TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La regla de exclusidn de la prueba ilicita: historia
de su nacimiento y de su progresiva limitacion

I. ORIGEN CONSTITUCIONAL DE LAREGLA
DE EXCLUSION

La regla de exclusion de la prueba ilicita, enten-
dida como aquella obtenida con infracciéon de dere-
chos fundamentales, fue elaborada por nuestro TC,
siguiendo el ejemplo del TC italiano. El Tribunal
Constitucional talianc en su STC 34/1973, dictada
en un tema de mtervenclones telefénicas, proclamo
la inutilizabilidad' en el proceso de las prughas ob-
tenidas mediante métodes o comportamientos rea-
lizados en desprecio o vulneracién de los derechos
fundamentales de los ciudadancs garantizados en
la Constitucion, acufando el término prove incosti-
tuzionalf. Por su parte, nuestro TC en la conocida
STC 114/1984, de 289 de noviembre, dio carta de
naturaleza a la recepcién de la regla de exclusion
en nuestro ordenamiento configurandose, en sus
crigenes, como una garantia procesal de naturale-
Za constitucional, residenciada en el articulo 24 CE,
intimamente ligada con el derecho a un proceso
con todas las garantias y, en el marco del proceso
penal con el derecho a la presuncion de inocen-
cia®. Para el TC (fj. 59 la interdiccion de la admi-
sion de la prueba obtenida con vulneracion de de-
rechos fundamentales derivaba directamente de la
Constitucion, por la colisién que ello entrafaria con

' El articulo 191 del Codice di Procadura Penale italiano dispone
que “1. Le prove acquisite in viclazione def divieti stabiliti dafla legge
bon possono essere uthzzate, 2. L'inutiizzabita é rifevabile anche
di ufficio in ogni stato e grado del procedirmentd”. Sobre el conceplo
de inutilzzabifita vease Galantini, N., L'inufifizzabiita della prova nel
processo penale, CEDAM, 1992; Scella A., “L'inutilizzabilila della
prova nel sistema del processo penale”, Revista lakiana di Dintto e
Prgcedura Peanale, nim. 1/1992, pags. 203 y ss

En la misma linea se ha pronunciado también, con posteriari-
dad, en la STC 81/1993. Vid. Mainardis, Cessare, "L'inutilizzabilita
processuale delle prove inceostituzionali®, Quaderni Costituzionaf,
num. 2/2000, pags. 371 y ss. tambien, en Alemania el TC Federal
se ha pronunciado sobre la exclusién de la prueba que viole los
derechos més fundamentales de la persona, con independencia de
la gravedad de la acusacién’ vid. Fernandez Entralgo, J , “Las re-
glas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba ilegitmamenta
oblenida”, en La prueba en ef proceso penal il Cuadernos de De-
recho Judicial, CGPJ., Madnd, 1996, nola 156. Por su parte, #
Tribunal Supremo Federal aleman elabord la denominada teoria del
“entorno Juridice”, en virtud de la cual en caso de que se lesionen
prohibiciones de produccion de la prueba la posibilidad de revisar y,
con ello, también la valorabilidad de las pruebas obtenidas, depen-
de de si la “lesién afecla de forma esencial el ambilo de derechos
del recurrenie o si glla es solo da una importancia secundaria ¢ no
tiene irportancia alguna para él” Vid. Roxin, C., Derecho Procesal
Papal, Ediciones del Puerte, Buencs Aires, 2000, pags. 192-193

Onginariamente la doctnna de la prusba ilicita en nuesiro orde-
namienio juridico se elaboro en el marco de un proceso laboral por
despido, pero donde se ha desarrollade con toda su plentud ha
sido en el ambito del proceso penal
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el derecho a un proceso con todas las garantias y a
la igualdad de las partes (art. 24.2 y 14 CE). Aun-
que en dicha sentencia no faltan las referencias a
la jurisprudencia norteamericana, lo cierto es que el
fundamento de la exclusién de la prueba ilicita se
sitta al margen del deterrent effect caracteristico
del modelo norteamericanc, y se entranca directa-
mente con el cardcter preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiente y en su condi-
cién de inviclables, conforme a lo declarado en el
articulo 10.1 de nuestro texto constitucional. El fj.
42 de la mencionada STC 114/1984, proclama que:

“Aun careciendo de regla legal expresa que esta-
blezca la interdiccidn procesal de la prueba ilfcita-
mente adquirida, hay que reconocer que deriva de
la posicién preferente de los derechos fundamenta-
les en el ordenamiento y de su afirmada condicién
de “inviolables” (art. 10.1 CE) la imposibilidad de
admitir en el procesc una prueba obtenida violen-
tando un derecho fundamental o una libertad fun-
damental. Para nosctros, en este caso, no se trata
de decidir en general la problemdtica procesal de la
prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente,
de constatar la “resistencia” frente a la misma de
los derechos fundamentales, que presentan la do-
ble dimensién de derechos subjetivos de los ciuda-
danos y de “elementos esenciales de un ordena-
miento cbjetivo de la comunidad nacional, en
cuanto ésta se configura como marca de una con-
vivencia humana, justa y pacifica...”.

También, en ltalia un sector de la doctrina sostie-
ne la existencia de un principio de rango constitu-
cional que sancicna la inutilizzabilita de la prueba
obtenida con violacién de derechos fundamentales,
que derivaria de lo dispuesto en el articulo 13,
apartado 32, de la Constitucion italiana que sancio-

"ogni violenza fisica & morale sulle persone co-
munque sottoposte a restrizioni di liberta™

Este fundamento constitucional permite dlstinguir
la construccién originaria de la regla de exclusion
de la prueba ilicita en nuestro pais del modelo nor-
teamericano de la exclusionary rule, cuya aplica-
cién viene condicionada por la necesidad de pre-
venir aquellas actuaciones policiales que puedan
lesionar los derechos fundamentales, estando des-
cartada dicha aplicacién cuando dicha tinalidad no

* Manardis, C., "Lnutilizzabila...”, ob. ail., pag. 379.
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pueda alcanzarse®. Si bien en su nacimiento la ex-
clusionary rule aparece directamente ligada a la IV®
y Vv’ Enmienda de la Constitucion de EEUU, lo cier-
to es que pronto se alude al deterrent effect como
verdadero fundamento de su reconocimiento en el
proceso penala. Como exponente de dicha concep-
cién la sentencia dictada en el caso US v. Calan-
dra’, en 1974, afirmé que la regla de exclusion es
un remedio de creacion judicial disenado para sal-
vaguardar los derechos de la Cuarta Enmienda ge-
neralmente a traves de su efecto disuasorio, mas
que un derecho constitucional personal de la parte
agraviada. Dos afios mas tarde en el caso US v
Janis‘o, se confirma esta naturaleza no constitucio-
nal de la regla de exclusién, al declarar que “el
principal propésito de la exclusidon de las prueba
ilicitas, si no el (nico, es evilar las conductas poli-
ciales ilicitas” y mas adelante afade que “la regla
por la que se excluye la prueba cobtenida en viola-
cion de la IV Enmienda, tiende a garantizar los de-
rechos generalmente reconocidos en dicha Enmienda
a traves de un efecto disuasorio (de ia violacién mis-
ma) y no tanto como expresion de un derecho consti-
tucional subjetivo de la parte agraviada...""". Esta fina-
hdad disuasoria se erige en la verdadera razdn de ser
de la exclusion de la prueba ilicita en el modelo pro-
cesal norteamericano. Como advierte la doctrina, en
la actualidad la vigencia de la exclusionary rule se jus-
tifica Unicamente por razones pragmaticas, que se
traducen, como indica Fidalge Gallardo, en eliminar el
incentivo que presumiblemente pueda mover a la Po-
licia de violar la Ley en su labor de obtencion de prue-
bas'?. Diaz Cabiale y Martin Morales sefalan que:

“No se niega el refrendo constitucional de la ex-

¥ Como, por ejemplo, cuando la policia actua de buena fe (good
!ar'sh exception). Excepcidn a la que despues nos referiremoes,

La IV Enmienda prohibe los registros y detenciones arbitrarias,
sin, que exista causa probable.

La vV Enmienda consagra e derecho a no declarar contra s
mi§mo en una causa penal.

En ef crdenamiento juridico estadounidense el regimen de la
exclusion de las pruebas (licitas sélo se aphca en el proceso penal,
no en e proceso civil en donde, como pone de manifiesto Fidalgo
Gallardo, se manfiene el sistema tradicional, heredado de la tradi-
ci6n mullisecular del common law, de admisibilidad de matenales
probalorios independientemente de las circunsiancias de su obten-
aién (“La regla de exclusion de pruebas inconstitucionalmente ob-
tenidas de los Estades Unidos de Aménca”, Tribunales de Jusiicia,
n® &, mayo 2003, pag. 22). La unica excepcion a esta regla general
viene representada por los denominados procescs de decomiso
(forfeiture): Casa Qne Plymouth Sedan v Pennsyhania, 380 US
393 (1965). citade por Salas Calerc, L. "Aspectos materiales y pro-
cesales del principio acusatoric: problemas probatenos, prueba
ilicita y procesos socialmente relevantes, La exclusion de pruebas
flicitamante obtenidas en el Derecho Procesal de los Estados Uni-
dog”, Poder Judicial, n* 66, pag. 398.

G214 US 338 (1974),
1, 428 US 433 (1976)

Para un estudic mas exhaustivo sobre el ongen y tundamente
de la exclusionary rule ncrieamencana y SUS excepeiones vease’
Dhaz Cabiale, J A, La admision y practica de la prueba en sl pro-
ceso penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992; Ve-
lasco Nufez, E., “Doctrina y imiaciones a la teoria del “fruto del
arbol envenenado” en la prueba ilicita (EEUU y Espana)’, Revista
General de Derecho, num. 824, septiembre 1996, pags. 10149 y
ss., Fernandez Entralgo, J., “Las reglas del juege Prohibido hacer
trampas: Ia prueba ilegitimamente cblenida”, en AA VV., La prueba
en ol proceso penal If, Cuaderncs de Dereche Jugicial, CGPJ, Ma-
drid, 1996; Salas Calero, L., "Aspectos materales..., ob. cit., pags.
367 y ss ; Fidalgo Gallardo, C., “La regla de exclusion de pruebas
inconstitucronalmente obtemidas de los Estados Unidos de Amér-
ca"’2 Tribunales de Jushcia, n® 5, mayo 2003, pégs. 21 vy ss.

Fidalgo Gallarde, C, “La regla de exclusidn...”, ob. cit.,
pag. 28.
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clusionary rufe, en la cuarta o decimacuarta’” en-
mienda, porque es el Unico modo de que la legisla-
cién de los distintos estados 1a asuma, pero si que-
da claro que su ubicacion constitucional es
instrumental o subardinada: no es en si misma una
exigencia constitucional, sino una exigencia consti-
tucional en la medida que sirve para prevenir las
conductas policiales contrarias a los derechos de
las enmiendas constitucionales™*.

El reconocimiento de dicha finalidad conlleva
Comao consecuencia necesaria la no aplicacion de
la regla de exclusion cuando quien ha oblenido la
prueba ilicita ha sido un particular'’® o incluso unos
agentes policiales extranjeros fuera del territorio
estadounidense'®.

Volviendo a nuestro ordenamiento juridico, al afo
siguiente de dictarse la STC 114/71984, la regla de
exclusion recibié el refrendo del legislador median-
te su plasmacion normativa en el articulo 11.1
LOPJ. En su formulacion legal se privd de efectos
a toda prueba obtenida, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamenta-
les. En nuestro ordenamiento juridico resulta indife-
rente, por tanto, quien haya obtenido |a prueba ilici-
ta que trata de incorpararse al proceso, asi como el
concreto proceso en el que pretende hacerse valer
(praceso civil, penal...)"". La configuracién de la
regla de exclusidn como una garantia constitucio-
nal de naturaleza procesal determinada que consta-
tada la viclacion de un derecho fundamental la
consecuencia sea la exclusion de la prueba del
proceso y, par tanto, la prohibicion de admisién y
de valoracion de la misma'®.

A pesar de esta diferencia en cuanto a su funda-
mento, lo cierto es que en nuestro ordenamiento la
regla de exclusion se ha visto sometida a un idénti-
co proceso de reduccion de su alcance similar al
que afectd a la exclusionary rule norteamericana.
Fademos hablar, incluso, de un fendmena de nor-
teamericanizacion de la regla de exclusion, que se
ha traducido en la paulatina introduccion de limita-
ciones a su ambito de aplicacion, hasta tal punto
que en algunos aspectos resuita, en la actualidad,
practicamente irreconocible si la comparamaos con
su formulacion constitucional originaria. La historia
de la regla de exclusion de la prueba ilicita en
nuestro pais se caracleriza por una constante y re-
iterada limitacion de sus efectos, que la han torna-
do irreconocible y que ha llevado en el presents
ano 2003 a la admigidn por nuestra TC de la ex-

1 Consagra el derecho al procese debide.

'* Diaz Cabiale, J A,y Marin Morales, R., La garantia consiitu-
cional de Ja inadmisidn de la prueba icitamente obtenida, Edit.
C|\|r15!as, Madrnd, 2001, pag 77

" Burdeau v McDowel, 256 US 465 (1921)

Brualy v, U5, 389 US 986 (1967), en un caso de agentes poli-
cia1lgs mexicanos

Como hemos wsto en su ongen la regla de exclusion se elabo-
ro por el TC en el marco de un proceso laboral por despido. Vid en
la actualidad el articulo 287 LEC/2000. cuyo pdrrato 1° dispone que
“Cuando alguna de las partes entendiera que en la olencion u orn-
gen de alguna prueba admitida se han winerado derechos tunda-
mentales habra de alegarle de inmediate, con traslado, en su caso,
a I1aas demas partes”.

Acerca del fundamento constitucional de la regla de exclusion
véase Dhaz Cabiale J A_, y Marin Morrales, R., La garantia consti-
tucional de la inadmision de la prueha liciamente obtenida, Edit.
Cwtas, Madrid, 2001, pags. 27 y ss



cepcion de la buena fe como limite a la aplicacién
de |la propia regla de exclusion, como analizaremos
con detalle mas adelante.

En las paginas siguientes vamos a tratar de desarro-
llar la evolucién de la regla de exclusion en nuestro
ordenamiento juridico, lo que nos permitira constatar
este fenomeno de paulatina restriccidn o limitacion de
su ambito de aplicacion al que nos hemos refendo.

ii. EL CONCEPTO DE “DERECHOS
Y LIBERTADES FUNDAMENTALES"

El TC optd desde el principio por un concepto
restrictivo del término “derechos y libertades fun-
damentales”, identificando como tales Unicamente
a los previstos en la Seccién 12 del Capitulo Se-
gundo del Titulo | del texto constitucional (arts. 15 a
29). Asi, la mencionada STC 114/1984 —declard,
en su f]. 49, 1a "nulidad radical de todo acto pablico
0, &n su caso, privado— violatorio de las situacio-
nes#urldmas reconocidas en la Sec. | Cap. if Tit. |
CE"™. Desde esta concepcién, (nicamente aque-
llas pruebas obtenidas con violacién de alguno de
los derechos enumerados en dichos preceptos po-
dian considerarse como pruebas ilicitas y eran sus-
ceptibles de aplicacion de la regla de exclusidn
formulada en el articulo 11.1 LOPJ*

No obstante coma apunta un sector de nuestra doc-
trina®', nada impide que bajo dicho término puedan
mclunse todos los derechos reconocidos en el Capltu-
lo Sequndo del menmonado Tltuio I, que abarcaria
desde el articulo 14 al 38 CE®, o incluso todos |os re-
conocidos en el Titulo | de la Constitucién. bajo la rd-
brica De los derechos y deberes fundamentales.

Esta ditima concepcion amplia permitiria incluir en-
tre tales derechos al de propiedad, previsto en el arti-
culo 33 CE, por lo que la obtencidn de prueba violen-
tando dicho derecho seria una manifestacién de
prueba ilicita incardinable en el ambito de aplicacidn
de la regla de exclusion prevista en &l articulo 11.1
LOPJ.

ill. EL CONCEPTO DE “OBTENCION
DE FUENTES DE PRUEBA”

La primera limitacion al alcance de la regla de

% vid., tamhidn, STC 127/1996, fi. 3%,

% Esta concepcion restrictiva ha recibido el respalde de un sec-
tor de la doctiina: Pico 1Junoy, J., Et derecho a la prugba en el pro-
caso cvi, J.M?. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pdg. 290. Marti
Sanchez N., “La llamada “prueba ilicita® y sus consecuencias pro-
ceg es”, Actuafidad Penaln® 7, 16 al 22 de febrero de 1998.

Diaz Cabiale J.A., y Martin Morales, R , “4 Es proyectable el ar-
ticule 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial a las pruebas ob-
tenidas wvulnerando un derecho constitucional no fundamental?”, La
Ley, n? 4445, 24 diciembre 1997, pags. 2 y 3, que defienden inclu-
so la ampliacion del ambito de aplicacion del articule 11. LOPJ a
las infracciones de los derechos det Capitulo (I, intitulado De los
principios reclores de la pohtica social y economica, del Tiulo ),
Galvez Mufioz L., La meficacia de ia prueba oblenida con violacion
de derechos fundamentales, Cuadernos Aranzadi del Tribunal
Cozlgsmucional, n? 10, 2003, pags. B1-B2.

Esia parece ser la posicion mantenida en la STC 85/1854, cu-
yo fy 4% afirma que “ .. laimposibilidad de admitir en el proceso una
prueba obtenida violentando un derecho fundamental no sdlo deriva
drrectamente de la nuhdad de todo acto violatorio de los derechos
reconocidos en ef Cap I, Tit 1 CE.. ™ {la cursiva es del autor).

exclusién de la prueba ilicita se produce con bas-
tante prontitud, al afio siguiente de su plasmacién
normativa en el mencionado articulo 11.1 LOPJ,
con la STC 64/1986, de 21 de mayo. Segun |a in-
terpretacion sostenida en esta senhtencia 1a regla de
exclusidn sélo debe entrar en juego cuando la ilici-
tud se haya producido en el momento de la obten-
cion de las fuentes de prueba, esto es, durante la
iabor de blsqueda, identificacidn y recogida de las
fuentes probaterias. Por el contrario, los supuestos
de vulneracion de derechos fundamentales produ-
cidos en el momento de Ia admision de la prueba o
en el de su préctica en el proceso deberan ser re-
conducidos a la regla de la interdiccidn de la inde-
fension, sometidos, por tanto, al régimen de ias nu-
lidades de ios actos judiciales (art. 238 y ss. LOPJ/
arts. 225 y ss. LEC/2000). Seguin esta interpreta-
¢itn, cuando la vulneracion de derechos fundamen-
tales se produce en la fase de incorporacion de las
fuentes de prueba al procese su tratamiento queda-
ra excluido del dmbito de aplicacién del articulo
11.1 LOPJ. La distingion entre un régimen u otro
presenta un alcance material, pues los supuestos
de nulidad procesal quedan excluidos, segdn la
doctrina constitucional, del reconocimiento de efi-
cacia refleja.

Esta interpretacion restrictiva recibid las acerta-
das criticas de un amplio sector doctrmal que cali-
ficd la distincidn de mjusnflcada Esta distincion
basada en el momento en que se produce la viola-
¢idn carece de un sélido fundamento y resulta con-
traria a la propia formulacién constitucional de la
regla de exciusion. Lo relevante es constatar la
presencia objetiva de una violacion de un derecho
fundamental, con independencia del momento con-
creto (preprocesal o procesal) en que tal violacién
se haya producido™. Una cosa es que empirica-
mente la vulneracion de derechos fundamentales
se produzca con mayor frecuencia durante la ob-
tencion de las fuentes de prueba, y otra que la re-
gla de exclusién no se aplique a los supuestos en
gue dicha vulneracion se produce en el momento
de la incorporacidn o practica de los medios de
prueba en el proceso, en donde se oblienen aque-
llos elementos probatorios necesarios para funda-
meritar la decision jurisdiccional.

Recientemente Galvez Munoz invoca dos razo-
nes para fundamentar su visién critica de la doctri-
na elaborada en la STC 64/1986, que compartimos
plenamente. Segun dicho autor:

“La primera consiste en que la figura de la inter-
diccidon de la indefension no abarca, ni siquiera
desde un punto de vista tedrico, todo el campo de
las posibles violaciones de derechos fundamenta-
les que se puedan producir en el terreno de la ad-

* Asencio Mellado, J. M®, Prueba prohibida y prueba preconsti-
tuida, Edit Trivium, Madrid, 1989, pags. 81-64. Jorge Barrairo, A,
“La prusba ilicta en el proceso penal®, Recopilacion de Ponencias
y Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de Forma-
cion, ano 1992, vol Il, CGPJ, Madrid, 1993, pags. 1239-1240. Ve-
gas Torres, J., Presincion de inocencid y prusba en el proceso
penal, Edit. La Ley Madnd, 1993, pags 121-122, nata 128.

“ Vid. nuestro trabajo sabre £l concepto de prueba ilicita y su
tratamiento en el proceso penal, . M® Bosch Editor, Barcelona,
19499, pags. 64-66.
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misidn y practica de los medics de prueba, sing soé-
lo una parte, aunque muy importante, de las mis-
mas. El casc mas llamativo es el de los derechos
fundamentales de caracter sustantivo, pues parece
que tiene poco sentido valorar las infraccionas de
tales dereches no por si mismas, sine cen arregloc a
la produccién o no de indefension.

La sagunda razon se refiere, por su parte, a que
la limitacion defendida por el Tribunal Constitucio-
nal puede llevar a consecuencias absurdas, pues
puade suceder perfectamente gue la violacidn de
un mismo derecho fundamental tenga un régimen
juridico u otro segun el momentc en que se pro-
duzca la violacién....”.

A los efectos de aplicacion de la regla de exclu-
sidn resulta indiferente el momento concreto en
que se ha producido la vulneracion del derecho
fundamental®®, io verdaderamente relevante es
precisamente la constatacion de la violacién de un
dereche de esta naturaleza.

V. LAEFICACIA REFLEJA DE LA PRUEBA
ILICITA

IV.1. Reconocimliento constitucional

La STC 85/1994, de 14 marzo, reconocié expre-
samente a |la prueba ilicita eficacia refleja, incorpo-
rando de esta forma la doctnna norteamericana de
tos “frutos del arbol envenenado” (the fruit of the
poisonous lree doctrinef’’. En su fi. 42 afirma que
“Una vez establecido que la intervencion del tele-
fono de los recurrentes...... vulnerd su derecho al
secreto de las comunicaciones, reconocido en el
articulo 18.3 CE, hemos de concluir que todo ele-
mento probatorio que pretendiera deducirse del
confenido de las conversaciones intervenidas no
debid ser objeto de valoracién probatoria...”, y mas
adelante anade que “esa derivacion inmediata de la
prueba inconstitucionalmente obtenida impide con-
siderar a este indicio como prueba de caracter in-
dependiente, legalmente obtenida. En consecuen-
cia, ha de concluirse que no ha habido actividad
probatotia que pueda reputarse suficiente a los
efectos de desvirtuar el derecho a la presuncion de
inocencia inicialmente obrante a favor de los recu-
rrentes”. El indicio al que se refiere la sentencia
consistia en |a ocupacion de droga en poder de una
menaor de edad, indicio que no hubiera podido ob-
tenerse sin saber previamente que la referida me-
nor iba a realizar un determinado recorrido trans-
portando “alge” desde el domicilio de los
recurrentes hasta el suyc propio, hecho del que se
tuvo conocimiento a través de las intervenciones
telefénicas inconstitucionales.

Como declaran Diaz Cabiale y Martin Morales:

S Gélvez Mufioz L., La ineficacia . , ob. cif., pags. 100-101.

En nuestro trabajo sobre la Ef concepto de prueba iicita.., ob
cit., pags. 26-29, distinguiamos entre llicitud extraprocesal a ilicitud
intraprocesal, y ambos deberian estar sujetos al mismo régimen del
artg;f‘ulo 11.1 LOPJ.

ElI TS (Sala 2% alude a dicha eficacia con el 1érmino descripti-
vo de "efecto dominG™: SSTS 17 jumio 1994, 6 octubre 1999
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“No es posible la existencia de la garantia consti-
tucional si se le niega su extension a la prusba re-
fleja, porque la prohibicidn del etecto reflejo de la
prueba obtenida lesionando derechos fundamenta-
les no es sine una consecuencia mas de la posicion
preferente de los derechos fundamentales en el or-
denamiento y de su afirmada condicion de inviola-
bles”, afadiendo mas adelante que “no tiene senti-
do consentir que se burle una prohibicidn por
caminos indirectos™®.

La STS (Sala 2%) de 4 julioc 1997%se pronuncia,
también, en idénticos términos (fj. 29):

“... la prohibicion alcanza tanto a la prueba en
cuya obiencién se haya vulnerado un derecho fun-
damental como a aquellas ofras que, habiéndose
abtenido licitamente, se basan, apoyan o derivan
de la anterior {("directa o indirectamente"), pues sélo
de este modo se asegura que la prueba ilicita ini-
gial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir
el uso directo de estos medios probatorios y tolerar
su aprovechamiento indirecto constituiria una pro-
clamacién vacia de contenido etectivo, e incluso
una incitacién a la utllizacion de procedimientos in-
constitucionales gue, indirectamente, surtirian efec-
to. Los frutos del arbol envenenado deben estar, y
estan (art. 11.1 de la LOPJ), juridicamente conia-
minados"®.

El TC venia exigiendo, para el reconocimiento de
eficacia refigja, la existencia de una simple co-
nexion causal-natural entre la prueba ilicita origina-
ria y la prueba derivada licitamente practicada®™, en
linea con la posicién mantenida por nuastra doctri-
na®, Existird esta relacion causal cuando las prue-
bas derivadas, siendo en si mismas consideradas
licitas, tengan su origen en informaciones o datos
abtenidos con la practica de una prueba ilicita®.
Esta doctrina fue recogida por el TS {Sala 2?) reco-

* Diaz Cabiale, J. A., y Martin Morales, R_, La garaniia .., ob.
cit, pag. 71. En esla misma linea Galvez Mufioz, L., La mefica-
cig;, .. ob. cit., pags 165-166

a0 Fonente Candido Conde-Pumpide Tourdn.

- También STS 18 julio 2002, del mismo Ponenle,

La STC 49/1996 declara, en el 1. 2° que la “ineficacia probato-
na de las escuchas lelefdnicas inconstilucionalmente obtenidas,
con wulneracion de los derechos lundameniales, arasira también a
las pruebas logradas a parlir de las pruebas prohibidas™, y en el f].
57 afiade que "Una vez establecido que la intervencion de las con-
versaciones telefonicas... se produjo con vulneracién de derechos
fundamentales, hemos de concluir que lodo slemento probatorio
que pretendiera deducirse del contemido de las conversaciones in-
tervenidas no debid ser objeto de valoracion probatoria® El recono-
cimiento de efectos reflejos ya habia sido admitide, lambidn, por (a
Sala 2° del TS en el conocido Aulo 18 jumo 1992, dictado en o de-
nominado Caso Naseiro, razonandg que “otra solucion hania abso-
lutamente estéril el pronunciamianio de nulidad de una prueba por-
que de ella serian ya obtenibles olros resullados contranos al
|ncal,‘;lpado" (wd. fj 79y 89)

Lopez Barja de Quiroga, J., Las mtervenciones lelefénicas y la
prueba ilegalmente obtenda, Edit Akal, Madrid, 1989, pags. 117-
118 Andres Ibafiez, P, "La funcidn de las garantias en la aclividad
prabalona”, en AAVV., La restriccion de los derechos fundamanita-
los de la persona en el proceso penal, Cuadernos de Derecho Ju-
dlcalgl, CGPJ., Madnid, 1993, pags 240-241.

El Codigo Procesal Penal salvadoreno ha reconocrdo normati-
vamente la eficacia refleja de la prueba ilicita en el articulo 15, pa-
rralc segundo, al establecer que “No lendran valor los elementos de
prueba oblenidos en virtud de una intarmacion onginada en un pro-
cedimiento 0 medio (licla”, aungue a conbnuacion admite expresa-
mente (as excepciones de la buena fe, de la fuente independiente y
del hallazgo inewlable, de clara inspiracién norleamericana



neciendo desde una dptica negativa la inexistencia
de eficacia refleja en aquellos supuestos de desco-
nexion causal”.

A pesar de este inicial reconccimiento absoluto
de la eficacia refleja de la prueba ilicita, como una
consecuencia inherente de la aplicacion de la pro-
pia regla de exclusidn, se ha visto socmetida a un
procese de constante limitacion gque culmina con su
préctica desaparicién tras la construccion de la de-
nominada teoria de la “conexion de antijuridicidad”.

IV.2. Excepciones

E! reconocimiento de eficacia refleja de la prueba
ilicita ha ido acompanade, al igual que en el mode-
lo procesal norteamericano, de la admision de ex-
cepciones introducidas por el TC y el propic TS
(Sala 22).

IV.2.1. La excepcion de la “prueba juridicamente
independiente”

La denominada excepcion de la fuente indepen-
diente {independent source doctring) fue una cons-
truccién de la jurisprudencia norteamericana™. En
realidad, no se trata de una verdadera excepeion,
pues su recenocimiento es consecuencia de la pro-
pia delimitacién del contenido de la regla de exclu-
sion. Si ésta exige que entre la prueba ilicita y la
prueba derivada licita exista una relacion o co-
nexién causal, su inexistencia determinarad su no
aplicacion y la posibilidad de aprovechar aguellos
resultados prabatorios obtenidos sin conexion algu-
na con la prueba practicada con vulneracion de de-
rechos fundamentales™. Para poder apreciar esta
axcepcion es necesario que entre la prueba ilicita
original y la prueba derivada exista una verdadera
desconexion causal.

El verdadero problema no radica, por tanto, en su
reconacimiento y admision, sine en la calificacion
como independiente de aquella prueba que real-
mente no tiene este caracter, pues parece vincula-
da con una inicial actividad probatoria ilicita.

La STC 86/1995 nos ofrece un claro ejemplo de
extension desmesurada del concepto de “prueba
independiente”, que introduce la primera gran grie-
ta en el pilar que sostiene el edificio de la eficacia
refleja de la prueba ilicita. La sentencia atribuye a
la confesién voluntaria del acusado, ante el Juez de
Instruccién® y en el acto del juicio oral, la condi-
cion de “prueba juridicamente independiente”,
afirmando que:

* \fease nuestro trabajo E/ concepto de prueba fiicita..., ob. cit.,
pé& 116, nota 231,
" Efmum ¢ US, de 1960; Segura ¢ US, 468 US 796 (1984)

n ejemplo lc encontramos en la STC 54/1896, en cuyo [j 92
podemos leer que "En definitiva, tal manifestacion testifical y la pro-
pia deciaracion del recurrente en amparo reconociendo la entrevsta
constiluyen prueba de carge practicada con independencia de la
prueba telefonica inconstitucionalmente obtenida” (la cursiva es del

auior).

® No hay que olvidar que esta conlesion sumarial se produce en
un momento en que no estaba prevista legaimente la entrevisia pre-
via con el Letrado, introducida en el actual ariculo 775 LECnm,
segun redaccion dada por la Ley 38/2002.

“Tales declaraciones, efectuadas en un sentido cla-
ramente incriminatorio, constituyen un medio racional
y legitimo de prueba, cuya apreciacion por los 0rganos
judiciales en absoluto determina la vulneracion de los
recurrentes a la presuncion de inocencia’.

E! propio TC reconoce la existencia de relacion
causal entre la intervencién telefonica practicada
con vulneracién del derecho al secreto de las co-
municaciones, pues no habia existido autorizacion
judicial, y la confesidn prestada ante la evidencia
del hallazgo de los objetos incriminatorios, pero a
continuacion anhade gue:

“la validez de la confesion no puede hacerse de-
pender de los motivoes internos del confesante, sino
de las condiciones externas y objetivas de su ob-
tencidn”,

Siendo suficiente para su utilizacion probatoria
que el imputado hubiera sido informado de sus de-
rechos con caracter previo a la declaracién y que
hubiera estado asistido de abogado (vid fj. 4. No
parecia existir ningun obstaculo en admitir que la
confesion voluntaria del acusado era una prueba
diferente, pero 1o realmente discutible era atribuirle
la condicion de prueba independiente pues se en-
contraba causalmente conectada con la prueba ini-
cial ilicita.

La doctrina contenida en dicha sentencia parece
inspirarse en la excepcion del nexo causal atenua-
do (attenuated connection principle o purged taint)
elaborada por la jurisprudencia norteamericana. Es-
ta excepcion se aplicé en el conocido caso Wong
Sun v. US™, en donde si bien se rechazaron todas
las pruebas practicadas por estar basadas en un
inicial registro ilegal, se admitio la validez de la
confesion de uno de los acusados, pues se habia
prestado una vez finalizada la situacion de deten-
cion tras personarse voluntariamente, dias des-
pués, en las dependencias policiales y tras ser in-
formado de sus derechos. Aun reconaciendo que
de no haber existido la nicial entrada ilegal muy
probablemente la confesion no se hubiera produci-
do, se considerd que su voluntariedad y el hecho
de gue sl acusado fuera advertido de sus derechos
introducia un acto independiente sanador que rom-
pia la cadena causal con la lesion inicial. El caso
analizado presenta notables similitudes con el
examinado en la STC 86/1995.

La sentencia fue abjeto de duras y acertadas cri-
ticas por parte de un sector de nuestra doctrina.
Merece ser recardada la que en su dia hizo, en es-
ta misma revista, el magistrado Carmona Ruane,
evidenciando que no resulta neutral o indiferente el
momento procesal en gue se aprecia y declara la
ilicitud probatoria®. Como apunta Andrés |bafiez la
confesion asi obtenida también seria ilicita pues no

* 371 US 471 (1963).

“ camona Ruano, M., "De nuevo la nulidad de la prueba: . es
indiferente el momento en gue puede declararse?", Jueces para fa
Democracia, num 25, jullo, 1996, pags 95 y ss. En esta misma
linea critca Fernandez Entralgo, J.. "Las reglas del.. ", ob o,
pags. 185-187. Vease, tambien nuestro trabajo Ef conceplo de
prueba shota ., ob o, pags 116-117.
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podria autorizarse el interrogatorio que versara so-
bre los datos, efectos u cobjetos obtenidos durante
la practica de la diligencia vulneradora de derechos
fundamentales {por ejemplo, durante un registro
domiciliario ilicito). Dicho autor afirma que:

“En etecto, si la nulidad del registro es absoluta e
insubsanable ello quiere decir que dejarian de tener
relevancia procesal los objetos hallados en el mis-
mo. Y, siendo asi, no se entiende con base en qué
fuente de informacion podria ni siquiera formularse
por la acusacién al imputado pregunta alguna acer-
ca de algo juridicamente inexistente. Habria incluso
que cuestionar si, de llegar, no obstante, a hacerse
la pregunta, ésta no daria lugar a una confesién o
testifical ilicita por |a ilicitud de la fuente de infor-
macion utilizada para formularla: y, ademas gene-
radora de indefension, puesto que la misma se
habria hecho con prevalimiento de |la circunstancia
de que normalmente, el acusado medic carece del
conocimiento requerido para distinguir entre las
existencias ¢ inexistencias facticas y las de carac-
ter juridico-formal™.

La confesitn del acusado actuaria, en realidad,
como elemento subsanador de la ilicitud inicial, in-
corporandose por esta via al proceso los efectos y
las piezas de conviccién obtenidas durante ta dili-
gencia ilicita, que recuperarian de esta forma su
virtualidad probatoria. Como advertia el también
magistrado Jorge Barreiro, incluso antes de que se
dictara la STC 86/1995:

“... parece contradiclorio y poco coherente el es-
tablecer, por una parte, que la diligencia es nula de
pleno derecho y que no produce, en consecuencia,
efectos probatorios de ninguna clase y después,
por otra, concluir que la declaracion del inculpado
es suficiente para admitir la tenencia de la droga. Y
resulta contradictorio porque al admitir este Gltimo
medio de prueba estamos dandole operatividad y
eficacia a la propia diligencia de reconocimiento.
Primero, porque al acusado le preguntamos scbre
una pieza de conviccion que se ha obtenido en una
diligencia nula de pleno derecho y absolutamente
ineficaz. Por lo tanto, se le interroga acerca de una
sustancia estupefaciente gque juridicamente no exis-
te. Segundo, porque sin esa diligencia es evidents
que el acusado habria negado la tenencia de la
droga. Y tercero, porque también resulta claro que
el Tribunal con solo la declaracién autoinculpatoria
del acusado, y suprimiendo de la mente de los ma-
gistrados la existencia del registro, no habrian se-
guramente dictado una condena...””".

Ei TS (Sala 2%) se maostrd, en un primer momen-
to, contrario a la aceptacion de la doctrina conteni-
da en la STC 86/1995. Asi, la mencionada STS 4
fulio 1897 tras reconocer que el Tribunal de instan-

“° Andrés Ibanez, P., “La funcion de las garantias ", ob. cit,,
pag. 240.

Jorge Barreiro, A, “La prueba ilicila en el proceso penal”, en
Recopilacion de Ponencias y Comunicaciones Planes Provincia-
las y Terriforiates de Formacon, ano 1992, volumen I, CGPJ, Ma-
drid, 1993, pag 1237,
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cia no habia reconocido efecto probatorio alguno al
contenido de las conversaciones telefonicas regis-
tradas, reprochd que hubiera ulilizado como prueba
de cargo la declaracion en el acto del juicio oral de
los dos acusados, declarando, en su fj. 32, que:

“ha de convenirse con |a representacion del recu-
rrente —pese a la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 86/1995, entre
otras—, en que la admisiéon por los imputados de
hechos descubiertos ilicitamente no constituye pro-
piamente prueba indepandiente sino diferente, pero
causalmente derivada de la prueba ilicita, y en
consecuencia inhabil para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia”.

IV.2.2. El descubrimiento inevitable

Una de las excepciones elaboradas por la juris-
prudencia norteamericana a la doctrina de los “fru-
tos del &rbol envenenado” ha sido la del inevitable
discovery, como modalidad de la anterior excep-
cion de |a “fuente independiente”. En virtud de di-
cha doctrina se admite la utilizacion de aquellos
elementos probatorios obtenidos ilicitamente pues
los mismos se habrian obtenido inevitablemente
por otros medios o vias legales licitas*®. Como evi-
dencia Salas Calero esta excepcion ha estado so-
metida a numerosas criticas y ha dado lugar a re-
sultados distintos en su aplicacion por los tribunales
de apelaciones. En todo caso, se requiere que el Go-
bierno acredite fehacientemente que la prueba obteni-
da como resultado de una violacion constitucional
hubiera sido descubierta por medios Iegitimos & inde-
pendientes de la conducta ilicita original™.

Nuestro TS (Sala 2®) ha reconocido dicha excep-
cion en la mencionada STS 4 ylio 1997%, aunque
limitando su aplicacion a los supuestos de actua-
ciones policiales de buena fe. En su f). 4° se esta-
blece que:

“Sin embargo, en el caso actual el efeclo expan-
sivo de la prueba ilicita aparece limitado conforme
a la doctrina del “"descubrimiento inevitable”. En
efecto consta acreditadeo, a través de la prueba tes-
tifical debidamente practicada en el acto del juicio

“® No obstante, en dicha sentencia se acabod aplicando la excep-
cion del descubrimiento mevitable, como analizaremos a centinua-
cion, cuyo ongen se sitia también en la jurisprudencia norteameri-
cana, aungue mitada a los supuestos de actuaciones policiales
realizadas de "buena fe”, para ewtar, sequn se atirma an el fj. 4%,
que “se propicien actuaciones que tiendan a “acelerar’ por vias no
conslitucionales 1a obtencion de pruebas que se oblendrian inde-
lecigblemente por otras vias, pero mas lardiamente”.

El origen de dicha excepcion se silla en el caso Nix v. Wi-
fams, 467 US 431 (1984), en donde durante un interrogalono llegal
el imputadc confeso ser e culpable de un homicidio y condujo a la
policia al lugar donde habia enterrada a la viclima. S bien se exclu-
yo la confesion del imputada, no se aceptd gue el cuerpo de la vic-
tima fuera también excluido como resultado del interrogatona ilegal
ya que el cuerpe habria sido descublerto en cualquier caso durante
la busqueda que estaba tenvendo lugar antes de la declaracién por
mas de doscientos voluntarios, segun un plan gue incluia la zona
donde se localizé el caddver Tambien en el caso Oregon v, Elstad,
479 US 298 (1985).

Salas Calero, L "Aspectos.. .", ob ot , padgs 386y ss

Ponente Candido Conde-Pumpido Touron



oral, que la acusada era objeto de un proceso de
vigllancia y seguimiento, anterior incluso al inicio
de la intervencion telefdénica, realizado por un con-
junto de agentes de la policia autdnoma vasca,
como consecuencia de informaciones referentes
a su dedicacidn habitual a la transmisién y venta
de heroina a terceros; proceso de vigilancia que
habria conducido, en cualgquier caso, al descu-
brimiento de la reunion celebrada en la cafeteria
Amaya de Bilbac entre la recurrente y sus
proveedores de herofna “al por mayor”. Es decir
que “inevitablemente” y por métodes requlares,
ya habia cauces en marcha que habrian
desembocado de todos modos en el
descubrimiento de la entrega del alijo, realizada,
comoe se ha dicho, en un lugar publico y sujeto a
la vigilancia de los grupos de agenies que
procedian al seguimienlo de la acusada. En
consecuencia la alegacién de que las pruebas
adquiridas como consecuencia de la intervencion
policial sobre la operacién de entrega de la
mercancia ilicita estan lejanamente relacionadas
con alguna informacion genérica obtenida de la
intervencion telefonica practicada al amparo de
una autorizacion  judicial  insuficientemente
metivada y deben per tanto ser anuladas, no
puede prosperar en el caso actual, pues —con
independencia de ellos— las referidas pruebas
habrian sido ineluctablemente descubiertas de
una fuente sin tacha®®, como son las operaciones
de vigilancia y sequimiento realizadas
continuamente e iniciadas antes de la decisién
judicial que acordd la citada intervencion”, y
acaba razonando que “la limitacién del “descu-
brimiento inevitable” debe cehirse a les supues-
tos de actuaciones policiales realizadas de “bue-
na fe”, para evitar que se propicien actuaciones
que tiendan a “acelerar” por vias no constitucio-
nales la obtencion de pruebas que se cbtendrian
indefectiblemente por otras vias, pero mas tar-
diamente...”.

Desde la perspectiva del derecho a ia presuncién
de inocencia resulta dificiimente admisible dicha
excepcion, pues la misma se basa en simples con-
jeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber
pasado pero que no paso en la realidad. La presun-
cién de inocencia solo puede ser desvirtuada sobre
la base de datos que resulten plenamente acredita-
dos y obtenidos de forma licita, y la excepcion del
“descubrimiento inevitable” autoriza la utilizacion y
aprovechamiento probatorio de elementos probato-
rios obtenidos con viclacién de derechos funda-
mentales sobre la base de que pudieron obtenerse
de forma licita, pero que en la realidad se alcanza-
ron vulnerando derechos fundamentales”’. Como
denuncian Diaz Cabiale y Martin Morales, en la
practica el parametro de la inevitabilidad ird su-
friendo una continua degradacion y al final ocurrira
lo de siempre: todo ¢ casi tedo estaba a punto de

:La cursiva es del autor

“" Velasco Nufiez, E., "Doctina v Imitaciones...”, ob. cit., pags.
10164-10165, pone de manhesto las dudas de constriucionalidad de la
recepcion de dicha excepcion en nuesiro ordenamiento jundico.

ser descubierto por la policia; es mas lo habria sido
sin vulnerar derecho fundamental alguno"ﬂ.

IV.2.3. La docirina de Ia conexion
de antijuridicidad

Como tuvimos ocasion de pronunciarnos con an-
terioridad™ 1a teoria de la conexién de antijuridici-
dad ha producido, de hecho, la practica desapari-
cidn de la eficacia refleja de la prueba ilicita en
nuestro proceso penalso. Creemos que los aconte-
cimientos posteriores han venido a confirmar este
pronéstico formulade en el momento inicial de la
aparicion de la STC 81/1998.°' Desde su elabora-
cion por el TC en esta sentencia solo en dos oca-
siones —salvo error— se ha acabado reconociendo
eficacia refleja y otorgando el amparo solicitado por
vulneracion del derecho a la presuncion de inocen-
cia (8STC 50/2000, 2959/2000), en todos los demas
supuestos analizados se ha desestimado el amparo
por estimar que no concurria la necesaria conexion
ce antijuridicidad entre la prueba ilicita originana y
la prueba derivada, o se ha reenviado la causa al
Tribunal de instancia para que se pronuncie expre-
samente sobre la existencia o no de dicha conexion
de antijuridicidad™.

Segln esta doctrina, para el reconacimiento de
eficacia refleja ya no es suficiente con |la existencia
de una relacion o conexidn causal-natural entre la
prueba ilicita y la prueba derivada licita, sino que
es necesaria ademas la existencia de una “co-
nexion de antijuridicidad”, cuya apreciacion depen-
dera de la indole y caracteristicas de |a vulneracion
originaria del derecho fundamental, asi como de su
resultado, y de |las necesidades esenciales de tutela
del derecho fundamental afectade por la ilicitud (lo
que el TC denomina, respectivamente, perspecti-
vas interna y externa). La mencionada STC
81/1998 declara, en su fj. 4°, que:

“Para tratar de determinar si esa conexion de an-

*® Diaz Cabiale J. A., y Martin Morales, R., La garantia .., ab.
cnk,gpég_ 88.

Vid., nuestro trabajo E£! concepta de prueba iicita ., ob ot
pag. 118.

En contra de esta opinian Lapsez Ortega, J J , “Pruaba y pro-
ceso penal, El alcance derivado de la prueba ilicita en la junspru-
dencia constitucional (A proposito de la STC 81/1998)°, Rewvista de
Derecho y Froceso Penal, nim 1, 1999, pag. 125, para quien di-
cha sentencia representé el mas serio intento realizado hasta ese
momento, da resolver los conflictos que contluyen al abordar sl
prablema de Ia prueba ilicita: evitando inconsecuencias y tensiones
innecesarias en la estructura de la Constitucion y proporcionando
criterios generales de decision, para ponderar los distintos inter-
esas en conflicto, de modo semejante a las soluciones ranantas
de§de hace tiempo en otras regulaciones del derecho comparado

' La doctrina de la conexion ds antijuridicidad ha sido aplicada
con postenondad en numerosas sentencias: entre otras, SSTC
49/1999, 161/1999, 171/1999, 238/1999, 239/1999, 8/2000,
282002, 167/2002, y aparece plenamente consolidada tanto en la
doctrina del TC como en la jurisprudsncia del TS (Sala 2%), salvo
exg;_apciones a las que después aludiremas

Tal es al caso, por gjamplo, de la STC 49/1999. Por su parte,
an la 8TC 28/2002 se acordd la retroacccion de actuaciones al
momento anterior al fallo por estmar inmotivada la desconexion
causal entra la intervencion tolefdnica y los registros domicilanos
practicados Este reenvio puede producir en la practica numerosos
problemas, dernvados, entre otras, dal tiempo transcurrido desde
que se dictd la sentencia de instancia hasta el pronunciamiento
revocalorio del TC.
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tijuridicidad existe 0 no, hemos de analizar, en pri-
mer términe la indole y caracteristicas de la vulne-
racicn del derecho al secreto de las comunicacio-
nes materializadas en la prueba originaria, asi
como su resultade, con el fin de determinar si, des-
de un punto de vista interno, su Inconstitucionalidad
se transmite ¢ no a la prueba obtenida por deriva-
cidén de aquélla; pero, también hemos de conside-
rar, desde una perspecliva que pudiéramos deno-
minar externa, las necesidades esenciales de tutela
que la realidad y efectividad del derecho al secreto
de las comunicaciones exige. Estas dos perspecti-
vas son complementarias, pues s6lo si la prueba
refleja resulta juridicamente ajena a la vulneracion
del derecho y la prohibicion de valorarla no viene
exigida por las necesidades esenciales de tutela
del mismo cabra entender que su efectiva aprecia-
cion es constitucionalmente legitima, al no incidir
negativamente sobre ningunc de los aspectos que
configuran el contenido del derecho fundamental
sustantiva”.

Desde esta dltima perspectiva debera analizarse
la existencia o no de intencionalidad o negligencia
grave en la violacion originaria, asi como la entidad
objetiva de |a vulneracion cometida (vid. fj. 6%)%.

Frente a la inicial formulacidn incondicionada de
la regla de exclusidn de las pruebas obtenidas con
vulneracién de derechos fundamentales, el TC
condiciona su exclusion a las necesidades esencia-
les de tutela que la realidad y efectividad del dere-
cho fundamental (en el caso analizado el derecho
al secrelg de las comunicaciones) exige. Y ello se
hace, comec advierte Rodriguez Ruiz, en términos
preventivos que recuerdan la jurisprudencia nor-
teamericana y que atienden al efecto disuasorio de
la exclusién de la prueba respecto de violaciones
futuras, por encima de su papel como garante del
disfrute de los derechos™. Como manifestacion de
este cambio de enfoque el TC focaliza su atencidn
en la intencionalidad de |a violacion originaria por
parte del grgano judicial, asi como en la entidad ob-
jetiva de la violacidon cometida, para descartar, en
atencion a las necesidades de disuasicn, la exten-
sion de la prehibicion de valoracion a las pruebas
reflejas o derivadas. Significativas de esta nueva
forma de razonar son las afirmaciones contenidas
an gl f]. 6%, cuando afirma que:

“Ese dato excluye tanto la intencicnalidad como
la negligencia grave y nos sitia en el ambito del
error, frente al que las necesidades de disuasion no
pueden reputarse indispensables desde Ia perspec-
tiva de fa tutela del derecho fundamental al secreto
de las comunicaciones™ .

Tampoco la entidad objetiva de la vulneracion

** En ol caso analizado se descartd la aplicacion de eficacia re-
fle)a puss la infraccién del derecho al secreto de las comunicacio-
nes habia consistido en la falta de expresion parcial del presupues-
fo legitimador de la imjerencia en e derecho fundamental,
wulneractén que, a jutcio del TC, no imponia la necesidad de exten-
deg la prohibicion de valoracion a las pruebas denvadas.

* Rodriguez Ruiz, B., "El coste de los derechos fundamentales.
Un comentano a la STC 49/1999, de 5 de abnl”, Teoria y realdad
m&smuc:bna!, num 3, 1999, pag. 332.

La cursiva es del autor,
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cometida hace pensar que la exclusion del conoci-
miento obtenido mediante la intervencion de las co-
municaciones resulte necesaria para la efectividad del
derecho, pues no estamas ante una injerencia llevada
a cabo sin intervencion judicial, ni nos hallamas ante
una intervencion acordada por resolucion inmaotiva-
da..... que, al no contener motivacion de ninguna es-
pecig, ni ofrecen precisiones que permitan efectuar,
siquiera sea a posteriori, el necesario juicio de propor-
cionalidad, ni expresan en modo alguno la indispen-
sable valoracién del Jusz respecto de la injerencia en
el derecho fundamental”.

La teoria de la conexidn de antijuridicidad refor-
mula el fundamento de la regla de exclusién en
nuestro ordenamiento juridico, acercandose a los
pronunciamientos de la jurisprudencia norteameri-
cana contenidos, por ejempla, en los mencionados
casos US v Calandra y US v Janis, colocando el
deterrent effect en el nicleo central de la justifica-
cién aplicativa de la regla de exclusion. A partir de
la STC 81/1998 €l TC ya no se va a pronunciar con
un caracter absoluto acerca de la exclusién de las
pruebas obtenidas con violacion de derechos fun-
damentales, sino que va a admitir la existencia de
axcepciones. Exponente de esta nueva orientacion
que actuara de antesala a pronunciamientos poste-
riores que cuestionan, en determinados supuestos,
la propia aplicacion de la regla de exclusién, es la
STC 49/1999, cuyo fj. 12, tras reproducir la doctrina
contenida en la STC 114/1984 acerca de la posi-
cidn preferente de los derechos fundamentales y de
su condicion de inviolables, introduce un matiz no-
vedoso de gran alcance, pues afade que:

“En definitiva, es la necesidad de tutelar 1os dere-
chos fundamentales la que, en ocasiones™, obliga
a negar eficacia probatoria a determinados resulta-
dos cuando los medios empleados para obtenerlos
resultan constitucionalmente ilegitimos”.

A la luz de esta nueva doctrina, para el TC no
siempre que se enfrente ante una prueba obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales la
consecusncia sera su inutilizabilidad procesal. Ya
no se trata simplemente de negar eficacia refleja a
la prueba Ilicita, sino de cuestionar inclusa, en de-
terminados casos, la propia aplicacion de |a regla
de exclusion. En esta linea debe situarse el voto
particular formulado por el entonces presidente del
TC, Cruz Villalén, a la STC 49/1999, en donds sin
ningun rubor se llega a afirmar que:

“El punto de referencia implicito pasan a ser aho-
ra los Estados Unidos, es decir, el del simple ders-
cho comparado, y las categorias elabaradas por su
Tribunal Supremo desde principios de este siglo...";
y mas adelante anade que “Es necesario, por tanto,
admilir gue no es absolutamente inexorable la exi-
gencia de gue en cualquier supuesto y al margen
de cualquier otra consideracidn sea excluida la
prueba legitimamente abtenida...”,

* La curswva es del autor



Como veremos mas adelante, estas afirmaciones
han sido el preludio de la admisién explicita por
parte del TC de la excepcién de la buena fe en
nuastro ordenamiento juridico y de su operatividad
en el ambito del proceso penal.

Volviendo a la teoria de la conexién de antijuridi-
cidad, debemos constatar que, en realidad, la mis-
ma no actua come una unica excepcién al recone-
cimiento de eficacia refleja de la prugba ilicita, al
modo de las excepciones creadas por la jurispru-
dencia norteamericana, sino dados los términes
excesivamente vagos e imprecisos en que ha sido
formulada pesibilita la introduccidon en nuestro or-
denamiento juridice penal de las mas variadas ex-
cepciones. Nuestro TC no ha optado por disefiar un
catdloge cerrade de excepciones a la ineficacia de
la prueba refleja, como seria deseable desde la
perspectiva de la seguridad juridica, sino que a tra-
vés de una construccion tedrica excesivamente ar-
tificiosa®> ha cuestionado el caracter absoluto de
dicha eficacia refleja, autorizando la apreciacidn de
excepciones en funcién de las especiales circuns-
tancias concurrentes en el caso concreto analizado.
Asi, al amparo de dicha construccién ya se han in-
corporado en nuestro ordenamiento juridico dos ti-
pos de excepciones, la de la confesion voluntaria
del acusado y la conocida como descubrimiento
probablemente independiente o prueba hipotética-
mente independiente®.

a} La confesidn voluntaria del inculpado

La teoria de la conexidn de antijuridicidad ha da-
do carta de naturaleza a la confesién voluntaria del
inculpado como factor determinante de la ruptura
de la conexién de antijuridicidad con la prueba ilici-
ta original, confirmandeo la dectrina apuntada en la
STC 86/1995. Se admite, por tanto, gue la simple
confesion voluntaria del acusado —aunque comao
veremaos mas adelante, en algunos casos en condi-
ciones de dudosa constitucionalidad—, es iddnea
para fundamentar una declaracion de condena
aungue verse sobre dalos o infermaciones obteni-
das mediante la violacion de un derecho funda-
mental. En estos casos, no se niega la existencia
de una conexion causal o natural entre la prueba
ilicila y la confesién voluntaria del acusado, pero,
precisamente, la voluniariedad de la misma y el
hecht de haber sido practicada con todas las ga-
rantias se estima que produce la ruptura del nexo
juridico con la infraccion inicial y posibilita su utili-
zacion probatoria a los efectos de destruir |la pre-
suncion de inocencia. Ejemplos de la apreciacion
de dicha excepcion al amparo de la teoria de la co-
nexion de antjuridicidad, los encontramos en las
SSTC 161/1899, 2358/1889 y 8/2000. En la primera
de estas sentencias se declara, en su fj. 42, que:

“b) Las garaniias frente a la autoineriminacion re-
sefiadas permiten afirmar, cuando han sido respe-

* Asi la califican Diaz Cabiale, J A y Marlin Morales, B, La
gagantia..., ab ait., pag. 104.
Galvez Munioz, L., La meficacia. ,ob.cot, pag 186

tadas, la espontaneidad y voluntariedad de la de-
claracion. Por ello, la libre decision del acusado de
declarar sabre los hechos que se le imputan permi-
te, desde una perspectiva interna, dar por rota, ju-
ridicamente, cualquier conexién causal con el ini-
cial acto ilicito. A su vez, desde una perspectiva
externa, esta separacion entre &l acto ilicito y la vo-
luntaria declaracion por efecto de la libre decisién
del acusado, atenla, hasta su desaparicion, las ne-
cesidades de tutela del dereche fundamental mate-
rial que justificarian su exclusion probatoria, ya que
la admisién voluntaria de los hechos no puede ser
considerada un aprovechamiento de la lesion del
derecho fundamental...”.

En realidad, si analizamos con detenimiento la
forma de operar de la confesidon del acusado nos
daremos cuenta que mediante la misma se incor-
poran al proceso todos aquellos datos probatorios
que habian sido obtenidos ¢ conocidos mediante
una actuacidn contraria a los derechos fundamen-
tales, convalidando de esta forma el acto originario
ilficito. No se trata, como a veces se argumenta, de
que la simple confesion se erige en la Unica prueba
iddnea para destrur la presuncion de inocencia,
pues evidentemente ello plantearia un problema de
suficiencia probatoria. La cenfesién aparece com-
plementada con aquellos datos obtenidos de forma
ilicita, de tal forma que sin éstos dificiimente la
confesion tendria la condicidn de prueba suficiente
para destruir la presuncién de inccencia. La admi-
sion, por ejemplo, de la droga ocupada por parte
del acusado scle adquiere valor probatorio si la re-
lacionamos y complementamos con |os datos obte-
nidos de forma ilicita: por ejemplo, el hallazgo de la
droga como consecuencia de un registro inconsti-
tucional y su posterior analisis pericial, que nos de-
termina la clase de sustancia, su pesc y pureza, ex-
tremos absolutamente relevantes para determinar
la existencia del animus de trafico. Estamos, por
tanto, ante un supuesto de utilizacion indirecta de
aguellos datos cuyo conocimiento ha sido adquindo
mediante una prueba cbtenida con violacion de de-
rechos fundameniales, incumpliéndose, de esta
forma, la prohibicién de valoracion contenida en el
articulo 11.1 LOPJ®.

Por otro lado, en dltima instancia 1a declaracién
de culpabilidad o no del acusado se hace depender
de la mayor 0 menor pericia de su Letrado. Si éste,

* La 875 18 fulio 2002, ponente Canddo Cende-Pumpido Tou-
ron, fras adverlir que debe manejarse con suma precaucion la doc-
tnna de 1a denominada "conexdn de antijuridicidad”, pues, con in-
dependencia de su utilidad en supuestos concretos, ha de ewitarse
que esta formula se constituya en una fuente de insegundad que
vacie de centenide etectivo la dispesicion legal expresa prevenida
en el ariculo 111 de la LOPJ, declara que “ia ulilizacion de un
hallazgo ilegitmamente obtenido para reclamar al acusado explica-
gienes sobre su procedencia, y seguidamente fundamentar la con-
dena en la falla de verosimiliud de dichas explicaciones, consttuye
un eiemplo manifieste de utlizacion indirecta de una prueba incons-
titucionalmente obtenida, vedada por lo prevenido en el arliculo 11.1
de la LOPJ Como antenormente se ha senalado, prohibir el uso
directo de medios probaterios inconstitucionalmente obtemdos y
permitir su apravechamiento indirecto para exigir al acusado una
explicacion sobre los mismos, uthzando sus respuestas como base
probatoria, constituina una proclamacion vacia de contenido etecti-
va, 8 Incluso una incitacion a la ubhzacion de procedimientos In-
canshtucionales que, indirectamente, acabarian suniendo efecto en
el procesa”,
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conociendo que la totalidad de |a prueba es ilicita,
le aconseja que niegue los hechos © que guarde
silencio, la sentencia sera absclutoria; si por el con-
trario no le aconseja en este sentido y el acusado
confiesa los hechos, la sentencia probablemente
serd condenatonia. Estimamos que el contenido de
la decisidn final y la garantia de los derechos fun-
damentales en el proceso penal no puede hacerse
depender de la mayor o menor habilidad juridica
del letrado del acusado. A esta conclusién contribu-
ye el hecho de que en la mayoria de las ocasiones
la declaracion de ilicitud de la pruebas se dilata al
momento de dictar sentencia, posibilitandose de
esta forma su entrada en el procese y su contacto
con el Tribunal, incumpliéndose la prohibicion de
admisidn que conlleva la inutilizabllidad de las
pruebas ilicitas, y dando ocasién a la produccién de
los perversos efectos psicolégicos™.

Incluso, en alguna ocasidn, se ha concedido vali-
dez a la confesién voluntaria del acusado practicada
en condiciones constitucionalmente deficitarias desde
la perspectiva del derecho de defensa y del derecho a
la no autcincnminacion. La confesion de admitirse su
validez probatoria deberia estar siempre sometida al
requisito de la asistencia letrada, al margen de la si-
tuacion de detencién o no del imputado®’. No ha sido
este el criterio sequido por nuestro TC en la STC
38/2003, en donde en un supuesto en que el acusado
se acoqié en el acto del juicio oral a su derecho a no
declarar y a guardar silencio, se admitié la utilizacion
probatoria de su confesidon sumarial practicada sin
asistencia letrada, con el argumento de su innecesa-
riedad al no encontrarse en situacion de detencion,
Estimamos que mediante esta interpretacion los um-
brales de proteccién del dereche a la no autoincrimi-
nacion y del derecho de defensa no alcanzan aquellos
mimmos que serfan exigibles para garantizar su plena
efectividad.

En algin caso, el TS ha condicionado la validez
de la confesidn voluntaria del acusado a que se
hubiera producido una vez el Tribunal hubiera de-
clarado la ilicitud de la diligencia inconstitucional.
La STS 13 marzo 1999 declara, en su fj. 42, que:

*... la confesion de los acusados en el acto del
juicio oral, aun realizada con todas las garantias
propias de la asistencia letrada y derivadas de ia
intrusion de sus derechos, no pudo tener la virtud
de subsanar la nulidad de la entrada y registro en el
iugar donde se encontr¢ |a droga, porque aquellas
confesiones eran pruebas dependientes de la afec-
tada por la nulidad, con la gque tenian una evidente
conexion causal. Siendo indiscutible, porque asl se
dice en la senlencia recurrida con valor de declara-
cion prabada, que lo unico que hizo posible el des-
cubrimiento del cargamento de hachis fue la in-
constitucional actuacion de la Guardia Civil y
estando evidentemente vinculada al resultado de
dicha actuacién la confesion de culpabilidad de los
acusados, no puede llegarse a otra conclusion sino

® Sobre dichos efectos véase nuestro trabajo sobre El concep-
to., . ob.al, pags. 103 y 55.
Véase arliculo 767 LECrim, segun redaccion dada por Ley
SBé 2, de 24 de oclubra.
Ponente Jose Jimenez Villarejo
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a que, dandole valor de prueba de cargo al conte-
nido de dichas confesiones, ha surido efecto, indi-
rectamente, una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental. No hubiera sido asi si, en la
audiencia previa al acto del juicio oral, el Tribunal
de instancia, accediendo a [o solicitado por las De-
fensas, hubiese declarado la nulidad de la diligen-
cia policial de entrada y reqistro y a continuacion,
una vez expulsada formalmente dicha prueba del
proceso, se hubiesen autoinculpado los acusados
de un hecho del que ya no hubiese existido otra
prueba que su propia manifestacion. Pero, no
habiendose producido la previa y oportuna declara-
cion de nulidad y permaneciendo en el proceso la
prueba ilicita durante el acto del juicio oral, cuanto
dijeron los acusados en relacion con el transporte y
la posesion de la droga estuvo inexorablemente de-
terminado por 1a prueba ilicita, por lo que sus mani-
festaciones no pudieron sanar la inconstitucionali-
dad de dicha prueba...".

Esta excepcion seria admisible si la declaracién
de ilicitud fuera acompanada de la prohibicién de
preguntar al acusado acerca de los datos o infor-
maciones obtenidas con la diligencia ilicita, exclu-
yéndose sus resultados del proceso, y, ademas, la
confesion fuera espontanea y practicada con las
debidas garantias. No obstante, en nuestra opinidn,
de no existir otros elementos probatorios indepen-
dientes de contenido incriminatorio, estariamos an-
te un verdadero supuesto de insuficiencia probato-
ria a los etectos de destrur la presuncion de
inocencia.

Mantiene, también, una vision critica hacia la teo-
ria de la conexion de antjuridicidad, la reciente
STS 17 enero 2003,% en donde se cuestiona acer-
tadamente la utilizacion probatoria de la confesién
del acusada. En dicha sentencia se analiza un su-
puesto de no presencia del detenido durante fa
practica del registro domiciliario, declarando que
dicha presencia es un requisito legal de ius cogens,
con inequivoca relevancia constitucional, y debe
darse para que resuite garantizado el derecho a
contradecir y defenderse an juicio. El incumplimien-
to de dicho requisito conlleva, por aplicacion del
articulo 11.1 LOPJ la imposibilidad de utilizar en la
causa como prueba de cargo el resultado de la dili-
gencia de entrada y registro realizada de esta for-
ma ilicita. A centinuacidn la sentencia plantea el
espinaso problema de la trascendencia probatoria
que deba darse a ta aceptacion por parte del acu-
sado de la existencia de la droga incautada en su
domicilio, cuestionando que, en estos casos, se
produzca una verdadera desconexion juridica, co-
mo viene afirmando el TC. Dos son las razones
fundamentales por las que se cuestiona dicha des-
conexion juridica. Primero:

“porque toda la informacian relevante, inclufa la
que sirvié de base para que el instructor y la acu-
sacion pudieran tormular al imputado no recurrente
las preguntas que dieron lugar a sus declaraciones

* ponente Perfeclo Andrés Ibafiez.



autoinculpatorias, fue obtenida, precisamente, mer-
ced a la vulneracidn del derecho fundamental del
articulo 18.2 CE. De manera que entre ei registro
inconstitucional y esas manifestaciones corre un
hilo conductor no simplemente causal-natural, sino
de auténtica causalidad juridica, al tratarse de ac-
tuaciones, todas, producidas en un marco juridico-
formal y & raiz de una previa decisién judicial. De-
cision judicial ejecutada con infraccion del deber
ser constitucional y legal al que, como practica pro-
cesal afectante a derechos fundamentales, tendria
que haberse ajustado, y que —tras de no haber si-
do asi— siguio proyectandose y produciendo efec-
tos en el marco de ulteriores actuaciones
jurisdiccionales”.

Sequndo, “al estar acreditado que la informacidn
que sirvio de base al interrogatorio del imputado de
que se trata fue obtenida mediante —y en el curso
de— una enirada y registro declarada constitu-
cionalmente ilicita, hay que conciuir que las pre-
guntas formuiadas por el instructor, primero, v,
luego, por la acusacidon como si no se hubiera
dado esta perturbadora y antijuridica circunstan-
cia merecen ser consideradas "capciosas”, en el
sentido de inductoras a error (arl. 709 LECrim).
Asl ha de ser, puesto que se oculté al interroga-
do —formalmente asistido de |etrado, pero inge-
nuamente rendido ante la evidencia fisica del
hallazgo de |la droga, vy desinformado por tanto—
un dato relevante del contexto juridico, esencial
para fa efectividad de su derecho de defensa: el
de la invalidez radical de ese elemento de cargo.
Un dato de tanta relevancia constitucional en el
caso concreto, que se integra objetivamente en
la informacion necesaria para un uso conscienie
y cabal por el inculpado del derecho a no decla-
rar contra si mismao (art. 24.2 CEY".

La sentencia analizada acaba cuestionando la
legitimidad constitucional de |a condena basada en
la simple confesidn del acusado, afirmando que:

“En cualquier caso, y aun cuando —en una im-
probable hipdtesis de escuela— la declaracion au-
toinculpatoria hubiese sido prestada con pleno
conccimiento por quien deseara ser condenado,
tampoco cabria reconocer a sus manifestaciones
tal eficacia. Pues, en efecto, la aplicacién del ius
puniendi, cuando concurre una causa objstiva de
ilegitimidad constitucional que la excluye, no debe
quedar librada a |la facuitad de optar de un imputa-
do que, eventualmente, tuviera interés en suicidar-
se, procesalmente hablando”.

La referida sentencia fue objeto de un voto
particular por parte del magistrado Juan Saavedra
Ruiz, que ademas de discrepar en cuantc a la
cuestion de fondo apuntaba la necesidad de haber
abocadc su decision al Plenc, pues se apartaba de
la doctrina que hasta este momento habia mante-
nido el TS. Objecién que, en este punto concreto y
aun compartiendo absolutamente la critica tormu-
iada a la teoria de la conexidn de antijuridicidad, no
carecia de justificacidn, por cuanto el TS venia
manteniendo, como consecuencia de la aplicacién

do, como consecuencia de la aplicacion de dicha
teoria, la virtualidad de la confesion voluntaria del
acusado como medio eficaz para fundamentar la
desconexion juridica entre |a prueba ilicita original
y 1a prueba derivada {confesién voluntaria del acu-
sado).

b) Ei descubrimiento probablemente independiente

Otra de las excepciones gue se han introducido al
amparo de la teoria de la conexién de antijuridici-
dad ha sido la del descubrimiento probablemente
independiente, que no hay que confundir con la del
descubrimiento inevitable que hemos examinado
con anterioridad. Como apunta Galvez Mufioz:

"Con esta excepcién se esta haciendo referencia,
dicho con otras palabras, a todos agueilos supues-
tos en que se considera que ia actuacion inconsti-
tucional no ha sido la Unica causa de la obtencidn
de la prueba que se cuestiona. Existen lineas de
investigacion en marcha no viciadas de inconstitu-
cionalidad a las que cabe, razonablemente, atribuir
la responsabilidad del hallazge de la prueba. La
prueba controvertida se admite, pues, porque hay
motivos para creer que el conocimiento derivado
de la violacion del derecho fundamental no ha sido
indispensable ni determinante para ia obtencion de
la prueba en cuestion, de tal modo que suprimida
mentaimente la violacion del derecho fundamentai,
la prueba hubiese sido obtenida razonablemente de
la misma forma y de idéntica manera™.

Esta excepcidn se aplicéd, por primera vez, en la
mencionada STC 81/1998 al considerar que el dato
obtenido con {a intervencion telefénica ilicita era un
dato “neutro”, pues no fue ni indispensable ni de-
terminante por si solo de la ocupacion de la droga.
En el ij. 52 se argumenta que:

“La sentencia impugnada subraya que, en virtud
de la intervencidn telefénica, séio se obtuvo un da-
to neutro como es el de que el entonces sospecho-
50 y ahora recurrente iba a efectuar una visita. A
partir de ese hecho, el Tribunal Supremo entiende
gue dadas las circunstancias del caso y, especial-
mente, |la observacion y seguimiento de que el re-
currente era cbjeto, las sospechas que recaian so-
bre él v la irrelevancia de los datos obtenidos a
traveés de la intervencion telefonica, el conocimien-
fo derivado de la injerencia en el derecho funda-
mental contraria a la Censtitucian no fue indispen-
sable ni determinante por si solo de ia ocupacion
de la droga o, lo que es lo mismo, gue esa ocupa-
cién se hubiera obtenido, también, razonablemen-
te, sin la vulneracion del derecho"®.

<. Galvez Mufioz, L., La ineficacia. ., ob. cil. pag. 186.

Otro egjemplo de la aplicacion de dicha excepcion lo encontra-
mos en las SSTC 171/1999 y 238/1999, en donde destaca la irre-
levancia de los datos obtenidos a traves de las intervenciones tele-
fanicas en orden a la obtencidn del resullado final {(en ambos casos
la nocupacion de la droga) A una conclusidn caontraria se llego en la
8TC 167/2002 al sehalar que los datos obtenidos con la interven-
clon de las conversacionas telefénicas no tenian un caracter neutral
o irrelevante en orden a la identificacidn de (05 recurrentes y al co-
nocirgmento de su participacion en la actividad delictiva investigada
f 8
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En los casos analizados por el TC los datos ob-
tenidos con las intervenciones telefdnicas y la
observacién y seguimientoc policial que se venia
desarrollando se encontraban en relacion de
complementariedad, siendo diticil determinar
aisladamente el papel que jugaba cada uno de
ellos en la consecucion del resuttado final. Re-
sulta, por tanto, aventurado atribuir al dato oble-
nido con la intervencion telefonica un papel me-
ramente accesoric ¢ “neutrg”, como 1o califica
expresamente el TC, lo gque puede plantear,
ademas, la falta de proporcionalidad de la inje-
rencia dada su innecesariedad, al existir otros
medios de investigacion en marcha, que se han
mostrado mas eficaces para el descubrimiento
del delito y la detencién de los delincuentes.

Por otro lado, se trala de supuestos en que si
bien puede intuirse la existencia de una desco-
nexion causal entre la prueba ilicita originaria y la
prueba derivada, ésta no resulta plenamente justifi-
cada o acreditada, a pesar de lo cual, el TC me-
diante el artificio de la ausencia de conexion de an-
tijuridicidad en atencidén a su caracter irrelevante,
admite la utilizacion de la prueba refleja en el pro-
cesc™.

V. LAEXCEPCION DE LA BUENA FE (GOOD
FAITH EXCEPTION)

La excepcion de la buena fe tiene también su ori-
gen en la jurisprudencia norteamericana, concre-
tamente en el caso US v Ledn”, en un supuesto
en que la policia habia efectuade un allanamiento
basado en un mandamiento judicial que creia vali-
do, pero que posteriormente fue declarado contra-
rio a la IV Enmienda pues la orden se habia dictado
sin concurrir causa probable, a pesar de lo cual se
admitio la presentacion de las pruebas obtenidas
con ocasion del registro al estmarse que la policia
habia actuado de buena fe®®,

La carencia de efecto disuasorio justifica, a juicio
de la Corte Suprema Federal norteamericana, la
admision de la good faith exception y la na aplica-
cion de la regla de exclusion. Cuando la policia ac-
tua de buena fe, en la creencia de gque su compor-
tamiento se ajusta al ordenamiento juridico v no
viola derecho fundamental alguno, la exclusion de
la prueba asi obtenida carece de justiticacion, pues
con ello no se consigue el efecto de prevenir con-
ductas policiales futuras de caracter ilicito,

Desde la perspectiva del modelo continental eu-
ropeo, dicha excepcién resultaba inadmisible, pues
la regla de exclusidn se configuraba como una ga-
rantia constitucional de naturaleza procesal deriva-
da de la posicion preferente de los derechos fun-
damentales y de su condicion de inviolables. Sin
embargo, la aparicion de la tearia de la conexion

® Gdlvez Mufioz, L. La meficacia |, ob. o, pag. 192, uliliza &
térg];nno “prusba hipoteticamente independiente”

468 US 897 {1984).

Se ha aplicado, {ambién, esta excepcion en aquellps supues-
tos en que la palcia actuo al amparo de una ley que con posteriori-
dad es declarada incenstiucional: caso Michuigan v De Filippo, 443
Us 31, {(1979)
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de antijuridicidad abrio la espita para la ulterior ad-
mision de dicha excepcidn an nuestro ordenamien-
to juridico que se ha visto reconocida finalmente en
la STC 22/2003. Se ha cumplido de esta forma el
prondstico pesimista que en el ano 2001 realizaron
los profesores Diaz Cabiale y Martin Morales a la
luz de |a doctrina contenida en la STC 81/1998:

“gl TC ya no parte de la pramisa béasica antes ex-
puesta, estamos ante una garantia procesal constitu-
cional, sino que, a modo y semejanza de la jurispru-
dencia norteamericana, entiende que se trata de un
mecanismo de proteccion de los derechos fundamen-
tales sustantivos, por lo que puede ceder si la tutela de
éstos no exige la exclusion de la prueba. Con seme-
jante plantearmiento es sdlo cuestion de tiempo que se
admita la excepcion de 1a buena fe.”®.

La mencionada STC 22/2003 analiza un supuesto
de entrada y registro policial en el domicilio del de-
tenido, con el consentimento de la esposa, a su
vez denunciante, durante el cual se ocupé un arma
de fuego propiedad del acusado. La sentencia
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 valido, argumentando, en su fj. 82 que:

“... el consentimiento del titular del domicilio, al
gque la Constitucion se refiere, no puede prestarse
validamente por quien se halla, respecto al titular
de la inviolabilidad domiciliaria, en determinadas
situaciones de contraposicion de intereses que
enerven |a garantia que dicha inviolabilidad repre-
senta.

Del sentido de garantia del articulo 18.2 CE se infie-
re inmediatamente que la autorizacion 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 acusadoras,
pues, si asi fuese, no habria, en realidad, garantia al-
guna, maxime en casos como el presente, en que
halldndose separados los conyuges, el registro tuvo
lugar en la habitacion del marida™.

El punto de inflexidn se situa en {as consecuen-
cias derivadas de la vulneracion del derechg a la
Inviolabilidad domiciliaria, pues el TC lejos de apli-
car la regla de exclusion contenida en el articuto
11.1 LOPJ, acaba admitiendo el aprovechamiento
probatorio del hallazgo del arma de fuego, deses-
timando la existencia de vulneracion del derecho a
un proceso con todas las garantias y a la presun-
¢ion de inocencia. El nucleo central de esta nueva
doctrina se encuentra en el 1j,10%, al declarar que:

*... el consentimiento de la esposa aparecia, se-
gun el estado de la interpretacion del Ordenamiento
en el momento de practicar la entrada y registro,
como habilitacion suficiente para llevarla a cabo
conforme a la Constitucién. A parlir de ese dato,
cabe, afirmar, en primer término, la inexistencia de

* Diaz Cabiale J A , y Martin Morales R, La garantia . ob cil ,
pag 82



dolo o culpa, tanto por parte de la fuerza actuante,
como por la de los argancs judiciales que dieron
por vélida |la prueba practicada; y, en segundo lu-
gar, que la necesidad de tutela por medio de la ex-
clusion de la prueba en este caso no sélo no es
mayor que en el de las pruebas reflgjas, sino que
podria decirse que no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro
obedece, en este caso, pura y exclusivamente, a
un déficit en e! estado de la interpretacion del Or-
denamiento que no cabe proyectar sobre la actua-
citn de los érganos encargados de la investigacion
imponiendo, a modo de sancion, la invalidez de
una prueba, como el hallazgo de una pistala que,
por si misma, no materializa en este case, lesion
alguna del derecho fundamental...., v que, obvia-
mente, dada la situacion existente en el caso con-
creto, se hubisra podido obtener de modo licito si
se hubiera tenido conciencia de la necesidad del
mandamiento judicial. En casos coma el presente,
en que el origen de |a vulneracion se halla en la in-
suficiente definicion de la interpretacion del orde-
namiento, en que se actia por los organos investi-
gadores en la creencia sdlidamente fundada de
estar respetando fa Constitucion’® y en que, ade-
més, la actuacion respetuosa del derecho funda-
mental hubiera conducido sin lugar a dudas al
mismao resultado, la exclusion de |a prueba se reve-
la como un remedio impertinente y excesivo que,
por lo tanto, es preciso rechazar”; y acaba afirman-
do, en el fj. 119, que “la vulneracion del derecho a
fa inviclabilidad del domicilio es, por decirlo de al-
gun modo, un mero accidente”.

Ya no se trata simplemente de limitar o excluir la
eficacia refleja de la prueba ilicita, sino que la ex-
cepcion de la buena fe actua neutralizando la pro-
pia aplicacion de la regla de exclusion, admitiendo
la utilizacién probatoria de aquellos elementos ob-
tenidos directamente con viclacion de derechos
fundamentales. Desde la posicion preferente que
ocupan los derechos fundamentales en nuestro or-
denamiento juridico no resulta admisible la aplica-
cidn de dicha excepcion de la buena fe. En esta li-
nea critica se pronuncia el Magistrado Guillermo
Jiménez Sanchez en su voto particular a la STC
22/2003, quien advierte que hasta este momento
nunca se habia cuestionado la ilegitimidad consti-
tucional de las pruebas ilicitas, ni establecido a su
respecto excepcion alguna. Sigue razonando que:

... pese a la inexistencia de dolo o imprudencia,
pese a la buena fe policial, desde la perspectiva
constitucional que nos corresponde debemos afir-
mar que objetivamente el registro asi practicado ha
producido una vulneracion del derecho a la inviola-
bilidad del domicilio y que existe una relacién dire-
cta entre ese hecho y el hallazgo de |a pistola, rela-
cion de la que deriva la necesidad de la exclusidn
de los resultados del registro del acervo probatorio
en funcion de |a idea de “procesa juste”, sin que es-
to pueda penerse en cuestion por la menor grave-

™ La cursiva es del autor

dad de la vulneracidn y la también menor necesi-
dad de tutela del derecha fundamental derivada de
la buena fe de ia 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 invio-
labilidad del domicilio (el hallazgo de la pistola)
vulnerd, asimismo, el derecho del recurrente a un
proceso con todas las garantias...”.

Esta idea de viclacion del derecho al proceso jus-
to, que compartimos plenamente, inspira, también
el voto parcialimente disidente del magistrade Lou-
caides a la Stedh caso Khan vs. Reino Unido, de 12
de mayo de 2000, que aunque reconocia la viola-
cion del articulo 8 CEDH (respeto a la vida priva-
da), puss en la época de los acontecimientos el sis-
tema legal no regulaba el uso de mecanismas
encubiertos de escucha, descartd la violacion del
articulo 6.1 CEDH, derivada de la utilizacién proba-
toria del resultado de dichas escuchas. Frente a es-
te pronunciamiento de la mayoria, el magistrado
disidente afirma que:

“No puedo aceptar que un juicio sea ‘juste’, como
exige el articulo 8, si la culpabilidad de una persona
se establece mediante una prueba obtenida vulne-
rando los derechos humanas que garantiza el Con-
venio”; y mas adelante anade que “si se acepta que
la admisidn de la prueba obtenida contra una per-
sona vulnerando el Convenio no necesariamente
infringe la equidad exigida en virtud del articulo 6,
entonces la proteccion efectiva de los derechos en
virtud del Convenio se veria frustrada”, y concluye
afirmando que “la utilizacion en el juicio del de-
mandante del material grabado secretamente, y su
condena baséndose en dicho material, son caontra-
rias a las exigencias de equidad que garantiza el
articulo 6.1 del Convenio”.

En el ambito de la prueba ilicita lo verdadera-
mente relevante no son las creencias de los con-
cretos agentes actuantes (policiales o judiciales),
sino la constatacion objetiva de la violacion de un
derecho fundamental. Constatada su presencia la
consecuencia debe ser |a prohibicidon de admision y
la prohibicidn de valoracion de la prueba asi obte-
nida pues esta en juego la propia nocion de proce-
s justo o equitativo. La unica excepcidn a la apli-
cacibn de la regla de exclusidn que resulta
admisible serfan |os supuestos de prugbas ilicitas a
favor del reo. Si la prueba ilicitamente obtenida
acreditase la inacencia del acusado no deberia re-
chazarse su virtualidad probateoria sobre |a base de
su ilicitud. En realidad, mdas que ante una excep-
cion, la utilizaciéon de la prueba ilicita a favor dsl
rec forma parte del cantenido esencial de la propia
regla de exclusion como garantia de naturaleza
constitucional’’.

"' Diaz Cabiale, J A., y Martin Morales, R., La garantia. . cb.
cit., pags. 197 y ss., afirman que se pervierle e sistema cuande
una garantia que se inslaura con esa finahdad produce el efecto
inverso en nomire de les dereches fundamentales, el ws purmendi
del Estado priva de hbertad a un inogente o, al menos, auna per-
sona sobre la que no hay pruebas de su culpabilidad.
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En esta sentencia el TC, tras la consolidacion de la
doctrina de la conexion de antijuridicidad, culmina el
proceso de norteamericanizacion de 1a regla de exclu-
sion al que nes referiamos al inicio de este trabajo,
desmontando su configuracién como garantia proce-
sal constitucional, situando al deferrent effect como su
fundamento y finalidad exclusiva, inica forma de ad-

mitir la existencia de excepciones a la operatividad
procesal dicha regla. Tras desterrar practicamente la
eficacia refleja de la prueba ilicita en nuestro ordena-
miento juridico, ahora la atencién se centra en la pro-
pia regla de exclusidn, la cual, en nuestra opinion, se
encuentra tras la doctrina contenida en la STC
22/2003, herida de muerte.
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