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RESUMEN

El presente trabajo aborda el andlisis de la teoria de la prueba ilicita desde la
perspectiva del proceso penal, con el objetivo de conocer el tratamiento que nuestro
ordenamiento juridico y la jurisprudencia dan a las pruebas ilicitas. Para comenzar,
efectuaremos una conceptualizacion de lo que se entiende por prueba ilicita y
desarrollaremos la regla de exclusion que se predica de dichas pruebas. A

continuacion, las excepciones a esta regla seran objeto de estudio.

Como resultado, comprobamos que la regla de exclusion de las pruebas ilicitas se ha
relativizado, dado que se han ido introduciendo una serie de excepciones por parte de
la jurisprudencia espafiola, inspirdndose en la jurisprudencia de la Corte Suprema de

Estados Unidos.

PALABRAS CLAVE: prueba ilicita, regla de exclusion, efecto disuasorio, eficacia

refleja (frutos del arbol envenenado), desconexion de antijuridicidad.

ABSTRACT

This paper presents the theory of the illegally obtained evidence from the point of view
of the criminal procedure, and it aims to assess the treatment that our legal system and
the jurisprudence give to these evidences. To begin with, it is necessary to focus on the
notion of illegally obtained evidence and its exclusionary rule. After that, the

exceptions to this rule will be studied.

As a result, it can be concluded that the exclusionary rule of the illegally obtained
evidence has been minimized, due to the fact that the Spanish jurisprudence has
introduced some exceptions, following the example of the Supreme Court of the United

States.

KEYWORDS: illegally obtained evidence, exclusionary rule, deterrent effect, the fruit

of the poisonous tree doctrine, disconnection of unlawfulness.
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1. INTRODUCCION.

La teoria de la prueba ilicita es quiz4 uno de los temas mas complejos que trata la
doctrina procesalista y también la doctrina constitucionalista debido a la gran relevancia
que han ido adquiriendo los derechos fundamentales. Por ello, la regla de exclusion de
las pruebas ilicitas, a pesar de que en nuestro ordenamiento fue una construccion

jurisprudencial, tiene origen constitucional.

La finalidad de la regla de exclusion de las pruebas ilicitas es proteger los derechos
fundamentales de las personas en el seno del proceso. Por ello, se trata de una regla
general que se aplica a todos los procesos de los distintos 6érdenes jurisdiccionales. Ahora
bien, ha tenido una mayor incidencia en el proceso penal puesto que, de un lado, estan
los intereses de busqueda de la verdad e ideal de la justicia (para lo que el Estado ejerce
el ius puniendi) y, de otro lado, los derechos y libertades de las personas en el proceso,

que constituyen un limite a la actuacion de los poderes publicos.

Tradicionalmente, los intereses publicos y la busqueda de la verdad material en el
proceso primaban por encima de los derechos individuales. Sin embargo, a raiz del
reconocimiento de derechos fundamentales en el texto constitucional y con la
implantacion del Estado de Derecho, no es posible obtener esa verdad a cualquier precio,
sino que es necesario respetar los derechos y libertades de los ciudadanos. Con lo cual, la
tutela de estos derechos y libertades supone privar de eficacia juridica a todas las pruebas
que vulneren tales derechos y libertades, aunque éstas sean relevantes para conocer la
verdad y resolver los asuntos. De esta manera, puede que no se castiguen ciertos delitos
y algunos delincuentes queden en libertad sin cargos puesto que esas pruebas no tienen

eficacia juridica probatoria.

La posicion preferente de la que gozan los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico conlleva negar eficacia probatoria a todas las pruebas que se
obtengan o practiquen de manera contraria a estos derechos. Asi, se impide la admision
y, en su caso, valoracion de estas pruebas. Esto es lo que se denomina regla de exclusion

de las pruebas ilicitas.

En nuestro ordenamiento juridico esta prohibicion de utilizar pruebas ilicitas, es decir,
pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales, no se introdujo hasta el

afio 1984 y fue a manos del Tribunal Constitucional en su Sentencia 114/1984, de 29 de



noviembre. Esto supuso un gran cambio en cuanto a la admisibilidad de la prueba en el

proceso.
2. LA PRUEBA ILICITA.
2.1. Concepto de prueba ilicita y prueba irregular.

En la teoria de la prueba ilicita nos encontramos con que no se usa unicamente el
término de prueba ilicita sino que existe una variedad terminolédgica. Con lo cual, también
se usan términos como prueba prohibida, prueba nula o incluso prueba clandestina. No
obstante, en nuestra doctrina diversos autores, como GIMENO SENDRA, distinguen
entre prueba ilicita y prueba prohibida. Este autor considera que la prueba ilicita es
aquella que vulnera cualquier ley mientras que la prueba prohibida es aquella que viola

las normas constitucionales que tutelan los derechos fundamentales!.

En la actualidad, el término con mayor aceptacion y que se usa a menudo es el de
prueba ilicita. Esto se debe a que cuando hablamos de prueba prohibida nos referimos a
los supuestos en los que la prueba no es admisible, por lo que este término hace referencia

a multiples situaciones que son muy variadas.

Al abordar el concepto de prueba ilicita es preciso sefialar que no existe unanimidad
en la doctrina acerca de lo que ha de entenderse por tal. Como punto de partida tenemos
que fijarnos en la concepcion de prueba ilicita que se basa en la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante, STC) 114/1984, de 29 de noviembre. Como sefnala
MIRANDA ESTAMPRES?, se trata de una concepcion que sigue un importante sector
de la doctrina espafiola, que se ha considerado como restrictiva por circunscribir el
concepto de prueba ilicita a la practicada o admitida con violacion de derechos

fundamentales.

Asimismo, para definir la nociéon de prueba ilicita es necesario distinguir entre el
principio de legalidad de la prueba y el principio de licitud de la prueba, dado que la
jurisprudencia de la Sala 2% del Tribunal Supremo (en adelante, TS) ha distinguido entre
estos dos principios. El primer principio significa que los elementos de prueba se deben

obtener e incorporar al proceso conforme a los principios y normas previstos en la ley.

I GIMENO SENDRA, V., Derecho PI:OCéSCll Renal, Colex, Madrid, 1996, pp. 384-385. (Con Victor
MORENO CATENA y Valentin CORTES DOMINGUEZ).

2 MIRANDA ESTAMPRES, M., Concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. Especial
referencia a la exclusionary rule estadounidense, Ubijus, México D.F., 2013, p. 68.



Por otro lado, el principio de licitud de la prueba supone que toda prueba debe obtenerse
y practicarse respetando los derechos fundamentales®. Asi, en funcion de cual de estos

principios se vulnere, tenemos prueba irregular y prueba ilicita, respectivamente.

Podemos definir la prueba ilicita como aquella prueba que se obtiene o se practica
vulnerando derechos fundamentales. No obstante, la prueba irregular es aquella que se
obtiene, propone o practica infringiendo las normas procesales que regulan el
procedimiento probatorio, pero sin afectar a derechos fundamentales. Esto es, “por prueba
irregular se entiende aquella prueba obtenida, propuesta o practicada con infraccion de la
legislaciéon ordinaria, particularmente de las normas procesales que regulan el
procedimiento probatorio, pero sin vulnerar, sin afectar directamente a los derechos

fundamentales™.

Distinguir entre prueba ilicita y prueba irregular es de gran relevancia puesto que la
regla de exclusion probatoria, que se expone mas adelante (vid. infra), inicamente se
predica de la prueba ilicita. En cambio, la prueba irregular se somete al régimen de

nulidad de los actos procesales y, en su caso, podra subsanarse o convalidarse.
2.2. Clases de pruebas ilicitas.

Han sido diversas las clasificaciones que la doctrina ha realizado sobre la prueba
ilicita. Son clasificaciones muy variopintas y no coincidentes. Entre otros, los autores DE
MARINO’ y GOMEZ COLOMERS reproducen la clasificacion de ROXIN’, que
distingue entre prohibiciones relativas a la practica de la prueba y prohibiciones de
aprovechamiento de resultados probatorios (se tienen en cuenta los casos en los que no
se han observado los presupuestos a la hora de practicar una prueba). Dentro de las

prohibiciones relativas a la practica de la prueba distingue entre:

3 MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus excepciones”,
Revista Catalana de Seguretat Publica, nim. 22, Barcelona, 2010, p. 132.

4 DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita, excepciones y eficacia
refleja.”, Ciudadania, derechos politicos y justicia electoral en México: memoria del IV Seminario
Internacional del Observatorio Judicial Electoral, 2013, p. 1.

5 DE MARINO, R., “Las prohibiciones probatorias como limites al derecho a la prueba”, en Primeras
Jornadas de Derecho Judicial, Presidencia del Tribunal Supremo, Secretaria Técnica, Madrid, 1983.

® GOMEZ COLOMER, J.L., El proceso penal aleman. Introduccién y normas basicas, Editorial Bosch,
Barcelona, 1985, pp. 133-138.

7 ROXIN, C., Strafverfahrensrecht, Munich, 1987, pp. 141 y ss.



a) Prohibiciones de temas de prueba, que hace referencia a los supuestos en los
que ciertos hechos no pueden ser objeto probatorio.

b) Prohibiciones de medios de prueba, que se refieren a cuando ciertos medios
de prueba no pueden ser utilizados.

c) Prohibiciones de métodos de prueba, es decir, situaciones en las que en la
practica de una prueba no se pueden utilizar ciertos métodos.

d) Prohibiciones probatorias relativas, que suponen que solo ciertas personas

pueden obtener y practicar la prueba.

Otra clasificacion parecida a la anterior es la que desarrolla PETERS?, pues distingue
entre prohibiciones de tema de prueba (se excluyen hechos como objeto de prueba),
prohibiciones de métodos de prueba (se excluyen formas y métodos de conseguir una
prueba licita) y prohibiciones de medios de prueba (no se puede hacer uso de ciertos
medios de prueba). Ademads, anade en cada una de estas clases dos subtipos: a)
prohibiciones de persecucion de prueba; b) prohibiciones de procedimiento de prueba.
Las prohibiciones de persecucion de prueba limitan la investigacion mientras que las
prohibiciones de procedimiento de prueba limitan una investigacion permitida en tanto

en cuanto se han de seguir unos presupuestos.

Una clasificacion que se aleja mas de las anteriormente mencionadas es la propuesta
por GIMENO SENDRA®. Este autor clasifica las pruebas ilicitas en las tres siguientes
categorias: a) pruebas que se obtienen vulnerando garantias constitucionales (como puede
ser la inviolabilidad del domicilio o el secreto de las comunicaciones); b) pruebas que se
obtienen por medios que la CE prohibe (por ejemplo, confesiones realizadas mediante
hipnosis o con tortura) o no autoriza de manera expresa (asi, la coaccion ejercida para
obtener una declaracion sobre las creencias o la ideologia); c) pruebas obtenidas con
violacion de los derechos fundamentales (como el derecho a la intimidad o el derecho de

defensa).

Por otro lado, MIRANDA ESTAMPRES!? clasifica las pruebas ilicitas en atencion

a dos criterios: el criterio temporal o cronoldgico y el criterio causal o material.

8 PETERS, K., Strafprozebrecht, Heidelberg, 1985, pp. 296-298.

9 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal, tomo 11, Proceso Penal, Tirant lo Blancl}, Valencja, 1988, p.
82. (Con Victor MORENO CATENA, Jos¢ ALMAGRO NOSETE y Valentin CORTES DOMINGUEZ)

10 MIRANDA ESTAMPRES, M., Concepto de prueba ilicita.. .cit., p. 73 y ss.



Dentro de ese criterio temporal distingue entre ilicitud extraprocesal e ilicitud
intraprocesal. Mientras que la ilicitud extraprocesal se da en el momento preprocesal de
obtencion de las fuentes de prueba, la ilicitud intraprocesal afecta a un acto procesal, que
puede ser la proposicion, admision o la practica de la prueba. Cabe destacar que este autor
defiende que la ilicitud extraprocesal se produce con independencia de quién realice la
labor de buscar y obtener las fuentes de pruebas, es decir, puede ser un funcionario

publico o un particular.

En cuanto al criterio causal o material, a la luz de la causa que origina la ilicitud,
podemos distinguir entre: pruebas que se prohiben expresamente por ley (incluyendo en
esta categoria las prohibiciones que afectan a la materia objeto de investigacion o de
prueba, las prohibiciones que afectan a determinados métodos de investigacion para la
obtencion de fuentes de prueba y las prohibiciones concretas que afectan a determinados
medios de prueba), pruebas irregulares o ilegales y pruebas que se obtienen o practican
infringiendo los derechos fundamentales de las personas (pruebas inconstitucionales).
Entiende como pruebas irregulares o defectuosas aquellas en las que en su obtencion se
ha infringido la legalidad ordinaria o se han practicado sin las formalidades establecidas
por ley para que se obtenga y se practique esa prueba. Este autor considera que, aunque
las pruebas que se obtienen o practican infringiendo los derechos fundamentales sean las
esenciales, el resto también cabe dentro de la nocion de prueba ilicita a pesar de que el
art. 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ) hace referencia

expresa unicamente a estas ultimas.

En suma, las clasificaciones de las pruebas ilicitas son muy diversas y no hay una
doctrina mayoritaria y univoca al respecto. Por ello, nos vamos a ceiiir a lo establecido
en la STC 114/1984, de 29 de noviembre. Esto es, entendemos como prueba ilicita todas
aquellas pruebas que se han obtenido o admitido en el proceso o se han valorado

vulnerando derechos fundamentales.
3. LA REGLA DE EXCLUSION.
3.1. Origen de la regla de exclusion.

En la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) no se reconoce de manera expresa la
prohibicion de la prueba que se ha obtenido ilicitamente, ni tampoco un derecho general
a la prueba licita. En materia de prueba tnicamente se reconoce el derecho fundamental

“a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa” (art. 24.2 CE).



Hasta 1984 la admisibilidad de las pruebas dependia de su utilidad y de la pertinencia
del medio de prueba (art. 566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y art. 659 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, en adelante, LECrim). Es con la STC 114/1984,
de 29 de noviembre, cuando se introduce en nuestro sistema la prohibicion de utilizar lo

que conocemos como prueba ilicita.

Por lo tanto, esta STC introduce en nuestro ordenamiento juridico la inadmisibilidad
de pruebas que hayan sido obtenidas violando los derechos fundamentales reconocidos

en la CE.

Ahora bien, en la misma Sentencia se establece que "no existe un derecho
fundamental auténomo a la no recepcion jurisprudencial de las pruebas de origen
antijuridico" (F.J. 2), sino que se trata de una garantia procesal de naturaleza
constitucional comprendida dentro del derecho a un proceso con todas las garantias del

art. 24.2 CE.

La exclusion de las pruebas ilicitas se debe a la contraposicion de dos intereses: el
interés publico en saber la verdad y el interés de tutelar efectivamente los derechos
fundamentales!!. Es prioritaria la garantia de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos, relegando asi a un segundo plano los intereses publicos de verdad en el
proceso. No obstante, la garantia de los ciudadanos puede ceder ante el interés publico en

saber la verdad cuando no se trate de derechos fundamentales.

Ademas, en la referida Sentencia, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC)
distingue entre derechos fundamentales sustantivos y derechos fundamentales procesales.
Cuando se violan los derechos fundamentales sustantivos a la hora de obtener la prueba,
ésta deviene ilicita. Quien infringe estos derechos puede ser una persona tanto publica
como privada. En cambio, los derechos fundamentales procesales se vulneran si dicha
prueba se admite en el proceso siendo, por tanto, infraccion judicial si se admiten estas
pruebas. Asi, “la admision en el proceso de una prueba ilicitamente obtenida implicara
infraccion del art. 24.2 CE”.!2 Esto se debe a que si se admite una prueba ilicita en el
proceso se estaran obviando las garantias del art. 24.2 CE y, ademads, se introducird una

desigualdad entre las partes (art. 14 CE).

' GONZALEZ MONTES, J.L., “La prueba ilicita”, Persona y Derecho, vol. 54, Servicio de Publicaciones
de la Universidad de Navarra, 2006, p. 368.

12 ASENCIO MELLADO, J.M. Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, p.78.



3.2. Reconocimiento legal.

A partir de esta Sentencia y tras varias enmiendas al Proyecto de Ley Organica del
Poder Judicial, se introdujo en el art. 11.1 LOPJ el siguiente texto: "No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales". Este precepto reconoce un derecho procesal que exige al juez u érgano
jurisdiccional expulsar “todo aquello obtenido directa o derivadamente de la vulneracion

de un derecho o libertad fundamental”!3.
3.2.1. Examen del art. 11.1 LOPJ.

Para analizar en profundidad el contenido de este precepto, es preciso desglosar las
expresiones y términos que se contienen en su redaccion, siguiendo el ejemplo de DE

URBANO CASTRILLO y TORRES MORATO!,
a) No surtiran efecto

La consecuencia principal que se deriva del precepto en cuestion es la
“inutilizabilidad” de una prueba, ya sea por medio de su inadmisiéon o no entrando a

valorarla.

A la luz de la jurisprudencia del TC y del TS, no se admitiran las pruebas ilicitas, pero
si hay dudas sobre la licitud de las mismas, entonces estas pruebas se pueden admitir,
practicar y, después, valorar en sentencia. En esa sentencia se podrd incluir un

pronunciamiento excluyendo esa prueba.
b) Las pruebas obtenidas

Se utiliza la expresion “pruebas obtenidas™ en el art. 11.1 LOPJ, que se ha interpretado
constitucionalmente en la STC 64/1986, de 21 de mayo. Dicha sentencia excluye del
ambito de aplicacion de este precepto la vulneracion de derechos fundamentales por la
admision o practica en el proceso de pruebas. Asi, este articulo queda limitado a la fase

de recogida y busqueda de fuentes de prueba.

'3 MARTINEZ GARCIA, E. “El tratamiento procesal de las pruebas ilicitas”, Revista de Derecho Penal
(37),2012, pp. 43 y ss.

4 DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO, M.A., La prueba ilicita penal. Estudio
Jjurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 48-53.
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Sin embargo, un sector de la doctrina entiende la obtencion en un sentido amplio, esto
es, “como toda labor tendente a allegar un resultado probatorio al proceso”!®. De esta
manera, la prueba ilicita puede llegar a alcanzar supuestos de practica de prueba y no solo
obtencion. Como consecuencia, el art. 11.1 LOPJ se puede aplicar para la incorporacion

y practica de pruebas en el proceso.
c) Directa o indirectamente

El precepto objeto de andlisis no se limita a regular la prohibicion de las pruebas
ilicitas originarias, es decir, aquellas obtenidas de manera directa vulnerando derechos

fundamentales, sino que se incluye el término “indirectamente”.

Este término hace referencia a los efectos reflejos de la prueba ilicita. Se trata de
pruebas que en si son legitimas, pero que son consecuencia de un acto previo ilegitimo.
Por lo tanto, nos encontramos ante la “teoria de los frutos del 4rbol envenenado”, que se

desarrolla més adelante (vid. infra).
d) Violentando derechos o libertades fundamentales

Es necesario que con la obtencion de la prueba ilicita se hayan violentado derechos o
libertades fundamentales reconocidos en nuestra CE (Seccion Primera Capitulo Segundo
del Titulo I, arts. 14 a 29). Por lo tanto, entran dentro de esta proteccion los derechos

procesales que se encajan dentro del art. 24.2 CE.

Por ello, es muy importante ser respetuosos con los derechos y libertades
fundamentales, de tal forma que ante la duda de que una prueba haya vulnerado alguno
de dichos derechos o libertades habrd que examinarla cuidadosamente para ver si se ha

obtenido ilicitamente.
3.2.2. Incidencia del art. 11.1 LOPJ.

Por lo tanto, se introduce una nueva norma en este art. 11.1 LOPJ que goza de un
caracter general, siendo aplicable en todo tipo de procesos y en todos los dérdenes

jurisdiccionales. Ademas, resulta indiferente quién haya obtenido esa prueba ilicita.

No obstante, cabe destacar que su incidencia ha sido mayor respecto al proceso penal.

Esta mayor influencia en el proceso penal tiene su razén de ser, siguiendo a DELGADO

15 ASENCIO MELLADO, J.M., Prueba prohibida... cit., p.82.
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DEL RINCONS, en que este tipo de proceso incide en los derechos individuales, ya que
el Estado ostenta el ius puniendi, lo cual implica una supremacia estatal sobre los

individuos.

Debido a esta incidencia, es interesante pensar en que uno de los derechos
fundamentales que puede verse afectado por las pruebas ilicitas en el proceso penal es la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE). Por ello, el TC se ha pronunciado al respecto en
algunas sentencias como las SSTC 86/1995, de 6 de junio, 81/1998, de 2 de abril, y
50/2000, de 28 de febrero, en las que ha venido a decir que habra violacion de la
presuncion de inocencia cuando se haya condenado basdndose exclusivamente o en parte
en pruebas ilicitamente obtenidas. Sin embargo, si existen otras pruebas de cargo que no
estén contaminadas por la prueba ilicita (esto es, que sean pruebas independientes) y sean
validas, entonces no se afecta ni se vulnera la presuncion de inocencia. Por ello, si el
organo judicial tomase en consideracion para formar “su conviccion alguna prueba o
pruebas practicadas sin las necesarias garantias infringiria, de no existir otros elementos
probatorios independientes de signo incriminatorio, el derecho a la presuncion de

inocencia”.!’

Por otro lado, cabe destacar que este precepto de la LOPJ ha tenido incidencia en la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, (en adelante, LEC)!8, en concreto, en
dos de sus articulos. Por una parte, el art. 283.3 LEC en el que se establece que “nunca se
admitird como prueba cualquier actividad prohibida por la ley”. Con lo cual, se trata de
una norma general que no solo se refiere a la prueba ilicita. Por otra parte, el art. 287 LEC
dispone que “cuando alguna de las partes entendiere que en la obtencion de una prueba
admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con
traslado, en su caso, a las demés partes”. Esta cuestion “se resolverd en el acto del juicio
0, si se tratase de juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé¢ comienzo la
practica de la prueba” (art. 287.1 in fine LEC), y contra esta resolucion cabe recurso de

reposicion.

' DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita...” cit., p. 2.
17 MIRANDA ESTAMPRES, M., Concepto de prueba ilicita... cit., p. 157.

18 Bl art. 4 LEC establece la supletoriedad de esta ley, por lo que a falta de disposiciones que regulen los
procesos de otros 6rdenes jurisdiccionales que no sean del orden civil, se aplicara la LEC. Asi, se puede
aplicar la LEC de manera supletoria en los procesos penales.
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3.3. Fundamento de la regla de exclusion.

En un primer momento, con la STC 114/1984, se configur6 la regla de exclusiéon como
una garantia procesal de origen constitucional “intimamente ligada con el derecho a un

proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)”.!?

Sin embargo, con el paso del tiempo, el TC en resoluciones posteriores ha ido
cambiando de postura, pero sin llegar a la desconstitucionalizacion de la regla de
exclusion. Ha ido introduciendo excepciones a la regla de exclusion inspirandose en la
jurisprudencia norteamericana. Ejemplo de esta evolucion es la STC 81/1998, de 2 de
abril, que consagra la denominada doctrina de la conexion de antijuridicidad. Al hilo de
esta doctrina, el TC ha configurado excepciones que van disminuyendo la eficacia refleja
o efectos indirectos de las pruebas ilicitas. También con la STC 49/1999, de 5 de abril, la

regla de exclusion deja de tener un caracter absoluto.

En definitiva, la regla de exclusion ha pasado de ser una garantia procesal de
naturaleza constitucional cuya razon de ser es la posicion preferente de los derechos
fundamentales en nuestro ordenamiento juridico, a ser una regla con menor firmeza que
el juez puede no aplicar cuando concurra alguna de las excepciones. Asi, se han ampliado

las excepciones, que desarrollaremos mas adelante (vid. infra).
3.4. Prohibicion de admision y de valoracion.

La “inutilizabilidad” de la prueba ilicita supone la prohibicion de admision del medio
de prueba y la prohibicion de valoracion o apreciacion judicial de la misma. Asi, se priva

de eficacia probatoria a las pruebas ilicitas.
3.4.1. Prohibicion de admision de la prueba.

Esta prohibicion hace referencia al momento de admision o inadmision de las pruebas.
Significa que “cuando los medios de prueba son ilicitos no deben ser admitidos y, caso

de haberlo sido, no deben ser tenidos en cuenta”?°.

Por lo tanto, en este tramite, el juez debe, incluso de oficio, rechazar (no admitir) la
prueba obtenida de manera ilicita. De esta manera, la ilicitud de la prueba opera como

una causa de inadmision de la prueba. No obstante, en la LECrim no se prevé este control

19 MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba ilicita...”, cit., p. 136.
20 SILVA MELERO, V., La prueba procesal, t. 1, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, p. 70.
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de licitud a la hora de la admision de la prueba, sino que Uinicamente se condiciona la

admision a la pertinencia de la prueba (arts. 659 y 785.1 LECrim).

Ahora bien, la doctrina del TC viene considerando que las pruebas ilicitas tienen que
calificarse como impertinentes (STC 114/1984, de 29 de noviembre, F.J. 5). Sin embargo,
esta equiparacion que hace el TC de ilicitud e impertinencia no ha sido aceptada por toda
nuestra doctrina. Asi, PICO I JUNOY?! sefiala que a pesar de que las pruebas ilicitas y
las pruebas impertinentes tengan la misma consecuencia (su inadmision) no son lo mismo

y su inadmision responde a causas diversas.

En conclusion, corresponde al drgano jurisdiccional controlar la licitud de las pruebas
en el momento de la admision o inadmision de las mismas. Con este control se puede
evitar la apertura del juicio oral en el caso de que las pruebas de cargo fuesen ilicitas
(porque la acusacion seria infundada). Ademas, a través de este control se impide que el

juez o tribunal sentenciador entre en contacto con las pruebas ilicitas.
3.4.2. Prohibicion de valoracion de la prueba.

En determinadas ocasiones puede que las pruebas ilicitas pasen ese control de
admisibilidad y se incorporen al proceso. También puede suceder que una prueba devenga
ilicita en el momento de la practica de la misma. Esto no implica que no se le pueda negar
el valor probatorio a estas pruebas. El juez o tribunal juzgador no debera tener en cuenta
esas pruebas a la hora de dictar sentencia; “lo que le estd vedado al 6rgano jurisdiccional

es la operacion de valoracion de la prueba obtenida de forma ilicita™?.

El hecho de que se incorporen al proceso pruebas ilicitas y que los juzgadores entren
en contacto con las mismas plantea un problema de dificil solucion. La préctica de una
prueba sobre la cual hay dudas de licitud y que posteriormente no surte efectos, dara lugar
a una influencia psicoldgica en el juez, esto es, esos elementos de prueba obtenidos de
manera ilicita pueden incidir en la conciencia del juzgador. Una vez que el juez ha tomado
contacto con el resultado de la prueba es muy complicado que prescinda del mismo, sobre

todo en los casos en los que se obtienen motivos solidos para incriminar al acusado.

2L PICO 1 JUNOY, J., El derecho a la prueba en el proceso civil, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pp.
52-53.

22 MIRANDA ESTAMPRES, M., Concepto de prueba ilicita...cit., p. 175.
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Respecto a dicho problema existen dos posturas en nuestra doctrina. Por un lado,
autores como MIRANDA ESTAMPRES?, que abogan porque se evite la incorporacion
de la prueba ilicita en el proceso. La soluciéon que propone dicho autor es que se aparte
del proceso al juez que haya entrado en contacto con la prueba ilicita. Por otro lado, otro
sector de la doctrina mantiene que la influencia psicologica que puede sufrir el juzgador
es un riesgo que hay que correr. Como indican DE URBANO CASTRILLO y TORRES
MORATO?*, hay que correr este riesgo, pues de lo contrario se puede ver afectado el art.
24 CE, es decir, de no practicarse esa prueba podrian ponerse en riesgo las garantias del

art. 24.2 CE, en concreto, el proceso celebrado con todas las garantias o juicio justo.

En definitiva, la prohibicion de valoracion supone que el tribunal sentenciador no
podra fundamentar una sentencia condenatoria basdndose en una prueba o pruebas
ilicitas.

3.5. El caso Naseiro: un ejemplo de prueba ilicita.

El caso Naseiro constituye un claro ejemplo de prueba ilicita. En este caso se suceden
una serie de actuaciones judiciales que dan lugar a graves irregularidades, que hacen que

las pruebas obtenidas vulneren derechos fundamentales y, por tanto, devengan ilicitas.

Asi se establece en el Auto del TS 6102/1992, de 18 de junio.

En un primer momento, en noviembre de 1989, la Policia solicita la intervencién
telefonica de Don Rafael P.A., para investigar un delito de trafico de drogas. Por medio
de Auto, el juez de instruccidon decreta la intervencion telefonica. Posteriormente, a
finales de diciembre de ese afo, la policia insta una prorroga de dicha intervencion, pero
como ha desaparecido ese juzgado de instruccion, se dirige al juzgado de instruccion de
guardia sin hacer referencia “a las anteriores vicisitudes, esto es, a la intervencion
telefonica ya decretada, y sin dar cuenta de lo obtenido con la interceptacion que venia
grabandose, se pone de relieve otra vez que se estan produciendo contactos con individuos
pertenecientes a una organizacion internacional de traficantes de cocaina.” (F.D. Octavo,
apartado 3). El juez dicta el correspondiente Auto autorizando dicha intervencion sin

conocer que se trata de una prorroga de intervencion. La prorroga es diferente a la

23 MIRANDA ESTAMPRES, M., Concepto de prueba ilicita... cit., p. 180.
24 DE URBANO CASTRILLO, E., TORRES MORATO, M.A., La prueba ilicita penal...cit., p. 49.
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autorizacion de una primera intervencion puesto que la misma se concede en funcion de

lo que se ha descubierto hasta la fecha.

No obstante, a pesar de que se solicite la autorizacion para tales intervenciones para
investigar un delito de narcotréafico, “se ha estado investigando durante bastante tiempo
un delito de cohecho cometido por determinadas personas” (F.D. Octavo). Este dato debid
ponerse a conocimiento del juez de manera inmediata, pues con ese cambio en el objeto

de la intervencidn, el juez tendria que haber considerado si autorizaba o no la misma.

Mas adelante, en enero de 1990, se entregan dos cintas al juez, por lo que desde
entonces ya conocia o pudo y debid conocer que las investigaciones eran por presuntos
delitos de cohecho. No obstante, el juez prorroga la intervencion de las comunicaciones
para investigar un delito contra la salud publica. Lo hace por medio de Auto que no

cumple con las exigencias de motivacion.

En el mes de febrero se solicita la intervencion otro teléfono (el de Francisco Javier
D. R.). Dicha intervencion se concede, pero el dia 13 de ese mes se acuerda el cese de la

misma sin que medien explicaciones.

Los Inspectores de Policia entregan en el Juzgado varias cintas en diferentes fechas,
desde el 5 de febrero hasta el 10 de abril. Como consecuencia, el 26 de marzo de 1990,
se vuelve a pedir la prorroga de la intervencion telefonica de Rafael y ésta se concede,
una vez mas, por un presunto delito contra la salud publica, a pesar del giro que han dado
las investigaciones (se investiga un presunto delito de cohecho). Finalmente, el 10 de

abril, se acuerda el cese de la intervencion telefonica.

Una vez sintetizadas las actuaciones judiciales, podemos comprobar que se han
producido diversas vulneraciones. Una de ellas es la falta de motivacion de los Autos en
los que el juez autoriza las intervenciones telefonicas. Siguiendo lo dispuesto por el TS,
“la exigencia de motivacion se satisface cuando, implicita o explicitamente, se puede
conocer el razonamiento, esto es, el conjunto de reflexiones que condujeron al Juez a
tomar la decision que tomd, incluidos los supuestos de conceptos juridicos
indeterminados” (F.D. Cuarto). Ahora bien, en el Auto objeto de andlisis, se sefiala que
los diversos Autos acuden a puras formulas y utilizan expresiones insuficientes, que no

pueden considerarse como motivacion.

Otra vulneracion que se da es la violacion de otros derechos fundamentales. Se

vulnera en particular el derecho al secreto de las comunicaciones puesto que, aunque las
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intervenciones las acuerda el juez, no se hace de manera suficientemente motivada y no
se respeta el principio de proporcionalidad (no existe un correlato entre la medida y su

duracién con la naturaleza del delito y su gravedad).

Ademas, el juez autoriza esas intervenciones para investigar un presunto delito contra
la salud publica (narcotrafico), cuando en realidad se estd investigando un presunto delito
de cohecho. Esto es, no coincide el objeto de la autorizacion con el objeto de las
intervenciones telefonicas. Por tanto, estamos ante una divergencia entre el delito de
narcotrafico que se autoriza investigar por medio de la injerencia ya mencionada y el
delito que de hecho se investiga (cohecho). Esta circunstancia se deberia haber
comunicado por parte de la policia al juez de manera inmediata, para que éste autorizase
o no, respetando el principio de proporcionalidad. Esto se debe a que no se pueden
autorizar intervenciones telefonicas u otras injerencias en otros derechos fundamentales
de las personas con el fin de averiguar cualquier actividad delictual, sino que es preciso
que existan unos indicios de criminalidad y que se autorice para investigar un presunto
delito en particular. Cuestion distinta es que se encuentre un hallazgo casual y se pueda

ampliar la autorizacion judicial.

El TS concluye que “las pruebas obtenidas a través de las intervenciones telefonicas,
como ya se anticipd, fueron radicalmente nulas. Las resoluciones que las acordaron
carecieron de verdadera motivacion, los contenidos o finalidades de la intervencion se
desviaron en el curso de los acontecimientos, pese a lo cual no se produjo un
conocimiento en tiempo oportuno del Juez de Instruccidén y hubo en estas circunstancias
evidente desproporcion entre las medidas, en plural, tomadas, y las finalidades que, en un
orden racional de las cosas, pudieran obtenerse de las citadas medidas que han de ser

excepcionales y proporcionales al fin” (F.D. Octavo, in fine).

En suma, el TS declara la nulidad de la prueba obtenida por medio de las
intervenciones telefonicas pues se llevaron a cabo vulnerando el derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE). Ademas, sefiala que tampoco se podran
practicar las pruebas que deriven de esas intervenciones (eficacia refleja), pues al ser

consecuencia de una prueba ilicita, también seran nulas.
3.6. La eficacia refleja.

Los efectos reflejos o indirectos de las pruebas ilicitas suponen que todas aquellas

pruebas que se han obtenido o practicado de forma licita, pero que se basan, derivan o
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tienen su origen en una prueba ilicita, no puedan ser admitidas o valoradas. Esta es la
teoria norteamericana de los frutos del arbol envenenado (the fruit of the poisonous tree

doctrine).

Por lo tanto, la eficacia refleja puede describirse asi: “la exclusion alcanza no sélo a
la prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a todas aquellas pruebas
(derivadas) que, aunque han sido obtenidas licitamente, esto es, constitucionalmente,
tienen su origen en informaciones o datos obtenidos como consecuencia de la actuacion
ilicita inicial™?.

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 11.1 LOPJ utiliza el término
“indirectamente”, por lo que la mayoria de la doctrina y también la jurisprudencia
consideran que con este término se alude y se reconoce la eficacia refleja, como indica
ANDINO LOPEZ?. Incluso afirman que si el legislador no hubiese incluido dicho
término en la redaccion del art. 11.1 LOPJ habria reconocimiento de la eficacia refleja,
dado que ésta deriva de la regla de exclusion, esto es, de la propia “inutilizabilidad” de

las pruebas ilicitas.

Con la STC 85/1994, de 14 de marzo, se reconocidé de manera expresa la eficacia
refleja de la prueba ilicita. Asi, se incorpora la doctrina de los frutos del arbol envenenado

en nuestro ordenamiento juridico.

Igualmente, el TS se ha hecho eco del reconocimiento de la eficacia refleja en
sentencias como la STS de 13 de marzo de 1995 y la STS 974/1997, de 4 de julio. Cabe
destacar esta ultima Sentencia que recoge dicha doctrina norteamericana y dice asi: «la
prohibicién alcanza tanto a la prueba en cuya obtencion se haya vulnerado un derecho
fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido licitamente, se basan,
apoyan o derivan de la anterior ("directa o indirectamente"), pues s6lo de este modo se
asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso
directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria
una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una incitacion a la utilizacion de

procedimientos inconstitucionales que, indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del

25 MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba ilicita...”, cit., p. 139. La cursiva es del autor.

26 ANDINO LOPEZ, J.A., “La doctrina de los frutos del arbol prohibido”, Diario La Ley, nim. 8943, 2017,
p-5
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arbol envenenado deben estar, y estan (art. 11.1 de la LOPJ), juridicamente

contaminadosy» (F.J. 2°).

En suma, lo que exigia el TC para reconocer la eficacia refleja era que hubiese una
conexion causal entre la prueba ilicita originaria y la prueba licita derivada. EI TS recogi6
esta doctrina, pero lo hizo desde otra perspectiva: no hay eficacia refleja en los casos de
desconexion causal. Si bien ambos tribunales utilizan una perspectiva diferente en torno
a la eficacia refleja, llegan a un mismo punto: cuando hay conexion causal entre la prueba

ilicita originaria y las pruebas derivadas (licitas), hay eficacia refleja.

A pesar del reconocimiento de la eficacia refleja, ésta se ha ido vaciando a través de
numerosas excepciones y practicamente ha desaparecido con la construccién de la

llamada teoria de la conexion de antijuridicidad, que se expone a continuacion.
3.7. La regla de exclusion en la prueba obtenida por particulares.

Como ya se ha apuntado anteriormente, en los supuestos en los que se violan derechos
fundamentales sustantivos cuando se obtiene la prueba, dicha violacién puede producirse

a manos de un funcionario publico, pero también de un particular.

Es necesario hacer especial referencia a aquellos casos en los que la prueba se obtiene
por particulares. Muy recientemente, el TS se ha pronunciado sobre este asunto en la STS
116/2017, de 23 de febrero, caso Lista Falciani. Esta sentencia conoce del recurso de
casacion interpuesto frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 29 de
abril de 2016. En esta ultima sentencia se condenaba al recurrente por dos delitos contra
la Hacienda Publica, a seis afios de prisién y a una multa de mas de once millones de
euros, basandose en los datos econdmicos contenidos en la “Lista Falciani” (que contiene
ficheros bancarios de personas y entidades que disponian de fondos, activos y valores en

la filial suiza del banco HSBC en Ginebra).

La condena se basdé en una prueba de cargo que consistia en unos archivos
informaticos que habia obtenido la Agencia Tributaria de la Direccion General de
Finanzas publicas de la Republica Francesa. Dichos archivos contenian datos bancarios
de personas y entidades que disponian de fondos, activos y valores, en la entidad bancaria
HSBC Private Bank, en Ginebra. El condenado (recurrente) figuraba en esos archivos vy,
en concreto, constaban cantidades de dinero de las que era titular en el HSBC y que no
coincidian con la declaracion de los ejercicios 2005 y 2006. Esta prueba tiene su origen

en “el apoderamiento de unos archivos en los que se contiene una ingente informacion
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bancaria sobre titulares de fondos gestionados por la entidad suiza HSBC” (F.J. 3) por
parte de un ex informatico de esa entidad (Belarmino), que “con violacion del deber de
sigilo que le incumbia aprovecho el acceso a esos documentos para, mediante el oportuno
cruce de datos, dibujar el perfil de contribuyentes -entre ellos el acusado- que habian

ocultado sus ganancias al fisco” (F.D. 3°).

En esta sentencia, el TS se acoge al fundamento de la regla de exclusion
norteamericano, es decir, fundamenta esa regla en el efecto disuasorio (deterrent effect).
Asi, toda prueba obtenida por agentes estatales violando derechos fundamentales, no

podré producir ningun efecto (art. 11.1 LOPJ).

Sin embargo, en el caso del que versa la sentencia la infracciéon del derecho
fundamental se atribuye a un tercero ajeno a la Administracion del Estado, por lo que “la
consecuencia de la nulidad no deviene ineludible, sino que habra que ponderar caso por
caso cual debe ser la consecuencia de esa conducta con relacion a la validez de la
prueba”?’. Por lo tanto, como en este caso se ha obtenido por un particular, no entra en
juego directamente la regla de exclusion, sino que es necesario analizar el caso en

concreto para ver el alcance de como se ha afectado al derecho fundamental.

El TS senala que la prueba de cargo se ha obtenido por medio de la “accion del
particular que, sin vinculacioén alguna con el ejercicio del ius puniendi, se hace con
documentos que mas tarde se convierten en fuentes de prueba que llegan a resultar, por
una u otra circunstancia, determinantes para la formulacion del juicio de autoria” (F.D.
6°). Y, ademas, apunta que este particular que ha hecho acopio de una serie de datos
bancarios al margen del ordenamiento juridico no lo hace en nombre del Estado, por lo
que no rebasa los limites que estdn impuestos cuando ese acopio de pruebas

incriminatorias lo hace un agente estatal.

Como ya se ha mencionado anteriormente, el TS acude, una vez mas, a la doctrina
norteamericana, ya que fundamenta la regla de exclusion en la contencion de los posibles
excesos policiales, esto es, en el efecto disuasorio (deterrent effect). Por lo tanto, con la

regla de exclusion no se pretende una sobreproteccion de quienes delinquen apartando

27 RICHARD GONZALEZ, M., “Licitud y validez de la prueba obtenida por particulares en el proceso
penal: Comentario a la STS 116/2017 de 23 de febrero que declara la validez de la «lista falciani» para
fundar una condena por delito fiscal”, Diario La Ley, num. 8946, 2017, p. 12.
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pruebas de cargo que tienen su origen en la actuacion de un particular que actuaba sin

buscar pruebas incriminatorias para un proceso penal.

Asi, “la Sala entiende que la posibilidad de valoracion de una fuente de prueba
obtenida por un particular con absoluta desconexioén de toda actividad estatal y ajena en
su origen a la voluntad de prefabricar pruebas, no necesita ser objeto de un enunciado
legal que asi lo proclame. Su valoracion es perfectamente posible a la vista de la propia
literalidad del vigente enunciado del art. 11 de la LOPJ” (F.D. 6°). Esto es, la prueba que
el recurrente tacha de ilicita no lo es, pues se ha obtenido por un particular y supone una
excepcion de la regla de exclusion. Por ello, en otros motivos, el TS desestima el recurso

de casacion.

Igualmente, la STS 508/2017, de 4 de julio, trata sobre las pruebas obtenidas por
particulares. Esta sentencia conoce del recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Almeria (Seccion Tercera) de fecha 30 de junio de
2016. En la misma se condena al recurrente como autor de un delito de corrupcion de

menores y como autor de un delito continuado de abuso sexual a menor de 13 afios.

En este caso, las pruebas de cargo son la autoincriminacién y unas fotografias que se
encontraban en una camara que se dejé olvidada en un establecimiento. El guardia de
seguridad accedid a las fotografias con animo de identificar al titular de la misma y se
encontr6d con fotografias de menores desnudos y de actos sexuales con menores, por lo

que la pone en poder de la Guardia Civil.

El recurrente defiende la irregularidad por el visionado de las fotografias por parte de
la Guardia Civil antes de que hubiese autorizacion judicial para tal fin. E1 TS estima que
no consta que eso hubiese sido asi y, aunque lo fuese, esto no contaminaria la capacidad

del 6rgano de enjuiciamiento a la hora de valorar esas fotografias.

Ademas, el recurrente reconocidé haber hecho esas fotografias y habia mantenido
relaciones sexuales con la menor. A este respecto, en la STS 508/2017, se alude a la
jurisprudencia sentada por el TC y es que, aunque haya autoincriminacion, no se puede
considerar que haya conexion de antijuridicidad con otros medios de prueba obtenidos
vulnerando derechos fundamentales, dado que existen garantias constitucionales sobre la

practica de esas declaraciones, por lo que éstas son voluntarias y espontaneas.

Por lo tanto, el TS concluye que “el reconocimiento de los hechos por el procesado

desvincula el valor probatorio de esa afirmacion de toda fuente de antijuridicidad y
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permite al organo decisorio obtener sus propias conclusiones probatorias, con
independencia de la queja sobre una hipotética vulneracion del derecho a la intimidad”

(F.D. 1°in fine). Con lo cual, se desestima el recurso de casacion.

En definitiva, la regla de exclusion puede decaer cuando se trata de pruebas ilicitas
obtenidas por particulares sin actuacion de agentes estatales, a pesar de la rotundidad del

art. 11 LOPJ.
4. EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION.

La regla de exclusion de la prueba ilicita no es una regla absoluta, sino que de manera
progresiva se han ido introduciendo excepciones a la misma. Asi pues, la aplicacion de

la regla de exclusion ha ido disminuyendo.

Las excepciones a la regla de exclusion suponen “que en algunos casos excepcionales,
en funcién de las circunstancias que concurran, y a pesar de que haya habido lesion de
derechos fundamentales, los tribunales, acudiendo a una motivacion determinada y al
principio de proporcionalidad, otorgan eficacia a la prueba obtenida ilicitamente, esto es,

con lesion de derechos fundamentales™?3.

Igualmente, las excepciones a la regla de exclusion tienen su origen en la
jurisprudencia norteamericana. Y debido a la gran influencia de la misma, dichas
excepciones se han contemplado en la jurisprudencia de otros paises, como es el caso de

Espana.
4.1. Excepcion de la buena fe en la actuacion policial.

Esta excepcion tiene su origen en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados
Unidos y encuentra su fundamento en el efecto disuasorio (deterrent effect), que a su vez
es el fundamento de la regla de exclusion en el ordenamiento juridico norteamericano.
Este efecto supone prevenir conductas ilicitas por parte de la policia. Por ello, la regla de

exclusion de las pruebas ilicitas se aplica con eficacia disuasoria.

Como consecuencia, “cuando la policia act@ia de buena fe, en la creencia de que su
comportamiento se ajusta al ordenamiento juridico y no viola derecho fundamental

alguno, la exclusion de la prueba asi obtenida carece de justificacion™. Con lo cual, la

2 DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita...”, cit., p.7.
2 MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba ilicita...”, cit., p. 140.
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regla de exclusion no opera en los casos en los que carece de ese efecto de disuadir a la

policia de conductas ilicitas. Asi, se trata de una excepcion directa de dicha regla.

En Espaiia, esta excepcion de la buena fe se ha recogido en la STC 22/2003, de 10 de
febrero. Esta sentencia resuelve un recurso de amparo que se basa en la vulneracion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE). La policia llevo a cabo la entrada
y registro en el domicilio del recurrente contando unicamente con el consentimiento de
su esposa e hijo, quienes le habian denunciado por violencia de género. Durante este
registro se hall6 una pistola del acusado (ahora recurrente). En la resolucion en cuestion
se aprecia que el consentimiento prestado por la esposa para que se efectiie la entrada y
registro no es valido puesto 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 alguna, maxime en casos como el presente, en que hallandose separados
los conyuges, el registro tuvo lugar en la habitacion del marido” (F.J. 8). Como
consecuencia, se concluye que se ha vulnerado el derecho a la inviolabilidad del domicilio

del recurrente.

No obstante, el TC no aplica la regla de exclusion de las pruebas ilicitas al no existir
dolo o culpa por parte de los agentes policiales que actuaron en “la creencia s6lidamente
fundada de estar respetando la Constitucion y en que, ademas, la actuacion respetuosa del
derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a dudas al mismo resultado, la
exclusion de la prueba se revela como un remedio impertinente y excesivo que, por lo

tanto, es preciso rechazar” (F.J. 10)*.

Cabe destacar otra resolucion del alto tribunal que es la STC 209/2007, de 24 de
septiembre. En este caso el demandante de amparo fue detenido por la Guardia Civil en
el domicilio de un amigo. La Guardia Civil accede a tal domicilio inicamente con el
consentimiento de dicho amigo y no habia delito flagrante ni autorizacion judicial, por lo
que el demandante de amparo considera que se ha vulnerado su derecho a la inviolabilidad

del domicilio (es comorador en precario). Tras un analisis de la doctrina, el TC establece

30 El Magistrado don Guillermo Jiménez Sanchez emitié su voto particular basindose en la posicion
preferente de la que gozan los derechos fundamentales en nuestro ordenamiento juridico. Dice asi: «pese a
la inexistencia de dolo o imprudencia, pese a la buena fe policial, desde la perspectiva constitucional que
nos corresponde debemos afirmar que objetivamente el registro asi practicado ha producido una
vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio y que existe una relacion directa entre ese hecho
y el hallazgo de la pistola, relacion de la que deriva la necesidad de la exclusion de los resultados del registro
del acervo probatorio en funcién de la idea del “proceso justo” (apartado 11).
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que “el recurrente sufri6 una entrada en su domicilio y que dicha entrada no encontraba
legitimacion suficiente en el consentimiento del comorador” (F.J. 5). Ahora bien, el TC
entra a resolver otra cuestion: si el demandante de amparo autorizé de manera técita la
intromision en el domicilio. Aunque no basta la falta de oposicion a dicha intromision
para considerar que hay consentimiento, ello no impide que en ciertos contextos dicha
falta de oposicion pueda interpretarse como consentimiento. “Uno de tales contextos
propicios a que la falta de oposicion pueda ser interpretada como expresion de
consentimiento es precisamente el del comorador en precario frente a la autorizacion de
entrada del titular originario del domicilio y a su vez comorador. Y tal posible
identificacion entre ausencia de rechazo y consentimiento es la que cabe apreciar en el
presente supuesto a la vista de los datos que obran en las actuaciones” (F.J. 5 in fine). Asi,
desestima la pretendida vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domicilio. Por
tanto, se desestima el recurso interpuesto contra el acto de entrada policial en el domicilio

y contra otras resoluciones.

En definitiva, ya no solo se limita la regla de exclusion de las pruebas ilicitas, sino
que directamente esta excepcion de la buena fe la neutraliza, de tal manera que se admiten
y valoran pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales (en estos casos,

de la inviolabilidad del domicilio).

4.2. La tesis de la desconexion de antijuridicidad. Excepciones a la eficacia

refleja de la prueba ilicita.

La STC 81/1998, de 2 abril, supuso un replanteamiento de toda la doctrina de los
frutos del arbol envenenado, asi como del propio art. 11.1 LOPJ que recoge dicha
doctrina. Con esta sentencia se abre paso a la posibilidad de que, “aun existiendo una
relacion clara de causalidad factica entre el resultado probatorio y la intervencion ilicita,
(los organos jurisdiccionales) puedan proceder a romper la conexion de antijuridicidad

entre el resultado de la violacion y la fuente/medio de prueba obtenido™!.

Esta tesis se basa en la conexion de antijuridicidad, es decir, «en que la transferencia
del caracter ilicito de una prueba obtenida con violacion de los derechos fundamentales a
otra posterior, exige la existencia entre las dos, aparte de una “conexion de causalidad”

(conexion natural), que seria un requisito necesario pero no suficiente, de una conexion

31 GARCIA ELENA, M., “El tratamiento procesal de las pruebas ilicitas en el proceso penal”, Revista de
Derecho Penal (37), 2012, p. 52.
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juridica que en este caso se concreta en una “conexion de antijuridicidad”, que afadiria

un plus necesario también y suficiente para que tal prueba fuera considerada prohibida»>2.

Como consecuencia, es necesario que los jueces y tribunales comprueben la
existencia de relacion de causalidad, asi como una conexion de antijuridicidad a la hora
de pronunciarse sobre la extension de la prohibicion de valoracion de la prueba ilicita

originaria a la prueba derivada (licita).

Por lo tanto, es necesario que el organo jurisdiccional compruebe la conexion de
antijuridicidad y no solo la de causalidad para pronunciarse sobre las pruebas derivadas

de pruebas ilicitas, pero ;como se comprueba esa conexion de antijuridicidad?

En primer lugar, hay que analizar la perspectiva interna, es decir, “la indole y
caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones (derecho
fundamental sustantivo) materializadas en la prueba originaria, asi como su resultado,
con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se

transmite 0 no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla™.

En segundo lugar, el TC hace referencia a un segundo analisis al que denomina
perspectiva externa. Se trata de considerar las necesidades de tutela que exige la
proteccion del derecho fundamental sustantivo en cuestion (que en el caso de la STC

81/1998 era el derecho al secreto de las comunicaciones).

Estas dos perspectivas, interna y externa, son complementarias, esto es, inicamente
si la prueba resulta ajena a la vulneracion del derecho fundamental y las exigencias de
tutela de ese derecho no exigen la prohibicion de valorarla, se entenderé que su valoracion

o “apreciacion es constitucionalmente legitima™34.

En conclusion, la teoria de la desconexion de antijuridicidad, recogida en la STC
81/1998, admite la posibilidad de que los tribunales valoren si se ha roto el juicio de
antijuridicidad, lo cual hace posible que se admitan las pruebas derivadas de pruebas
ilicitas originarias. Asi, esta tesis ha supuesto la aparicion de excepciones a la eficacia

refleja de las pruebas ilicitas.

2 GONZALEZ MONTES, J.L., “La prueba ilicita”, cit., pp. 370-371.
3 STC 81/1998, de 2 de abril, F.J. 4.
34 STC 81/1998, de 2 de abril, F.J. 4 in fine.
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Por lo tanto, debemos preguntarnos en qué casos ha aplicado esta teoria el TC. Un
claro ejemplo es el supuesto de la confesion voluntaria del imputado que versa sobre
hechos que se conocen debido a la violacion de un derecho fundamental. En un primer
momento, la jurisdiccion ordinaria no admiti6 esta confesion como una prueba valida. No
obstante, el TC se posiciond al respecto y estableci6 como valida dicha confesion
basandose en la desconexion de antijuridicidad entre la confesion y la prueba originaria
obtenida de manera ilicita. Asi lo encontramos en resoluciones como las SSTC 161/1999,
de 27 de septiembre, y 8/2000, de 17 de enero. En palabras de GONZALEZ MONTES la
postura del TC es que “cuando han sido respetadas las garantias constitucionales frente a
la autoincriminacion, caso de los derechos a la defensa y asistencia del abogado, a ser
informado de la acusacion formulada contra uno, a no declarar contra si mismo y a no
declararse culpable (art. 24 CE)™*, la declaracion del acusado de manera voluntaria puede
valorarse como prueba valida y destruir la presuncion de inocencia. Con lo cual, esta
prueba que en un origen se obtuvo con violacion de un derecho fundamental, se considera

como valida.

Ejemplo de ello es también la STC 86/1995, de 6 de junio. En esta resolucion el TC
reconoce que existe una relacion causal entre la intervencion telefonica que se practica
vulnerando el derecho al secreto de las comunicaciones (se hace sin que medie
autorizacion judicial) y la confesion que realiza el acusado de manera voluntaria debido
a que se habian hallado evidencias incriminatorias. A esta confesion voluntaria del
acusado se le califica como prueba juridicamente independiente, por lo que se admite
como prueba licita. En el fundamento juridico cuatro, el TC apunta que esta confesion se
puede utilizar como prueba debido a que el sospechoso fue informado de sus derechos

previamente y fue asistido por un abogado.

Del mismo modo, en la STC 54/1996, de 26 de marzo, se estima que la confesion
voluntaria del acusado es una prueba independiente de las escuchas telefonicas, que son
una prueba ilicita pues la resolucion judicial habilitante para las mismas no estaba
motivada de manera suficiente. Con lo cual, al considerar la confesiéon como prueba
independiente, se dispone que la misma no se ha visto contaminada por la prueba ilicita

y constituye una prueba de cargo suficiente.

35 GONZALEZ MONTES, J.L., “La prueba ilicita”, cit., p. 372.
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Esta excepcion a la regla de exclusion fue objeto de multiples criticas por parte de un
gran sector de la doctrina, en el que se encuentra el autor DELGADO DEL RINCON?,
por considerar que la confesion no ha de entenderse como una prueba juridicamente
independiente. Defiende que, al existir nexo causal, esa prueba derivada se puede
considerar como diferente, pero no como independiente. Asi, la confesion voluntaria que
se obtiene a raiz de una prueba originaria ilicita seria ilicita también pues no se podria
llevar a cabo un interrogatorio basado en hallazgos obtenidos durante la practica de la

prueba vulneradora de derechos fundamentales.

En resumen, para el TC espaiol la confesion voluntaria del acusado, siempre y cuando
se realice tras la informacion de derechos, con asistencia de abogado y cumplimiento de
todas las garantias, constituye una prueba de cargo suficiente y hace posible la ruptura
del nexo causal con la prueba origina ilicita. A través de la calificacion de dicha confesion

como prueba independiente, se convalidan los hallazgos obtenidos de manera ilicita.

Otra resolucion en la que el TC se acoge a la desconexion de antijuridicidad es la STC
205/2005, de 18 de julio. En este caso, mediante la intervencion telefonica de diversos
terminales se vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones del recurrente. Esto se
debe a que la intervencion telefonica a la que se vio sometido el recurrente los dias 2 y 6
de septiembre de 1996 no tenia cobertura judicial (dado que el plazo de un mes para esas
intervenciones empieza a computar desde que se autorizan por medio de auto y no desde

que la escucha se hace efectiva).

El TC examina si la vulneracion del secreto de las comunicaciones produce una
vulneracion refleja en su derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Ahora bien,
estima que en este caso no se produce conexion de antijuridicidad entre esas escuchas
ilicitas y las que se realizan posteriormente con la necesaria cobertura judicial. E1 TC
establece que “las escuchas telefonicas consideradas relevantes a efectos probatorios se
produjeron los dias 1 y 2 de octubre de 1996, y es claro que las mismas encontraban
cobertura en el Auto del Juzgado de Instruccion num. 6 de Marbella” (F.J. 7). Por ello,
que se declaren inconstitucionales las otras escuchas del 2 y 6 de septiembre no afecta al
acervo probatorio sobre el cual se basa la condena del recurrente. Esto es, no se vulnera

su presuncion de inocencia puesto que, como ya hemos apuntado anteriormente, existen

3 DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita...” cit.
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pruebas de cargo no contaminadas (escuchas del 1 y 2 de octubre) por las pruebas ilicitas

(escuchas del 2 y 6 de septiembre).

4.2.1. Excepcion de la prueba juridicamente independiente o fuente

independiente (independent source doctrine)

Igualmente, se trata de una construccion de la jurisprudencia norteamericana. Sin
embargo, no se trata de una verdadera excepcion a la regla de exclusion. Esto se debe a
que es consecuencia de la misma, ya que si no existe conexion causal entre la prueba
original ilicita y la derivada licita tal regla no es aplicable. Por lo tanto, es un supuesto de

desconexion causal.

Ejemplo de esta excepcion son las SSTC 66/2009, de 14 de abril, y 128/2011, de 17
de agosto. Ambas resuelven sendos recursos de amparo interpuestos contra una misma
sentencia, la STS 556/2006, de 31 de mayo, que confirma parcialmente la sentencia de la
Audiencia Nacional que condena a los recurrentes como autores de un delito de
integracion en organizacion terrorista. Ambos recursos de amparo se fundamentaban,
entre otros motivos, en la vulneracion del derecho a un proceso celebrado con todas las
garantias (art. 24.2 CE) por haber sido condenados en base a pruebas derivadas de

intervenciones telefonicas declaradas nulas.

Por ello, el TC entra a examinar si existe conexion causal y conexion juridica entre
las intervenciones telefonicas y otras pruebas, entre las que se encuentra la entrada y
registro de los domicilios de los recurrentes. Dice asi: “A los solos efectos de valoracion
de la conexion entre las pruebas de cargo hemos de considerar especialmente la entrada
y registro en el domicilio [...]: En abstracto la misma constituye una medida
investigadora de naturaleza juridica diversa a las intervenciones telefonicas, siendo
también diferentes los derechos fundamentales afectados en una y otras (art. 18.2 CE para
el domicilio y art. 18.3 CE para el secreto de las comunicaciones). Y, en concreto, el largo
periodo de tiempo transcurrido entre la produccion procesal de las intervenciones
telefonicas y la entrada y registro, sus distintos elementos internos y sobre todo el cauce
diverso (documental) de acceso al proceso del sustrato material probatorio (datos sobre
la ubicacion del domicilio registrado) distinto de las intervenciones telefonicas (cfr.

fundamento juridico primero 2 de la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
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Supremo num. 556/2006; pags. 97 a 101), nos llevan a concluir el caracter juridicamente

independiente de la entrada y registro™’.

Asi, el TC considera que no existe una conexion causal entre las escuchas telefonicas
ilicitas y el resto de pruebas, por lo que no es de aplicacion la regla de exclusion del art.
11.1 LOPJ. De esta manera, las otras pruebas si se pueden admitir y valorar. Como
consecuencia, desestima el motivo basado en la vulneracion del derecho al proceso

celebrado con todas las garantias.

A esta misma conclusion llega en la STC 128/2011, de 17 de agosto, en la que se
refiere y se adhiere a los diversos fundamentos de la citada STC 66/2009. Esto se debe a

la gran semejanza que existe entre las dos demandas de amparo.

4.2.2. Excepcion del descubrimiento probablemente independiente
(hipothetical independent source rule) y del descubrimiento

inevitable (inevitable discovery).

Otro caso distinto es el llamado descubrimiento probablemente independiente
(hipothetical independent source rule), cuyo origen radica en el Tribunal Supremo de
Estados Unidos. Nuestro TC recoge este supuesto en la STC 81/98. De esta manera, se
permite deducir desconexion juridica entre el acto originario inconstitucional y la prueba
aportada al proceso; hay relacion causal pero no antijuridica. Esto es, parte de “una cierta
independencia juridica entre la prueba ilicitamente obtenida (prueba directa) y aquélla

(indirecta) que se aporta al proceso y en la que el Tribunal si puede basar su conviceion™®,

En relacién con este supuesto, nos encontramos con el descubrimiento inevitable
(inevitable discovery exception). Esta excepcion no se ha aplicado de manera expresa en
la doctrina del TC, pero si la ha aplicado el TS, en particular en su STS de 4 de julio de
1997. En dicha resolucion se fundamentaba que las pruebas que se habian tachado en un
primer momento de ilicitas se habrian obtenido de una fuente sin tacha, como lo es la
vigilancia y el seguimiento. Con lo cual, se admite una prueba que es el resultado causal
de la interceptacion telefonica ilegal. Sin embargo, se establece el limite del
descubrimiento inevitable, que supone que esa fuente sin tacha unicamente se refiere a

las actuaciones policiales de buena fe. Esto enlaza con el efecto disuasorio (deterrent

37 STS 66/2009, de 9 de marzo, F.J. 5.
3% GONZALEZ MONTES, J.L., “La prueba ilicita”, cit., p. 373.
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effect), que es el fundamento estadounidense de la regla de exclusion de las pruebas
ilicitas.

Respecto a tal excepcion, el hallazgo casual se ha considerado como una variante de
esta excepcion de los descubrimientos inevitables. Este hallazgo casual se refiere a la
obtencion de fuentes de prueba de la comision de uno o mas delitos que se deriva de la
practica de diligencias para investigar otros delitos distintos. Ademads, también se trata de
un hallazgo casual las evidencias probatorias que surgen no siendo buscadas y ponen de
relieve que el delito o delitos investigados han sido cometidos por un tercero ajeno a los
investigados®®. En palabras de ECHARRI CASI, los hallazgos casuales “se producen en
aquella situacion en la que habiéndose obtenido la correspondiente habilitacion judicial
para la practica de una diligencia que afecta a los derechos fundamentales del sujeto
investigado (entrada y registro en domicilio, intervencion de las comunicaciones), con
motivo de la persecucion de una serie de conductas delictivas concretas y determinadas,
aparecen fuentes de prueba relativas a otro u otros delitos distintos, de los cuales no se
tenian noticias con anterioridad, cuando menos por los agentes intervinientes en

aquella™?,

Un ejemplo de hallazgo casual lo encontramos en la STS 1313/2000, de 21 de julio.
A través de unas escuchas telefonicas autorizadas para otra causa se descubrid

casualmente un delito de trafico de drogas.

En nuestro ordenamiento juridico, el art. 579 bis LECrim versa sobre los
descubrimientos causales obtenidos por medio de “la detencion y apertura de la
correspondencia escrita y telegrafica”. Los resultados de esos medios de prueba se podran
utilizar como prueba en otros procesos penales (apartado 1). En su apartado 3, se establece
que en aras de investigar el delito que se ha descubierto de manera casual se requiere
autorizacion judicial. Para lo cual el juez competente “comprobard la diligencia de la
actuacion, evaluando el marco en el que se produjo el hallazgo casual y la imposibilidad
de haber solicitado la medida que lo incluyera en su momento.” Por lo tanto, se establece
que para investigar sobre un posible delito que se deriva de un descubrimiento casual, es

necesaria autorizacion judicial.

3% GARCIA SAN MARTIN, J., “El hallazgo casual o descubrimiento ocasional en el ambito de la
investigacion penal”, Diario La Ley, nim. 109, 2014, p. 1.

40 ECHARRI CASI, F.J., “Prueba ilicita: conexién de antijuridicidad y hallazgos casuales”, Revista del
Poder Judicial, mam. 69, 2003, p. 286.
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La doctrina del TS respecto al hallazgo casual ha sido diversa. Actualmente, la STS
25/2008, de 29 de enero, es la exponente de la jurisprudencia vigente: «La solucion
juridica relativa a estos hechos delictivos ocasionales no es uniforme, pudiendo
distinguirse: 1) Si los hechos descubiertos tienen conexion (art. 17 LECrim) con los que
son objeto del procedimiento instructorio, los hallazgos surtirdn efectos tanto de
investigacion cuanto posteriormente de prueba. 2) Si los hechos ocasionalmente
conocidos no guardasen esa conexion con los causantes de acuerdo de la medida y
aparentan una gravedad penal suficiente como para tolerar proporcionalmente su
adopcion, se estimardn como mera “notitia criminis” y se deducira testimonio para que,
siguiendo las normas de competencia territorial y en su caso las de reparto, se inicie el

correspondiente proceso» (F.D. 6°).

Como consecuencia, rige el principio de especialidad, ya que la intervencion solo se
justifica respecto al delito que estd siendo investigado. No obstante, los hallazgos
ocasionales son notitia criminis, por lo que en ese mismo proceso o en otro se investigara.
Puede que se necesite ampliar la autorizacion judicial o bien una nueva, o bien que se

inicie una nueva investigacion.

El descubrimiento casual puede derivarse de una prueba ilicita, esto es, dicho
descubrimiento se ha obtenido casualmente de una prueba obtenida o practicada
vulnerando los derechos fundamentales. Este hallazgo casual derivado se considera licito
si el juez autoriza su investigacion de manera suficientemente motivada (autorizacion
judicial), por lo que supone otra excepcion a la regla de exclusion del art. 11.1 LOPJ. Esto
se debe a que “el hallazgo casual rompe la conexién de antijuridicidad que existe entre la
prueba derivada y la prueba ilicita inicial, pudiendo la prueba obtenida casualmente ser

valorada en el proceso y, en su caso, fundamentar la sentencia condenatoria™*!.

4.2.3. Excepcion del nexo causal atenuado (atfenuated connection

doctrine).

Igualmente, se trata de una excepcion importada de la jurisprudencia de la Corte
Suprema Federal norteamericana. Esta excepcion es una modalidad de la excepcion de la

prueba juridicamente independiente, anteriormente expuesta (vid. supra).

4 DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita...” cit., p. 16.
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La razoén de ser de la excepcion del nexo causal atenuado no es negar la existencia de
una conexion causal entre la prueba originaria ilicita y la prueba derivada, sino que es el
débil nexo que existe entre esas pruebas. Esto es, debido a que la conexion causal es tan
atenuada, se autoriza utilizar en el proceso la prueba derivada de la prueba originaria
ilicita.

Con el fin de establecer cuando se puede considerar que el nexo causal entre la prueba

ilicita y la prueba derivada es atenuado se han utilizado los siguientes criterios, que sefiala

DELGADO DEL RINCON#2:

a) En primer lugar, el criterio temporal, que implica que, a mayor periodo de
tiempo entre la prueba originaria ilicita y la derivada, mayor posibilidad de
que esa conexion sea atenuada.

b) En segundo lugar, también se tiene en cuenta la gravedad de la violacion que
se hace con la prueba originaria; cuanto menor sea, serd mas sencillo admitir
la prueba derivada.

c) En tercer lugar, se toman en consideracion los acontecimientos que hayan
tenido lugar en el lapso de tiempo entre la obtencion de ambas pruebas, de tal
forma que cuantos mas acontecimientos hayan ocurrido, sera mas posible que
la prueba derivada se haya visto menos contaminada.

d) Por ultimo, el criterio de la naturaleza de la prueba derivada. Segliin este
criterio, si se trata de una prueba personal voluntaria (como una confesion) es

mas probable que se admita que si se trata de una prueba material.

En nuestro pais, la excepcion del nexo causal atenuado no ha tenido aplicaciéon por
parte del TC. El alto tribunal acude a la excepcion de la prueba juridicamente
independiente dejando aquella excepcion de lado. Esto es, aplica de manera muy amplia
el concepto de “prueba independiente”. Como se ha sefalado anteriormente, esta amplia
aplicacion de la excepcion de la prueba independiente ha sido criticada por un gran sector

doctrinal.
5. CONCLUSIONES.

En suma, por prueba ilicita se entiende aquella que es obtenida o practicada
vulnerando derechos fundamentales. A este tipo de pruebas se les aplica la regla de

exclusion, que supone que tales pruebas no deben ser admitidas en el proceso y, en caso

2 DELGADO DEL RINCON, L. E., “La regla de exclusion de la prueba ilicita...” cit., p. 17.
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de que lo sean, no pueden ser valoradas judicialmente a la hora de dictar sentencia. Asi,

las pruebas ilicitas dejan de tener eficacia probatoria.

Igualmente, esta regla se aplica a las pruebas que, habiéndose obtenido y practicado
licitamente, derivan o se basan en una prueba originaria ilicita. Es decir, se necesita una
conexion casual entre la prueba ilicita originaria y la licita derivada. Esto es lo que se

conoce como eficacia refleja o efectos indirectos de las pruebas ilicitas.

La regla de exclusion fue, en un primer momento, una creacion jurisprudencial del
TC, a partir de la STC 114/1984, de 29 de noviembre. Posteriormente, el legislador
introdujo esta regla en el art. 11.1 LOPJ.

Se configura como una regla de caracter general que se aplica a todo tipo de procesos
por la finalidad que cumple (la proteccion de los derechos fundamentales de las personas

durante el proceso). Ahora bien, su incidencia es mayor en los procesos penales.

En nuestro ordenamiento juridico, el fundamento de la regla de exclusién era
garantizar y proteger los derechos fundamentales, pues se configuraba como una garantia
de origen constitucional relacionada con el derecho a un juicio justo o proceso celebrado
con todas las garantias. Sin embargo, de manera progresiva se han ido introduciendo
excepciones a la regla de exclusion, sobre todo, inspirdndose en la jurisprudencia
norteamericana y en el efecto disuasorio. Como consecuencia, se ha reducido la

aplicacion de la regla de exclusion y se ha ido vaciando de contenido la eficacia refleja.

Cabe senalar que el TC y el TS de nuestro pais, en diversas ocasiones, han
fundamentado la regla de exclusion en el efecto disuasorio, es decir, en la contencion de
posibles excesos policiales. Esta influencia de la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Estados Unidos se puede constatar en que cuando las pruebas ilicitas se han obtenido por
un particular no opera de manera sistematica la regla de exclusion de las pruebas ilicitas,

sino que es necesario atender a las circunstancias de cada caso.

A esto hay que sumarle que precisamente una de las excepciones a la regla de
exclusion es la buena fe en la actuacion policial. Esta excepcion supone que dicha regla
deja de aplicarse en los casos en los que carece de efecto disuasorio. Por lo tanto, es una

excepcion directa de dicha regla.

El resto de las excepciones enlazan con la tesis de la conexion de antijuridicidad. Esta
tesis ha permitido que se hayan ido introduciendo excepciones a la eficacia refleja de las

pruebas ilicitas, dado que segin la misma el caracter ilicito de la prueba originaria se
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transfiere a la derivada si existe conexion causal y conexion de antijuridicidad. Como
consecuencia, se pueden admitir pruebas derivadas de pruebas ilicitas si se ha roto la
conexion de antijuridicidad. El ejemplo paradigmatico es la confesion voluntaria del
acusado sobre hechos que se han conocido debido a la vulneracién de un derecho

fundamental.

Entre las excepciones a la eficacia refleja que se han introducido como consecuencia
de dicha tesis, nos encontramos con la excepcion de la prueba juridicamente
independiente. No obstante, no es una verdadera excepcion, sino mas bien una
consecuencia de la regla de exclusion, ya que si no hay conexion causal no se aplica tal

regla.

Asimismo, el descubrimiento probablemente independiente y el descubrimiento
inevitable son excepciones a la eficacia refleja. El primer caso es una excepcion dado que
no hay conexion antijuridica (aunque si causal), mientras que en el segundo se admiten
pruebas derivadas de pruebas ilicitas pues se habrian obtenido igualmente de una fuente
sin tacha (actuaciones policiales de buena fe). Con el descubrimiento inevitable enlaza la
excepcion del hallazgo casual; en el curso de la practica de diligencias debidamente
autorizadas judicialmente para investigar ciertos delitos, aparecen fuentes de prueba
relativas a otros delitos distintos. Puede que el hallazgo casual derive de una prueba
ilicita; este hallazgo casual rompe la conexion de antijuridicidad, por lo que esta prueba

derivada puede admitirse y valorarse en el proceso.

Por ultimo, otra excepcion de los efectos indirectos de la prueba ilicita es la excepcion
del nexo causal atenuado. Supone que no se niega la conexion causal entre la prueba
ilicita y su derivada, sino que es tan débil el nexo que une tales pruebas que se autoriza

utilizar en el proceso esa prueba derivada de otra ilicita.

En definitiva, la regla de exclusion, lejos de ser absoluta, cada vez tiene mas
excepciones, tanto directas como relativas a la eficacia refleja de las pruebas ilicitas. De
esta forma, se permite que se admitan en el proceso y, después, se valoren judicialmente

pruebas ilicitas (excepcion de la buena fe policial) y pruebas derivadas de pruebas ilicitas.
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