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“Cada cosa tiene dos asas: una, por la
que es llevadera, la otra, por la que no lo
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RESUMEN

La fundamentacién y tratamiento de la prueba ilicita siempre ha sido una
cuestion de gran interés por los juristas. Sin embargo, su estudio y analisis ha
supuesto motivo de conflicto pues, atafe a una de las cuestiones esenciales de

las actuales sociedades democraticas.

En el ordenamiento juridico espafiol esta cuestion se regula en el art. 11.1
LOPJ, que ha sido objeto de un eterno debate sobre su fundamentacion,

significado y alcance.

Por ello, la presente investigacion pretende analizar una inquietante
paradoja, pues una cosa es lo que es lo que dice la norma y otra lo que se aplica
a diario en los tribunales de justicia, que han ido perfilando una serie de
excepciones a la aplicacion de la prohibicion de la valoracion de la prueba que

han ido avivando tales debates.

Nadie puede negar que la literalidad del art. 11.1 LOPJ, cuyo breve
contenido expositivo aparenta de un lado, sencillez conceptual y rigidez en su
aplicacion, en Espana un verdadero quebradero de cabeza, por cuanto la
aplicacién o no de la prohibicién valorativa tiene importantes consecuencias,

sobre todo en el orden penal.

Amén de que la indiscriminada importacion jurisprudencial de doctrinas
estadounidenses ha servido en innumerables ocasiones para enervar la
aplicacién de regla de prohibicién del art. 11.1 LOPJ. Ello ha contribuido a
complicar aun mas el debate, Con las sentencias referentes al denominado caso

"Lista Falciani", han acabado por dinamitar el debate y el art. 11.1 LOPJ.
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ABSTRACT

The basis and treatment of illegal evidence has always been a matter of
great interest to legal experts. However, its study and analysis has been a cause
of conflict, since it concerns one of the essential issues of current democratic

societies.

In the Spanish legal system, this issue is regulated in art. 11.1 LOPJ, which

has been the subject of an eternal debate on its basis, meaning and scope.

Therefore, this research aims to analyze a disturbing paradox, since one
thing is what the law says and another is what is applied daily in the courts of
justice, which have been outlining a series of exceptions to the application of the

prohibition of the evaluation of evidence that have been fueling such debates.

No one can deny that the literal meaning of art. 11.1 LOPJ, whose brief
expository content appears, on the one hand, to be conceptually simple and rigid
in its application, is a real headache in Spain, since the application or not of the
evaluative prohibition has important consequences, especially in the criminal

order.

In addition, the indiscriminate jurisprudential importation of American
doctrines has served on countless occasions to weaken the application of the
prohibition rule of art. 11.1 LOPJ. This has contributed to complicating the debate
even more. With the sentences referring to the so-called "Lista Falciani" case,

they have ended up blowing up the debate and art. 11.1 LOPJ.
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INTRODUCCION
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OBJETO Y JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Empezando por la primera cuestion, que no puede ser otra que la
explicacion del objeto de la investigacidbn, comenzaremos por sefialar que este se
encuadra en el ambito de la prohibicion de valoracion de todo conocimiento y/o
informacion de hechos y/o circunstancias, asi como la disponibilidad de cualquier
tipo de material, cuya disposicion se tenga al alcance por medio de actos violatorios

de los derechos fundamentales, en principio, en el seno de un proceso judicial.

La justificacion, pues, del porqué de la eleccion de este tema ya ha sido
apuntada, pero debemos explicarla como algo mas de detalle en este momento. La
actualidad y esencialidad del tratamiento académico de esta cuestién se encuentra
fundamentalmente en que la referencia legislativa de este aspecto, intimamente
ligado a los derechos fundamentales, genera una falsa expectativa de simplicidad,
al menos desde el punto de vista de su sintética exposicion. El art. 11.1 de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial dispone que “no surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o

libertades fundamentales”.

Dicho precepto fue concebido tras la publicacion de la célebre STC
114/1984, de 29 de noviembre, ya que el legislador estimd la necesidad de
positivizar y regular aquella faceta negativa -comun e intrinseca- a todos los
derechos fundamentales, cuyo encaje procesal era problematico, por cuanto
aquella prohibicién no tenia un correcto ajuste dentro del ambito de la nulidad de

los actos procesales.

La redaccién del art. 11.1 LOPJ, cuyo breve contenido expositivo
aparenta de un lado, sencillez conceptual, pero, por otro, proporciona en su
aplicacion un verdadero quebradero de cabeza a los operadores juridicos, dado

el profundo calado de la materia en lo que atane a los derechos fundamentales

17



y libertades publicas tensionadas con otros intereses y valores susceptibles de

ser considerados.

El debate siempre ha estado servido, no sélo relacion con la denominada
prohibicién valorativa respecto de prueba directa, sino también de la llamada
prueba refleja, que dio pie a la creacion de la denominada doctrina de la
"conexién de la antijuricidad". Esto supuso la creacion de una especie de
sistema, poco perfilado y de naturaleza casuistica, de excepciones a aquella

prohibicidén de valoracion de las pruebas reflejas.

Abordar correctamente, desde el necesario rigor juridico, esta tematica
desaconseja su reduccidn simplista a una mera exposicion de los criterios
doctrinales y jurisprudenciales al interpretar y aplicar el art. 11.1 LOPJ, pues son
muchos los elementos juridicos y morales tensionados en la aplicacion de este

breve precepto, que debe ser analizado caso por caso.

Una cosa es lo que es lo que dice la norma y otra lo que se aplica a diario
en los tribunales de justicia donde los casos concretos exigen soluciones
adecuadas a su idiosincrasia, provocando que los criterios generalistas suelan
hacer aguas en cuanto se enfrentan con la realidad. Por ello, la solucion a estos
problemas exige indagar en el origen y evolucién de los derechos fundamentales
y libertades publicas, aparte de adentrarse también en las particularidades de
nuestro proceso penal, por cuanto es en esa jurisdiccion donde se acentua el
debate.

Como punto de partida, antes de pasar a abordar todas las cuestiones
que conciernen a la regla de exclusion, se deben analizar algunas cuestiones
basicas sobre la dinamica y relevancia de los derechos fundamentales y
libertades publicas, que seran imprescindibles para tratar la problematica
existente en torno a la prueba ilicita, puesto que dan respuesta a preguntas
elementales como ¢,qué posicién y funcion tienen los derechos fundamentales y

libertades publicas?, ¢por qué motivo se garantizan?, ;cuales son esas
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garantias?, ¢como coexisten los derechos fundamentales?, ¢ son los derechos

fundamentales ilimitados?

Tampoco podemos olvidarnos, y por ello la analizaremos, de la gran
influencia que ha tenido la jurisprudencia estadounidense -ciertamente
desarraigada de un sistema constitucional moderno- con relacién a la regla de
exclusién, que ha venido operando, no a modo de faro o guia, sino mas bien
como solido cimiento, no s6lo en la aplicacion de excepciones en relacion con la

prueba refleja, sino en la propia interpretacion de la regla de excepcion.

Por otro lado, no se puede desatender la necesidad de revisar la
importacion de las soluciones de sistemas extranjeros con los propios limites
interpretativos de los operadores juridicos -incluyendo al Tribunal Constitucional-
en relacién al art. 11.1 LOPJ, cuya regulacién se circunscribe nada mas y nada

menos a la 6rbita del 53.1 CE.

Todo lo anterior debe ser analizado, ademas de por los motivos
sefialados anteriormente, porque desde la STC 97/2019, de 16 de julio, parece

haberse derrumbado la fundamentacion establecida en 1984.

Tampoco cabe duda de que la aplicacion -o inaplicaciéon- de la regla de
exclusidén puede ser traumatica, por la innegable importancia de los elementos a

ponderar.

La presente investigacion, por todo lo expuesto, pretende aportar, dentro
de nuestra propia sistematica, posibles soluciones e interpretaciones
(esperemos que Utiles) a los problemas recurrentes en la aplicacién de la norma,
que, desde luego, han sido acentuados por la importacion de las soluciones

jurisprudenciales de la Corte Suprema Estadounidense.

Tales soluciones interpretativas buscan una via que intente satisfacer las

demandas y finalidades que dice perseguir la polémica STC 97/2019, que
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entendemos que, quiza sin quererlo, vacia parte del contenido del art. 11.1 LOPJ,
estableciendo una especie de excepcién a la aplicacion del precepto en la

jurisdiccién penal.

Avanzamos que como sea que, por la via anteriormente referida,
llevando el art. 11.1 LOPJ hasta sus limites, no se podra dar satisfaccion a la
fundamentaciéon y finalidades de la nueva regla de exclusion -concebida y
aplicada a golpe de sentencia- se aportara una propuesta de lege ferenda,

aunque vaticinamos que, aun con ello, el debate seguira abierto.
METODOLOGIA

Al hilo de la justificacion que se ha empezado a desbrozar en el apartado
anterior, debemos detenernos siquiera unas lineas en explicar la particular
metodologia de analisis que hemos seguido en la investigacion que se somete a

su valoracién.

En primer lugar, procede defender y explicar el tratamiento netamente
constitucional del objeto de investigacién. En este sentido, es preceptivo sefalar
que, ciertamente, el Derecho constitucional no es exactamente igual a otras
ramas juridicas, porque esta sujeto a una serie de condicionamientos, que vienen

determinados por la especificidad de su objeto’. Pero admitir que es un Derecho

' Como acertadamente afirma el profesor DE ESTEBAN, J., “Encuesta sobre la
orientacion actual del Derecho constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 1,
(primer semestre) 1998, pp. 32 y 33, “el Derecho constitucional es un Derecho sui
generis, que esta sujeto a unos condicionamientos politicos de los que suelen carecer
el resto de las ramas del Derecho. Por supuesto, no cabe duda que hay que utilizar sin
excusas el método juridico en el estudio y la explicacién de la Constitucidn, pero habria
que convenir también que a veces se necesita algo mas (...) seria una enorme
supercheria pretender que el funcionamiento de nuestra Constitucion se puede explicar
unicamente mediante la aplicacién del método juridico, tal y como parecen demostrar
algunos especialistas vergonzantes de nuestra disciplina (...) En efecto, algunos
parecen reivindicar no ya la teoria pura del Derecho en el estudio de nuestra asignatura,
sino la teoria del Derecho puro, lo que parece demasiado. A todos ellos habria que
recordarles que el Derecho, en general, y el Derecho constitucional en particular, no

20
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sui generis en cuanto a su mas reciente conformacion, que otras ramas del
Derecho no le resta un apice de positividad, respeto de sus prescripciones y
obligatoriedad en su aplicacién, tal y como nos recuerda el art. 9.1 CE y, en
relacion estricta con los derechos fundamentales, el art. 53 CE, que constituira

una de las partes esenciales de nuestra investigacion.

Estos tuvieron un particular desarrollo histérico en lo que se refiere a su
tardia positivacion. Esta es una cuestién que trataremos con mas detalle en la
primera parte de la presente investigacion, pero vaya por delante que, si es
indiscutible que los derechos fundamentales forman parte esencial del moderno
Derecho constitucional debe ser también indiscutible qué aquella regla que limita
o regula su presencia como prueba en un proceso judicial por su vulneracion es
también materia netamente constitucional. Sin embargo y lamentablemente, es
nuestra opinion, que la doctrina constitucionalista espafiola ha dejado esta
interesante cuestion en manos de los procesalistas, durante demasiado tiempo.
Consideremos, por tanto, que estamos (casi) en la obligaciébn de apelar y
defender (asi lo argumentaremos a lo largo de estas paginas) que se trata de
una materia estrictamente constitucional, porque de derechos fundamentales
estamos hablando ya sea de su nacimiento, desarrollo, aplicacion normativa, ya

sea de sus limites y garantias de proteccion en el seno de un proceso judicial.

De tal modo, que si es una cuestion indubitada que los derechos
fundamentales son materia propia del Derecho constitucional, todo lo que afecte
a su forma de materializacién y ejercicio, debe serlo también al margen de que
esto se desarrolle en un proceso judicial o0 no, maxime cuando también es la
Constitucion la que reconoce el derecho a la tutela juridicial efectiva (apartado 1,

del art. 24 CE) y a un procedo con todas las garantias (art. 24.2 CE), entre otras

constituyen un fin en si mismos, sino sobre todo un poderoso medio para conseguir una
sociedad mas justa y democratica”.
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cuestiones también reconocidas en este precepto. Es mas, que el derecho
fundamental pueda ser vulnerado en el seno de un proceso judicial, es decir, por
un poder publico lo sitla por completo en la linea del art. 41 y 44 de la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional y de ahi, que su amparo, garantia y

proteccion sea inexcusablemente materia constitucional.

Para esta labor es imprescindible conocer, comprender y manejar con
soltura conceptos propios de la disciplina constitucional que trascienden mas alla
de la mera sucesién de partes de un proceso que terminara previsiblemente en
una sentencia. Asi, es necesario conocer cuestiones como el concepto de
“contenido minimo esencial de un derecho fundamental”, su reserva de ley y
desarrollo y en qué se traducen las tan cacareadas “garantias” de los mismos.
Esto es, qué mecanismos han sido regulados por los textos constitucionales para
su proteccién y aseguramiento de forma efectiva. Solo desde la adecuada y
rigurosa comprension de una materia tan sensible como los derechos
fundamentales se podran acometer un completo estudio sobre la prueba
obtenida tras la vulneracidbn de derechos fundamentales y su admision o

inadmisidén en procesos penales.

Esta cuestibn, ademas, nos conecta con algo esencial para la parte
dogmatica de las Constituciones, que no es otra que el desarrollo histérico de su

objeto de estudio y, en concreto, de los derechos fundamentales.

Por otra parte, como ya anticipamos ofrecemos una tesis en cierto modo
atipica. Esta circunstancia tan particular obedece (no hace falta insistir en ello
nuevamente) en el objeto principal de analisis, un asunto indistinguiblemente
ligado a la evolucion de los derechos fundamentales y a su paulatina
configuracion como derechos publicos subjetivos con garantias de proteccion y
respeto, fundamentalmente judiciales, como consecuencia de su incumplimiento.
Esta ultima circunstancia es la que supone un desarrollo histérico mas parco del

que suele ser habitual en las tesis propias de la Ciencia Juridica.
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Bien es sabido en los circulos académicos, que toda tesis debe, al
menos, referirse al Derecho comparado y a los precedentes histéricos, antes de
analizar el Derecho positivo. Asi lo haremos también nosotros, pero con la
salvedad de que este analisis historico no se referird a exclusivamente a los
precedentes de la conocida como “prueba ilicitamente obtenida” o “con
vulneracion de derechos fundamentales”, porque apenas existe comentario al
respecto, dado que nuestro ambito de estudio trae causa de la particular
evolucion y desarrollo normativo y positivacion de los derechos fundamentales y

sus garantias, que no ha sido efectivo hasta el 29 de diciembre de 1978.

Convenimos, a pesar de lo senalado, que estas tres cuestiones son de
imprescindible andlisis en toda tesis juridica que se precie. Mas aun, si se trata
de una tesis de Derecho constitucional donde la conformacion histérica del
mismo es un asunto fundamental para su adecuada comprensién y, ante todo,
para una explicacion légica y comprensible del “fenémeno” constitucional™. Sin
embargo, en nuestro caso, hay que sefalar una serie de cuestiones que
supondran ciertos cambios en la tradicional metodologia de investigacion en las

Ciencias Juridicas.

Asi, es necesario matizar, ya en estas primeras paginas, que nuestra

investigacién contiene una particularidad que se observara a lo largo de la

2 Acogemos la denominacién de GONZALEZ- HERNANDEZ, E., La Revolucién
constitucional: breve compendio de historia constitucional europea comparada, CEPC,
Madrid, 2019, que, entre otras paginas, sefiala en la 30 que: “Por tanto, en la explicacién
del Derecho Constitucional es pieza fundamental su conformacién histérica. Resulta dificil,
pues, negar que en el Derecho constitucional existe una inquebrantable unidén entre el
Derecho constitucional strictu sensu y la historia politica, amén del desarrollo
constitucional. Es decir, que la historia politica no es sélo una ciencia auxiliar para el
constitucionalismo, sino que forma parte integrante del objeto mismo de la observacion
juridica, porque sin historia politica, el jurista es incapaz de explicar el nacimiento y el
funcionamiento de las instituciones constitucionales de un modo riguroso y con vocacion
de completud”.
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exposicion de esta. El analisis de Derecho comparado -en especial es
estadounidense- sera un espacio absolutamente relevante para la exposicion de
la investigacion, asi como de sus conclusiones. No estamos diciendo que nuestro
objetivo sea unica y exclusivamente abordar el estudio de esta cuestion desde
la perspectiva del Derecho comparado, sino que nos serviremos de su analisis
critico para la formulacion de nuestra tesis. Ello es imprescindible, pues, como
se comprobara la ausencia de reglas claras en el sistema espanol requieren del
estudio de estas en otros sistemas para considerar las posibilidades de
implantacion con las necesarias adecuaciones. Por mas que es imposible negar
las claras influencias del sistema estadounidense, cobmo se explicara con mas

detalle en el epigrafe Ill. A.

Por ello, y aunque es poco frecuente en la doctrina espafola (no asi en
la italiana, por ejemplo), pretendemos realizar una verdadera investigacion de
Derecho comparado que no se limite a la explicacion descriptiva de un
ordenamiento extranjero, sino a un analisis riguroso que permita establecer
clasificaciones, criterios, puntos de encuentro, influencias constatables,
parametros de confortacién o acuerdo, e,. incluso indeseables desajustes etc.,
con los que explicar las innegables influencias extranjeras habidas en nuestro
sistema que han conllevado posibles adaptaciones y/o elementos de mejora, si
los hubiere. Es esto o que nos permitira una explicacion ordenada y lo mas
completa posible de la importante problematica que se esconde tras esta

cuestion.

Para ello, no se puede analizar un Unico Estado y un Unico periodo
temporal, un Unico pais o grupo reducido de ellos, ni un unico momento histérico,
por mucho que sea el actual. Por mucho que los estudios de Derecho comparado
se suelan circunscribir a los clasicos ordenamientos de Francia, ltalia, Alemania
y algunos de los paises mas relevantes de la 6rbita del Common Law como el
Reino Unido y los Estados Unidos, en esta ocasion, si bien desarrolla con mayor

profusion este ultimo modelo, por su innegable influencia y referencia, se haran
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las necesarias y oportunas referencias a otros sistemas, cuando asi sea

necesario y proceda.

Ahora bien, esto no quiere decir que, en el epigrafe dedicado al Derecho
comparado, encontremos epigrafes independientes en que se describa el
sistema de cada pais. Al contrario, hemos optado por una de las tendencias de
los dltimos tiempos en el ambito académico, cuando se trata de analizar y
exponer los resultados del estudio riguroso y del proceso de reflexidbn del mismo.
Esta tendencia supone introducir los necesarios elementos de comentario del
Derecho comparado, al margen del mas detallado analisis independiente del
sistema estadounidense y su jurisprudencia, cuando asi se necesite al hilo de la
explicacion del Derecho positivo espafnol. Ahora bien debemos admitir que, en
cierto modo, esta tesis hoy se encuentra a caballo entre la tendencia clésica y
esta tendencia mas propia de los tiempos actuales. Como se podra comprobar
de la sistematica que se somete a la valoracion de este Tribunal, incluimos un
apartado especifico para la explicacién y exposicion del sistema estadounidense
(entiéndase el sistema propio del Common Law, por lo que supone de herencia
del Reino Unido), pero, a la vez, las referencias a otros sistemas incluyen al hilo
de la de la explicacion contenida en las paginas ulteriores o siguientes. Es decir,
que el tratamiento de esta cuestion se centrara en las necesarias referencias a
otros ordenamientos por su particular sistema de comprensién y aplicacion de la

prueba obtenida con vulneracion de derechos.

En la exposicion de estas cuestiones no se opta, pues, con caracter
exclusivo o excluyente por diferenciar entre paises, sino que se prefiere una
explicacion integral e integrativa, que permita una adecuada comprension de las

influencias recibidas de otras soluciones juridicas.

Por este motivo, aunque lo tradicional en la tesis en Derecho es contener
estas cuestiones en un Unico apartado, normalmente, antes del analisis del

sistema vigente en Espafa, en esta ocasion vamos a optar por un sistema mixto.
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Esto es, ademas de este apartado donde expondremos con el detalle necesario
las lineas maestras del sistema estadounidense, dado que individualiza, casi
diriamos, el gran grupo sobre los que van a pivotar el resto y, en concreto el
grueso de nuestra forma y modo de entender el complejo tema de la conocida
como “prueba ilicita”. De otro modo, aludiéremos a otros sistemas u
ordenamientos cuando se necesario para exponer y explicar la problematica y
las propuestas o soluciones de lege ferenda que seran necesarias en la

conformacion de una tesis sobre esta cuestion.

Como se podra comprobar, no se trata de una tesis meramente
descriptiva o recopilatoria de opiniones doctrinales y sistemas extranjeros sin
mas bien, al contrario, pretendemos ofrecer una tesis armada y completa, que
selecciona los elementos de analisis que verdaderamente aportan valor a esta
investigacién y que permiten armar propuestas de mejora de nuestro sistema,
después de un proceso de reflexion y analisis riguroso y extenso tanto

temporalmente como intelectualmente.

La comprension global de la problematica que planteamos excede, pues,
del limitado planteamiento de un estudio de Derecho comparado al uso, e,
incluso de un analisis de los precedentes histéricos al uso. Esta esta ultima
cuestion, en nuestro caso, esto es el de la investigacién de la prueba obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales o ilicita se habria resuelto con un
breve epigrafe de andlisis que se resumiria en: “no hay precedentes histdricos
en el caso espanol”. Sin embargo, nosotros hemos considerado que esta opcién
conllevaria y supondria una peligrosa y arriesgada correlacién de importantes

defectos conceptuales y de comprension de una materia tan compleja.

A ello se une un dato que distorsiona en gran parte la tradicional
mecanica de la investigacion juridica y es que el concepto de prueba ilicita no
aparece en ningun precepto de la Constitucion, ni siquiera en el articulo 24.2 CE.
Es un concepto que se, al maximo se podria inferir de la expresiéon: “Asimismo,

todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa
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y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra
ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias,
a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar

contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia.

La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente

delictivos”.

Esto supone que la investigacion historica se complica, dado que la
busqueda de precedentes no puede realizarse sobre la base de rastrear en el
texto de las Constituciones ya derogadas, pues no existe siquiera en la vigente.
La explicacién histérica de los “precedentes” debe desarrollarse de un modo en
que se identifiquen los pilares esenciales para la construccion de la armadura
que tratamos de sujetar. Por este motivo, ademas, el analisis histérico strictu
sensu (ya lo veremos) no podra limitarse Unicamente a los siglos XVIII y XIX,
sino se tendra que ir mas alld y mas acéa, también en el caso del Derecho
comparado sera necesaria cierta amplitud de miras que supere una clasica
concepcion de la investigacion juridica y esta sea, cada vez, mas transversal e

interdisciplinar que se acomoda mas a los complejos tiempos de hoy en dia.

Junto a esto, presentamos una investigacion con vocacion de
interdisciplinariedad y transversalidad. Hoy en dia, se repite con mucha
frecuencia, que no se puede considerar al Derecho como compartimentos
estancos. Esta concepcion, afortunadamente ya abandonada, planteaba
problemas al no considerar al “fenémeno juridico” en su globalidad. Este es un
caso claro de esta afirmacion, pues una materia, que tradicionalmente ha sido
tratada por los procesalistas debe ser revisada y explicada desde la perspectiva
también constitucionalista e, incluso también, desde la Optica de la filosofia

juridica.
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Por tanto, la decision metodoldgica por la que se ha optado es la de la
prevalencia del método comparado, porque, en realidad este “ha dejado de ser
un puro método (...) para tener una nueva misiéon propia. Esta misidén estriba en
informarnos de las analogias y variedades (...) para ayudar a formar nuestra
conciencia del mundo contemporaneo y entender los reflejos en cada pueblo de

la ineludible unidad de la historia politica mundial™.

Junto a esto, las necesarias referencias a una actualidad en constante
evolucion nos hacen apostar por una exposicidn conjunta de la dimensién
comparada y el Derecho positivo espafnol. En realidad, en el Derecho
Constitucional la linea divisoria, la estricta separacion entre paises no es una
buena formula con que abordar el analisis del Derecho comparado vigente. Es
esta la sintética explicacion del leif motiv de esta investigacién y del porqué del
método escogido. La investigacién era sencillamente inviable sin asentarse

sobre estos dos pilares.

Sin embargo, el apartado histérico es una parte en que poco vamos a
encontrar para el necesario proceso de reflexion que conlleva la metodologia
juridica. Poco o nada hay antes de la vigencia de la Constitucion de 29 de
diciembre de 1978. El objeto de nuestra investigacion esta intrinseca e
irremediablemente ligado al concepto de derecho fundamental. Sin una
concepcion como la actual de los derechos fundamentales es imposible hablar
de prueba ilicita, es decir, la prueba que aporta a un proceso que se ha obtenido
vulnerando derechos fundamentales. Por ende, es necesario que primero se
reconozcan los derechos fundamentales en el Derecho constitucional como

Derecho publico subjetivo digno de proteccion y garantia judicial.

Esta forma de entender y aplicar los derechos fundamentales no esta

presente en nuestro Ordenamiento juridico hasta la actual Norma constitucional.,

3 SANCHEZ AGESTA, L., Historia del constitucionalismo espariol, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1978, p. 22.
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ni siquiera podemos hablar de una concepcion de los estos como la actual en la
Constitucion de 9 de diciembre de 1931. Amén de que consideramos también
desarrollo historico todo lo acontecido antes de la aprobacién de la Ley Organica
del Poder Judicial en 1985, en que se figura, por primera vez, en nuestro
ordenamiento juridico la referida regla de exclusion de su articulo 11. LOPJ.
Tampoco se podra hablar de un método o linea de analisis exclusiva. Son
muchas las cuestiones a tener en cuenta, ademas del Derecho comparado.
Ciertamente el peso de la documentacion y doctrina jurisprudencial tendra,
quizas, un valor superior al de otro tipo de documentacién como la doctrina
académica, esto es, los estudios doctrinales sobre la cuestion. Obviamente la
lectura y repaso riguroso de estos han sido una parte esencial de la
investigacién, pues han aportado importantes elementos argumentativos para el
desarrollo de la tesis que sostenemos. Sin embargo, dado que se trata de un
problema que se desarrollado con caracter general en el ambito judicial, o cuanto
menos, jurisprudencial esto es en las sentencias del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional que, a su vez vinculado, las decisiones de los tribunales
inferiores. De ahi, que parezca, ademas de légico, razonable el mayor peso de

este tipo de documentacion en la version final de la investigacion.

La ausencia de un sistema con criterios y parametros fijos en Espanfa,
antes de 1985 en que se aprueba la regla de exclusién expuesta en el articulo
11 LOPJ, supone, sin posibilidad de enmienda alguna, la existencia a priori de,
al menos, dos fases: antes y después de 1985. A lo que se une el desarrollo
jurisprudencial posterior de una amplia casuistica que se resuelve siempre en
los tribunales de Justicia, amén de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que

ha venido marcando la pauta de los ultimos afos.

De ahi que la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional seran imprescindibles, en ocasiones mucho mas que los

estudios académicos, para determinar los supuestos conflictivos, el porqué de
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determinadas soluciones, las cuestiones esenciales y fundamentales a tener en
cuenta para la determinacion de un sistema con ciertas garantias; asi como para
intentar una clasificacién de los supuestos mas comunes con que se encuentran
los tribunales de Justicia, asi como los elementos que nos permiten ofrecer una
sistematica ordenada de los casos ya resueltos por la jurisprudencia, que puedan

servir de guia la operador juridico.

Por otra parte, ocupa un destacado papel una linea de trabajo a menudo
denostada por la doctrina cientifica como es el analisis terminolégico de los
preceptos en cuestion. Si el elemento de trabajo de los juristas son las palabras,
se debe prestar especial atencion al significado de las mismas y a la concreta
eleccion de unas y no otras por las normas juridica. De esta eleccién podra
extraerse, también, conclusiones indiciarias o de apoyo a la interpretacion que
se pretenda defender. Sobre todo, al porqué de las causas que explican la
eleccion de unas sobre otras, porque esta eleccion, casi nunca es casual (ya se
sabe que no existen los sinbnimos estrictos). Cada palabra, cada vocablo, cada
término tiene un significado unico. De ahi, que analizar también desde el “criterio
de interpretacion literal” no es, en absoluto, algo desdefable y que se pueda
descartar sin mas para ofrecer una correcta interpretacion de los preceptos a
analizar. Por ello, a lo largo de estas paginas, este andlisis terminoldgico se ha
realizado con especial rigor, no solamente consultando el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafola sino también el Diccionario para hispanico del
espanol juridico, el conocido como Malia Moliner y el famoso diccionario

redactado por Covarrubias, referenciado por los linglistas como “el tesoro”.

Esta amplia variedad de documentos consultados sobre la terminologia
de los términos, es poco frecuente en los estudios propios de las Ciencias
Juridicas, pero tiene una especial relevancia e importancia en el desarrollo
argumentativo de la tesis que sometemos a su valoracion. Asi, se tendra ocasion

de comprobar en las paginas siguientes.
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Por todo lo expuesto y concretando algo mas el estudio del derecho
comparado sera tan relevante como imprescindible para la comprension de una
problematica tratada con mucha anterioridad en otros ordenamientos. Quizas por
ello, nuestro sistema es heredero de aquellos que, en el momento de aprobaciéon
de la Constitucion espanola de 29 de diciembre de 1978 llevaban ya tiempo
aplicandose jurisprudencial y defendiéndose doctrinalmente esta cuestién de la
prueba obtenida con vulneracién de derechos. Nuestro sistema, en cierto modo
acoge aquellas doctrinas, sobre todo la estadounidense, por lo que es obligado
otorgar un lugar preeminente al analisis de los ejemplos de derecho comparado
que ya hemos comentado. En estas latitudes en las que se movera nuestra
investigacion, en desentranar las lineas esenciales de los diferentes modelos
allende nuestras fronteras, que permita determinar las soluciones mas
adecuadas a nuestro sistema de “Justicia” penal. He aqui, el importantisimo
papel de los “modelos constitucionales” ofrecidos por la historia de Europa desde
finales del siglo XVIII. Sobre todo, durante el constitucionalismo de principios del
siglo XX, en los procesos constituyentes emprendidos en el periodo de
entreguerras y, sobre todo, después de la Segunda Guerra Mundial; momento
en que las diferencias constitucionales entre los nuevos Estados surgidos de la
guerra se hacen verdaderamente gigantescas. Sera asi como podremos
contraponer dos grandes grupos en el tratamiento de la prueba ilicita: el
estadounidense, de claras raices anglosajonas, y, por supuesto, el denominado
“continental”, que, no obstante, observa, a dia de hoy, una importante evolucién

en cada uno de los ordenamientos juridicos de aquella Europa continental.
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. EL “ESTADO DEL ARTE”
SOBRE LA REGLA DE
EXCLUSION:
CONSIDERACIONES PREVIAS
Y PRECEDENTES HISTORICOS
NECESARIOS
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A. Consideraciones previas

Como en cierto modo hemos anticipado en las paginas previas en que
explicamos la metodologia a seguir en la investigacidn que presentamos, en esta
primera parte, hemos optado por exponer los elementos necesarios para la
construccion de nuestra tesis posterior. Es decir, en el intento de construccién
de un contexto histérico que ayude a adecuada la comprension de la
problematica actual de la prueba obtenida violentando derechos, hemos optado
por la explicacion histdrica de una serie de cuestiones esenciales; cuestiones
que, si bien, a priori, pudiera parecer que carecen de ligamen argumentativo, son
imprescindibles para comprender el contexto concreto en que se puede dar el

problema de la prueba ilicita.

Nada mas lejos de la realidad, pues todos estos elementos actuan como
los ingredientes de una “mise en place”* que terminara por ofrecer una

“delicatessen” juridica apta solo para paladares exigentes.

En definitiva, explicaremos, en primer lugar, el contexto histérico de la
razon de ser de esta tesis de Derecho constitucional, que no es otro que el de la
conformacién y evolucién histérica de los derechos fundamentales; unos
derechos fundamentales que pasaran de considerarse meras declaraciones
programaticas en los primeros albores del constitucionalismo, a convertirse en
verdaderas normas juridicas directamente aplicables y obligatorias para los

poderes publicos en su respeto y garantia, con ocasién de la conformacién del

4 Recordemos que el término “mise en place” es un término francés que vendria a ser
sinbnimo de “colocar todo en su lugar" y que es frecuentemente utilizado en la
gastronomia para definir la preparacidén previa que debe hacerse antes de comenzar
una sesion.
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modelo de constitucionalismo normativo centro europeo en el periodo de
entreguerras. Sin lugar a duda, este momento marcara “el hito” de evolucion del

“primigenio” Derecho constitucional al Derecho constitucional contemporaneo.

Esta ultima cuestibn es esencial para abordar el objeto de nuestra
investigacién, que, en el fondo, 6rbita alrededor de la defensa y garantia de los
derechos fundamentales es una cuestion tan imprescindible (como inimaginable
seria su ausencia de los textos constitucionales). La época en la se van
perfilando los mas adecuados sistemas de proteccion de los derechos
fundamentales difiere segun se esté a uno u otro lado del Atlantico. Asi en
Estados Unidos la dimensién subjetiva de los derechos avanza mas
rapidamente. Sin embargo, en Europa se gesta mas poco a poco (y a fuego
lento) y, con ello, la problematica de la prueba obtenida violentando derechos

fundamentales ha sido algo mas tardia, si bien no menos pacifica.

De ahi que haya sido, desde entonces, quizas, el contenido
constitucional que mayor numero de controversias ha planteado y generado; una
cuestion, que, sin duda, seguira, produciendo situaciones y decisiones judiciales
dignos de sesudos comentarios. De ahi, que dado que este tipo de vulneracion
de derechos se suele dar en el seno de un proceso judicial (aunque también
puede dar en instancias pre-procesales, como luego se vera), debamos
continuar con la explicacidon del sistema de justicia previo a la instauracion de los

modernos sistemas constitucionales tras la Revolucién francesa.

Esta cuestion nos ayudara a comprender lo trascendental de reconocer
y proteger los derechos fundamentales cuando se desarrollan dentro de un
proceso 0 como fase de instruccibn o de recopilacion probatoria, por
contraposicion a la situacion previa de absoluto desamparo procesal. No
obstante, y en concreto, por lo que respecta al constitucionalismo histérico
espanol, comenzaremos por el comentario de la Constitucién de 1876, dado que
es bajo su vigencia se aprueba la primera ley provisional de organizacion judicial

de 1870 y las subsiguientes leyes de enjuiciamiento y criminal.
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B. La “Justicia” en el Antiguo Régimen

El desarrollo del Derecho constitucional se ve ampliamente condicionado
por las circunstancias historicas que rodean a su objeto®. Este es nuestro caso,
porque la problematica sobre la prueba ilicita, esto es, la prueba vulneradora de
derechos depende en todo momento y lugar de la necesaria afirmacion
constitucional de estos en el maximo de sus garantias de proteccion. De ahi, que
los precedentes historicos comprenden un menor espacio temporal, y sean mas

cercanos que en otros temas que atanen al Derecho constitucional.

No obstante, esta circunstancia no es Obice para recordar algunos
aspectos necesarios e imprescindibles para la adecuada y completa
comprensién del tema. En Derecho como en otras Ciencias sociales la mayoria
de los conceptos usados tienen tras de si una gestacion histérica. Por ello, es
recomendable ahondar y bucear, en la medida de lo posible, en los precedentes
histéricos, por pocos que estos sean, pero no como mera sucesion cronoldgica
de acontecimientos, sino que en la misma esencia comprensiva y comprensible

de este Derecho esta el analisis riguroso y detenido de sus circunstancias.

Comencemos, pues, recordando que el advenimiento de los modernos
Estados democraticos de Derecho, conllevaron la afirmacion y progresivo
afianzamiento del principio de legalidad y el derecho a la tutela judicial. Nétese
que hemos senalado “progresivo” afianzamiento. En esto, como en todo lo que
tiene que ver con el constitucionalismo, el trasunto histérico resulta fundamental
para comprender, después, el porqué de cuestiones que, a dia de hoy, damos

por sentadas.

5 SANCHEZ NAVARRO, A., Las minorias en la estructura parlamentaria, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 25.
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Por tanto, en la explicacién de cualquier aspecto que atafa el Derecho
constitucional su conformacion histérica sera una clave esencial. Quizas, en el
Derecho constitucional, mas que en otras disciplinas, exista una inquebrantable
unién entre el Derecho constitucional strictu sensu'y la historia constitucional. La
historia no es s6lo una ciencia auxiliar para el constitucionalismo, sino que forma
parte integrante del objeto mismo de la observacién juridica, porque sin historia,
el jurista es incapaz de explicar el nacimiento y el funcionamiento de las
instituciones constitucionales®, actuales y, por ende, no puede comprender
determinadas sutilezas legales juridicas que explican una particular, si se quiere,

interpretacidon ontoldgica.

Dadas estas circunstancias, es necesario, mas aun que en otros temas
a analizar, se debe evitar el “lugar comun” del “presentismo en el que han
incurrido numerosos constitucionalistas. Nos estamos refiriendo a la costumbre
de acercarse al constitucionalismo del pasado no tanto para comprenderlo y
explicarlo, cuanto, para justificar sus propias elaboraciones doctrinales, pues
este “presentismo es la causa de muchos anacronismos, extrapolaciones y
prolepsis o anticipaciones al examinar las doctrinas y los conceptos
constitucionales™. Esta afirmacién, si es valida con caracter general, mas en el
objeto de nuestra investigacion, que como ya dijimos es un problema actual y en
constante evolucion, que no se puede trasladar sin mas a momentos pasados.
Por ello, aunque realicemos el obligado repaso al sistema de Justicia previo al
constitucionalismo, no debemos caer en la tentacion de interpretarlo segun los

parametros actuales. Ciertas realidades y/o axiomas perfectamente asentados

6 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., “L’histoire constitutionnelle comparé”, Annales de
I’Institut de Droit Comparé de I’Université de Patris, vol. 11, 1936, p. 85.

7 VARELA SUANZES CARPEGNA, J., “Algunas reflexiones metodologicas sobre la
historia constitucional”, Historia Constitucional. Revista electronica, n° 8, 2007, pag. 12
(http://hc.rediris.es/08/index.html).
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en el momento actual, no existian en los primeros momentos de la historia de la

humanidad.

Dicho en roman paladino, el mundo de hoy en dia es bien diferente del
de los siglos XVI, XVII y XVIIl. Como también lo son que “los conceptos y las
instituciones no nacen en un vacio puro e intemporal sino en un lugar y fecha
conocidos y, a consecuencia, de procesos historicos de los que arrastran una

carga quizas invisible, pero condicionante™.

Comencemos pues por la situacion previa de absoluta indefension en la
dificil tarea de la Administracion de Justicia durante el Antiguo Régimen y su
traslacion a un nuevo sistema de organizacion constitucional que apenas se
compagina con aquellas viejas formas. Habia que aplicar cambios
trascendentales también en el modo de impartir Justicia y en la normativa que
regulaba esta cuestion; asunto ciertamente dificil porque, entre otras cuestiones,
“el nivel de conocimientos historiograficos sobre el tema no nos permite realizar
una descripcidn, ni siquiera somera, de todos y cada uno de los innumerables
organismos implicados entonces en la administracion de Justicia. Por otra parte,
la falta de racionalidad del sistema administrativo objeto de nuestro estudio hace

imposible la confeccién de un organigrama preciso” °:

Lo que es posible afirmar es que “en aquella sociedad,
constitucionalmente desigual, en la cual el sistema de privilegio discriminaba a

las personas en virtud de muy diferentes circunstancias: estamento, linaje, lugar

8 TOMAS Y VALIENTE, F., Constitucién: Escritos de introduccién histérica, ed.
Clavero, Madrid, 1996, p. 149.

9 DE LAS HERAS SANTOS, J. L., “La organizacion de la Justicia Real ordinaria en la
Corona de Castilla durante la Edad moderna”, Estudis: Revista de historia moderna,
nam. 22, 1996 (Ejemplar dedicado a: Conflictividad y represién en la sociedad moderna),
p. 105.
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de nacimiento, lugar de residencia, gremio, institucion de estudio, etc., existian
un sinfin de diferenciaciones juridicas para dar a cada subdito, estamento y
corporacion el tratamiento legal correspondiente a su rango. Asi se comprende
que durante siglos se mantuviera vigente un sistema judicial basado en la
plurijurisdiccionalidad extrema, muy denostado por los liberales del siglo XIX a
causa de su falta de racionalidad” '°. Por tanto, no es dificil comprender que
durante este Antiguo Régimen no se “evidenciaba, en absoluto, una mayoria de
edad en cuanto a un desarrollo maduro del poder judicial tras la quiebra del
modelo del Antiguo Régimen que concentraba en la figura del Rey y en su
entorno mas inmediato la capacidad de decidir y arbitrar con los mismos
fundamentos que en el pasado, pero con distintas formalidades”'!. Reinaba, por
tanto, un profundo sentimiento de confusion e inseguridad en todo lo que tenia
que ver con la imparticién de Justicia junto con una estructura sociopolitica de la

época en poco (0 nada) se asemeja a la actual’.

En Espafna, la primera Justicia, es decir, la categoria mas baja de la
Judicatura, la integraban los alcaldes ordinarios, nombrados por los
corregidores, sin ninguna equivalencia con nuestros actuales alcaldes, sino que
se trataba de una categoria como tal de personas del lugar y honradas y que
supieran escribir, que se elegian por el Consejo y nombraban por el corregidor
en su calidad de representante del poder el Rey en esa villa o localidad. Tenian
también competencias gubernativas y compartian jurisdiccion con el

corregidor'®. A continuacion, debemos hablar de los jueces comisarios,

10 Ibidem.

11 D|AZ SAMPEDRO, B, “La responsabilidad judicial desde la Constitucion de Cadiz
hasta la Restauracion”, Foro Nueva Epoca, num. 1, 2005, p. 110.

2. GONZALEZ-HERNANDEZ, E., “Aforamiento ante el Tribunal Supremo vy
responsabilidad de los empleados publicos: la diferente separacion de poderes en los
origenes del constitucionalismo”, Revista General de Derecho Comparado, nim. 21,
2017 (URL: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6231333, fecha de
consulta: 2 de febrero de 2023).

3 DE LAS HERAS SANTOS, op. cit.,, p. 135.

40


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6231333

F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

visitadores y alcaldes de barrio etc., y, después de la jurisdiccidén de la Sala de
Alcaldes de Casa y Corte, también conocida como Sala Quinta del Consejo, las
Chancillerias o Reales Audiencias y Chancillerias que se organizaban en la Sala
de lo Civil, de lo Criminal y de Hijosdalgos. A estos agentes se unia el Consejo
Real, que era considerado el primer 6rgano de la Monarquia castellana que
‘reunia en sus manos facultades judiciales, gubernativas, e incluso

legislativas™'4.

El conocido como Consejo de Castilla se cre6 por la Real Cédula de
Felipe V, este tenia su sede en el Palacio de D* Maria de Austria, segun lo
establecia la Novisima Recopilacién, Ley 12, Titulo 22 del Libro IV. Contaba con
un presidente y treinta ministros, adscritos a cinco Salas: Gobierno, Justicia,
Provincias Mil Quinientos y Alcaldes, que conocian “no solo de los asuntos de
Justicia, sino de otros de caracter gubernativo o administrativo (...) De estas
Salas, la de los Alcaldes era competente para los asuntos criminales, en ultima
apelacion, y la de Mil Quinientos conocia de los recursos de nulidad y segunda
suplicacion, fuerza en conocer y otros asuntos de gravedad’'®. Por tanto, el
Consejo de Castilla “era grande la confusién entre las atribuciones de Alcaldes y
Corregidores por hallarse ambas funciones muy vinculadas con la autoridad real
en el sistema absolutista (Novisima Recopilacion Libro IV, Titulo 1V, leyes, 12, 22
y 5978

En cualquier caso, en los momentos previos al estallido de la Revolucion

francesa, los érganos judiciales superiores eran Consejo Real o Consejo de

14 Ibidem, p. 109.

15 LASO GAITE, J. F. “Aportacién a la historia del Tribunal Supremo de Espafia (Su
evolucion legislativa y en los proyectos de Tribunales; nota biografica de cada de sus
Presidentes y relacion de los discursos de apertura de Tribunales)”, Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, diciembre, 1969, p. 568.

16 Ibidem.
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Castilla, el Consejo de Navarra, los Consejos de Corte, las Chancillerias y las
Audiencias. Mientras que los 6érganos judiciales inferiores fueron los
corregidores, gobernadores, intendentes, alcaldes mayores y alcaldes
ordinarios. Todos estos tenian competencias de variada indole, no solo

judiciales.

No obstante, a diferencia de Francia, en las Coronas de Castillay Aragon
nunca se enajenaron ni se vendieron oficios de jurisdiccién en sentido estricto,
dado que el nombramiento de los jueces o0 personas con funciones judiciales era
competencia exclusiva del Rey que lo ejercia a través del Consejo de Castilla.
Este era informado sobre los “méritos” de las personalidades y proponia al
Soberano los que consideraba mas adecuados. Lo cierto es que la monarquia
evitaba nombrar jueces entre los miembros de la mas alta nobleza, aunque en
iguales circunstancias de virtud y ciencia, preferia los nobles a los plebeyos y
solo quienes gozaban de una desahogada posicion econémica eran elegidos,
pues de otra manera se creia que no ofrecian garantia suficiente de

imparcialidad’.

En conclusién, el ambiente era de acusada confusion entre poderes en
los momentos de surgimiento del constitucionalismo. Asi, aunque en 1810 se
promulgase el Decreto de 24 de septiembre que conservo la magistratura y
planta judiciales existentes en Espana'®, no parecia haber una clara intencién de
ruptura con magistratura, estructuras y las practicas institucionales hasta
entonces existentes'®, a pesar de los nuevos vientos de constitucionalismo.

Quizas, porque la reforma de la administracion de justicia constituia, por su

17 DE LAS HERAS SANTOS, op. cit., pp. 107 y 108.

18 _LORENTE SARINENA, M. y MARTINEZ PEREZ. F. y SOLLA SASTRE, M?. J.,
Historia legal de la Justicia en Espana (1810-1978), lustel, Madrid, 2011, p. 21.

9 Ibidem, p. 22.
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dimensidén, una empresa casi inabarcable, para lo que aquellos primeros

momentos no del constitucionalismo no habia capacidad alguna?.

En Francia la situacion era similar, pues en los momentos previos a su
Revolucién se vivia en el sistema politico propio del absolutismo, que habia
conseguido afianzarse “tras un largo proceso de concentracién de facultades
administrativas, militares, judiciales y fiscales en manos del monarca™'. Este

sistema también impuso su hegemonia en el ambito judicial

En definitiva, que, durante el Antiguo Régimen el “estado de las cosas”
reposaba sobre las bases de una sociedad feudal, en que la nobleza gozaba de
privilegios como consecuencia de su dedicacion a los servicios publicos, lo que
termind por generar un circulo cerrado en que los plebeyos dificiimente podian
entrar??, Se trataba de una situacion privilegiada que el Poder real podia
agrandar a su antojo, ampliando el numero de funciones y gozando de exencion
en los impuestos. Incluso existian ciertas penas que jamas podian serles
impuestas, ademas de obtener facilmente el perdon o la absolucion. Junto a esto,
en materia criminal, solo comparecian frente a los llamados “Parlamentos” y su
juicio correspondia a la Gran Camara. Por tanto, la Revolucién francesa no tenia

otra alternativa que intentar cambiar los esquemas propios del Antiguo Régimen,

20 Sobre esta cuestién puede consultarse GONZALEZ-HERNANDEZ, “Aforamiento ante
el Tribunal Supremo y responsabilidad de los empleados publicos... op. cit.

21 BLANCO VALDES, R., La construccion de la libertad, Alianza editorial, Madrid, 2010,
p. 38.

22 Recuerda ESMEIN, A., Cours élementaire d’histoire du droit frangaise, Libraire de la
Societé a du Recueil Sirey, Paris, 1925, pp. 653 y ss., que dentro de la nobleza existian
tres clases de categorias: la nobleza de raiz que se derivaba del nacimiento, la nobleza
de letras que la conferia el Rey por “carta de patentes” y la nobleza de dignidad civil que
resultaba de ostentar determinados empleos y dignidades.
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también, en materia de Justicia®® y, asi ocurri6é en la Asamblea constituyente se
convino en la necesidad de realizar reformas en esta materia. Es asi como por
Decreto de 8 de octubre y de 3 de noviembre de 1789 se inaugura la reforma de
la Justicia en Francia, porque como recordé Montesquieu, en el Capitulo VI del
Libro XI de “L’esprit de Lois’, el poder judicial era el maximo exponente de

aquello que simbolizaba los ecos de la vieja “noblesse de robe’.

Por lo que hemos comentado en estas breves lineas, es obvio que este
“poder judicial”’, en realidad, tenia poco que ver con el Poder judicial de hoy en
dia, pues la Administracion de Justicia, como todo en aquel modelo sociopolitico,
estaba altamente estamentalizada, por no hablar de la “desviacién” o confusién
de la tipica funcion jurisdiccional como las funciones politicas y administrativas*.
Los nuevos parametros por los que se creia debian regirse la nueva sociedad
constitucional, esto es, la separacion de poderes y la libertad e igualdad del
individuo eran incompatibles con la supervivencia de este tipo de organizacion,

no solo confusa, sino profundamente discriminadora.

Montesquieu que, conocia bien el pafio (si se nos permite la expresion)
porque habia sido presidente del Parlamento de Burdeos sefialaba que: “Es
necesario ademas que los jueces sean de la misma condiciéon que el acusado,
para que este no pueda pensar que cae en manos de gentes propensas a
irrogarle dano”®. Es mas, no se trataba solo de que los cargos se heredasen,
sino que se vendian y, por ende, se pagaban a precios altisimos. Asi, el oficio de

juez pasaba el cargo a su heredero y el Rey, cuando se le presentaba el acuerdo,

23 Puede consultarse, entre otros, ROYER, J.-P., Histoire de la justice en France,
Presses Universitaires de Frances, 1995, 32 ed.

24 FERNANDEZ-CARNICERO, C. J., “Parlamentos y Poder judicial (acotaciones a la
escena politica de la Revolucion francesa. 1789-1791)”, en El Poder judicial en el
Bicentenario de la Revolucion francesa, Ministerio de Justicia. Centro de Publicaciones,
Madrid, 1990, p. 176.

25 BARON DE MONTESQUIEU, CH. L. DE SECONDANT, E/ espiritu de las Leyes,
Tecnos, 4% ed. Madrid, 1998, p. 109.
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obligaba al pago?. En consecuencia, para ser juez, necesariamente debia
contarse con una importante fortuna, que, parecia les garantizaba cierta
independencia del poder regio. Ellos eran grandes propietarios y terratenientes
que gozaban de una privilegiada situacién en sus ciudades, mientras que el Rey
conservaba, en cierto modo, el privilegio de nombramiento de los magistrados a
los que considerase mas favorable. Habia, no obstante, cierta independencia
que impedia injerencias de la autoridad real y garantiza un espacio impermeable
a las pretensiones de todo aquel que no tuviese una mas que desahogada
posicion econdmica, es decir, a todo aquel que no perteneciese a la nobleza?’.
Ahora bien, aquella independencia del poder regio, no suponia, en ningun caso,

una mayor Justicia, porque, en definitiva

En resumen, la radiografia de todo lo expuesto adolecia de un claro
alejamiento de los justiciables, de lentitud y carestia de los procesos, de una
relevante y preocupacidon de la deshumanizacién del proceso penal,
exclusivamente inquisitivo y secreto para los procesados. Por tanto, lo normal
era el recelo sobre este sistema, por lo que tenia de escasamente respetuosa
con, el derecho a la dignidad humana, a la defensa y a la igualdad de todos ante

la Ley.

De ahi que pareciese no hubiese otra alternativa que la de apostar por
la primacia de la ley, como maxima expresion de la logica pretension
revolucionaria de la primacia de un Legislativo ahora en manos de los que

pretendian un cambio radical para la “constitucidn” francesa hasta entonces

26 Los “Estados generales” prohibieron la “venalidad” de la transmision del oficio entre
1356 y 1484.

27 GONZALEZ-HERNANDEZ, “Aforamiento ante el Tribunal Supremo y responsabilidad
de los empleados publicos... op. cit.
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conocida?8. Por ello, desde entonces en Francia y en el resto de los paises que
abrazaron el constitucionalismo bajo su influjo, es decir, practicamente toda la
Europa continental (aunque en diferentes momentos) se tuvo que fundamentar
irremediablemente en el principio de primacia de la ley, dado que era imposible
contar con un sistema judicial que se adecuase a esta nueva realidad por

construir.

Como sera dificil imaginar, el camino no fue facil. En realidad, la
revolucidn consistié en un nuevo Legislativo, al margen del poder omnimodo del
Monarca que era asi hasta la fecha. Por ello, se puso especial énfasis en insistir
que los jueces no podian arrogarse funcion publica distinta de las que les
hubiesen sido atribuidas por la Constitucion y que estaban sometidos, en todo
caso, al imperio de la ley. Desde este momento el principio de supremacia de la
ley sera incontestable en el contexto continental-europeo. Por tanto, no se podia
mas que negarle la condicion de verdadero Poder al poder judicial, tal y como ya
explicd ya hizo Charles-Louis de Secondant cuando comentaba la teoria de la
separacion de poderes en Gran Bretana: “Hay en cada Estado tres clases de
poderes: el poder legislativo, el poder ejecutivo de los asuntos que dependen del
derecho de gentes y el poder ejecutivo de los que dependen el derecho civil [...]
Llamaremos a este poder judicial, y al otro, simplemente, poder ejecutivo del
Estado™?. Por lo tanto, los jueces venidos del Antiguo Régimen deben limitarse
a la mera la aplicacién de la ley. Opcién esta que encajaba perfectamente con la
posicion defendida por Montesquieu respecto de un poder, el judicial, “en quelle

fagcon nulle’.

28 |bidem.

29 BARON DE MONTESQUIEU, CH. L. DE SECONDANT, op. cit., p. 107. También
DUGUIT, L., La separacion de poderes y la Asamblea Nacional de 1789, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, p. 85: “Pero el orden judicial no constituye un
poder; el orden judicial es un agente de ejecucién subordinado al poder ejecutivo, salvo
algunas excepciones establecidas en interés de los ciudadanos”.
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Desde los planteamientos tedricos, lo I6gico es que los revolucionarios
demostrasen toda cautela contra el Poder judicial que se consideraba un arma
contra la revolucién. Este era visto como un poder tendente a abusar, que era lo
gue verdaderamente temia la Asamblea legislativa, tal y como afirmé también
Léon Duguit: “el principio de independencia del poder judicial conducia también
a la Constituyente a aprobar que el cuerpo legislativo no debia jamas impartir
justicia y que carecia de accidn sobre el poder judicial”, si bien con la importante
excepcion de la acusacion de los ministros, si bien esto no fue lo fundamental en
el debate constituyente de 1791 sino que, como anade Duguit, los tribunales no
se inmiscuyeran en el ejercicio del poder legislativo, tal y como se aprueba en

sesion de 16 de agosto®.

C. La gestacion histoérica de los derechos fundamentales
y sus garantias: los derechos fundamentales antes y después

del constitucionalismo de entreguerras

Siendo esta la realidad, la insercién en un sistema tan diferente de un
nuevo concepto como el de “derechos fundamentales” suponia grandes
dificultades de adaptacion. Es mas, nos atreveriamos afirmar que, en realidad,
casi parecia necesitar de un nuevo marco, construido ex novo. Quiza por ello, se
tardd tanto en construir el concepto de “derechos publicos subjetivos”, asi como
un verdadero sistema de garantias de proteccion, que, ademas, requeria de una

profunda reforma del sistema de administracion de Justicia.

Esta idea, perfectamente asentada en el imaginario colectivo actual, no

fue tan facil de asentar. Llevd mucho tiempo y mas ain su traslado a los procesos

30 Ibidem, p. 105.
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judiciales, por lo que suponia de reforma de este en cuestiones esenciales. Por
ello, conviene que repasemos, si quiera brevemente, cdmo evolucioné la historia
de los derechos fundamentales hasta llegar al punto en el que nos encontramos
ahora, en el que vivimos en un mundo donde no se puede negar que exista una
conciencia perfectamente arraigada respecto de la necesidad y existencia de los
denominados “derechos fundamentales”. Esa conciencia, que podemos definir
como “globalizada” se entiende como genuina de la cultura occidental, sobre
todo en cuanto a su aplicacion efectiva. Asi, al margen de la opinién de autores
como Pérez Marcos, que senala como cabe apreciar la existencia de “elementos
importantes en la toma de conciencia de la dignidad humana, y en el inicio del
reconocimiento juridico de los derechos humanos, aunque no como derechos
subjetivos universales pertenecientes a todos los hombres, sino como privilegios
inherentes a determinados grupos sociales. Se trata de un complejo variable y
asistematico de derechos, nacido de las necesidades sociales que se iban
adscribiendo a los estamentos, en el que se percibe de una forma inequivoca la
raiz comun de determinadas instituciones sociales (...) y también la racionalidad
de su evolucidén histérica, la inmutabilidad de lo abstracto y la solidez de
determinados factores que se mantienen constantes desde que el hombre
conoce su propio pasado” 31, lo cierto es que con el iusnaturalismo racionalista
es cuando, el contenido de los denominados “derechos subjetivos” muda hacia
una perspectiva individualista, por cuanto se abandona la concepcion del
iusnaturalismo clasico -explicativo del orden de las cosas- para atender a los
derechos naturales -provenientes de la razon y de la voluntad humanas- como
auténticos instrumentos limitativos frente al poder establecido, que

habitualmente los violenta.

Como recuerda Gonzalez-Hernandez, las bases ideologicas del

constitucionalismo, esto es, la “llustracion” y del “lluminismo” difundieron su

3t PEREZ MARTOS, R. M2, “los derechos humanos hasta la edad moderna”, en Historia
del derecho, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, p. 54.
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convencimiento sobre la necesidad de redefinir las obsoletas relaciones entre
gobernantes y gobernados, que garantizase ese “mejor gobierno” tan repetido
que seria aquel en el poder no pueda abusar y deba respetar determinados
espacios de libertad sin injerencias®?. Por tanto, no se trataba solo de garantizar
la separacion de poderes, sino del reconocimiento de una serie de derechos
humanos, sobre los que hacia tiempo se teorizaba pero nunca se habian
reproducido sobre el papel, aunque solo fuera formalmente. Esto no es ni mas ni
menos que la apuesta por la doctrina rousseauniana que, pretendia responder,
aunque imperfecta, a las aspiraciones de libertad y a las tendencias igualitarias
de aquella época®, que bebe aguas del iusnaturalismo racionalista, fuente
primordial de la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos, la
Declaracion de los Derecho del Buen Pueblo de Virginia y la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Francia de 1789 con sus referencias
al estado de la naturaleza, al pacto social a los derechos naturales e inalienables

del hombre y a la soberania del pueblo34.

Este es el germen de la aparicién del concepto de “derecho fundamental”
que tanto y tan fuertemente ha calado en las actuales sociedades democraticas,
como si se tratase de una realidad que hubiese existido siempre. Pero nada mas
lejos de la realidad. Primero fue la libertad como pilar ideolégico-estructural de

las sociedades politicas surgidas a raiz de la “Gran Revolucion euro-atlantica”

32 GONZALEZ-HERNANDEZ, La revolucién constitucional...op. cit., p. 44.

33SENAC DE MEILHAN, G., “De los principios y las causas de la Revolucién francesa”,
en De Meilhan, S. y Barnave, A., Dos interpretaciones de la Revolucion francesa, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p.879.

34 VARELA SUANZES (Ed.), Textos basicos de la historia constitucional comparada,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. XIX.
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de 1787-1789, pues era asi como se materializa, en la practica, el

reconocimiento de un catalogo de derechos y libertades®®.

Ahora bien, esta afirmacién se convierte en realidad en un tiempo
relativamente cercano. Baste como ejemplo, la libertad, que entendida en
términos de reconocimiento al ciudadano de un espacio ajeno a la intromision de
los poderes publicos, es muy reciente, si bien aparece ya en el art. 1 de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en donde se
expresa, que “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”,

al igual que el constitucionalismo estadounidense®®.

Sin embargo, y, a pesar de este semejante punto de partida, las
situaciones de partida a uno y otro lado del Atlantico eran tan diferentes, que han

evolucionado de un modo netamente divergente.

Recordemos que, en los Estados Unidos, a diferencia de Europa, el
constitucionalismo se abri6 paso sin tener que hacer frente a todo el muro de
resistencias histérico-tradicionales. Mientras que en Europa todo supuso un mayor
esfuerzo, por la existencia de un “principe” legibus solutus, es decir, de una figura
que se resistia a ser aniquilada sin mas: el Rey, el Monarca, el Soberano... Esto
limit, al menos al principio, el alcance cuanto menos la ralentiz6. Asi, el
entendimiento de la Asamblea como 6rgano representativo y, por ende, la primacia
del principio de legalidad fueron el eje en torno al que gir6 este incipiente de
Derecho constitucional. En definitiva, la supremacia politica del Parlamento y la
supremacia juridica de la ley que influyeron, en demasia, largas décadas en la

Europa continental, acarreando a toda una serie de consecuencias en el ambito de

35 GONZALEZ-HERNANDEZ, op. cit., p. 47.

36 Recordemos la famosa Declaracién de derechos del Buen Pueblo de Virginia, de 12
de junio de 1776, cuyo articulo 1 prescribia: “Que todos los hombres son, por naturaleza,
igualmente libres e independientes, y que tienen ciertos derechos inherentes de los que,
una vez constituidos en sociedad, no puede en lo sucesivo privarse o0 desposeerse por
ningun pacto; a saber, el goce de la vida y de la libertad”.
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la teoria de la Constitucidon, que retrasaron mucho el desarrollo de los derechos

fundamentales.

En las colonias americanas existia y se constataba un profundo
sentimiento democratico, porque se trataba de una sociedad variopinta de
emigrantes, que no dejdé hueco a la de aristocracia. Esto allané el camino a la
redaccion de declaraciones de derechos, incluso antes de la aprobacién de la

vigente Constitucion de 1787.

Seran estos derechos los que terminaran por soportar el peso de la
estructura constitucional y que permiti6 un avance mas rapido del “concepto
racional normativo de constitucion, con su tabla de derechos, su division de
poderes, su soberania de la ley, su distincién entre parte dogmatica y organica,
pasa a Europa. Es decir, como afirma la profesora Gonzalez-Hernandez,
curiosamente “para los europeos, la idea de una Constitucion y de una declaracion
de derechos se materializaba, por primera vez, en América”, a pesar de contar ya
con textos constitucionales y con la Declaracién francesa de los derechos del

hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789%".

Es cierto, que el sentimiento de cambio constitucional existia en Europa,
pero por lo que respecta a la materializacion de los derechos humanos fue
mucho mas lento que aquel “simbolo” de ruptura con el absolutismo monarquico.
La prevalencia (al menos tedrica, del Poder legislativo), supuso la supremacia
de todo lo aprobado en la Asamblea, incluso aquello que fuese en contra de la

vigencia de los derechos fundamentales.

En definitiva, en el nivel constitucional no podemos constatar su

existencia antes ya de las diez primeras enmiendas de la Constituciébn americana

37 GONZALEZ-HERNANDEZ, op. cit., p. 69.
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y faltaba tiempo para que se hiciera fuerte su concepcion y conceptualizacion
como “derechos subjetivos”, que bien pueden identificarse con la culminacién de
la Guerra de la Independencia estadounidense (aunque de ella no surgié una
ruptura efectiva o real con el orden social preexistente), sino que también y de
manera implicita comenzé a gestarse la denominada concepcion objetiva de

tales derechos.

Cabe, pues, resefar que el maximo exponente del iusnaturalismo
racional puede hallarse en la Revolucion francesa de 1789, “que trajo consigo
grandes transformaciones en las condiciones de vida y en la politica de los
franceses, de Europa en general y del mundo, por su caracter universalista™s.
No obstante, no perseguia una finalidad cautelar como la estadounidense, sino
un cambio efectivo de sistema en torno a los derechos naturales -que exigia
importantes modificaciones estructurales y legislativas- pues el Antiguo Régimen
se caracterizaba por su intromision sistematica en tales derechos, no siendo
suficiente la concepcién “cautelar y subjetiva”, sino una concepcién que
trascendiera a la propia organizacion del Estado en torno a las maximas de
libertad e igualdad que se erigen como mandatos de actuacion para poder
acometer la finalidad revolucionaria, esto es, una primigenia concepcion objetiva
de los mismos. Con ello nacié lo que denominamos el Estado Moderno, donde
dicho pacto de los hombres justifica la posicion superior Estatal en la capacidad
y exigibilidad de los derechos subjetivos y donde se explicita la existencia de un
contenido material minimo y garantizado a través de una concreta organizacion:
“una sociedad donde no esté asegurada la garantia de los derechos, ni
determinada la separacién de poderes, carece de Constitucion” (art. 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano). Surgen asi, las
libertades oponibles frente al Estado que son los que, hoy en dia, se denominan

derechos fundamentales y libertades publicas de primera generacion (derechos

38 GRIMM, D., ";Retorno a la comprension liberal de los derechos fundamentales?”;
Constitucionalismo y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2006, pp. 155-173.
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civiles y politicos), que se identifican con: la libertad (de pensamiento, opinién,
religion), el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la presuncidn de inocencia,

et., siendo ellos (los derechos naturales) anteriores al Estado.

Es mas, una de las genuinas caracteristicas de la revolucién liberal es la
promulgacion de las denominadas libertades publicas, que suponen un espacio
de no injerencia del poder soberano (donde no puede ni interferir de manera
juridica ni por la via de hecho). Resulta pues que “para algunos sectores de la
doctrina los derechos humanos y las libertades publicas son una misma cosa™?,
y quiza ello responda a la idea de instrumentalidad subsidiaria que es inherente
a las garantias de tales derechos, pues lo cierto es que, al tratarse de derechos
defensivos, deben presentarse a modo de derecho subjetivo, para poder exigir
al poder soberano el cese de cualquier actuacién conculcatoria de tales espacios
de libertad.

No obstante lo anterior, defiende la Sanchez Férriz “que los derechos-
libertades publicas serian los que derivan directamente de la libertad humana y
de su logica manifestacion exterior; son derechos que se exteriorizan, que se
ejercen con relacion a los demas, aunque no necesariamente en forma colectiva
pero que, en todo caso, pueden lograr, y aspiran a ello, una repercusion externa
a su propio titular (aun en el ambito propiamente politico). Lo que, en cambio, no
ocurre con los derechos o libertades individuales ni con los sociales™?. Como se
puede deducir facilmente se esta abriendo la puerta a la evolucion y clasificacion

posterior de los derechos en funcién del surgimiento de nuevas realidades

3 ESCALONA MARTINEZ, G., “La naturaleza de los derechos humanos”, en Pasado,
presente y futuro de los derechos humanos, coord. Yolanda Gémez Sanchez, 2004, pp.
29-60.

40 SANCHEZ FERRIZ, R., “Las libertades publicas como grupo de derechos con
caracteristicas propias no susceptible de ser confundido con los restantes derechos
constitucionales”, Revista de Derecho Politico, nam. 30, 1989, p. 65.
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sociales. Jellinek critica que el iusnaturalismo racional encuentra su solera, no
en el mundo juridico sino en el politico, y reivindica la necesidad de que las
actuaciones del Estado estén fundamentadas en criterios juridicos y no
“metafisicos”, porque considera que el Derecho no es previo al Estado, sino una
creacidon del mismo y, por ende, las limitaciones al Estado escapan del mundo
juridico por cuanto el Derecho emana del mismo, asi que las limitaciones
impuestas en las normas fundamentales del Estado no son sino auténticas
“autolimitaciones” emanadas del Estado en la creacidén de su propio sistema, y
ello les confiere un caracter juridico-objetivo (no moral) y un rango formal de

superioridad jerarquica. En definitiva:

“Es, pues, esencial al Estado el poseer un orden juridico, con
lo cual se niega, por tanto, la doctrina del poder absoluto e ilimitado
del Estado. No se encuentra este sobre el derecho, de manera que
pueda librarse del derecho mismo. Lo que depende de su poder no es
el saber si el orden juridico debe existir, s6lo el cdbmo ha de

organizarse” 4'-

Asi, la verdadera intencion (desde luego que extra-juridica) del
positivismo juridico era la “desactivacibn de todo potencial contenido
revolucionario de los derechos humanos o naturales, convertidos en derechos
publicos subjetivos que regulan la relacion entre el Estado y el ciudadano™#?. Para
el positivismo juridico los derechos basicos del sistema establecido por el Estado
son los denominados “derechos publicos subjetivos”, que arrancan del caracter

objetivo-formal que han adquirido tales derechos y encuentran su razon de ser

41 JELLINEK., G. Teoria general del Estado, ed, a cargo de F. Monereo. Trad. y prél. de
la 2a.ed. alemana de 1900 de Fernando de los Rios, Comares, Granada, 2000, pp. 467-
469.

42 MUNOZ DE BAENA, J. L., “Fundamentos filoséficos de los derechos humanos’,
en Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, coord. por Yolanda Gémez
Sanchez, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, 2004, p.118.

54


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=9559
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=209493
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=209493

F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

en el ambito publico, al establecerse los mecanismos juridicos de relacion entre
el Estado y sus ciudadanos; aunque esta denominacion sufrira una evolucién

conceptual, como veremos.

Establecidas, pues, las tres grandes etapas en el desarrollo de los

derechos fundamentales, siguiendo a Bastida Freijido que es posible distinguir3:

a) el modelo de fundamentacion historica, segun el cual los elementos
sustanciales del Estado se habian ido formando (por la tradicion y las
costumbres) con el devenir del tiempo hasta petrificarse y resultar imposible

cualquier cambio.

b) el modelo iusracionalista, cuyo fundamento reside no en la historia sino
en el derecho natural, previo al estado, pero que necesita acudir a la teoria
del “pacto social” para configurar su ejercicio, pero para también posibilitar

su limitacion

c) el modelo de fundamentacién positivista, que se fundamenta en que la
validez Kelseniana de la norma emanada por el 6rgano competente, es
decir, el Estado crea —y no declara- el derecho, pues no existen “derechos”
sino “capacidades” naturales, una cosa es la norma fundante y la otra la
positivizada. La indisponibilidad de ese derecho frente a los particulares

pasa por su constitucionalizacién (Rango de norma juridica suprema).**

Frente a tan tajante distincion en la evolucion de la fundamentacion de
los derechos fundamentales considero que resulta esencial aclarar que la misma

es difusa y no esta del todo perfilada, puesto que atendiendo a la distincidén entre

43 BASTIDA FREIJEDO, J. F., Teoria general de los derechos fundamentales en la
Constitucion espafiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 17 y ss.

4 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, segunda edicion traducida, ed. Porrta, México
1991, pp.18 a 28 y 205 a 214.
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la concepcion material y concepcion formal de los derechos fundamentales se
puede advertir, tal y como afirma Diez Picazo* no son planos contradictorios
puesto que, con caracter general el derecho materialmente reconocido como
inherente a la persona es constitucionalizado para su proteccion efectiva, lo que
ha ido acompanado por la denominada objetivacion de los derechos

fundamentales.

Para comprender mejor esta evolucidon, debe partirse de que
histéricamente bastaba con el reconocimiento constitucional de derechos y que
su existencia no se manifestaba en otras normas del ordenamiento. En definitiva,
que su satisfaccidon correspondia a su titular. Dicha concepcidn histérica ha sido
abandonada, pues por un lado, ya no se conciben como derechos previos al
ordenamiento, sino derechos del propio ordenamiento, respecto de lo que
Bastida Freijido*® sefala que: “la Constituciobn se erige en norma juridica
suprema y fuente Unica de la validez o de la aplicabilidad de todas las demas
normas que componen el ordenamiento juridico, el sistema constitucional se
hace autbnomo y organiza internamente su validez. Por tanto, si la Constitucion
reconoce derechos fundamentales no puede ser como aceptacion de una
legalidad iusracional previa, (...) lo son, porque y en la medida en que participan
de esa posicidbn de supremacia que tiene la Constitucion en la que estan
insertos”, e indican Lépez Pina y Gutiérrez Gutiérrez*’ que la justificacion de
dicha posicion de supremacia reside en que “la Constitucién recoge la voluntad

de un poder superior al del legislador parlamentario, y se imputa su creacion al

45 DIEZ PICAZO. L. M2, Sistema de derechos fundamentales, Cizur Menor: Thomson-
Civitas, 2005 (4.2 ed.) pp. 110 y ss.

46 BASTIDA FREIJEDO J.F, El Fundamento de los Derechos Fundamentales,Revista
Electrénica De Derecho De La Universidad De La Rioja (REDUR), n.° 3 (noviembre),
2005, p. 45.

47 LOPEZ PINA, A. y GUTIERREZ GUTIERREZ, |., Elementos de Derecho Publico,
Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2002, p. 81.
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mismo pueblo”, es decir, emana directamente del pueblo, que es soberano y

“poder constituyente”.

Por otro lado, también se ha abandonado la concepcion clasicas de los
derechos fundamentales que operaba —como meros limites negativos- pues en
la nueva concepcidn vinculaban positivamente a todos los poderes, tal y como lo
explica Grimm#, de un afirma los derechos fundamentales pueden disociarse
de sus condiciones originarias ademas de que no pueden ser identificados en su
faceta subjetiva o con su nota de negatividad (de la que incluso cuestiona que
se deba identificar con la concepcidn clasica) y expone que “las nuevas
funciones de tales derechos encuentran su respaldo dogmatico en el deber de
proteccion. Aunque este Ultimo aparezca, en la sucesion de despliegues
historicos, junto a otras plasmaciones del contenido juridico-objetivo de los
derechos fundamentales, desde el punto de vista sistematico se revela como el
concepto central de aquellos. Todos los otros componentes juridico-objetivos de
los derechos fundamentales no representan sino acuiaciones particulares del
deber de proteccion, el cual obliga primariamente al legislador sin que
necesariamente haya de corresponderle una habilitacién subjetiva”, y ahonda en
la idea de una concepcidn unitaria de los derechos fundamentales desde una
perspectiva juridico-objetiva en la que “el llamado derecho subjetivo, en cuanto
facultad, no es mas que una modalidad, una forma peculiar del Derecho
objetivo,(...) forzosamente (se acaban) por articular en Derecho individual y el
Derecho general en un sistema unitario”, lo que implica tener que abandonar una
tesis dualista o de contraposicion del elemento subjetivo y objetivo de los

derechos fundamentales, dada la estructuracion del sistema.

48 GRIMM, op. cit., pp. 104 y ss.y 155y ss.
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D. Los derechos fundamentales antes y después del

constitucionalismo de entreguerras

Recordemos las palabras de Biscaretti di Ruffia: “fue lentamente a partir
del fin de la primera Guerra Mundial cuando las nuevas Constituciones
empezaron a diferenciarse profundamente entre si, primero en relacion directa,
en el &mbito de la vieja Europa, con un creciente protagonismo acentuado, cada
vez mas, entre los Estados: los que pertenecieron fieles a la democracia clasica
y aquellos atraidos paulatinamente por el modelo autoritario, segun el ejemplo
italo-aleman??. Dentro del primer grupo se puede establecer, a su vez, una clara
separacion: primera Guerra Mundial (1919) y segunda Guerra Mundial (1937...),
pero ambas categorias, en mayor o menor medida se corresponden con las
conocidas como “Constituciones democraticas racionalizadas”, aunque

desgraciadamente “su éxito practico no resulto especialmente brillante™°.

Por tanto, a partir de la primera guerra mundial es posible hablar de
nuevas formas en el Derecho constitucional, como consecuencia, de la dificil
situacion econ6mica que atravesaba Europa después de la gran guerra, y que
supuso importantes demandas de tipo social. Junto a la constatacion palpable
que el conflicto bélico supuso la devastacion de cualquier vestigio de
materializacion practica de ese reconocimiento constitucional de los derechos.
Por ello, es frecuente afirmar que, este periodo pretende unir Derecho escrito y
la realidad social, lo que supondria una radical transformacion del
constitucionalismo, pues, entre otras circunstancias el constitucionalismo francés

habia perdido su hegemonia®.

49 BISCARETTI DI RUFFIA, P., Introduccién al Derecho Constitucional comparado,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, p. 512.

50 Ibidem.
51 GONZALEZ HERNANDEZ, La revolucién constitucional... op. cit. p. 79.
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Las Constituciones que marcaron tendencia fueron aquéllas que
pretendian la confirmacion de los principios democraticos por oposicion a la
revolucidn soviética de 1917, sobre todo la Constitucion de Weimar de 1919y la
austriaca de 1920 (reformada en 1925 y 1929).

Este es el conocido como “modelo centro-europeo”, que supone la
verdadera transformacion de la naturaleza juridica de los derechos
fundamentales, al albur de nuevas Constituciones, que apostaron por una nueva,
y mas moderna, forma de entender el caracter normativo del “nuevo
constitucionalismo. Fue, por tanto, el constitucionalismo centro-europeo del
periodo de entreguerras el que puso en marcha un verdadero proceso de

reconversion del constitucionalismo.

Los constitucionalistas de principios del siglo XX fueron conscientes de
la imprescriptible necesidad de garantizar el espiritu constitucional, a través de
la racionalizacion juridica. Asi, el constitucionalismo normativo de los afios veinte
tradujo la racionalizacion del poder en la racionalizacion juridica de la voluntad
general, que, entre otras cuestiones, se manifesto en la practica en la ampliacion
del clasico listado de derechos fundamentales, con la inclusién de derechos de
tipo social como el derecho al trabajo 0 a una existencia humana digna®?y, sobre
todo, en la instauracion de sistemas de jurisdiccién constitucional. He aqui la
clave para que los derechos fundamentales pasasen a ser los verdaderos

protagonistas de este nuevo modelo constitucional.

Desde 1923, sobreviene “el modelo centro-europeo”. Estamos ante el
momento de maxima “crisis del liberalismo” por la irrupcién en escena de un

imparable movimiento de socializaciéon de la politica y del constitucionalismo,

52 Estos derechos ya fueron incluidos en la Constitucion francesa de la |l Republica
(1848), aunque el mérito de la Constitucion de Weimar fue su desarrollo mas explicito.
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ante las demandas de las clases mas desfavorecidas. Es un hecho que “Tras la
hecatombe de 1914 (...) las certezas anteriores se esfumaron por todas partes:
la idea de progreso, de confianza en la razbn y en la ciencia, la tolerancia, el
individualismo, todo parecia anticuado. Aquella postguerra fue una época ideal
para el pesimismo. Las terribles consecuencias y el hastio creados por el
conflicto causaron un profundo descontento hacia los 6rdenes politicos
responsables del mismo. El liberalismo fue el peor parado, pues la guerra supuso
la antitesis de todo aquello que esa ideologia —por definicién optimista y llena de
certezas- habia prometido. Al verse vinculada con una sociedad que no habia

sido capaz de impedir el enfrentamiento, experiment6 una rapida decadencia”s3.

Bajo estas condiciones politicas y sociales, Europa conoce el despertar
de un gran cambio en el aspecto constitucional®®. Como recuerda Gusy, “el
periodo de entreguerras representd una dura época de crisis para los Estados
de Europa Central. No sélo las Constituciones sino también los Estados mismos
estaban inmersos en un proceso de transformacién. El orden politico europeo
construido a lo largo del siglo XIX se habia derrumbado definitivamente con el
final de la guerra”®. Se imponia el cambio, que, como era de esperar, fue costoso

y complicado.

Mucho tuvo que ver en la “labor constituyente” de este periodo la
influencia de constitucionalistas de renombre, como Hans Kelsen, Richard

Thoma, Gerhard Anschiitz, Robert Redslob y Hugo Preus; teoricos, a la sazdn,

58 DEL REY, F., “Las voces del antiparlamentarismo conservador”, en Con luz y
taquigrados. El Parlamento en la Restauracion 1913-1923, Taurus, Madrid, 1998, p.
285.

5 MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les Constitutions européennes, Presses
Universitaires de Frances, Paris, 1951, 6% ed., p. 15.

5% GUSY, “Las constituciones de entreguerras en Europa Central”, en Fundamentos.
Cuadernos monograficos de Teoria del Estado, Derecho Publico e Historia
constitucional, 2/2000 (Modelos constitucionales en la historia comparada), Version
electrénica.
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que encontraron en estas Constituciones la mejor férmula de inmortalizar sus
doctrinas y concepciones constitucionales®®, que pretendian el reforzamiento del

caracter normativo del “nuevo constitucionalismo”.

Es posible afirmar que las Constituciones surgidas en la orbita del
constitucionalismo normativista racionalizado de centro-Europa contienen una
serie de elementos comunes como la idea de la supremacia del Derecho y la
afirmacién de los principios democraticos, entre otras cuestiones, que exceden
de nuestro ambito de estudio. Fue, por tanto, el constitucionalismo centro-
europeo del periodo de entreguerras el que puso en marcha un verdadero
proceso de reconversion del constitucionalismo. Ciertamente las Constituciones
del periodo de entreguerras modificaron profundamente el contenido de las
Constituciones ochocentistas para conseguir, con ello, reforzar juridicamente
todo el texto constitucional frente a la ley, esto es, la construccion de un de un
Estado de Derecho mas robusto y, por ende, la subordinacion de todos los

poderes publicos, incluido el Legislativo, a normas juridicas®”.

Estas Constituciones sélo pretendian remarcar la idea de la supremacia
del Derecho, de su unidad, es decir, de la necesidad de racionalizar el poder
para que el Derecho pueda, por fin, determinar toda la vida estatal. Los
constitucionalistas de principios del siglo XX fueron conscientes de la
imprescriptible necesidad de garantizar el principio democratico a través de la
racionalizacion juridica. Asi, el constitucionalismo normativo de los afios veinte
tradujo la racionalizacion del poder en la racionalizacion juridica de la voluntad

general. La voluntad del pueblo se justificaba no sélo en la voluntad de la

5% En la Constitucion de Weimar, segun MIRKINE-GUETZEVITCH, B., Les
Constitutions de I'Europe nouvelle, Librairie Delagrave, Paris, 1930, p. 11, fue mayor el
protagonismo de Preuss.

57 VARELA, op. cit., p. XXVIILI.
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mayoria, sino porque se inserta en una serie de férmulas y modos que garantizan

la expresidbn mas razonable y mas justa de esa voluntad®®8.

En estas formulas, en estos modos, en una palabra, en las instituciones
de gobierno incluidas en estas Constituciones es en donde residen los elementos
comunes del constitucionalismo normativista. Asi, segun Mirkine-Guetzevitch%°,

estos elementos comunes son:
- El principio de soberania popular.
- La forma de gobierno republicana.
- La asunci6n del parlamentarismo.
- La organizacion federal.

- La disminucion del papel institucional y del numero de competencias

de la Camara Alta.

- La asuncién del sufragio universal, incluido el femenino. Tal fue

el caso de Grecia, Yugoslavia o Rumania.
- La preferencia por sistemas electorales proporcionales.

- El gusto por los institutos de la democracia directa como el

referéndum o la iniciativa legislativa popular.

- La inclusibn en su articulado de “formulas legislativas de
necesidad”, es decir de los denominados “Reglamentos” o “Decretos-leyes de

necesidad” o Notverordnung. Se trata de un nuevo tipo de leyes provisionales,

%8  MIRKINE-GUEZEVITCH, Les Constitutions de I"Europe nouvelle... op. cit., p. 11.
5  Ibidem, pags. 16y ss.
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que responden a la necesidad de garantizar la existencia de un Poder legislativo

permanente®.

- La ampliacién del clasico listado de derechos fundamentales,
con la inclusion de derechos de tipo social como el derecho al trabajo 0 a una

existencia humana digna.

-Y, sobre todo, la instauracion de sistemas de jurisdiccion
constitucional, como consecuencia del reconocimiento expreso del

principio de supremacia de la Constitucion.

En definitiva, que intentaron “ordenar” o “racionalizar” los mecanismos
de gobierno, asi como incluir extensas enumeraciones de derechos lejanos a los
clasicos derechos de libertades y derechos politicos de finales del siglo XVIIII.
Lo que ahora se decian incluir en los textos constitucionales eran los “derechos
sociales”, que garantizan unos minimos de bienestar, pues seria un error olvidar
“las condiciones de marasmo econdémico y profunda insatisfaccién psicoldgica
en la cual se encontraban los pueblos aleman y austriaco en los primeros afos
de la postguerra, o en la atormentada situacion de malestar de Espana en

1931761, Habia que ofrecer una solucién constitucional.

Desde entonces se erigid en indiscutible como nueva aportacidén que iba
a permitir la perpetuacién del constitucionalismo. Asi y, dado que el
constitucionalismo estadounidense sanciondé el valor normativo de la
Constitucion, al ser entendida en dicha sentencia como norma suprema del pais,
el constitucionalismo centroeuropeo recogid el testigo y reelaboré el sistema de

jurisdiccidn constitucional, que seria asumido, desde entonces, en toda Europa.

60 Ibidem, p. 29.
61 BISCARETTI DI RUFFIA, op. cit., p. 513.
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Se inaugurd en Europa un modelo de control de constitucionalidad autbnomo,

concretado y con efectos generales de la constitucionalidad de las leyes®?.

a. La primera Jurisdiccién constitucional europea en la

Constitucion checa de 12 de febrero de 1920

La primera Norma constitucional europea que introduce una realidad
desde hacia ya mas de un siglo era una realidad al otro lado del Atlantico, fue
curiosamente una norma de escasa vigencia. Se trata de la casi desconocida
Constitucion checoslovaca de 29 de febrero de 1920, aunque, la Constitucion de
Weimar de 1919 y la austriaca de 1920, en su versién de 1929, hayan quedado
en el frontis constitucional como las primeras de Europa en acoger un sistema
de jurisdiccion constitucional concentrada. Cierto es que a éstas se debe la
extension del actual sistema de Justicia constitucional a los Textos
constitucionales europeos posteriores, pero también que el Texto checo merece,
siquiera un breve comentario, porque gracias a él, durante la Primera Guerra
Mundial, los checos unieron sus esfuerzos para oponerse al Imperio austro-
hungaro y su alineacion con Alemania, asi como (y esto es lo verdaderamente
importante) oponiéndose férreamente al recorte de derechos y libertades en
territorio checo, hicieron crecer la oposicidn a la Monarquia y organizaron la

resistencia.

El 14 de noviembre de 1918, el Parlamento provisional declar6 que la
nueva Checoslovaquia —el Comité Nacional Checo habia proclamado su

independencia el 28 de octubre anterior- seria una Republica

62 CRUZ VILLALON, P., La formacién del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, pp.
49y 50.
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La Constitucion de 1920 estableci6 una genuina democracia
parlamentaria, algo inusual en la Europa de entreguerras”3. La Constitucion
definitiva es de 29 de febrero de 1920. Este texto regul6 muy extensamente las
funciones, competencias, composicion... de su Tribunal Constitucional, pues, “El
Estado de Derecho se manifestd, entre otros aspectos, en la extensa

competencia de control de las normas atribuidas al Tribunal Constitucional”®4.

Lamentablemente, tan solo un afio después el “suefio checo” se fue a
pique y este experimento constitucional llego a su fin. El caso es que este Texto
frecuentemente calificado de “Carta otorgada” que, establecia una Republica
unitaria y parlamentaria, cuya fuente de inspiracion principal seria la Ill Republica
francesa, pero que contiene aportaciones relativamente importantes en la
evolucion del constitucionalismo, que no se agota tan solo en el control de
constitucionalidad®®. Si bien este es el aspecto prioritario en nuestro comentario,
pues, por el contrario, no muestra una especial preocupaciéon por los derechos

sociales.

Desgraciadamente la Constitucion checa pasd desapercibida en los
puestos de honor de los primeros modelos de jurisdiccion constitucional, quizas
porque su desarrolld se limitd a una Unica sentencia (de 7 de noviembre de
1922), en que se pronunciaba sobre una norma interna que habia sido
promulgada por la Diputacion permanente de su Asamblea®. Sea como fuere a

la Constitucién checa corresponde el mérito, pues se adelanté por unos meses

6 VALVIDARES SUAREZ, M?., “Breve aproximacién a la Constitucion de la republica
Checa”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, nUm. 67 (enero-abril), 2003, p.
159.

64 GUSY, op. cit.

65 Al respecto constltese: CRUZ VILLALON, op. cit., pp. 279 - 281.

86 GONZALEZ-TREVIJANO, P., El Tribunal Constitucional, Aranzadi, Navarra, 2000, p.
32.
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a Austria, estableciendo un Tribunal ad hoc que conoceria y decidiria sobre la

constitucionalidad de las leyes.

Asi, este Texto, asume a pies juntillas el debate doctrinal que desde
finales del siglo XVIII insistia en que la supremacia de la Constitucion llevaba
aparejado el principio de supra-legalidad constitucional. Segun Mirkine-
Guetzevitch, “a partir del final del siglo XVIII, la idea de esta supra legalidad de
los textos constitucionales se extendi6 por el mundo y en ciertos Estados en que
se lleg6 a la conclusién légica de la supra legalidad de la Constitucién se instaurd
un control de la constitucionalidad de la legislacion. Un control de este tipo que

ya existia en América del Norte™’.

En definitiva, “la recepcion practica del principio de supremacia
constitucional tal como queda asi establecido en América, iba a resultar muy
tardio en Europa. No tiene propiamente lugar hasta ciento dieciséis anos
después de la sentencia Marshall; esto es los afios de la primera postguerra
entre 1919 y 1939788, A partir de este momento, el constitucionalismo cambia
radicalmente, porque todo el ordenamiento juridico comenzara a encontrar, y
buscar, su legitimidad en su propia “constitucionalidad”. El derecho de un Estado
ser admitido, en tanto en cuanto, se encuentre en “armonia constitucional” con

la “Constitucion del Estado”

Este texto tuvo una gran importancia en el nacimiento del primer
precedente de Justicia constitucional en el Texto checo de 1920, pero también
en la Constitucion austriaca, ex articulo 2 BVG y otros tanto que se sumaron a
estas nuevas formas de constitucionalismo, que, desde entonces, no se han

abandonado.

67 MIRKINE-GUETZEVITCH, Les Constitutions de I"Europe nouvelle... op. cit., p. 31.

6 FERNANDEZ-CARVAJAL, R., “Nota sobre el Derecho constitucional como nuevo
Derecho comun”, Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, nam. 1, 1989, p.
39.
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En definitiva, se termina por admitir la creacion de 6rganos ad hoc de
control de la constitucionalidad de las leyes, siendo el primero de todos, el checo,
que se estaba formado por, tan solo, por siete miembros: cuatro de origen judicial
y tres de perfil mas politico al estar nombrados por el presidente de la Republica,
que también designaba al presidente. Este Tribunal entré en vigor de forma
paralela a la promulgacion de la Constitucién, pero, su actividad se limité a una
sola sentencia®, a pesar de que el Tribunal estaba constituido el 17 de
noviembre de 1921. Ninguno de los sujetos legitimados impugné disposicion

alguna’®.
b. La Constitucion de Weimar de 1919

Coincidiendo con los estertores de la Primera Guerra Mundial, Alemania
sufre un intenso movimiento revolucionario, que termina en uno de los ejemplos
republicanos de caracter social-democratico de mayor proyeccidn histérica, la
Republica de Weimar, proclamada el 9 de noviembre de 1918, y terminé el Texto
constitucional el 31 de julio de 1919, promulgandose el 11 de agosto de dicho

ano.

Fue la Constitucion mas influyente de este periodo, pues se traslado al
resto de Constituciones republicanas de la época (entre ellas la espanola de
1931) su novedosa concepcidn en materia de derechos sociales, dado que

fueron redactadas en un momento en que ningun partido politico podia ignorar

69 Esta resolucion es la de 7 de noviembre de 1922 y que resolvia la cuestién del control
preceptivo de una disposicion de 22 de julio de 1920 emitida por la Diputacién
permanente en que se trataba la incorporacién a la Republica de los territorios de Weitra
y Feldsbergm, que Austria estaba obligada a ceder.

70 En los diez afios en que estuvo legalmente constituido, solo se nombraron los primeros
magistrados, cuyo mandato cumplia en 1931, pero no hubo renovacién. En mayo de
1938 vuelve a activarse este Tribunal, pero la Republica checa esta practicamente
llegando a su fin.
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la cuestién social”!. El Estado, por tanto, estaba obligado a asegurar a los
ciudadanos unas minimas condiciones sociales. Como sefiala Gusy, “La
Constitucion de Weimar fue méas alla del tradicional acervo de derechos de
libertad e igualdad. En particular, concibi6 estos derechos no s6lo como
derechos de los ciudadanos frente al Estado, sino al mismo tiempo como
derechos junto al Estado y en el Estado. Asi, la segunda parte recogia el
pretencioso programa de una amplia Constitucién social que, mas alla de los
derechos y obligaciones de los ciudadanos, también formulaba fines
econOmicos, sociales y politicos. La Constitucién intenté plasmar a grandes
rasgos las ideas de justicia material y procedimental en la economia, la sociedad

y la educacion”’2,

Sea como fuere, si por algo se caracterizé esta Constitucion fue porque
la politica y lo social intentaron convertirse en juridicidad. Por lo que parecia
inevitable asumir los recientes ejemplos europeos de control de

constitucionalidad de las leyes.

Recordemos que nada decia en su primera redaccion, lo que, en opinion
de Cruz Villalébn, que recogiendo la opiniobn de Preuss, supone que “el no
pronunciamiento de la Constitucidbn contenia todos los presupuestos de la
admision de un control difuso”’3, aunque fuese por la via jurisprudencial, pues
nada lo impedia, al no estar expresamente prohibido por la Constituciéon. Asi, en
los primeros anos de vigencia de esta Norma se producen varias declaraciones
de los Tribunales en este sentido. El caso es que, ya, entre 1925 y 1928 se
plante6 la posibilidad de que Alemania incorporase el control de

constitucionalidad, por via legislativa.

7t MIRKINE-GUETZEVITCH, Les Constitutions de I"Europe nouvelle... op. cit., p. 35.
72 GUSY, op. cit.
73 CRUZ VILLALON, op. cit., pag. 81.
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Hubo un primer intento, conocido como el proyecto Kulz, en junio de
1926, pero no llegb a aprobarse. Sin embargo, la Republica de Weimar ocupa
en una posicidn clave en el proceso europeo de formacion del sistema europeo
de control de constitucionalidad y, por ende, de amparo de los derechos

fundamentales.

c. La Constitucion austriaca de 1920

Hasta 1918 no tiene lugar una efectiva y verdadera la separacion de
Austria del Imperio austrohingaro’4, que supuso el abandono del Texto
constitucional vigente en el Estado austriaco 1867, que fue sustituida por la
Constitucion de 1 de octubre de 1920, modificada y revisada en 192975, No
obstante, en el terreno de la Justicia constitucional, la primera piedra la pusieron
las Leyes de 25 de enero y 26 de abril de 1919 que preveian ya el Tribunal
Constitucional austriaco o Verfassungsgrictshoft. Después, la Constitucion de 1
de octubre de 1920 fue la que se encargd de desarrollar su estructura.
Inicialmente estuvo integrado por un numero indefinido de miembros, para
quedar posteriormente reducidos a doce y seis magistrados suplentes. Eran
nombrados a partes iguales por el Consejo Nacional y el Consejo Federal. Su
actividad fue algo mas duradera que la del Tribunal Constitucional checoslovaco.

Fue disuelto en marzo de 1938.

74 MIRKINE-GUERZEVITCH, Les Constitutions européennes... op. cit., pag. 17.

75 En julio de 1920, esta Asamblea aprobdé la Constitucion definitiva de la Republica de
Austria, basada, en su mayor parte, en el Proyecto constitucional del profesor de la
Universidad de Viena Hans Kelsen e inspirada fundamentalmente en la Constitucién de
Weimar de 1919. El Texto constitucional fue definitivamente promulgado el 1 de octubre
de 1920. En espafiol se puede consultar en PEREZ SERRANO, N. y GONZALEZ
POSADA, C., Constituciones de Europa y América. Seleccion de Textos Vigentes.
Traduccion y notas, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1927, pp. 133 y ss.
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La Constitucion austriaca de 1920 se enmarca también en el
“constitucionalismo  normativo”, que pretendia fundamentalmente el
fortalecimiento de la autoridad constitucional para lograr su imposicion y garantia
de cumplimiento. En esta linea, en primer lugar, debe destacarse que el Texto
aprobado el 1 de octubre de 1920 sélo regulaba las cuestiones relativas a la
organizacion del Estado, mientras que, curiosamente, para los derechos
fundamentales permanecio en vigor la Ley Fundamental del Estado de 1867, con
ciertas modificaciones’®. En segundo lugar, se enfatizd su caracter normativo, es
decir, la Constitucion, también, era norma juridica de obligado cumplimiento al

ser, ahora si, la Norma Suprema.

Esta fue la gran aportacion de este modelo constitucional; principio
afirmado y reafirmado por el constitucionalismo americano, desde que en 1787

su Constitucion se autoproclamase el “Derecho Supremo de la tierra”.

En Europa, sin embargo, se impuso la corriente liberal y el
contractualismo roussauniano de matriz legislativa. La sustitucién del principio
de legalidad por el principio de constitucionalidad fue costosa, sin duda alguna,
pues, hasta este cercano periodo de entreguerras que comentamos, no se

asienta definitivamente en su realidad juridico-politica.

El camino para su materializacion fue, no obstante, mas costoso de lo que
pudiera imaginarse, porque desde 1918 hasta la Il Guerra mundial, el camino
que condujo al control de la constitucionalidad y al amparo de los derechos
fundamentales no fue precisamente una linea recta. Al contrario, la linea se
muestra bastante quebrada, por lo que la consolidacion de este modelo en
Austria, hasta el fin del Tribunal en 1933, requiri6 de algunas modificaciones

relevantes con ocasion de las reformas constitucionales de 1925 y 192977, En

76 GUSY, op. cit.
77 CRUZ VILLALON, op. cit., p. 232.
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realidad, afiade este mismo autor, que la cuestiéon del control judicial de la validez
de las leyes ya estaba presente en el articulo 7 de la Constitucién de 186778,
pero no adquiere la suficiente fuerza hasta 1918 en que cae la Monarquia
austrohdngara y se consigue promulgar una Constitucion federal en octubre de
1920, en cuya elaboracion y discusion vuelve a reavivar la cuestién del control
judicial de constitucionalidad de las leyes” y termina por constituir un Tribunal
Constitucional con sede en Viena de ocho magistrados y cuatro suplentes, que

posteriormente, por ley de 3 de abril de 1919, se amplio a 12.

El constitucionalismo centroeuropeo recogi6 el testigo y reelabor6 el
sistema de jurisdiccion constitucional, que seria asumido desde entonces, en
toda Europa® y con ello, los sistemas de garantia (id est, proteccion) de los
derechos fundamentales estuvieron a la orden del dia. En estas condiciones, es
entendible que la historia politica de Europa cambiase de orientacion y que las
viejas reticencias del legislador democrético frente al control jurisdiccional de su
obra cedieron, en principio, para permitir que nuestro Derecho Publico se

adecuara a los nuevos planteamientos de la cultura juridica europea®’.

Sea como fuere, en ambos casos, la sustitucion del principio de legalidad
por el principio de constitucionalidad fue algo mas lento, porque, en Europa, no
consigue hacerse fuerte hasta este periodo de entreguerras que comentamos y
en las Constituciones de este periodo. Es mas, la linea que durante el periodo

1918-1929 conduce al control de la constitucionalidad no fue precisamente una

78 |bidem, p. 239.

79 En realidad, como en el caso de la Republica checa, el control de constitucionalidad
vino derivado de la necesidad de resolver cuestiones territoriales.

80 CRUZ VILLALON, op. cit., pp. 49 y 50.

81 GARRORENA MORALES, A., Escritos sobre la democracia. La democracia y la
crisis de la democracia representativa, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2014, pp. 45 y 46.
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linea recta, sino, por el contrario, bastante quebrada, por lo que la consolidacion
de este modelo en Austria, hasta el fin del Tribunal en 1933, requirié de algunas
modificaciones relevantes con ocasidn de las reformas constitucionales de 1925
y 192982,

De ahi, que, aunque aun quedase camino hasta la institucionalizacion
definitiva del amparo de los derechos fundamentales, que, ya se sabe, se inicid
en la Constitucion mexicana de 1917, pero la primera piedra ya se habia puesto
y se habia cimentado con solidez en el contexto europeo, que siguié su camino
en la Espafa de 1931. En concreto, con la promulgacion de la Constitucion de 9
de diciembre de 1931.

No obstante, durante los debates constituyentes se oyeron serias
reticencias sobre la posibilidad de inaugurar en Espana esa justicia
constitucional. Asi, en la sesién de las Cortes constituyentes de 2 de junio de
1933 afirmaba Sanchez de Albornoz. “La realidad es que esta Ley del Tribunal
de Garantias constitucionales, no lo quiere nadie; no lo quiere la mayoria, no lo
quieren las oposiciones, desconfian de ello, ante ello temen, recelan incluso los
juristas de la Camara. Ya no llegaria a tanto como ese comentario periodistico,
pero creo que no incurriria en demasiada exageracion si dijese que, en el fondo,

eso es verdad” 83,

El caso, es que, a pesar de emitir un considerable numero de sentencias,
poco aporté en su actividad al tema que nos ocupa. Después, acaecio6 el gran
parén que la dictadura franquista supuso en el desarrollo de los derechos
fundamentales y, por ende, en todo lo que tuviese que ver con este tema y

llegamos a la vigente Constitucion y, mas concretamente, en los meses previos

82 CRUZ VILLALON, op. cit., p. 232.
8 NOm. 3490, pp. 13.287.
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a su promulgacion, aprobacidon y entrada en vigor, pues los debates

constituyentes sobre el Titulo | de la Constitucién de 1978 tienen interés.

E. La “prueba ilicita” y sus precedentes o breve historiografia de

la prueba vulneradora de derechos fundamentales

La “historiografia constitucional” de determinada materia no tiene porqué
comenzar en los mismos los origenes del constitucionalismo. Dependera del
asunto a tratar. Algunas cuestiones que, hoy en dia, son de especial trascendencia
constitucional no encuentran sus origenes en el estallido de las revoluciones

americana y francesa. Tal es el caso de nuestra tesis.

A pesar de lo ya expuesto, es decir, a pesar de las dificultades para
ofrecer precedentes histéricos de la prueba obtenida con vulneracion de
derechos fundamentales, en los términos explicados en las paginas precedentes
no nos resistimos a realizar un somero y, por demas, ciertamente breve repaso
del constitucionalismo historico, sobre todo de las Constituciones mas cercanas,
esto es, la Constitucion de 1876, bajo cuya vigencia se aprobd el Real Decreto
de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprobaba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y, obviamente, la ya mencionada Constitucion de la Il Republica. El

comentario de las anteriores carece de sentido por lo ya expuesto.

No obstante, y a pesar de que centremos nuestra atencidén en estos dos
ejemplos constitucionales, conviene fijarse también en la vigente Constitucion,
pues la problematica que nos afecta ha alcanzado su maxima expresion bajo la
vigencia de esta, dado el previo régimen dictatorial y la ausencia de libertades y

derechos.

No obstante, comencemos por el principio con una lamentable inicial

conclusiéon; nada previo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1822, sin que

73



esto suponga, en absoluto, una simplificacion de la labor del investigador del

Derecho constitucional.

Si aceptamos la definicion del Diccionario del espafol juridico que la
define a la prueba licita como: “Prueba obtenida de forma licita, esto es, sin
vulnerar ningun derecho fundamental, y practicada con las garantias formales
necesarias, en esencia, con posibilidad de contradiccion e inmediacion” su
repaso historico va indisociablemente ligado a la historia y desarrollo de los

derechos fundamentales.

En esta labor, podriamos optar por una estéril exposicion de teorias y
doctrinas y debates filoséficos sobre el nacimiento de los derechos
fundamentales. Pero ello no aportaria nada a esta investigaciéon salvo un
engrosamiento artificial del nUmero de paginas que no se traduciria en una mayor
calidad, sino en un innecesario y perjudicial embarullamiento de una cuestién,
ya de por si compleja. Por ello, comenzaremos el analisis historico-constitucional
donde toca, esto es, en el momento en que estos preceptos constitucionales
pasan de ser meras declaraciones programaticas, incluidas en los textos
constitucionales como aspiraciones irrealizables y utopicas, a ser consideradas
normas vinculantes, directamente aplicables y garantizadas por su tutela ante

los tribunales de justicia.

Asi, no se puede hablar de “derechos fundamentales” strictu sensu hasta
bien entrado el siglo XX (o, por lo menos, hasta el periodo de entreguerras), no
es posible perfilar el concepto de “prueba obtenida por vulneracion de derechos”.
Hasta estas fechas y, sobre todo, hasta los textos constitucionales redactados
después de la Il Guerra Mundial, la Ciencia juridica no hubo de enfrentarse a
este dilema. Aunque ciertamente limitarse a la exposicibn mecanica de
normativa y reglas procesales es una vision rigida que se compadece mal con
una realidad constitucional cambiante e interpretable desde diferentes primas.
Es posible (nos atreveriamos a decir, que incluso necesario) referirse a

cuestiones de filosofia juridica y ontologia constitucional para llegar a
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conclusiones razonables que tengan en cuenta también otras variables como el
concepto de Justicia, la busqueda de la verdad material y el principio de
ponderacién tan importante en la interpretacion del conflicto entre derechos
constitucionales. No se trata de hacer Historia, sino de llegar a comprender
porqué vy, sobre todo, del como surge este concepto juridico, que supere su
entendimiento como mero recurso didactico para la explicacion del Derecho

Constitucional actual.

No obstante, dejamos este comentario para cuando proceda y volvemos
al estudio de los escasos precedentes historicos, comenzando como no podria
ser de otro modo por la Constitucion de 1876 y la primera Ley de Enjuiciamiento
Criminal de nuestra historia, de 1822. Aunque, quizas sea importante no olvidar
que tras la aprobacién de la Constitucién de 1 de junio de 1869 fue necesario
reformar el Cédigo Penal que estaba en vigor desde su promulgacion el 6 de
junio de 1850, que estuvo vigente hasta el 18 de junio de 1870 en que se aprobd
su modificacion. Tres meses después, el 15 de septiembre, se aprobara la Ley

Organica del Poder Judicial.

a. El Texto constitucional de 1876 y la primera Ley de

Enjuiciamiento Criminal de 1882

Nada se dice al respecto en la Constitucion espafiola de 1876, ni siquiera
de modo indirecto o implicito8. Todo comentario sobre la administraciéon de
Justicia se recogia en su Titulo X, articulos 74 y siguientes, en que apenas referia
a que la justicia se administra en nombre del Rey, junto con la unicidad de fueros
y el reconocimiento del principio de competencias del poder judicial, es decir, de

su potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y criminales y el principio de
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inamovilidad de los jueces. Tampoco se recogia garantia alguna del

cumplimiento de los derechos de su Titulo I.

No obstante, el articulo 79 recordaba que en “Los juicios en materias
criminales seran publicos, en la forma que determinen las leyes”. En este sentido
Alvarez Cora® recuerda que “de una forma o de otra, la idea de codigo
presionaba la mente del torturado legislador procesal como la Unica via para
provocar un cambio de fuste en la sustanciacion de las causas civiles y
criminales. La politica de reformas parciales —-mas o menos atrevidas— tenia que
dejar paso a la explosién de una criatura normativa distinta que, si no advenia
para ofrecer mayor originalidad en el diagnostico de la situacion del
enjuiciamiento, al menos sorprendiera con una novedosa presentacién formal, y
con una regulacion material que pudiera presumir de plenitud, de reforma global,

de reescritura”ss.

El caso es que en 1855 ya se contd con la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 5 de octubre, pero la Ley de Enjuiciamiento Criminal tarddé algo mas en
aprobarse, dado que la concepcion del Derecho procesal era intelectualmente
mucho mas plena que el ritmo legislativo. De forma que, en una materia tan
sensible se seguia careciendo de reglas precisas, pues eran muchas las
cuestiones que se entendian urgentes y necesarias tanto en lo que se refiere a
su reforma sustancial como la ordenacion juicio oral y publico, la Unica instancia

y la casacion.

Ya en la Constitucién de 1869 se insistia, como en la de 1876, en la
imprescindible unidad de fueros, tras el silencio de la Constitucién de 1845, lo
que suponia la eliminacién de jurisdicciones de hacienda y de comercio, ademas

de evidencias «por primera vez» —si no en un sentido exacto, al menos desde la

85 ALVAREZ CORA, E., La evolucion del enjuiciamiento en el siglo XIX, Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, tomo LXXXII, 2012, pp. 91 y ss.

86 I|bidem, p. 92.
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sensibilidad politica y en comparacion con los textos constitucionales
anteriores™’. No obstante, el ya de por si caético enjuiciamiento criminal en
Espana, se fue parcheando y retocando, mientras que la codificacion procesal

penal seguia demorandose.

Pero, a partir de la aprobacion de la Ley sobre organizacion del Poder
judicial de 15 de septiembre de 1870 ya no habia muchas mas excusas para
retrasar la aprobacidén de una Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues la estructura
organico-competencial, estatutaria y gubernativa del Poder judicial ya estaba
actualizada. Fue asi como llega pronto la provisional de Enjuiciamiento Criminal
de 22 de diciembre de 1872.

Una norma provisional, que, como tantas veces ha pasado en Espana,
estuvo vigente mas tiempo de lo que suele entenderse por provisional, a pesar
de que ni lo resolvia todo ni lo regulaba todo adecuadamente. Esta situacion
parecio desencallarse con el Real Decreto de 16 de octubre de 1879 aprobando
la Compilacion general de las disposiciones vigentes sobre enjuiciamiento
criminal, que trataban de poner orden en la compleja red de preceptos del

enjuiciamiento criminal.

La situacion era erratica, incluso ya la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 que, desde para esas fechas, ya necesitaba de nueva reforma, junto con
su armonizacién con algunos contenidos del Coédigo de Comercio. Todo esto
llegbé con la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881 que
“imprimié una orientacién novadora a la regulacion de las fases y elementos del

procedimiento, y sobre todo una mejora de su perfil técnico™s.

87 Ibidem, p. 94.
88 I|bidem, p. 102.
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La criminal, por su parte, seguia sin llegar, para desespero de muchos.
Mientras se aprob6 la nueva ley de bases para las leyes del enjuiciamiento
criminal y de la organizacion judicial, que pretendia uniformar las causas
criminales de la jurisdiccion ordinaria, siguiendo la estela de la LEC. Finalmente,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se aprob6 de 14 de septiembre de 18828, que
operaba a modo de Compilacion, que, a la vez reformaba algunos aspectos
importantes y unificaba la jurisprudencia y el recurso de casacién, ademas de
suplir lagunas como (y esto si que es importante a los efectos de nuestro
estudio), “la regulacidén de las cuestiones prejudiciales, y a la proteccion de los
derechos individuales, por ejemplo, controlando el uso de la prisién preventiva
durante el sumario”®. Pareciese, pues, que intentaba erradicar algunas viejas

costumbres que casaban mal con el respeto y la afirmacion constituciéon de

89 Real Decreto de 6 de mayo de 1880 fijando las correcciones que han de hacerse en
la Compilacion general de las disposiciones vigentes sobre el Enjuiciamiento criminal,
acompanado del dictamen de la Comision General de Codificacién, en CLE, tomo 124,
primer semestre de 1880 (segunda parte), pp. 710-718, junto con el extenso Dictamen
de la Comision general de Codificacion (presidida por Calderdn y Collantes) de 16 de
abril de 1880, en pp. 718-784. Rezaba el dictamen, en pp. 719-720 como: “Hoy que los
Cédigos por su ordenada y metddica forma, por la expresiva concision de sus preceptos
y por la estrecha relacion e intimo enlace que entre ellos existe, hacen que la
homogeneidad sea su caracter esencial, las Compilaciones no pueden ser agrupaciones
de leyes entresacadas de los volumenes donde estén dispersas (...) ni la reunién en un
solo cuerpo de leyes y pragmaticas publicadas durante un periodo histérico determinado
(...) ni la coleccion de esas mismas leyes con la agregacién de otras disposiciones
posteriores sobre toda clase de materias (...). Eso no pueden ser ya las Compilaciones
con relacién a Codigos que dan uniformidad a sus prescripciones, formulandolas con
claridad y sencillez; la Compilacién que a cualquiera de ellos se refiera, al abarcar todo
lo que esté vigente, lo hace segregando lo derogado y suspenso para reemplazarlo con
lo que esta en observancia, refundiendo solamente lo que lo exija. Por eso la
Compilacion de las disposiciones vigentes sobre el Enjuiciamiento criminal es la ley que
en él ha de observarse”. Le seguira el Real Decreto de 21 de octubre de 1881 (en CLE,
tomo 127, segundo semestre de 1881, pp. 245-246), junto con la Ley de 22 de junio
de 1882, con autorizacién al Gobierno para que la Comisién General de Codificacion
redacte y publique una Ley de Enjuiciamiento Criminal (CLE, tomo 128, primer semestre
de 1882, pp. 976-977) y la Ley de 22 de junio de 1882 autorizando al Gobierno para que
proceda al establecimiento de los Tribunales colegiados y del juicio oral y publico en las
causas criminales (CLE, tomo 128, primer semestre de 1882, pp. 978-979) y la Ley de 9
de julio de 1882 (CLE, tomo 129, segundo semestre de 1882, pp. 93-94).

%  |bidem, p. 95.
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ciertos derechos humanos. En concreto, con los mas basicos como la ausencia
de intervenciéon del inculpado en el sumario, la delegacion de diligencias de
instruccién en los escribanos, la consideracion de las pruebas en el plenario
como meramente accesorias, la consideracion de la prueba desfavorable al

acusado como preferente de pruebas adversas al acusado, entre otros ejemplos.

Por tanto, aunque sea de una forma limitada, estamos ante el primer
precedente del objeto de nuestro estudio, desde el momento en que, por primera
vez, en la historia procesal espanola, se pone el foco en un concepto: el de
“‘derecho fundamental” dentro de un proceso y en las limitaciones que esto
supone a las facultades instructoras e investigadoras del juez y a su capacidad
de sentenciar en base a ciertas pruebas. Curioso que el ambito del Derecho

constitucional se pasase de puntillas por esta cuestion.

Ciertamente el concepto de “prueba ilicita” llegara mas tarde, pero el
rastro es aqui donde empieza, desde el momento en que apuesta por un juicio
oral y publico, asi como el respaldo de un sistema acusatorio que exige que el
juez instructor comunique los autos al procesado. De lo contrario este tendra
derecho a solicitarlo junto con nombrar defensor y estar presente en todo

reconocimiento judicial, inspeccidn ocular, autopsia o analisis pericial, etc.

No obstante, también es cierto que, ya en 1870, comenz6 la
reorganizacion del poder judicial con la Ley de 15 de septiembre de 1870, la que
fuera una especie de precedente de la actual Ley Organica del Poder Judicial o
“ley de tribunales” como prefiere calificarla Sostra Salle®! o de “jueces”. Estamos,
pues, en el momento en que ya se exigia que estos estuviesen dotados de

ciertas cualidades, es decir, hombres “letrados” y de férreas convicciones

91 SOSTRA SALLE, M. J., Finales como principios. Desmitificando la Ley organica de
tribunales de 1870, Anuario de Historia Del Derecho Espariol, Num. LXXVII, enero
2007, p. 498.
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morales para una abandonando el modelo de juez bajomedieval, que, por

ejemplo, no motivaba las sentencias.

Sea como fuere, esta norma era la Unica que ponia cierto orden en la
administracion de la justicia, al hilo del articulo 98 de la Constitucién de 1869%,
que establecia que deberia tratarse de una norma reguladora de la organizacion
de los jueces y, a su vez, de su propia responsabilidad, régimen de
nombramientos, ascensos, jubilacion, inamovilidad, etc. Asi, estamos ante la
primera norma de desarrollo constitucional, en concreto del articulo 94 del Texto
constitucional de 1869. Ahora bien, cierto es que no incluia nada parecido a la
actual “regla de exclusion” de la Ley Organica del Poder Judicial, que pretendia
unificar los criterios de toda la normativa procesal. Pero como en estos
momentos no habia normativa procesal unificada a la que aplicar este criterio,
con caracter general, hubo que esperar a las compilaciones que tuvieron
vigencia bajo la Constituciébn de 1876, que ya hemos comentado en que se
redactaron la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1882 y la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1882, que tuvieron una vigencia cercana al siglo, pero con un sinfin
de modificaciones. No se publicé nada mas, “bien por falta de tiempo, bien para
no provocar situaciones cadticas en el sistema juridico, o bien por mantener un

marco legal™3. Es asi como llegamos a 1931.

92 Dicho texto estuvo vigente durante dos décadas hasta que el 18 de junio de 1870
fue aprobada su modificacion. Tan solo 3 meses después, el 15 de septiembre, se
aprob¢ la Ley Organica del Poder Judicial. Esta norma solo estuvo en vigor dos anos,
pues en 1872 se aprobé el Real Decreto de 22 de diciembre de la Ley provisional de
Enjuiciamiento Criminal. Una década después se promulga el Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882, que tres dias después, daba a conocer en la Gaceta de Madrid la
nueva LECr, que entr6 en vigor el 3 de enero de 18883.

% BALLBE, M., “Justicia espafola en la historia constitucional, desde 1812 a 1878”, en
El tercer poder: hacia una comprension historica de la justicia contemporanea en
Espana, coord. por Johannes-Michael Scholz, 1992, p. 394.
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b.Los debates constituyentes sobre las garantias de los

derechos fundamentales y la tutela de las libertades

Es habitual defender que la Constitucidon espanola de 29 de diciembre
de 1978 acoge una vision clasica de los derechos al asumir la “Teoria de las
generaciones de derechos”, inicialmente formulada por Karel Vasak en 1977%y
confirmada después en 1979 en la Leccion inaugural del X Seccién de
Ensefanza del Instituto Internacional de Derechos Humanos. Es asi que, la
Constitucion esparola de 1978 contemplaria, en su estructura interna, tres

generaciones de derechos:

1. Derechos de primera generacion o derechos vy libertades civiles o de

caracter politico en la Seccion 12, Capitulo Il del Titulo I.

2. Derechos de segunda generacion o socioecondmicos en la Seccion
22, Capitulo Il del Titulo I.

3. Derechos de tercera generacion o de solidaridad o colectivos en el
Capitulo 11l del Titulo 1.

Desde esta estructuracidon, la ubicacién de los derechos a proteger
tendra una importancia crucial, pues, en el caso de lo contenido en el Capitulo Il
“el articulo 53.3 CE modula su eficacia, limitdndolo a informar el ordenamiento

juridico, pero sin dotarlos de plena efectividad"®. Asi, estos ultimos, a diferencia

% VASAK, K., “Human righsts: a Thirty-Year Struggle: the Sustained efforts to give
Force of Law to de Universal Declaration of Human Rights”, UNESCO Courier 30: 11,
United Nations Educational Scientific and Cultural Organization, Paris, November 1977.

% CANOSA USERA, R., “Marco constitucional de la proteccion de los consumidores y
usuarios”, en Derecho de los consumidores y usuarios: una perspectiva integral, coord.
X. Rodriguez- Arana Mufioz, R. Canosa Usera, L. F. Lopez Alvarez y S. Meseguer
Velasco, ed. Centro universitario Villanueva/Netbiblo, La Coruia, 2008, p. 78.
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de las dos categorias anteriores, obedecen a la necesidad de ofrecer respuestas
y soluciones a necesidades cuya importancia ha sido apreciada mas
recientemente. V. gr. los relativos a la salud, vivienda, entorno o medio etc.%,
que, en puridad, no serian auténticos “derechos publicos subjetivos” sino meras
declaraciones de principios respecto de los poderes publicos, dentro de una
categoria de perfiles difusos y que, encuentran una dificil positivacién en los
ordenamientos juridicos nacionales®’. Por ello, a las situaciones reconocidas en
el Capitulo Il se les niega la consideracion de derecho fundamental en tanto que
“derecho publico subjetivo”, argumentando que “son derechos que se remiten a
nuevas exigencias sociales que irrumpen en el panorama politico y que se
caracterizan por su pluralidad, por su referencia a la fraternidad, solidaridad,

medio ambiente, justicia social, justicia entre generaciones™?,

No obstante, esta situacién obedece, no tanto, a una vision limitada de
nuestra norma fundamental, ni siquiera a la tan repetida construccién teérica de
las generaciones de derechos. Al contrario, la razén la encontramos en el
particular proceso de redaccién del Texto constitucional de 1978. Asi, tras el
andlisis del trabajo final de la Ponencia constituyente, es decir, el conocido como
Anteproyecto de Constitucion, observamos como en él, tan solo, se
contemplaban dos categorias o generaciones de derechos® en su inicial Titulo

II: “De los derechos y deberes fundamentales”:

% PIZZORUSSO, A., “Las generaciones de derechos”, Anuario de Derechos Humanos,
nam. 3, 2002, p. 297.

%7 MARTINEZ DE PISON CAVERO, J. M., “Las generaciones de derechos humanos”,
Constitucion y derechos fundamentales, coords. J. Betegbn Carrillo, F. J. Laporta San
Miguel, L. Prieto Sanchis, J. R. de Paramo Arguelles, 2004, p. 423.

%  |bidem.

9 Segun esta teoria tan repetida existirian tres generaciones de derechos: 1. Derechos
de primera generacion o derechos y libertades civiles o de caracter politico: aquellos
que se gestaron en los inicios del constitucionalismo liberal de los siglos XVIIl y XIX, es
decir, los primeros derechos, que encontraron su maximo referente legislativo en la
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789. 2. Derechos de
segunda generacion o socioeconémicos: los derechos surgidos en el periodo de
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1.  “De las libertades publicas” en el Capitulo Il (arts. 13 a 33)

2.  “Principios rectores y derechos econ6micos y sociales” en el
Capitulo 1l (arts. 34 a 44)100,

Es decir, las dos primeras categorias gozarian de mas proteccion al ser
considerados "derechos publicos subjetivos”, mientas que los que de tercera
generacion no gozarian de esta consideracion. De modo que, los derechos de
primera generacion estarian regulados en la Seccidon 12 del Capitulo 1l del Titulo
| de la CE/78, los de segunda generacion en la Seccion 22 del idéntico Capitulo
y Titulo y los de la tercera en el Capitulo Il del Titulo I, lo que, a la postre, supone
afirmar que los derechos contenidos en dicho Capitulo 1l del Titulo | no son
auténticos derechos publicos subjetivos sino meras declaraciones de principios

respecto de los poderes publicos.

Por tanto, la Constitucion espafola de 1978 se habria sumado a la
practica constitucional comun que distinguiria entre “generaciones de derechos”
con efectos doctrinales o pedagdgicos al clasificarlos en tres grandes grupos o
generaciones. Asi, “los derechos de la “primera generacion” (o de los textos que
los enuncian) estan orientados sobre todo a la tutela de las libertades clasicas;
estas se dirigen, por un lado, a impedir intromisiones injustificadas en la persona
como ser moral y en su esfera privada y, por otro, a permitir la formacion

autbnoma de las propias decisiones y la manifestacion del pensamiento

entreguerras de marcado caracter social, es decir, de contenido prestacional. 3.
Derechos de tercera generacion de solidaridad o colectivos: derechos de los que se
empieza a hablar a partir de la segunda Guerra Mundial y que serian beneficiosos para
toda la humanidad como el derecho al medio ambiente, derecho a un entorno sano,
derecho al patrimonio cultural etc. O para determinados colectivos: tercera edad,
menores, discapacitados, consumidores...

100 CORTES GENERALES, Constitucion espariola. Trabajos parlamentarios, t. |, Cortes
Generales, Madrid, 1980, pp. 9 - ss.
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individual. La “segunda generacion” se ocupa sobre todo de la tutela de los
“derechos sociales”, elaborados sobre las huellas de las doctrinas que llevaron
a la realizacion de Welfare State. Los derechos de la “tercera generacién”
contestan a necesidades cuya importancia ha sido apreciada mas
recientemente; se trata de los relativos a la salud, a la vivienda, al entorno o

medio etcétera”).

Esta es la explicacion tradicional que, no obstante, estd plagada de
dificultades y contradicciones, pero esto es harina de otro costal. Lo que si nos
compete es una “cosa” cierta: que los derechos recogidos en la Seccion 12 del
Capitulo Il del Titulo | forman parte de esa primera generacidn mas protegida.
Asi, al margen de que las diferencias entre cada una de estas categorias
obedeciesen al diferente momento histérico de gestacion, lo que en el ambito
juridico se traduciria en una dispar proteccién por parte del ordenamiento
juridico. De modo que, los derechos comprendidos entre las dos primeras
categorias gozarian de mas proteccidn, es decir, serian derechos mas
protegidos por el ordenamiento juridico al ser considerados "Derechos publicos
subjetivos”, es decir, un grupo o conjunto de derechos en los que su titular
dispondria de mecanismos juridicos para exigir que se le restituya en su ejercicio
si hubieran sido vulnerados, impedidos u obstaculizados en su disfrute etc. Es
decir, derechos individuales o de primera generacion frente a los derechos

sociales o de segunda generacion.

Por tanto, en el caso, de la Constitucibn espafiola de 1978, la
clasificacion de los derechos obedece al particular proceso constituyente
espanol, que supuso importantes dificultades en materia de derechos
fundamentales. Recordemos, que Herrero de Mindén era partidario de una
Constitucion breve, centrada en la organizacién de poderes, sin que estimara

necesario un largo catalogo de derechos, Peces-Barba defendia la necesidad de
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un texto mas extenso, con una parte dogmatica que constitucionalizara los

derechos y libertades, asi como su garantia efectiva ante los Tribunales'©'.

Sea como fuere, el tema de los derechos fundamentales se debatié méas
en firme a partir del 1 de septiembre en que “se pas6 a analizar la parte
correspondiente al Titulo Il y, tras un debate sobre el método de trabajo a seguir,
los representantes del grupo de Alianza Popular, Socialista, y Comunista,
hicieron una exposicion general de los documentos que habian aportado, que
fueron comentados por los demas miembros de la Ponencia. Terminada la
exposicidn aludida, y tras, el anuncio por parte de los representantes de UCD de
que el documento de su grupo adoptaba estaba reflejada en el texto de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, sus Protocolos, y la Carta Social
Europea (...) los representantes del grupo que habian hecho su exposicidén
solicitaron de los demas la presentacion de textos propios, y se acord6 que el
método de trabajo para la proxima reunion consistiria en la presentacion y
exposicidén por los demas grupos de su criterio sobre el Titulo Il y en la adopcion
de un texto de los propuestos como documento de trabajo, sobre el cual se

abriria el correspondiente debate”02,

El dia 6 de septiembre se continué con el debate de lo relativo al
contenido del Titulo correspondiente a los derechos fundamentales, continuando
con la exposiciéon del texto presentado por el Grupo Vasco-catalan, para pasar a

la intervencion del representante de UCD que presentd un escrito insistiendo en

01 Al respecto de esta cuestion recomendamos la lectura de: GONZALEZ-
HERNANDEZ, E., -El debate constituyente sobre el Titulo | de la Constitucién espafnola
de 1978 o la ‘Constitucion cenada™, Historia Constitucional, num. 20 (septiembre), 2019
(URL:
http://www.historiaconstitucional.com/index.php/historiaconstitucional/article/view/595),
pp. 681-713, fecha de consulta: 22 de febrero de 2023).

102 “Actas de la Ponencia constitucional”, Revista de las Cortes Generales, nUim. 2,
1984, pp. 262 y 262.
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su postura sobre la referencia a los tratados internacionales en materia de
derechos. No obstante, se acordd, entre otras cuestiones, que una vez
determinado el contenido de los derechos fundamentales se analizaria el tema
de las garantias. Sera, en esta fecha cuando definitivamente se acuerde que la
Constitucion de 1978 tendria una parte dogmatica y el 8 de septiembre empiezan

a analizar el contenido concreto de cada uno de los derechos.

Si bien, y al hilo de nuestro objeto de investigacién, es importante
recordar la opinion de Peces-Barba: “cuando se discutian los articulos iniciales
del Titulo | sobre los derechos humanos, se intentaron recortar algunas medidas
protectoras de la libertad personal”, incidente que precipitd la crisis por la que
tuvieron que intervenir Abril Martorell y Guerra'® y que supuso como el dia 22
de mayo de 1978 se organizé una cena secreta entre Pérez Llorca, Guerra,
Peces-Barba. Enrique Mugica, Abril Martorell, Gabriel Cisneros y Arias Salgado
en el restaurante José Luis para decidi6 discutir globalmente los articulos
comprendidos entre los entonces articulos 26 y el 50194, es decir, parte de los
inicialmente comprendidos en el grupo de libertades individuales (los que hoy

integran esa Seccion 12 del Capitulo Il del Titulo 1) y el 24 de la misma.

Asi, una vez cerrado el listado de articulos quedaba desarrollar, quizas,
uno de los articulos mas importantes de nuestra Norma Fundamental como es el
de sus garantias, que conformaron un capitulo aparte, el IV titulado: “De las
garantias de las libertades y derechos fundamentales”, que sigue la estela de la
clasificacion previa en grupos que ya se habia acordado. De modo que el
subsiguiente art. 53 se presenta como uno de los articulos mas significativos y
relevantes de nuestro Texto constitucional, al recoger las conocidas como

“garantias” de los derechos fundamentales; expresion harto repetida como un

108 PECES-BARBA, G., La elaboracion de la Constituciéon espafiola de 1978, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1988, pp. 185 - 186.

104 GALLEGO-DIAZ, S. y DE LA CUADRA, B., Crénica secreta de la Constitucion,
Tecnos, Madrid, 1989, p. 61.
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mantra, pero sobre la que no se han realizado las oportunas matizaciones
terminolégicas. Pues, lo usual es articular todo comentario respecto de esta
cuestion entrando en lo que podriamos denominar el “meollo” de las garantias,
es decir, la explicacidbn una a una de todas las contenidas en el articulo 53,
partiendo de “las tesis del liberalismo mas clasico que, tributario del pensamiento
iusnaturalista, entendia los derechos y libertades como limites absolutos al albur
del Estado y anteriores a la existencia del mismo, nuestra Constitucion,
alineandose con las Constituciones de la segunda postguerra, ha contemplado

un complejo sistema de garantias de los derechos reconocidos en su texto”%,

En definitiva, qué es una garantia y como se articula, practicamente se
daba por supuesto el clasico aforismo de que “un derecho vale, en tanto en
cuanto valen sus garantias”, a partir del magisterio de don Nicolas Pérez
Serrano. Pero quizas no todo esté tan claro en cuanto a la articulaciéon en la

esfera de la practica procesal de aquellas generales garantias.

La cuestion que a nosotros compete determinar no es la de la necesidad
de que se establezcan y aseguren los mecanismos juridicos que aseguren la
efectividad de los derechos fundamentales. O, que estos mecanismos sean
clasificados como institucionales, normativos o judiciales. O, que se discuta
sobre el grado de eficacia de unas y otras. Lo que interesa al nuestro objeto de
investigacién en, en si mismo, qué es y qué no es una garantia. Esto es
fundamental para la comprensién de la probleméatica inherente a esta regla de

exclusion.

105 ABELLAN MATESANZ. |. M? (actualizada por Sieira, S. y Rastrollo Ripollés, A.)
“Sinopsis del art. 53”, en Portal de la Constitucion, Congreso de los Diputados (URL:
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=53&tipo=2,
fecha de consulta: 13 de enero de 2021).
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El nudo gordiano de la cuestibn aparece (asi se explicara con
detenimiento en las siguientes péaginas), incluso antes de ser aprobada por la
Ley Orgéanica del Poder Judicial. En concreto en 1984 en que el Tribunal
Constitucional emite la sentencia 114, de 29 de noviembre, en que se dedica,
por primera vez, a esta cuestion. Curiosamente pocos meses después de que el
17 de enero de 1984, en Estados Unidos. se resolviese el caso Ledn versus
United States en que ya se afirmaba la regla de exclusion en los casos no de
buena fe sino de actos deliberados y con desprecio absoluto del derecho y al

Derecho.

Amén de que la Ley Organica del Poder Judicial fue aprobada pocos
meses después de dicha sentencia de noviembre de 1984, concretamente el 1
de julio. ¢ Casualidad cronologica? Podria ser... La misma casualidad que la que
pondremos de manifiesto respecto de la interpretacion terminolégica de la
literalidad de los preceptos objeto de analisis, y, concretamente, del articulo 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial, que se expondremos en las paginas que

siguen.
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II.LLA CONCEPCION Y SISTEMATICA

ACTUAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO
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A. El asentamiento del concepto “garantistico” de los

derechos fundamentales

Volvamos a donde lo dejamos cuando tratabamos la evolucidén en la
percepcion juridica de los derechos fundamentales tras la promulgacién de las
Constituciones de entreguerras. Estas fueron las que allanaron, definitivamente,
el camino que permitié la “irradiacion” de los derechos fundamentales a la
totalidad del ordenamiento juridico, incluso en lo que afecta a la posible
vulneracion por particulares. Asi resulta evidente en la sentencia del Tribunal
Constitucional Aleman, (Bverf GE7, 198)'%6, recaida en el caso Luth. Estamos,
en consecuencia, ante un nuevo avance en la concepcion de los derechos
fundamentales que, como se ha dicho, irradian todo el ordenamiento juridico y

se extienden también a las relaciones “horizontales” entre los particulares.

En esta sentencia se establece como los derechos fundamentales se
configuran primariamente como garantia de aseguramiento de la esfera de
libertad de los particulares frente a intervenciones del poder publico; son
derechos defensivos frente al Estado. En este mismo sentido, debemos poner el
acento en el aspecto subjetivo de los mismos que permite identificar de una
manera mas o menos clara su funcionalidad como derecho oponible a los
poderes publicos -cuando actuen entrometiéndose en ellos-, lo que da pie a

hablar de su eficacia inmediata, justificada por de la Quadra-Salcedo'%’, porque

106 Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith] Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958

URL: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.palermo.edu/cele/libertad-
de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf, fecha de consulta: 3 de marzo de 2024).

107 LA QUADRA-SALCEDO JANNINI, T. “El régimen juridico de los derechos sociales
estatutarios. reflexiones tras la STC 247/2007 de 12 de diciembre”, Revista General de
Derecho Constitucional, nim. 5, 2008, pp. 24 y 25.
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los derechos fundamentales en la relacion frente al Estado sirven para que este

no pueda alegar su desconocimiento como justificacion.

La referida sentencia impulsa la evolucion conceptual por la necesidad
de proyectar los derechos fundamentales sobre el plano juridico objetivo, pues
los valores constitucionales y derechos fundamentales, segun afirma, y afectan
“a todos los ambitos del derecho”, siendo necesario que el nuevo derecho “esté
en armonia” con la norma fundamental y el derecho preconstitucional, pues el
ordenamiento (y valga la redundancia) “debe ordenarse conforme ese sistema
de valores”. Ahora bien, lo verdaderamente relevante es que aquella sentencia
entiende que los Tribunales, al interpretar una norma, deben hacerlo conforme
es0s principios y valores constitucionales, y si no lo hacen se “actua contra el
Derecho Constitucional al desconocer el contenido de las normas sobre
derechos fundamentales en cuanto a normas objetivas” En consecuencia, la
sentencia del Caso Lth, pese a aparentar que se fundamenta basicamente en
las relaciones de los derechos fundamentales entre los particulares, apoya el
amparo en que el acto lesivo del derecho fundamental proviene de los tribunales,

que no interpretan la norma conforme a la norma constitucional.

Por otro lado, la sentencia expuesta, segun comenta Hoffmann-Reim, se
refiere a la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares, pues los jueces alemanes consideraron inicialmente que los
derechos fundamentales no influyen en tales relaciones (poniendo por ejemplo
la quiebra del principio de igualdad si un verdulero no tratara por igual a sus
clientes), pero el Tribunal Constitucional aleman revoc6 tal decision, por
entender que el Estado (jueces) han de tomar parte en tales relaciones para
proteger dichos derechos fundamentales, que estan en conflicto o colision con
otros derechos fundamentales, provocando la necesidad de ponderar dicha

colision para “buscar una via de equilibrio” 18,

108 HOFFMANN-RIEM, W., “La dimensién juridico-objetiva de la libertad de informacién
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En el mismo sentido podemos referirnos a la teoria del Drittwirkung der
Grundrechte, que debemos situar en la doctrina alemana de 1954. Mejor dicho,
se trata de la eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros, pues en
estos supuestos también es posible la obtencion de pruebas ilicitas por terceros
o particulares. En principio la regulacion del Tribunal Constitucional no reconoce
esta posibilidad, pues, segun el art. 41 LOTC este solo podra conocer de
vulneraciones de derechos en el caso de una vulneracién directa por los poderes
publicos, sus funcionarios y agentes. La admisién de esta doctrina por parte de
nuestro supremo intérprete de la Constitucion fue paulatina, considerada por
Diez Picazo como una construccién artificiosa, aunque inspirada en un similar
debate habido en Alemania'®. Como es bien sabido el Tribunal Constitucional
empieza a emitir jurisprudencia en 1981. Pero en 1982, por obrala STC 78/1982,
de 20 de diciembre, admitid, por primera vez, una demanda por vulneracion de
derechos fundamentales por particulares y se ha ido consolidando via
vulneracion de la revista en el art. 44 LOTC, esto es, vulneraciones por parte del
Poder judicial. Sera asi como el Tribunal Constitucional resolvera la posible
violacién o vulneracion de ese derecho fundamental, dentro del proceso previo

ante la jurisdiccion ordinaria, (efectos entre terceros).

Es cierto que los derechos fundamentales asisten a los particulares, pero
no de manera ilimitada, pues tales derechos estan en constante colision. Se debe
recordar que los derechos de unos operan como limites a la libertad de otros, y

el Estado debe garantizar la reciprocidad con el respeto mutuo, para que sean

y comunicacion”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 77 (mayo-agosto),
2006, p. 121.

109 DIEZ PICAZO, op. cit,, p. 14.
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derechos efectivos, especialmente cuando unos derechos sirven de fundamento

para ejercitar otros (como la libertad de expresion en el caso de Luth)'°,

Debe también abandonarse la idea de libertad formal que imperaba tras
la revolucién francesa, ya que el Estado debe posicionarse, frente al ataque a
los derechos del mas débil, corrigiendo los desequilibrios, mediante el
establecimiento de una garantia material que repela los ataques injustificados
cuando el derecho ejercitado es fundamento de otro derecho fundamental, o que
el Estado limite o regule determinados aspectos ante situaciones de desequilibrio

factico provocadas por los poderes sociales.

En el caso Lith, el Tribunal Constitucional aleman indic6 que los
derechos fundamentales no tienen una eficacia inmediata o directa entre los
particulares, sino que se han de valorar las conductas, y entendi6 que Lith se
ocupaba de asuntos de interés publico (Ilamamiento a la conciencia) y, por ende,
se debia resolver a su favor, siendo vital entender que los derechos
fundamentales no son ilimitados. Afadié que, en caso de colisién, uno de los
derechos en conflicto podra prevalecer, en cierto modo, como consecuencia de
la ponderacion entre ellos, basada, en una causa de justificacion; aparte de que
-una vez justificada la injerencia en el derecho de un tercero- debera atenderse
—ademas- a un criterio de proporcionalidad en cada caso concreto, pues el

exceso por desproporcion siempre lesiona.

Esta concepcion entiende que cada norma funda su validez en el hecho
de haber sido aprobada por el 6rgano declarado competente por una norma de
rango superior y de acuerdo con los procedimientos previstos en ella. En

definitiva, se situa a la Constitucion por encima del resto de normas y postula la

110 Sentencia BVerfGE 7, 198 [Liith] Sentencia de la Primera Sala, del 15 de enero, 1958
(URL: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.palermo.edu/cele/libertad-
de-expresion/jurisprudencia/pdf/luth.pdf, fecha de consulta: 3 de marzo de 2024).
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célebre norma hipotética fundamental de que debemos huir de la concepciéon
puramente material para explicar la supremacia de las normas constitucionales.
En su lugar debemos atender también a la norma formalmente constitucional y

Su superior jerarquia.

Por otra parte, es necesario que referirnos la aplicabilidad directa de los
derechos fundamentales, factor al que se refiere en su FJ 8 la STC 15/1982, de
23 de abril, en los siguientes términos: “como ha sefialado reiteradamente este
Tribunal, los principios constitucionales y los derechos y libertades
fundamentales vinculan a todos los poderes publicos (arts. 9.1 y 53.1 de la
Constitucion) y son origen inmediato de derechos y obligaciones y no meros

principios programaticos ”. Clarifica Garcia de Enterria “tiene el caracter de

Derecho directamente aplicable, sin necesidad del intermedio de una Ley”''".

Asi pues, girando en torno a las mismas ideas ya expresadas, se puede
afirmar que la aplicabilidad directa de los derechos fundamentales nace de la
posicion superior de la Constitucibn emanada del poder constituyente y que
conforma un sistema basico, cuya efectividad y funcionamiento no puede ser
condicionada por “eventuales mayorias de representacién” o por la inactividad
del Legislador. Esa base, extrapolada a los derechos fundamentales, se

identifica con el denominado “ndcleo duro” o “contenido minimo esencial”.

Es precisamente esta aplicabilidad directa la que se alza como garantia
de operatividad del sistema emanado del poder constituyente, segun mantiene,
entre otras, la STC 128/2007, de 4 de Junio, FJ11 que “ningun derecho, ni aun
los fundamentales, es absoluto o ilimitado. Unas veces el propio precepto

constitucional que lo reconoce ya establece explicitamente los limites (v.gr. 20.4

11" GARCIA DE ENTERRIA, E., La Constitucion como norma y el Tribunal
Constitucional, Civitas, Madrid, 1985 (3% ed.), p. 63.
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CE); en otras ocasiones Estos derivan de la necesidad de preservar otros
derechos o bienes constitucionales dignos de tutela. En tal sentido, este Tribunal
tiene declarado de manera reiterada que los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién s6lo pueden ceder ante los limites que la propia
Constitucion expresamente imponga o ante los que, de manera mediata o
indirecta, se infieran de la misma, al resultar justificados por la necesidad de
preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos”. En definitiva, el
referido limite del legislador a la hora de abordar los derechos fundamentales
como una cara o faceta del deber positivo de proteccion, que puede ser
entendido como la negacién y repulsa a la defraudacién de los valores, principios

y derechos constitucionales por su superior posicién juridico-formal.

El hecho de que algunos de los derechos fundamentales sean
directamente aplicables sin necesidad de desarrollo legislativo posterior, genera
el problema de su interpretacién, pues su delimitacion no es siempre explicita.
Diez Picazo explica que “la delimitacion del contenido de los derechos
fundamentales es a menudo una empresa ardua, sobre todo por la notable
indeterminacién de muchos de los enunciados constitucionales que declaran
derechos”, siendo un problema que se plantea incluso para los Jueces y
Tribunales cuando el Legislador no ha desarrollado tal derecho, problematica
que dicho autor resuelve centrandose en una concepcion flexible de los derechos
fundamentales, donde en primer lugar entran en juego los valores (y principios)
constitucionalmente protegidos (como indicadores de situaciones que a priori
son susceptibles de ser “estimadas” de proteccidn) y que a su vez predican, junto

a la inevitable colisiébn de los derechos, los limites del mismo'12.

Aunque los referidos derechos fundamentales estan en mayor o menor
medida (ya sea explicita o implicitamente) delimitados, en ocasiones aparecen

mandatos (0 remisiones al legislador) que se configuran como una directriz

112 DIEZ PICAZO, op. cit., p. 41- ss; 97 - ss.
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positiva -intimamente conexa al derecho fundamental- que emana del poder
constituyente, que posee un contenido material y efectivo minimo directamente
justiciable, y que no puede ser defraudado ni tan siquiera si existiese una falta
de regulacion legal, sentido en el que la STC 15/1982, de 23 de abril, en su FJ
8, afirma que aunque no haya la regulacibn ese minimo contenido ha de ser
protegido. De otro modo el amparo previsto en el art. 53.2 de la Constitucién
careceria de efectividad y se produciria la negacién radical de un derecho que
goza de la maxima proteccion constitucional en nuestro ordenamiento juridico”.
Respecto del “minimo contenido” -que debe ser identificado en base a una dificil
tarea interpretativa- le correspondera a cada derecho el suyo propio, y los

mandatos podran delimitarlo en mayor o menor medida.

En contraposicién a tal postura, puede sefalarse la mantenida por el
Abogado del Estado -en el procedimiento que desemboc6 en la STC 15/1982-
acerca de que el art. 30.2 contiene “una remision al legislador que afecta a la
propia existencia del derecho y no sélo a su configuracién”, tesis que fue
desestimada por el Tribunal Constitucional ante “la necesidad de la interpositio
legislatoris no para reconocer, sino, como las propias palabras indican, para
«regular» el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia”
lo que situa al legislador en una posicion de equivalente a poder constituyente.
Del mismo modo, resulta interesante colegir tal idea con lo que sostiene
Bbéckenfoérde al respecto, pues los derechos fundamentales se reducen asi a
cometidos constitucionales sin llegar a fundamentar ninguna pretension
reclamable directamente ante los tribunales fuera de la defensa ante una

inactividad, por cuanto se basaba en una concepcién propia del positivismo''3.

Una vez expuesta la aplicabilidad directa de los derechos

113 BOCKENFORDE E.W., Escritos sobre Derechos Fundamentales, Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1993, p.97 y ss.
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fundamentales, se puede hacer referencia al papel del legislador en cuanto a su
facultad para “limitar” y “desarrollar” los derechos fundamentales preexistentes.
En primer lugar, dicha facultad nace del “sometimiento formal” a la Constitucion,
porque el poder constituido desciende del constituyente y su potestad es
directamente otorgada por la propia Constitucidn (reserva de ley) concretada a
través de una suficiente representatividad de los ciudadanos. En efecto, es la
propia Constitucion la que faculta al legislador para poder desarrollar los
derechos fundamentales. Baste citar el art. 53 y 81 de la Carta Magna para poder
advertirlo, y aqui cabe entender que el poder constituyente otorga potestad al
legislador para, dentro de un margen de maniobra delimitado, configure los
distintos derechos fundamentales que ya de por si operarian de manera mas o
menos efectiva en el ordenamiento, dependiendo del grado de delimitacion para

cada concreto derecho y ante unas concretas circunstancias.

La funcion del legislador, facultado por la superior norma constitucional,
sera la de poder configurar, desarrollar o limitar los derechos fundamentales con
un margen de maniobra. Medina Guerrero''* refiere el “control de la
constitucionalidad de los limites debe efectuarse a lo largo de un procedimiento
en el cual la superacién de cada fase o etapa conduce a la siguiente, hasta agotar
las tres que pueden identificarse: en la primera, se trata de desentranar si la
facultad pretendidamente menoscabada por la restriccion forma parte o no del
contenido total del derecho fundamental tal y como éste es delimitado por la
Constitucion; en caso afirmativo, habria de analizarse si el limite supera los
juicios de adecuacion, indispensabilidad y proporcionalidad en sentido estricto
en que se proyecta el principio de proporcionalidad; y, finalmente, aun cuando la
restriccion sea, en efecto, proporcionada, aun deberia resolverse si la misma ha
de declararse inconstitucional por afectar, no a una facultad o posibilidad de

actuacion integrante del contenido normal del derecho, sino constitutiva del

14 MEDINA GUERRERO, M., La vinculaciéon negativa del legislador a los derechos
fundamentales, Madrid, McGraw Hill, 1996, p.170.
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absolutamente intangible contenido esencial”

Asi pues, su configuracidn sélo esta al alcance del poder constituyente,
que no puede ser mermado por el legislador, y cuya efectividad en su propia
naturaleza primaria -a salvo de la colision también primaria con otros derechos-
debe quedar garantizada. Dicho de otro modo, al legislador le esta permitido
establecer, dentro de unos limites inquebrantables que la norma suprema
previene explicita o implicitamente, una mayor concrecion de los derechos
fundamentales, y en este sentido la STC 127/1994, de 5 de mayo, se refiere a
que el legislador incida “en la determinacion de su alcance y limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas”, pero siempre

“respetando su contenido esencial (nucleo duro)”.

Debemos atender una vez mas a los mandatos contenidos en la
Constitucion, pues los mismos “delimitan” aun mas si cabe los derechos
fundamentales, y sirven en mayor o menor medida (atendiendo a su especifico
grado de delimitacién) como limite negativo y guia (finalidad) para el legislador,
quien tendra mayor o menor libertad -segun las ocasiones- para cumplir su
cometido, pues es evidente, por ejemplo, que para el ya expuesto ejemplo del
‘habeas corpus” (como parte de la garantia al derecho de la libertad ciudadana)

existe un mandato mucho mas concreto y dirigido que el del art. 30.2 CE.

Estas son precisamente las dos asas a las que se referia Epicteto de

Frigia, que hacen de esta cuestion manejable e inmanejable a la par.
Por un lado, estaria la proteccion de los derechos fundamentales.

Por otro lado, la protecciéon del Derecho o la Justicia, si se prefiere

(nGtese la mayuscula) dado que en el contexto de un pensamiento donde

99



parecen pacificas la doctrina y la jurisprudencia constitucionales'S, se sostiene
que no existen derechos absolutos -ya que todos los derechos son limitados-,
pues se deben preservar o proteger no sélo otros derechos sino también otros
bienes constitucionalmente protegidos. Los derechos fundamentales tienen
limites internos, que sirven para concretar la delimitacién positiva del objeto
correspondiente al derecho fundamental, que no deriva de una creaciéon
normativa recicladora no constituyente, sino de una interpretacién de la norma
iusfundamental, y permiten fijar la extension de la garantia constitucional, bien
por sefalar directamente el limite al regular el derecho, bien por correlacion con
otros derechos fundamentales o con las restantes normas constitucionales (otros

bienes constitucionalmente protegidos). Podemos hablar pues de:

a) los limites inmanentes derivados de su coexistencia con otras normas

constitucionales y,

b) los limites positivos que la propia Constitucion impone, desde el
enunciado, mediante una definicion del propio derecho, cuando enumera las
expectativas de conducta amparadas bajo un derecho que podria abarcar un

catalogo mas amplio.

Ello no sélo revela que se pueden dar situaciones conflictivas en el
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas, sino que los
mismos no tienen una posicion estatica ni petrificada en nuestro ordenamiento,

pudiendo ser reinterpretados tanto por el Legislador como por el Tribunal

115 Debido a su dinamismo que les sitla en constante confrontaciébn con su propia
naturaleza, donde normalmente incertidumbre genera inevitables problemas
interpretativos, por lo que aproximarse a ellos con ejemplos limitados puede llegar a
resultar contraproducente por la infinidad de supuestos que pueden concurrir. Es
necesario atender ala a de Pleno 1/2004, de 13 de diciembre, en su FJ 6 establece “su
solucion sélo puede perseguirse en el marco de los procedimientos constitucionales
atribuidos al conocimiento de este Tribunal, esto es, ponderando para cada concreto
derecho y en sus especificas circunstancias las férmulas de articulacion y definicion méas
pertinentes”
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Constitucional, adaptandose a una cambiante realidad social, que puede incluso
incidir en los valores y principios (que tampoco son estéaticos), siempre y cuando
no se desnaturalicen (con el limite en el nucleo duro del derecho, que es la
dignidad humana y la igualdad basica). Dicho de otro modo, los derechos
fundamentales y libertades publicas pueden tener una mayor o menor extension
dependiendo de determinados contextos sociales, politicos, 0 econémicos, que
cada sociedad debera de un modo u otro configurar, y estara legitimado siempre
y cuando se respete un contenido minimo prefigurado por los concretos derechos
y libertades (contenidos en la declaracion) que a su vez se inspiran del espiritu
consecuente con la dignidad humana y la igualdad basica (ultimo y, a su vez

primario, limite del juicio de proporcionalidad).

Frente a estas situaciones, Diez-Picazo'6 se referia en un inicio que se
entendia que, la resolucién de tales conflictos debia canalizarse ponderando los
derechos, bienes o intereses en presencia, para dar preponderancia al que
entrafie un valor mas cualificado o importante. No obstante, la delimitacion de
derechos rechaza que la colision sea entre derechos sino entre sus limites, y en
consecuencia la solucidén, en aquellos supuestos, pasa por la indagacién de los
limites reciprocos, para constatar cual de las expectativas de conducta no esta
privada de proteccién. Para llegar a la solucion adecuada, muchas veces
marcados por un halo de incertidumbre, se suele acudir al principio de
proporcionalidad. El juicio de proporcionalidad se traduce en una prueba sobre
la concreta afectacion del bien o el interés publico, que puede ser un dafio
efectivo, o un riesgo cierto y actual o inmediato, y su comparacién con el sacrificio
impuesto para salvaguardarlo, a fin de determinar si concurre equilibrio y una
adecuada compensacién, siendo conveniente insistir aqui en que el juicio de

proporcionalidad no debe confundirse con el contenido minimo esencial del

116 DIEZ PICAZO, op. cit.,, 104 y ss.
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derecho por cuanto el primero va mas alla de lo requerido por el respeto del
contenido esencial y el segundo basta que el mismo no quede destruido o
desvirtuado. Pero, como sea que no estamos ante derechos ilimitados, la

proporcionalidad valora que dicha restriccion sea adecuada y necesaria.

Esa volatilidad interpretativa y la necesidad de un juicio de
proporcionalidad individualizado se alza como evidente en lo que expone
Minch''7: “el contenido del derecho fundamental a la dignidad del hombre como
un aspecto relativo: un mismo hecho puede lesionar la dignidad de una mujer,
pero no de un hombre; la dignidad de un hombre mayor, pero no de un hombre
joven; la dignidad de un civil, pero no la de un soldado. También el devenir del
tiempo puede jugar un papel en la forma de valorar ciertas cuestiones. Por
ejemplo, las condiciones de habitabilidad de viviendas que hoy, en 1999, se
verian como indignas, en el ano 1945, con las ciudades de Alemania destruidas,
se podrian ver como lujosas. Igualmente, las condiciones de vida econémica en
los paises muy pobres del Tercer Mundo son otras que en Europa. En este
contexto, el Tribunal Constitucional Federal ha subrayado que la posibilidad de
lesién de la dignidad del hombre por un acto puede determinarse teniendo en

cuenta el caso concreto individual.”

En el mismo sentido, volver nuevamente sobre la Drittwirkung der
Grundrechte, pues es cierto que los derechos fundamentales asisten a los
particulares, pero no de manera ilimitada, pues tales derechos estan en
constante colision (y se debe recordar que los derechos de unos operan como
limites a la libertad de otros) y el Estado debe garantizar la reciprocidad con el
respeto mutuo, para que sean derechos efectivos, especialmente cuando unos

derechos sirven de fundamento para ejercitar otros (como la libertad de

117 MUNCH. D., “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”, Foro. Nueva
época, num. 9, 2099, pp. 115.
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expresion en el caso de Lith). Asi pues, debe también abandonarse la idea de
libertad formal que imperaba tras la Revolucién Francesa, ya que el Estado debe
posicionarse, frente al ataque a los derechos del mas débil, corrigiendo los
desequilibrios (Estado social y de Derecho) mediante una garantia material que
repela los ataques injustificados cuando el derecho ejercitado es fundamento de
otro derecho fundamental, o que el Estado limite o regule determinados aspectos

ante situaciones de desequilibrio factico provocadas por los poderes sociales.

En el caso Lith, el Tribunal Constitucional aleman indic6 que los
derechos fundamentales no tienen una eficacia inmediata o directa entre los
particulares, sino que se han de valorar las conductas, y entendi6é -en el caso
concreto- que Lith se ocupaba de asuntos de interés publico (llamamiento a la
conciencia) y por ende, se debia resolver a su favor, siendo vital entender que
los derechos fundamentales no son ilimitados, y que -en caso de colision- alguno
debera prevalecer como consecuencia de la ponderacidén entre ellos, basada
primero en una causa de justificacion; aparte de que -una vez justificada la
injerencia en el derecho de un tercero- debera atenderse —ademas- a un criterios
de ponderacion en cada caso concreto, pues el exceso por desproporcion

siempre lesiona.

B. Las garantias constitucionales: la constante en su

problematica interpretativa

Por “garantia”, debemos entender al decir de la RAE (Del fr. Garantie):
“1. f. Efecto de afianzar lo estipulado. 2. f. Fianza, prenda. 3. f. Cosa que asegura
y protege contra algun riesgo o necesidad. 4. f. Seguridad o certeza que se tiene
sobre algo. 5. f. Compromiso temporal del fabricante o vendedor, por el que se
obliga a reparar gratuitamente algo vendido en caso de averia. 6. f. Documento

de garantia de un producto”. A lo que afnade lo fundamental para nuestro estudio,
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la acepcion de “garantias constitucionales” que explica asi: “1. f. pl. Derechos

que la Constitucion de un Estado reconoce a todos los ciudadanos”.

Esto nos lleva a quid de la cuestion, pues, bien es sabido que el hecho
de que una Constitucion reconozca un derecho no necesariamente le supone
una efectividad tal que dicho reconocimiento constitucional sea efectivo. Al
menos, esto ha sido asi, en la mayor parte de la historia del constitucionalismo,
donde, recordemos, los derechos aparecian en los textos constitucionales, pero
como fuegos de artificio de un complejo “proceso constitucional” que se fue

apuntalando y asentando con el paso de los anos.

Nos remitimos en esta parte a lo expuesto en el apartado de
constitucionalismo historico y de sobra conocido por constitucionalistas y otros

juristas en que los derechos fundamentales forman parte de su dia a dia.

Por tanto, a sensu contrario, una “garantia” tiene que ser algo mas que
un mero reconocimiento en el seno de una Constitucién, pues “garantizar’ es
“afianzar”, “asegurar o proteger” algo, tener la seguridad y la certeza de que ese
“algo- (ese derecho) se respeta, cumple y realiza. En una palabra “garantir” que

proviene, a su vez, del término “garante”!18,

Esta inicial definicibn se completa en el Diccionario Panahispanico del
Espanol Juridico con una tercera acepcion que afina y sitia en un lugar mas
adecuado la cuestidn a dilucidar “3. Proc. Medio procesal que permite asegurar
el disfrute efectivo de un derecho”. Por tanto, seria la forma en que el
ordenamiento juridico y, en concreto la disciplina procesal se articula para
asegurar el respeto y proteccion de los derechos constitucionales, dado que, en

todo caso, estamos tratando las garantias de tipo jurisdiccional.

18 Del fr. garant, y este quiza del franco *werénd; cf. a. al.
ant. wérént, al. gewdhren 'otorgar' (RAE, edicion electrdnica).
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El Poder Legislativo, cuya funcion primordial es la de elaborar normas,
en los Estados democraticos basa su legitimacion en la constante idea de que
representa la voluntad popular, pues los miembros del Poder Legislativo son
elegidos por sufragio universal; y tal como consideran Lopez Pina y Gutiérrez
Gutiérrez se debe apelar a lo dispuesto en el art. 6 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que proclama la Ley como

expresion de la voluntad popular'®.

Asi pues, los textos constitucionales también incluyen normas juridicas
o derechos. El 6rgano representativo del pueblo son las Cortes, pero en ningun
caso se debe confundir la representatividad con la soberania, pues la segunda
emanaria, segun la propia Constitucién, en todo caso del proceso previsto en el
art. 168 CE, y por ello, segun los mismos autores, se debe entender que el
Legislador es un actor sometido a “la Constitucion (que) recoge la voluntad de
un poder superior al del legislador parlamentario, y se imputa su creacién al
mismo pueblo”, o que a nuestro juicio es concordante con la concepcién
Kelseniana (explicada por ambos autores citados), la cual entiende que “cada
norma funda su validez en el hecho de haber sido aprobada por el 6rgano
declarado competente por una norma de rango superior y de acuerdo con los
procedimientos previstos en ella” y “sitta en la Constitucion, por encima de la
cual es preciso postular la célebre norma hipotética fundamental”; lo que puede
identificarse con la conclusién de que debemos huir de la “concepcidén puramente
material” para explicar la “supremacia de las normas constitucionales”, y en su
lugar debemos atender a la norma “formalmente constitucional” y su superior
jerarquia. En conclusion, que la posicidn jerarquica superior de la Constitucion
frente al Legislador es cuestion que se alza como fundamental en aras de

explicar las diferentes facetas de su relacion.

119 | OPEZ PINA y GUTIERREZ GUTIERREZ, op. cit., p. 241
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Por otra parte, la STC 11/1981 resulta ser el leader case en relacién con
el tema del “contenido minimo esencial’ de los derechos fundamentales pues
asevera que: “De esta suerte, hay que volver, como centro de gravedad de la
cuestién propuesta, a la idea de «contenido esencial» del articulo 53 de la
Constitucion. Para tratar de aproximarse de algun modo a la idea de «contenido
esencial», que en el articulo 53 de la Constitucidn se refiere a la totalidad de los
derechos fundamentales y que puede referirse a cualesquiera derechos
subjetivos, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se
suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada
derecho. Segun esta idea, hay que tratar de establecer una relacion entre el
lenguaje que utilizan las disposiciones normativas y lo que algunos autores han
llamado el metalenguaje o ideas generalizadas y convicciones generalmente
admitidas entre los juristas, los jueces y en general los especialistas en Derecho.
Muchas veces el «nomen» y el alcance -de un derecho subjetivo son previos al
momento en que tal derecho resulta recogido y regulado por un legislador
concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptualmente al momento
legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad de ese
tipo abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en Derecho pueden
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente
se entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un
derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias
para que el derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las
cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en
otro, desnaturalizandose por decirlo asi. Todo ello referido al momento historico
de que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades
democraticas, cuando se trate de derechos constitucionales. El segundo posible
camino para definir el contenido esencial de un derecho consiste en tratar de
buscar lo que una importante tradiciéon ha llamado los intereses juridicamente
protegidos como nucleo y médula de los derechos subjetivos. Se puede entonces
hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer referencia a

aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
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que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se
desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alla de lo razonable o
lo despojan de la necesaria proteccidén. Los dos caminos propuestos para tratar
de definir lo que puede entenderse por «contenido esencial» de un derecho
subjetivo no son alternativos ni menos todavia antitéticos, sino que, por el
contrario, se pueden considerar como complementarios, de modo que, al
enfrentarse con la determinacion del contenido esencial de cada concreto
derecho, pueden ser conjuntamente utilizados, para contrastar los resultados a

los que por una u otra via pueda llegarse”.

Asi pues, girando en torno a las mismas ideas ya expresadas, se puede
afirmar que la aplicabilidad directa de los derechos fundamentales nace de la
posicion superior de la Constitucibn emanada del poder constituyente y que
conforma un sistema béasico cuya efectividad y funcionamiento no puede ser
condicionada por las eventuales mayorias de representacion o por la inactividad
del Legislador. Esa base o solera a la que nos referimos, extrapolada a los
derechos fundamentales, se identifica con el denominado “nucleo duro” o
contenido minimo de los mismos, que sera directamente aplicable, pues ya
hemos advertido que la posibilidad efectiva y material del ejercicio de los
derechos se alza como garantia de operatividad del sistema emanado del poder
constituyente, y mantiene la STC15/1982, de 23 de abril, en su FJ8 que: “la
dilacién en el cumplimiento del deber que la Constitucion impone al legislador no
puede lesionar el derecho reconocido en ella” o “que el derecho del objetor este
por entero subordinado a la actuaciéon del legislador” y su alcance (del derecho
sin desarrollar en concreto) -segun la propia STC 15/1982- “no tendra mas
excepciones que aquellos casos en que asi lo imponga la propia Constitucién o
en que la naturaleza misma de la norma impida considerarla”, refiriéndose al

contenido delimitado por el propio derecho en la Constitucion.
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Asi, debemos atender, una vez, mas a los mandatos contenidos en la
Constitucion, pues los mismos “delimitan aun mas si cabe los derechos
fundamentales, y sirven en mayor o menor medida (atendiendo a su especifico
grado de delimitacién) como limite negativo y guia (finalidad) para el legislador,
quien tendra mayor o menor libertad -segun las ocasiones- para cumplir su
cometido, pues es evidente, por ejemplo, que para el ya expuesto ejemplo del
“habeas corpus” (como parte de la garantia al derecho de la libertad ciudadana)

existe un mandato mucho méas concreto.

Pero lo anterior no es una garantia exclusivamente oponible al legislador,
sino que alcanza a jueces y tribunales. Los derechos pueden ser desarrollados
tanto por el Poder Legislativo, adaptandose a una cambiante realidad social y, a
la vez, la interpretacion en el ambito judicial de los derechos fundamentales y
libertades publicas se revela como una cuestion compleja. Sea como fuere, en
ambos casos hay limites infranqueables. Esta interpretacién puede incluso incidir
en los valores y principios (que tampoco son estéaticos), siempre y cuando no se
desnaturalicen (con el limite en el nucleo duro del derecho, que es la dignidad
humana y la igualdad basica). Dicho de otro modo, los derechos fundamentales
pueden tener una mayor o menor extension dependiendo de determinados
contextos sociales, politicos, 0 econémicos, que cada sociedad debera de un
modo u otro configurar, y estara legitimado siempre y cuando se respete un
contenido minimo prefigurado por los concretos derechos humanos contenidos
en la declaracién, que, a su vez, se inspiran del espiritu consecuente con la
dignidad humana y la igualdad bésica; ultimo y a su vez primario limite del juicio

de ponderacion, que ha ido siendo desplazado por el de proporcionalidad.

En este sentido entiende Galvez, que "la fuerza normativa de la
Constitucion y el caracter inviolable de los derechos fundamentales se
proyectan, asi, sobre todo los integrantes de la colectividad, de tal modo que

todos los sujetos del ordenamiento, sin excepciones, cualquiera que sea su
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naturaleza, publica o privada, estdn obligados a respetar los derechos

fundamentales de la persona en todas sus actuaciones".20

Aun a riesgo de ser reiterativos, enfatizamos nuevamente lo expuesto
por Diez-Picazo'', pues; frente a ese categoérico postulado, en un inicio se
entendia que la resolucion de tales conflictos debia canalizarse ponderando los
derechos, bienes o intereses en presencia, para dar preponderancia al que
entrafie un valor mas cualificado, o mas importante. Pero la técnica de
delimitacién de derechos rechaza que la colision sea entre derechos sino entre
sus limites, y en consecuencia, la solucidbn no es la preponderancia sino la
indagacién de los limites reciprocos, para constatar cual de las expectativas de
conducta no esta privada de proteccién. Para llegar a la solucion adecuada se
debe establecer la interpretacion de los valores que encarnan, pero a veces ello
no basta, puesto que hay casos en que existen intensidades diversas, que son
toleradas por la propia delimitacién de los derechos, por lo que se debe acudir al
principio de ponderacion. El juicio de proporcionalidad se traduce en una prueba
sobre la concreta afectacion del bien o el interés publico, que puede ser un dafio
efectivo, o un riesgo cierto y actual o inmediato, y su comparacion con el sacrificio
impuesto para salvaguardarlo, a fin de determinar si concurre equilibrio y una

adecuada compensacion.

Esa volatilidad interpretativa y la necesidad de un juicio individualizado
se alza como el necesario -pero pantanoso- terreno de las ideas, estereotipos y
juicios de valor. Escobar reflexiona sobre la cuestion y expresa que "al

acercarnos a la norma para comprenderla o interpretarla somos siempre

120 GALVEZ MUNOZ, L., La ineficacia de la prueba obtenida con violacién de los
derechos fundamentales, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 109.

121 DIEZ PICAZO, op. cit.,, 104y ss.

109



portadores de nuestros «prejuicios», de lo que se trata es de no limitarse a
ejecutar las «anticipaciones» de la precompresion, siendo por el contrario
consciente de las mismas y explicandolas, respondiendo asi al primer mandato
de toda interpretacion: evitar la arbitrariedad de las ocurrencias prestando asi

atencion a la debida interpretacion sin incurrir en subjetivismos”22.

Esta problematica es la que también subyace en las palabras del Mlnch:
“el contenido del derecho fundamental a la dignidad del hombre como un aspecto
relativo: un mismo hecho puede lesionar la dignidad de una mujer, pero no de un
hombre; la dignidad de un hombre mayor, pero no de un hombre joven; la
dignidad de un civil, pero no la de un soldado. También el devenir del tiempo
puede jugar un papel en la forma de valorar ciertas cuestiones. Por ejemplo, las
condiciones de habitabilidad de viviendas que hoy, en 1999, se verian como
indignas, en el ano 1945, con las ciudades de Alemania destruidas, se podrian
ver como lujosas. Igualmente, las condiciones de vida econdémica en los paises
muy pobres del Tercer Mundo son otras que en Europa. En este contexto, el
Tribunal Constitucional Federal ha subrayado que la posibilidad de lesién de la
dignidad del hombre por un acto puede determinarse teniendo en cuenta el caso

concreto individual” 123,

En consecuencia, la directa aplicabilidad de los derechos fundamentales
y libertades publicas, asi como el debido respeto a su contenido minimo esencial,
0 nucleo duro no es un postulado que afecte Unica y exclusivamente al Poder
Legislativo, sino que el art. 53.1 CE los vincula a la totalidad de los poderes

publicos (incluido el judicial), facultando al Poder Legislativo a modular y

122 Cit. ESCOBAR ROCA, G., “El futuro de la dogmatica de los derechos”, Revista
catalana de Dret public, nam. 49 (diciembre), 2014, p. 75.

123 MUNCH, op. cit., pp. 115- ss.
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desarrollar tales derechos y libertades, con pleno respeto a ese contenido

minimo esencial.

Pero la verdadera problemética a la que nos referiremos ya no es propia
de una colision entre derechos fundamentales y libertades publicas, sino a las
tensiones provocadas entre el denominado ius puniendi -que no tiene categoria
propia de derecho fundamental- con la garantia objetiva de aquellos derechos
fundamentales y libertades publicas lesionados, que tampoco constituyen un

derecho subjetivo autbnomo.
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IIl. LA PRUEBA ILICITA EN REGIMEN
CONSTITUCIONAL ESPANOL
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A. La regla de exclusién y su nacimiento en los Estados
Unidos: naturaleza juridica y fundamentacién y el camino al

due process

Tanto la Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de 4 de
julio de 1776 como la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de
12 de julio de 1776, fueron consecuencia de una revolucidon que surge por un
déficit de los derechos de libertad ingleses, que se configuraban en base a leyes
ordinarias y sin limitacién alguna oponible al Parlamento Inglés, que podia limitar
o suprimir tales libertades que afectaban a los colonos, a su libre arbitrio. Frente
a tal situacion los subitos americanos decidieron anteponer aquellas libertades
al Poder legislativo, a través de la Constitucidn, para evitar “cautelarmente” una
merma de tales derechos y libertades, obedeciendo la misma a la clasica

concepcion subjetivista y defensiva de los derechos fundamentales.

Entiende Maqueda sobre el caso norteamericano que: “todas las
colonias gozaban de una gran autonomia, se autogobernaban sin que
practicamente se ejerciesen interferencias desde Inglaterra, y aunque no
podamos analizar la situacion en estos territorios, si era un hecho claro que en
su interior se daban posturas divergentes y disputas entre las instituciones y los
gobernantes de las colonias y Gran Bretafia; enfrentamientos que iban en
aumento cuando se produce el cambio de actitud de Inglaterra, en el sentido de

dictar leyes que cargan con impuestos a las colonias” '%4.

En contraposicidén al nacimiento de los Estados Unidos, la Revolucién
Francesa de 1789, culminando en la Declaraciéon Universal de los Derechos del

Hombre y del Ciudadano, “trajo consigo grandes transformaciones en las

24 MAQUEDA ABREU, C., Los derechos humanos en los origenes del estado
constitucional, en Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, coord. Yolanda
Gomez Sanchez, 2004, p.180.
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condiciones de vida y en la politica de los franceses, de Europa en general y del
mundo, por su caracter universalista”?®, pero que no perseguia una finalidad
cautelar como la estadounidense, sino un cambio efectivo de sistema en torno a
los derechos naturales, que exigia importantes modificaciones estructurales y
legislativas. El Antiguo Régimen se caracterizaba por su intromision sistematica
en tales derechos, no siendo suficiente la concepcion “cautelar y subjetiva”, sino
una concepcion que transcendiese a la propia organizacion del Estado en torno
a las maximas de libertad e igualdad que se erigen como mandatos de actuacidn
para poder acometer la finalidad revolucionaria, esto es, una primigenia
concepcion objetiva de los mismos. Con ello nacié lo que denominamos el
Estado Moderno, donde dicho pacto de los hombres justifica la posicion superior
Estatal en la capacidad y exigibilidad de los derechos subjetivos, distintos a la
categorizacion de derechos subjetivos publico’® y donde se explicita la
existencia de un contenido material minimo y garantizado a través de una
concreta organizacién: “una sociedad donde no esté asegurada la garantia de
los derechos, ni determinada la separacién de poderes, carece de Constitucién”
(art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano).

La denominada exclusionary rule (regla de exclusion) fue aplicada
efectivamente, pero sin acufar dicho término, por primera vez, por el Tribunal
Supremo de Estados Unidos, concretamente en el ano 1914, por medio de la
sentencia dictada por unanimidad, denominada Weeks v. United States
232 US 383 (1914)'%7.

125 GRIMM, op. cit.

126 En HOBBES, T., Leviatan: o la materia, forma y poder de una republica, eclesiastica
y civil, Trad. Manuel Sanchez Sarto. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica. Ed.
9°, 2014, p.180, se afirma lo siguiente: “La obligacién de los subditos con respecto al
soberano se comprende que no ha de durar ni mas ni menos que lo que dure el poder
mediante el cual tiene capacidad para protegerlos. En efecto, el derecho que los
hombres tienen, por naturaleza, a protegerse a si mismos, cuando ninguno puede
protegerlos, no puede ser renunciado por ningun pacto”.

127 URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/232/383/, fecha de consulta: 6 de
marzo de 2024.
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No obstante, ello no fue la primera aplicacién de aquella regla en el
sistema judicial estadounidense por cuanto la primera sentencia que abordaba
aquella cuestion fue Reifsnyder v. Lee, 44 lowa 101 (1876)'28, en un caso de

incautacion precedida de una violacién de la Cuarta Enmienda.

Volviendo a Weeks v. United States 232 US 383 (1914)'29 |a Corte
Suprema estadounidense determiné que cuando las cartas y documentos del
acusado fueran sustraidos de sus instalaciones por un funcionario de los Estados
Unidos, actuando bajo apariencia de cargo pero sin ninguna orden de registro y
en violacion de los derechos constitucionales del acusado bajo la Cuarta
Enmienda, y una solicitud oportuna de devolucion de las cartas y documentos
por parte del interesado hubiera sido rechazada y, se utilizan como prueba a
pesar de su objecion, se comete error perjudicial y la sentencia deberia ser

revocada.

En relacion a la imposibilidad del uso de las cartas y documentos
sustraidos sin la preceptiva garantia judicial (warrant) que refiere la meritada
resolucién, resulta de interés advertir que el Tribunal Supremo fundamenté la
prohibicién del uso del material incriminatorio por la directa violacién de los
derechos constitucionales del acusado; matizando el propio 6rgano que no
necesitaba investigar qué remedios puede tener el acusado contra los
funcionarios, ya que la Cuarta Enmienda no esta dirigida a la mala conducta

individual de dichos funcionarios.

128 URL: https://www.iowacourts.gov/courtcases/11381/briefs/3867/embedBrief, fecha
de consulta: 6 de marzo de 2024.

129 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/232/383/, fecha de consulta: 6 de
marzo de 2024.
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De gran utilidad supone la explicacioén -cuyo orillamiento no puede ser
admitido - del Juez Bradley en la sentencia Boyd v. United States'®°, decidida el
1 de febrero de 1886, y referenciada en Weeks v. United States'®! en relacion al
origen de los meritados derechos constitucionales en Estados Unidos, con
especial énfasis a la Cuarta y Quinta Enmienda, que indicia la arraigada
naturaleza adversarial en el los procedimientos judiciales de Estados Unidos,
explicando que para determinar la naturaleza de los procedimientos previstos
por la Cuarta Enmienda a la Constitucién bajo los términos de "registros e

incautaciones irrazonables". Expone el Juez Bradley lo siguiente:

"Solo es necesario recordar la historia contemporanea o entonces
reciente de las controversias sobre el tema, tanto en este pais como en
Inglaterra. La practica habia prevalecido en las colonias de emitir 6rdenes
de asistencia a los funcionarios de ingresos, autorizandolos, a su
discrecidén, a registrar lugares sospechosos en busca de bienes de
contrabando, lo que James Oitis calific6 como "el peor instrumento de poder
arbitrario, el mas destructivo de la libertad inglesa y los principios
fundamentales del derecho, que jamas se haya encontrado en un libro de
leyes inglés"; a que ponian "la libertad de cada hombre en manos de cada
suboficial’. Esto fue en febrero de 1761, en Boston, y el famoso debate en
el que tuvo lugar fue quizas el evento mas destacado que inauguré la
resistencia de las colonias a las opresiones de la madre patria. "Alli y
entonces", dijo John Adams, "alli y entonces se produjo la primera escena
del primer acto de oposicién a las reivindicaciones arbitrarias de Gran
Bretafa. Alli y entonces nacio la nifia Independencia". Estas cosas, y los
acontecimientos que tuvieron lugar en Inglaterra inmediatamente después

de la discusién sobre los mandatos de asistencia en Boston, estaban

130 116 US 616 (1886) https://supreme.justia.com/cases/federal/us/116/616/, fecha de
consulta: 8 de marzo de 2024.

131 232 US 383 (1914), fecha de consulta: 9 de marzo de 2024.
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frescos en la memoria de quienes lograron nuestra independencia y
establecieron nuestra forma de gobierno. En el periodo comprendido entre
1762, cuando John Wilkes inicié la North Briton, hasta abril de 1766, cuando
la Camara de los Comunes aprob6 resoluciones condenatorias de las
ordenes generales, ya fueran para la incautacion de personas o de papeles,
se produjo la amarga controversia entre el gobierno inglés y Wilkes, en la
que este ultimo aparecié como el campedn de los derechos populares y
fue, de hecho, el pionero en la contienda que resultd en la abolicién de
algunos abusos graves que se habian infiltrado gradualmente en la

administracion de los asuntos publicos.

Entre ellas, la mas importante y destacada era la practica de
expedir érdenes generales por parte del secretario de Estado para registrar
domicilios particulares con el fin de descubrir y confiscar libros y papeles
que pudieran utilizarse para condenar a su propietario por el cargo de
difamacion. Algunos numeros del North Briton, en particular el nUmero 45,
habian sido muy audaces en la denuncia del gobierno y se consideraban
atrozmente difamatorios. Por autorizacion de la orden del secretario, se
registr6 la casa de Wikes y se confiscaron sus papeles
indiscriminadamente. Por este atropello, demandé a los autores y obtuvo
un veredicto de 1000 libras contra Wood, uno de los que realizaron el
registro, y de 4000 libras contra Lord Halifax, el Secretario de Estado que
emitié la orden. El caso, sin embargo, que siempre sera celebrado como la
ocasion de la memorable discusion de Lord Camden sobre el tema, fue el
de Entick v. Carrington and Three Other King's Messengers'??, relatado
extensamente en Howell's State Trials 1029. La accidn era por invasion de

la casa del demandante en noviembre de 1762, y por haber abierto sus
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escritorios, cajas, etc., y haber registrado y examinado sus papeles. El
jurado dicté un veredicto especial y el caso fue discutido solemnemente dos
veces en el tribunal. Lord Camden pronuncié la sentencia del tribunal en
Michaelmas Termde 1765, y la ley que él expuso ha sido considerada como
establecida desde entonces hasta ahora, y su gran sentencia en esa
ocasion se considera como uno de los hitos de la libertad inglesa. Fue
recibida y aplaudida por los amantes de la libertad en las colonias, asi como
en la madre patria. Se considera uno de los monumentos permanentes de
la Constitucion briténica y las autoridades inglesas en la materia lo citan

como tal hasta el dia de hoy.

Como todos los estadistas estadounidenses, durante nuestro
periodo revolucionario y formativo como nacion, sin duda conocian este
monumento de la libertad inglesa y lo consideraban la expresion verdadera
y ultima del Derecho constitucional, en concreto de quienes redactaron la
Cuarta Enmienda de la Constitucion en relacion con los registros e
incautaciones irrazonables. Por lo tanto, creemos que es pertinente para el

presente tema de discusidn citar en gran parte esta célebre sentencia.

Después de describir el poder que se atribuia el secretario de
Estado para emitir 6rdenes de registro generales y la forma en que se

ejecutaban, Lord Camden dice:

“Tal es el poder vy, por lo tanto, uno esperaria naturalmente
que la ley que lo autorizara fuera clara en proporcion a lo
exorbitante que es el poder. Si es ley, se encontrara en

nuestros libros; si no se encuentra alli, no es ley”.

Continuando con el planteamiento de invalidacion de las pruebas ilicitas

en sistema estadounidense, debemos analizar las cuestiones propias del

fundamento de la regla de exclusién en Estados Unidos a la luz de una constante

evolucion jurisprudencial de su Corte Suprema, que no ha sido, ni mucho menos,

pacifica.
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Asi pues, y como punto de partida, se debe advertir el hecho de la regla
de exclusidon opera en el sistema estadounidense como un remedio 0 excepcion
que debe ser aplicado, segun la propia Corte Suprema Estadounidense, de
manera cautelosa, pues tiene directa afeccion a una deseada cohesidn social en

la percepcion de la Justicia.

La idea basica es la siguiente, en el sistema estadounidense la
necesidad de expeler o no -del procedimiento- pruebas ilicitas es guiado por una
constante pugna entre el coste social de sacrificar la verdad material y por ende,
liberar un culpable de su condena, con la necesaria disuasion de practicas
inconstitucionales por parte de los investigadores, quedando la efectiva lesion

del derecho constitucional del acusado en un segundo plano.

Como punto de partida, y a efectos de desarrollar lo expuesto en los dos
parrafos que preceden, resulta de interés hacer una serie de menciones mencion

a distintas Sentencias del Tribunal Supremo estadounidense.

En primer lugar, se afirma por parte de la Corte Suprema
Estadounidense desde Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961)133 | y luego en Terry
v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968) 34 asi como en United States v. Calandra, 414 U.S.
338 (1974)'35 que la regla de exclusién es un recurso creado judicialmente y
disefado para salvaguardar los derechos de la Cuarta Enmienda, generalmente,
a través de su efecto disuasorio, en lugar de un derecho constitucional personal

de la parte agraviada.

133 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/367/643/#656, fecha de consulta:
13 de marzo de 2024.

134 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/1/#29, fecha de consulta: 13
de marzo de 2024.

135 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/414/338/#348, fecha de consulta:
13 de marzo de 2024.
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Ampliando la cuestion, y en consideracién a United States v. Calandra,
414 U.S. 338 (1974), se explicitd que, a pesar de su amplio propoésito disuasorio,
la norma no prohibe el uso de pruebas confiscadas ilegalmente en todos los
procedimientos o contra todas las personas, y su aplicacién se ha restringido a
aquellas areas donde se considera que sus objetivos reparadores se cumplen
de manera mas eficaz. Asi, y a modo de ejemplo ilustrativo sobre su tormentosa
aplicacién, se alza la cuestion sobre si la exclusién de las pruebas obtenidas
ilicitamente alcanza a aquel material objeto de confiscacibn pues, en la
Sentencia de One 1958 Plymouth Sedan v. Pennsylvania, 380 U.S. 693
(1965),1% se plante6 que el decomiso es claramente una pena por el delito penal
y que seria ciertamente anémalo, en estas circunstancias, sostener que en el
proceso penal las pruebas incautadas ilegalmente son excluibles, mientras que,
en el procedimiento de decomiso, que requiere la determinacion de que se ha

violado la ley penal, las mismas pruebas serian admisibles.

Lo anterior, mas que aclarar la cuestion, la complica, por cuanto se
plantea una ilimitada aplicacién de la exclusién (cuando operase) sobre las
pruebas obtenidas; cuestion que alcanza al propio fundamento de la regla de
exclusidn, ya que a dia de hoy no se ha acabado por resolver adecuadamente,
ni en qué medida, si se trata de un remedio sanador del propio derecho
vulnerado, la mera evitacién de una ventaja procesal del Estado o un auténtico
remedio punitivo, pese a la insistencia en acaparar su fundamentaciéon

exclusivamente bajo el término de disuasion?’,

La sentencia de United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974) es buena
muestra de un intenso -y arraigado- conflicto ideologico entre los juristas de ese

pais, donde tres de sus miembros desistieron de la opinion de la mayoria,

136 URL.: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/380/693/, fecha de consulta: 14 de
marzo de 2024.

187 Elkins v. United States, 364 U.S. 206 (1960) asevera que: "La norma esta calculada
para prevenir, no para reparar. Su finalidad es disuadir".
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entendiendo que la degradacién de la regla de exclusién a una determinacién
de si su aplicacion en un tipo particular de procedimiento promueve la disuasiéon
de futuras malas conductas policiales refleja un error sorprendente, a menos que
sea un rechazo intencionado, del objetivo historico y el propdsito de la regla,
haciendo mencién a los precedentes creados desde Weeks v. United States 232
US 383 (1914)'38, de los cuales se advierte, como fundamento, una funcion
reparadora de la lesién del propio derecho del titular del mismo, con referencia a
Gelbard v. United States, 408 U.S. 41 (1972)'3°, donde la resolucion explicita que
el perjudicado ha sido victima de un registro ilegal y no desea reparar la
privacidad de nadie, excepto la suya propia. Prosigue el disenso en el
recordatorio de que la funcidn de la exclusion de las pruebas también descansa
sobre la necesaria integridad del sistema judicial tal y como se expuso en la
sentencia de Terry v. Ohio, 392 U.S. 1 (1968'4%) en tanto en cuanto los tribunales
que se rigen por la Constitucién no pueden ni seran parte de invasiones ilegales
de los derechos constitucionales a los ciudadanos al permitir, sin obstaculo

alguno, el uso gubernamental de los frutos obtenidos.

Las anteriores discusiones sobre la fundamentacién de la regla de
exclusion, ya habiendo transcurrido mas de un siglo desde Weeks v. United
States 232 US 383 (1914) lejos de estar superadas por la Corte Suprema
Estadounidense, ya casi constituyen un tépico recurrente no carente de una
infranqueable resistencia de una constante minoria de miembros de la Corte

Suprema Estadounidense, como demuestra Herring v. United States, 555 U.S.

138 URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/232/383/, fecha de consulta: 17 de
marzo de 2024,

139 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/408/41/#63, fecha de consulta: 15
de febrero de 2023.

140 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/392/1/#12, fecha de consulta: 17 de
marzo de 2024.
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135 (2009)'4'. La decision adoptada por 5 votos a favor y 4 en contra, vino a
consolidar, mas si cabe, que los principios del efecto disuasorio, con orillamiento
de la efectiva lesion del derecho en cuestion, deben, ademas, ser puestos en
relacion con el grado de culpabilidad que pesare sobre la conducta investigativa.
En dicha sentencia se asevera que desde Weeks v. United States,
232 US 383 (1914) se parti6 de la base de que los abusos que dieron lugar a la
regla de exclusion presentaban una conducta intencional que era evidentemente
inconstitucional para poder concluir que la conducta policial debe ser lo
suficientemente deliberada como para que la exclusion pueda disuadirla
significativamente, y lo suficientemente culpable como para que dicha disuasiéon
valga el precio pagado por el sistema de justicia. La sentencia insiste en que la
regla de exclusion sirve para disuadir en un futuro una conducta deliberada,
imprudente o gravemente negligente o, en algunas circunstancias, negligencia

recurrente o sistémica. El error en este caso no llega a ese nivel.

Respecto de los hechos relevantes del caso, y en base a una orden de
detencion errbnea (por cuanto constaba que la misma se habia retirado cinco
meses antes y no se elimind del sistema informético), se procedio al registro del
vehiculo del Sr. Herring, donde los agentes descubrieron metanfetamina en su

bolsillo y una pistola debajo del asiento de su camioneta.

Frente a esa realidad factica, se introduce al debate, opinando a favor
de la operabilidad de la regla de exclusién en aquel supuesto, el disenso de J.
Ginsburg apoyandose en su propio disenso efectuado en Arizona v. Evans, 514
U.S. 1 (1995)'42 | donde se considera que:

141 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/555/135/, fecha de consulta 23 de
marzo de 2023.

142 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/514/1/, fecha de consulta: 30 de
marzo de 2024.
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"tanto el texto constitucional como la historia de su adopcién e
interpretacién identifican una concepcibn mas majestuosa. La
Enmienda protege el "derecho fundamental del pueblo a estar
sSeguro en sus personas, casas, papeles y efectos" contra todos los
registros e incautaciones oficiales que no sean razonables. La
Enmienda es una limitacién al poder del soberano, no sé6lo a

algunos de sus agentes".

Siguiendo lo anterior, prosigue el razonamiento en base a argumentos
razonados, citando el disenso del Juez Brenna en el disenso (valga la
redundancia) de United States v. Calandra, 414 U.S. 338 (1974), situando la
naturaleza de la exclusidbn en permitir al poder judicial evitar la mancha de
asociacioén en la ilegalidad oficial y asegura al pueblo (todas victimas potenciales
de la conducta ilegal del gobierno) que el gobierno no se beneficiara de su
comportamiento ilegal, minimizando asi el riesgo de socavar gravemente la

confianza popular en el gobierno.

La resistencia al énfasis en la fundamentacion de la regla de exclusion
se ve enfrentada a unas mayorias en la Corte Suprema Estadounidense que
cada vez van incrementando en la polarizacién del debate, pudiéndose advertir
en Davis v. United States, 564 U.S. 229 (2011)'*3 que se llega a petrificar la
fundamentacion de la regla de exclusion en que el Unico propdésito de la regla de
exclusidn es disuadir futuras violaciones de la Cuarta Enmienda, y su operacién
se limita a situaciones en las que este propdsito se considera que se cumple de

manera mas eficaz.

143 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/564/229/, fecha de consulta: 27 de
marzo de 2024.
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Dicho lo anterior, la regla se basa en una ponderacién que pertenece en
exclusiva a los tribunales entre el sacrificio de la verdad material y la expectativa
de que la exclusidn sea eficaz a medio y largo plazo. No obstante, se advirtié en
Elkins v. United States, 364 U.S. 206 (1960)'** que "no se disponen de
estadisticas empiricas que demuestren que los habitantes de los estados que
siguen la regla de exclusion sufren menos registros e incautaciones ilegales que
los de los estados que admiten pruebas obtenidas ilegalmente. Dado que, en la
practica, nunca es facil probar algo negativo, es poco probable que alguna vez
se puedan reunir datos facticos concluyentes. Por la misma razén, no se puede
demostrar positivamente que la aplicacion del derecho penal sea mas o menos
efectiva bajo cualquiera de las dos normas. Pero no faltan pruebas pragméticas
de algun tipo. Los propios tribunales federales han funcionado bajo la regla de
exclusién de Weeks durante casi medio siglo, pero no se ha sugerido que por
ello la Oficina Federal de Investigaciones haya quedado ineficaz o que la
administracion de justicia penal en los tribunales federales haya quedado
ineficaz". Asi pues, la expectativa se basa en razonamientos parcialmente
empiricos, con expectativas de obtener un éxito razonable en un futuro con la

aplicacién de la regla de excepcion”.

Al hilo de la fundamentacién de la denominada regla de exclusién, se
atender al hecho de que, por el contenido literal de la Cuarta Enmienda, asi como
el origen defensivo de la Constitucion Estadounidense, que junto a otras
declaraciones de derechos promulgadas en su mismo contexto historico, se alzd
como instrumento defensivo del ciudadano frente al poder, se debe atender al
extremo de que en Estados Unidos, incluso en la actualidad, no puede operar la
regla de exclusion en procedimientos penales respecto de aquellas pruebas

obtenidas por los particulares. Por citar algun ejemplo relevante, la Sentencia de

144 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/364/206/, fecha de consulta: 29 de
marzo de 2024.
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Burdeau v. McDowell, 256 U.S. 465 (1921)145 determin6 que la Cuarta Enmienda
brinda proteccién contra registros e incautaciones ilegales y su proteccidén se
aplica a la accién gubernamental, afiadiendo que su origen e historia muestran
claramente que pretendia ser una restriccién a las actividades de la autoridad
soberana, y no una limitacion a otras agencias que no sean gubernamentales;
frente a tal autoridad, el propédsito de la Cuarta Enmienda era asegurar al
ciudadano el derecho de ocupacién tranquila de su vivienda y la posesién de su
propiedad, sujeto al derecho de embargo mediante proceso debido. Otro ejemplo
lo encontramos en la Corte Suprema del Estado de Oregdn, en Walker v.
Penner,190 Or. 542 (1951)'%6 en que se admiti6 como prueba una botella de
whisky confiscada ilegalmente del automoévil de la demandada por el marido de
la demandante, y afirm6 que la regla de exclusion estaba limitada a los casos

que involucraban al gobierno.

Pese a lo anterior, lo cierto es que la jurisprudencia de la Corte Suprema
Estadounidense refiere constantemente a fundamentar la exclusion solamente a
determinadas instituciones, concretamente la policial, desechando conductas
negligentes de otras instituciones, como, por ejemplo. las negligencias

provenientes de los funcionarios de las cortes.

Respecto a esta cuestién derivada del fundamento de la regla de
exclusion, en opinion de Mclean'#’, el proposito de la norma no es castigar a la
autoridad, sino hacer cumplir los derechos de los ciudadanos al disuadir futuras

busquedas ilegales y confiscaciones por parte de la policia y, por lo tanto,

145 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/256/465/, fecha de consulta: 29 de
marzo de 2024.

146 URL:https://law.justia.com/cases/oregon/supreme-court/1951/190-or-542-2.html,
fecha de consulta: 29 de marzo de 2024.

147 MACLEAN, H., The Fourth Amendment and the Exclusionary Rule in Civil Cases, 43
Denver Law Review, Vol. 43, Issue. 4, 1966, p.524.
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precisamente esta diferencia entre el gobierno y un individuo es la que
proporciona la razén de ser de la regla de exclusién en los casos penales. El
departamento de policia se dedica a detectar delitos y, supuestamente, la
exclusién de pruebas ilegales en un caso afectara su comportamiento en el

futuro.

Para Pizzi'*8, incluso existe demasiada laxitud en la aplicacion de la regla
de exclusién por parte de los tribunales estadounidenses y sefala los problemas
que acarrea la variopinta interpretacion del término de "probable cause" (causa
probable) y su relacién con el efecto disuasorio. Ciertamente la Corte Suprema
Estadounidense, en Brinegar v. United States, 338 U. S. 160, 175. (1949) 149,

reconoce que:

"al abordar la causa probable, como su propio nhombre lo indica,
tratamos con probabilidades. Estas no son técnicas; son
consideraciones factuales y practicas de la vida cotidiana sobre las
cuales actian hombres razonables y prudentes, no técnicos

juridicos".

Siguiendo con Pizzi'®, entiende que, sobre un mismo supuesto como es
el de determinar que existe causa probable de que un sujeto pudiera haber
cometido un delito, personas razonables difieran -con razonabilidad- sobre si
hubo una causa probable y que en esos supuestos, la regla de exclusién fuera

una consecuencia desmesurada en su aplicacidén por cuanto hay zonas grisesy,

148 PIZZI, W. T., Trials Without Truth: Why Our System of Criminal Trials Has Become
an Expensive Failure and What We Need to Do to Rebuild If, New York University Press,
1998. ProQuest Ebook Central, URL:
http://ebookcentral.proquest.com/lib/universidadcomplutense-
ebooks/detail.action?Created from universidadcomplutense-ebooks, fecha de consulta:
23 de agosto de 2024.

149URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/338/160/, fecha de consulta 20 de
enero de 2023.

150 [bidem.
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en definitiva, el sistema adversarial basado en la batalla entre el Estado y la
defensa, tiende a olvidar al perjudicado por el delito, quien puede quedar
doblemente perjudicado por la desmesurada aplicacion de la regla de exclusion.
Lo anterior, desde luego, afecta a un juicio previo de ponderacion y
proporcionalidad para la inferencia sobre el derecho afectado cuya delimitacion

no es siempre sencilla.

Frente a esta inveterada tendencia, ya cristalizada de facto desde Davis
v. United States, 564 U.S. 229 (2011)'%" ,de pivotar el fundamento de la exclusion
de la prueba ilicita en su necesario y -enfatizo- eficaz efecto disuasorio en
relacion a las actuaciones policiales™?, debemos introducir el expansivo
concepto del due process (proceso debido) que se incardina en la Quinta y
Decimocuarta Enmienda estadounidense, y que abarca todos los supuestos de
necesidad de exclusion probatoria por lesion de los derechos constitucionales, a
diferencia del cerrado supuesto contemplado en la Cuarta Enmienda
estadounidense. Lo anterior determina la relegacion a un segundo plano de la
Cuarta Enmienda, dando una respuesta mas armonizada al fundamento de la
regla de exclusion. Resulta obligado recalcar el caso Wolf v. Colorado, 338 U.S.
25 (1949)53, que en relacion con la fundamentacion de la operabilidad de la

exclusién de prueba ilicita entiende que:

151 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/564/229/, fecha de consulta: 2 de
abril de 2024.

152 "Hace décadas, la exclusién La regla no tenia que ver con la disuasion. Luego se
convirtibé parcialmente en una cuestion de disuasion. Y ahora se trata (supuestamente)
sOlo de disuasion." RICHARD M, R., “The Due Process Exclusionary Rule (A new
textual foundation for a rule in crisis)”, Harvard Law Review, Vol. 127, nim. 7,
2014, p. 1898.

153 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/338/25/, fecha de consulta 20 de
enero de 2023
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"Al rechazar la sugerencia de que la clausula del debido proceso
incorporaba la Carta de Derechos original, el juez Cardozo reafirmo6
en nombre de esa Corte una concepcion diferente, pero mas
profunda y generalizada, de la clausula del debido proceso. Esta
clausula exige de los Estados para los mas humildes y marginados

todo lo que esta "implicito en el concepto de libertad ordenada"154.

En Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949), se considera que el debido
proceso legal, por lo tanto, no transmite un formalismo rigido y engloba
armoniosamente todos aquellos derechos que los tribunales deben hacer cumplir
porque son basicos para su sociedad libre, sin que los mismos queden
petrificados, por cuanto se trata en el campo de la experiencia humana.
Entienden que pertenece a la naturaleza misma de una sociedad libre avanzar
en sus estandares de lo que se considera razonable y correcto y el debido
proceso constituye una forma de principio vivo que no se limita a un catalogo
permanente de lo que en un momento dado puede considerarse los limites o lo
esencial de los derechos fundamentales. Reprochan el método de confiar en una
formula clara para determinar facilmente qué es un derecho fundamental a los
efectos de su aplicacion legal puede satisfacer un anhelo de certidumbre, que
comporta ignorar los movimientos de una sociedad libre. Ello, segun su criterio,
menosprecia la escala de la concepcién del debido proceso. La clave real, segun
la Corte Suprema, para resolver el problema que enfrenta el poder judicial en la
aplicacién de la clausula del debido proceso no es preguntar donde se trazara la
linea de una vez por todas, sino reconocer que corresponde a la Corte trazarla
mediante el proceso gradual y empirico de "inclusién y exclusion". Acaba por

concluir que la seguridad de la privacidad de una persona contra la intrusion

154 URL, https://supreme.justia.com/cases/federal/us/338/25/, fecha de consulta: 2 de
abril de 2024.
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arbitraria de la policia (que es el nucleo de la Cuarta Enmienda) es basica para
una sociedad libre. Por lo tanto, estd implicito en "el concepto de libertad
ordenada" y, como tal, es exigible contra los Estados a través del Debido

Proceso.

A raiz de la anterior resolucion aparecio la célebre sentencia de Mapp v.
Ohio, 367 U.S. 643 (1961) cuyo extracto es el siguiente:

"Dado que el derecho a la privacidad de la Cuarta Enmienda ha
sido declarado exigible contra los Estados a través de la
Clausula del Debido Proceso de la Decimocuarta Enmienda, es
exigible contra ellos por la misma sancién de exclusion que se
utiliza contra el Gobierno Federal. Si fuera de otra manera,
entonces, asi como sin la regla Weeks la garantia contra
registros e incautaciones federales irrazonables seria "una forma
de palabras", sin valor y sin merecer menciéon en una carta
perpetua de inestimables libertades humanas, asi también, sin
esa regla, la libertad contra invasiones estatales de la privacidad
seria tan efimera y tan claramente separada de su nexo
conceptual con la libertad contra todos los medios brutales de
coercion de pruebas que no mereceria la alta consideracion de
este Tribunal como una libertad "implicita en el concepto de
libertad ordenada" (...) Por lo tanto, al extender las protecciones
sustantivas del debido proceso a todos los registros
constitucionalmente irrazonables, estatales o federales, era
l6gica y constitucionalmente necesario que también se insistiera
en la doctrina de la exclusidén, una parte esencial del derecho a
la privacidad, como un ingrediente esencial del derecho
recientemente reconocido por el caso Wolf. En resumen, la

admision del nuevo derecho constitucional por parte de Wolf no
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podia tolerar de manera consistente la negacion de su privilegio
constitucional mas importante, a saber, la exclusibn de la
evidencia que un acusado se habia visto obligado a proporcionar
debido a la incautacién ilegal. Sostener lo contrario es conceder
el derecho pero, en realidad, negar su privilegio y disfrute (...)
Consideramos que, en lo que respecta al Gobierno Federal, las
Enmiendas Cuarta y Quinta y, en lo que respecta a los Estados,
la libertad de sufrir invasiones inadmisibles de la privacidad y la
libertad de ser condenado por confesiones obtenidas mediante
coaccion si gozan de una "intima relacién" [en su perpetuacion
de "principios de humanidad y libertad civil [conseguidos]... sblo
después de afos de lucha", Bram v. United States, 168 U. S.
532, 543-544 (1897). Expresan "fases complementarias del
mismo proposito constitucional de mantener invioladas amplias
areas de la privacidad personal". Feldman v. United States, 322
U. S. 487, 489-490 (1944). La filosofia de cada Enmienda y de
cada libertad es complementaria, aunque no dependiente, de la
de la otra en su esfera de influencia; lo minimo que juntas
garantizan en cualquiera de las esferas es que nadie sera
condenado por pruebas inconstitucionales. Cf. Rochin v.
California, 342 U. S. 165, 173 (1952)"1%5,

En base a esa fundamentacion, Richard M. Re. concluye que la Corte
Suprema deberia acabar de aglutinar el fundamento de la regla de exclusion en
términos de una “regla de exclusion del debido proceso” '%6. Al centrarse en el
error legal a ser condenado sin proceso, acepta un enfoque que proporcionaria

a la doctrina del denominado "error inofensivo" una base constitucional.

155 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/367/643/, fecha de consulta: 4 de
mayo de 2024.

156 RICHARD, op. cit., pp. 1965-1966.
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Explicaria y justificaria la practica de la Corte de aplicar una doctrina de exclusion
singular a una amplia variedad de derechos constitucionales. Ademas, aclararia
el alcance adecuado de la regla de exclusion, al tiempo que proporciona un
marco viable para abordar los nuevos desafios que plantean las tecnologias de
busqueda digital. Quizas lo mas importante es que centrarse en el debido
proceso llevaria la regla de exclusion al redil del derecho constitucional moderno,
lo que le permitiria apoyarse en argumentos arraigados en el texto y la historia

de la Constitucion®7.

B. Necesaria referencia previa a la literalidad del articulo 11 de la Ley

organica del Poder Judicial

Aun a riesgo de repetir mas de lo necesario el texto del articulo 11 de
Ley Organica del Poder judicial, recordemos por lo importante de esta cuestion

en este momento que senala:

“1. En todo tipo de procedimiento se respetaran las reglas de la
buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades

fundamentales.

2. Los Juzgados y Tribunales rechazaran fundadamente las
peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con

manifiesto abuso de derecho o entrafien fraude de ley o procesal.

157 Sobre la reformulacién de la fundamentacién de la exclusionary rule en el
denominado due process también: BALKIN, Jack M., Living Originalism, Cambridge,
MA: Harvard University Press/Belknap, 2011; o LAWRENCE, B., “Solum, Semantic
Originalism 19M II”, Pub. Law & Legal Theory Research Papers Series, num. 07/24,
2008.
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3. Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de
tutela efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucién,
deberan resolver siempre sobre las pretensiones que se les
formulen, y solo podran desestimarlas por motivos formales cuando
el defecto fuese insubsanable o no se subsanare por el

procedimiento establecido en las leyes”.

La clave de su adecuada interpretaciébn terminoldgica

encontraremos en la siguiente expresion:

una regla de exclusion sino un incidente para dirimir su existencia, de la Ley de

Enjuiciamiento Civil que reza que hablar de: “obtencidn u origen (...) vulnerado

“obtenidas, directa o indirectamente, violentando”

Por oposicién al texto del articulo 287, que entendemos que no incorpora

derechos fundamentales”, en los siguientes términos:

134

“1. Cuando alguna de las partes entendiera que en la obtenciéon
u origen de alguna prueba admitida se han vulnerado derechos
fundamentales habra de alegarlo de inmediato, con traslado, en

Su caso, a las demas partes.

Sobre esta cuestién, que también podra ser suscitada de oficio
por el tribunal, se resolvera en el acto del juicio o, si se tratase de
juicios verbales, al comienzo de la vista, antes de que dé
comienzo la practica de la prueba. A tal efecto, se oira a las partes
Y, en su caso, se practicaran las pruebas pertinentes y Utiles que
se propongan en el acto sobre el concreto extremo de la referida

ilicitud.

2. Contra la resolucion a que se refiere el apartado anterior sélo
cabra recurso de reposicion, que se interpondra, sustanciara y

resolvera en el mismo acto del juicio o vista, quedando a salvo el
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derecho de las partes a reproducir la impugnacién de la prueba

ilicita en la apelacion contra la sentencia definitiva”.

Estas dos expresiones son las que, como analizaremos, conforman y
regulan la accién principal objeto de controversia, si bien con diferentes
expresion y quizas diferente sentido. Por tanto, en el caso del art. 11.1 LOPJ
habra que determinar el significado correcto de “obtener” y “violentar”; termino
este Ultimo curioso, pues en el ambito juridico lo normal es usar “violar’ o

“vulnerar” como si hace el articulo 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Empecemos por el término “obtener” que se repite en los dos preceptos
como “obtenidas” y “obtencién”. Segun el Diccionario de la RAE por obtener (del
lat. Obtinére) debemos entender: 1. tr. Alcanzar, conseguir y lograr algo que se
merece, solicita o pretende. 2. tr. Tener, conservar y mantener o 3. tr. Fabricar o
extraer un material o un producto con ciertas cosas o de cierta manera”. Por
razones obvias debemos descartar las dos ultimas acepciones. De modo que
obtener significaria, a nuestros efectos, “conseguir” si bien ni se merece, ni se
solicita, pero, tal vez si, se “pretenda”. En definitiva, conseguir la prueba que se

pretende.

Segun el Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico podemos
individualizar los siguientes lemas que contienen obtener en su literal y que se
ajustarian, a priori, a nuestro caso: derecho a obtener una resolucién de fondo

en infraccidn tributaria por obtener indebidamente devoluciones.

Por su parte el conocido como el “Maria Moliner” por obtener debe
entenderse: “1. llegar o tener a tener o disfrutar cierta cosa dada o concedida por
otro, 0 conseguida con el esfuerzo propio. 2. Llegar a cierto resultado en un
trabajo un experimento una operacion matematica o la resolucion de un
problema. 3. Fabricar extraer de un material o un producto industrial de cierta

manera 0 con ciertas cosas”. Mientras que en “El Tesoro”, el Diccionario de
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Corominas y Pascual se define por los siguientes sindnimos: “agarrar,
agenciarse, alcanzar, aquistar, arrancar a, seguir, atrapar, beneficiar, calzarse,
cazar, coger, conquistar, conseguir, cosechar, cumplir, ganar, granjearse,
brindar, hacerse con, impetrar, llevarse, lograr, lucrar (...) pillar, sacar provecho,

recibir, recoger, recolectar, sacar, salirse con, adquirir o recibir”.
Vayamos ahora al significado de violentar, segun la RAE es:

1.  Tr. Aplicar medios violentos a cosas 0 personas para vencer su

resistencia.
2. tr. Dar interpretacién o sentido violento a lo dicho o escrito.
3. tr. Entrar en una casa u otra parte contra la voluntad de su dueno.

4. tr. Poner a alguien en una situacioén violenta o hacer que se moleste o

enoje.
U. t. c. pml.
5. prnl. Dicho de una persona: Vencer su repugnancia a hacer algo”.

Que se completa por el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico
con expresiones, a modo de ejemplo, como: alzamiento violento, posesion

violenta, estado de emocién violenta y homicidio en estado de emocion violenta”.

El Diccionario Maria Moliner'%8 define “violentar” (derivado de violento)
como “1. hacer fuerza en una cosa para obligarla a tomar cierta forma o posicién.
2. entrar en cierto sitio dos obligar a forzar a una persona en cualquier forma a
hacer cierta cosa que no hace con gusto. 3. Forzar, vencer la resistencia de uno
a hacer algo. Hacer un esfuerzo. Hacer violencia. 4. Interpretar violentamente

darles en el sentido que se pretende. 5. Hacer que alguien se sienta violento”.

158 Diccionario de uso del espariol, s2? ed. Gredos, Madrid, 1998.
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Noétese las constantes referencia a expresiones que inducen a la
aplicacién de la fuerza u oposicidn, a la intimidacion, agresividad, resistencia o
violencia. Por tanto, conviene que maticemos también el significado de “violento”
que Maria Moliner (deriva del latin violentus) que y lo califica como adjetivo que
se aplica a “1. cualquier cosa que se hace u ocurre con brusquedad o con
extraordinaria fuerza o intensidad, es decir, aplicado a manera, medio,
procedimiento o palabras de significado semejante que consiste en la utilizacién

de fuerza y no basado en la ley o en la justicia”.

Mientras que en el Diccionario critico etimoldgico castellano e hispanico
de Joan Corominas y José Pascual la seccién” violento” a la que nos remite
“violentar” y se define como “derivado de vis fuerza, poder, violencia”, que
aparece frecuentemente en el Siglo de Oro y que figura en los diccionarios de
C, de las casas 1570 y muy popularizado actualmente por lo menos en las
ciudades cultismo antiguo y arraigado en todas las lenguas hermanas violent,
que ya en 1213 deriva de violentar a principios del siglo XVIl y de violencia que

a su vez viene tomado de violare, violacién, violador'°.

Por otra parte, por “violar” (Del lat. Violare) dice el Diccionario que puede

entenderse: “

1. tr. Infringir o quebrantar una ley, un tratado, un precepto, una promesa,

etc.

2. tr. Tener acceso carnal con alguien en contra de su voluntad o cuando

se halla privado de sentido o discernimiento.

159 Diccionario critico etimologico castellano e hispanico de Joan Corominas y José
Pascual Editorial Gredos, Madrid, 1983, 52 reimpresion de 2007.
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3. tr. Profanar un lugar sagrado, ejecutando en él ciertos actos

determinados por el derecho canénico.
4. tr. Ajar o deslucir algo”.

Igualmente, por razones que no necesitan de explicacidn, la acepcion
valida y que analizaremos sera la primera que se refiere “Infringir o quebrantar

una ley, un tratado, un precepto, una promesa, etc.”.

La comparativa de ambos términos arroja una indiciaria conclusién, que
supone un mayor grado de accién en el caso de “violentar”. Mientas que violar
una ley es sencillamente no cumplirla ni respetarla, traspasar lo que senala, es
decir, ir mas alla de lo permitido legalmente, “violentar” exige una mayor accion
con un sentido netamente negativo, esto es, alude a que el actor debe aplicar
“medios violentos a cosas o0 personas para vencer su resistencia”. Supone un
mayor grado de accion del sujeto que lo realiza y le presume cierta, mala fe, al
exigir la aplicacion de “violencia” o “medios violentos” para superar la resistencia
por la otra parte. Por ello, aquel que obtuviese pruebas “violentando” no puede
arguir que lo hizo sin conocimiento de la ilicitud de su accidén pues esta requirid
llevar a cabo actos que superasen las iniciales resistencias de determinados
cosas u objetos o la ausencia de voluntad, molestia o enojo e, incluso,

repugnancia, de otra persona.

Asi el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico lo apoya al sefialar
que “violar’ supone “Quebrantar o incumplir reglas, convenciones sociales y
acuerdos o atentar contra los derechos vy libertades”, es decir, “Traspasar (...)
una ley, palabra u obligacién” Esto alude a su mero incumplimiento, pero no

exige aplicar accion violenta o de superacion de resistencia alguna.

Varamos ahora con el término “vulnerar” (Del lat. vulnerare 'herir',
'ofender, y este der. de vulnus, -éris 'herida'), que ya, a priori, sigue anadiendo
connotaciones negativas a su significado que centra en “1. Transgredir,

quebrantar, violar una ley o precepto. “2. tr. Danar, perjudicar. 3. tr. desus. Herir”.
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A lo que el Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico anade que su
conjugacion puede suponer expresiones como “Dafar, perjudicar, deteriorar o
menoscabar. O Quebrantar o transgredir una ley o norma. O vulneracion

indirecta de los derechos fundamentales”.

Es decir, que en términos juridicos violar seria serenisimo de vulnerar,
no asi violentar. Por ello, debemos concretar el significado juridico de “vulnerar”,
que palabras del Diccionario de Uso del Espafiol de Maria Moliner supone
“causar dano o perjuicio a alguien. “2. Causar o dafio perjuicio moral a algo”, a
lo que anade lo mas significativo a nuestros efectos: “esta ultima acepcion solo
se aplica a derecho o palabra equivalente significando lo mismo que el lesionar”.
Esto es, mas en la linea de la tercera acepcidén que ofrece “3. Infringir una ley o

disposicion”, que, obviamente es el apropiado a nuestros efectos0.

La alusién a vulneracion “indirecta” de derechos fundamentales complica
ciertamente este analisis terminol6gico, porque por una parte exige la accién de
danar, perjudicar, pero pareciese que esta no tiene que ser expresamente
explicita, sino que puede no ser querida y resultar como consecuencia

inesperada de otras acciones.

Por otra parte, el articulo 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no solo
hace referencia a la forma en que se da con dicha prueba, es decir, al modo en
que se consigue o se tienen dicha prueba, sino que introduce la expresion “cuya

obtencion u origen”.

160 Desgraciadamente el Diccionario critico etimologico castellano e hispanico de Joan
Corominas y José Pascual Editorial Gredos, Madrid, 1983, quinta reimpresién de 2007,
en esta ocasioén no nos sirve de ayuda en su comprension juridica pues lo define como
herir derivado de bulbus-eres, herida voz literaria esta hoy en su prosa San Juan se sirve
de herir...”.
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La referencia al “origen” alude segun la RAE a: “1. m. Principio,
nacimiento, manantial, raiz y causa de algo”, dentro de otras varias acepciones
que no vienen al caso. A esto afiade el Diccionario Panhispanico del Espanol
Juridico que se utiliza, entre otras, del siguiente modo: conocimiento del origen

ilicito, lugar de origen, norma de origen, prueba de origen, tribunal de origen.

En definitiva, siempre alude al primer estadio de creacidn u obtencién de

una cosa, objeto.

C. La STC 114/1984, de 29 de noviembre, y la "regla de exclusion"

Designaremos como prueba ilicita’®! a la obtenida o practicada violentado
algun derecho fundamental comprendido entre los arts. 14 a 29 de la
Constitucion espanola, anomalia que careci6 de regulacién expresa hasta que el

3 de agosto de 1985 se publico la Ley 6/1985 Organica del Poder Judicial.

Gimeno Sendra, ha sefialado que no se deben confundir los términos de
prueba ilicita y prueba prohibida ya que, “la prueba ilicita es la que infringe
cualquier Ley (no sélo la Fundamental, sino también la legislacién ordinaria), en
tanto que la prueba prohibida es la que surge como consecuencia de la violacién,
en su adopcion o en su ejecucidn, de las normas constitucionales tuteladoras de

los derechos fundamentales”62.

Diaz Cabiale y Martin Morales procuran una triple distincién:

61Distinta de la llamada “prueba irregular’, simplemente contraria a algun precepto
infraconstitucional o de legalidad ordinaria que disciplina el proceso, cuya invalidez no
resulta amparable en el art. 11.1 LOPJ, ni afecta mas que a la prueba directamente
concernida por la infraccion.

162 GIMENO SENDRA, J. V., Manual de Derecho Procesal Penal, Madrid, Ediciones
Juridicas Castillo de Luna, 2015, p. 578.
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a) aquella prueba obtenida lesionando un derecho fundamental;

b) aquellas obtenidas con la conculcacion de normas constitucionales

cuyo quebranto no supone lesion del derecho fundamental y

c) aquellas que lesionen un derecho propio al ambito de la mera

legalidad63

En cuanto a la ausencia de régimen legal, por inactividad del legislador
competente para delimitar y desarrollar los derechos fundamentales, no generd
un auténtico vacio de contenido, al menos en cuanto a una concepcién objetiva

e integradora de nuestro sistema constitucional.

Asi pues, la prohibicién de valorar pruebas obtenidas mediante lesion
material -directa o indirecta- de un derecho fundamental venia impuesta (incluso
a falta de un precepto legal que sancionara su invalidez) por la posicion formal
de la CE y su caracter vinculante para los poderes publicos, en conexion con el
debido analisis ontol6gico, mas el deseable respeto al contenido esencial de los
derechos y libertades (art. 53.1 CE).

Asi lo reconocié el Tribunal Constitucional, a partir de su relevante
sentencia 114/1984, de 29 de noviembre, al establecer que, en base al caracter
objetivo de los derechos fundamentales (es decir, mas alla de su operatividad
como derechos meramente defensivos o subjetivos), no resultaba necesario un
desarrollo normativo previo que privara de eficacia a la prueba obtenida o
practicada mediando algunos actos “violentadores” que incidieran en los

derechos fundamentales.

163 DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la
inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, Madrid, p. 65
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Es obligado reproducir el Fundamento Juridico Cuarto de la referida

sentencia:

"Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la
interdiccion procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que
reconocer que deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion
de «inviolables» (art. 10.1 de la Constitucion) la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental. Para nosotros, en este caso, no se trata
de decidir en general la problematica procesal de la prueba con
causa ilicita, sino, mas limitadamente, de constatar Ila
«resistencia» frente a la misma de los derechos fundamentales,
que presentan la doble dimensién de derechos subjetivos de los
ciudadanos y de «elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana justa y pacifica...»
(Sentencia de este Tribunal 25/81, de 14 de julio, Fundamento
Juridico 5). Esta garantia deriva, pues, de la nulidad radical de
todo acto —publico o, en su caso, privado— violatorio de las
situaciones juridicas reconocidas en la Seccion Primera del
capitulo segundo del titulo | de la Constitucidén y de la necesidad
institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las
contravenciones de los mismos derechos fundamentales (el
«deterrence effect» propugnado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos). Estamos, asi, ante una
garantia objetiva del orden de libertad, articulado en los
derechos fundamentales, aunque no —segun se dijo— ante un
principio del ordenamiento que puede concretarse, en el
reconocimiento a la parte del correspondiente derecho subjetivo

con la condicién de derecho fundamental.
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En realidad, el problema de la admisibilidad de la prueba
ilicitamente obtenida se perfila siempre en una encrucijada de
intereses debiéndose asi optar por la necesaria procuraciéon de
la verdad en el proceso o por la garantia —por el ordenamiento
en su conjunto— de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos. Estas ultimas acaso puedan ceder ante la primera
exigencia cuando su base sea estrictamente infra constitucional
pero no cuando se trate, de derechos fundamentales que traen
su causa, directa e inmediata, de la norma primera del
ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia
prioritaria de atender a su plena efectividad relegando a un
segundo término los intereses publicos ligados a la fase

probatoria del proceso."

Pero una detenida lectura de dicha sentencia, aunque fuera un obiter
dictum'®4, revela una serie de cuestiones de una relevancia extrema por cuanto
el maximo intérprete de la Constitucion determin6 sin demasiados ambages, una

serie de fundamentos y, consecuencias infranqueables:

I) Que los derechos fundamentales tienen una doble dimensién,

la subjetiva y la objetiva.

164 En este sentido, DE LA OLIVA SANTOS, A., Escritos sobre Derecho, Justicia y
Libertad, Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie Doctrina Juridica, num. 275,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2006, p. 193 afade que: "su “doctrina”
sobre los materiales probatorios ilicitamente obtenidos constituye un obiter dictum,
aunque aparezca formulado con notable extension y, desde luego, con solemnidad
formal. Se trata de un obiter dictum por que el mismo TC afirma que en el caso resuelto
no se produjo violacion de derechos fundamentales para obtener los instrumentos de
prueba. Por tanto, el recurso de amparo era desestimado".
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II) Que, por imperativo constitucional, como garantia objetiva y
no un mero principio, ni derecho subjetivo, debe operar nulidad
radical en relacién a los actos violatorios de los derechos vy
situaciones reconocidas en la seccion primera del capitulo
Segundo del Titulo Primero de la  Constitucion,

independientemente de si el acto es de corte publico o privado.

[II) Que es necesario, el no reconocimiento de la contravencion
de aquellos derechos, ademas, por la aplicabilidad de la funcion
disuasoria de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de los
Estados Unidos, pero en todo caso de actos publicos como
privados. En ningun caso, la inadmisibilidad de la prueba

constituye un derecho subjetivo sino una garantia objetiva.

IV) Que es necesario un juicio de ponderacién entre los intereses
en juego, pugnando la procuracion de la verdad en el proceso y
la garantia constitucional que emana directamente de la Carta
Magna y que, en caso de apreciarse la segunda, debe ceder la
primera. Que en caso de que la lesidn no provenga directamente

de la norma constitucional, puede admitirse la prueba.

A priori podemos aseverar que el Tribunal Constitucional, antes de la
promulgacion de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional, establecié unas
claras pautas en relacion a la denominada prueba ilicita, no descansando
exclusivamente su fundamentacion en la jurisprudencia estadounidense, que

desecha -aunque también es incapaz de eliminarla del todo'®®- en su

165 En Gelbard v. United States, 408 U.S. 41 (1972),donde la resolucion explicita que el
perjudicado ha sido victima de un registro ilegal y no desea reparar la privacidad de
nadie, excepto la suya propia.

(URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/408/41/, fecha de consulta 10 de
junio de 2023)
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ponderacion la concreta violentacion'®® del derecho fundamental en cuestion y
que desde luego no incluye las lesiones provenientes de los particulares. Su
fundamentacién es propia de un sistema constitucional moderno, como es el
espanol aunque, como veremos, se inspira en algunos conceptos propios del

sistema estadounidense.

Sobre la necesidad de regulacién de tal precepto la posicién formal de la
Constitucion y su vinculacién a los poderes publicos, en conexidén con el derecho
a un proceso legal con todas las garantias (24.2 CE) asi como también pudiendo
afectar a la igualdad de las partes (14 CE), mas el debido analisis ontologico,
desembocaba en la prohibicién de valoracion de cuantas pruebas se hubieran
obtenido con actos violatorios -sea de forma directa o indirecta- un derecho

fundamental.

Esta fue la conclusion adoptada por el Tribunal Constitucional en la
destacada STC 114/1984, donde explicd la operatividad directa de la

Constitucion, concluy6 en su FJ 4 que:

“Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la
interdiccion procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay que
reconocer que deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion
de «inviolables» (art. 10.1 de la Constitucién) la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un

derecho fundamental o una libertad publica”.

166 Se debe precisar que, ademas, refuerza la idea de que no se trata un derecho
subjetivo el argumento empleado en el FJ1 de la STC 114/1984, de 19 de noviembre:
"Ello es claro si se tiene en cuenta que pueden no coincidir la persona cuyo derecho se
conculca extraprocesalmente para obtener la prueba y aquélla otra frente a la cual la
prueba pretende hacerse valer en el proceso."
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Resulta de capital importancia atender a los términos empleados por el
Tribunal Constitucional en aquella sentencia, sobre la que se construyé el texto
del articulo 11.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, pues asi se
puede entender su fundamentacion y origen. Los términos empleados en aquella
sentencia no obedecen a error alguno, pues se establece la consecuencia de
nulidad radical respecto de los actos violatorios, expresion que no se encuentra
aislada en el propio fundamento juridico, ya que habla de la probleméatica de la

prueba obtenida violentando derechos o libertades fundamentales.

La expresion elegida por el Tribunal Constitucional en la sentencia
114/1984 el de actos violatorios, al igual que ocurre con el término "violentando"
del art. 11.1 LOPJ es constantemente orillada y sustituida por el término de
vulneracion'®’, que desde luego no fue el empleado ni en la referida sentencia,

ni tampoco en la norma.

Una vulneracién o lesion es la consecuencia de un acto precedente
(incluso equiparable a una omisién) y el Tribunal Constitucional, en la sentencia

114/1984, puso énfasis en que lo relevante para apreciar la nulidad es:

a) la existencia previa de un acto,

167MIRANDA ESTRAMPES, M. «La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones”, Revista Catalana de Seguretat Publica, mayo, 2010, p. 136: "segun dicha
sentencia la interdiccidon de la admision de la prueba obtenida con vulneracién de
derechos fundamentales derivaba directamente de la Constitucién". También PICO i
JUNOQY, J., “La prueba ilicita: un concepto todavia por definir’, La Ley Probatica, num.1
2020,(URL:https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAA

AAAAEAMtMSbF1CTEAAMNDU2NDA7WYy1KLizPw8WyMDIwMDSONDKEBmMWqVLfn

JIZUGqgbVpiTnEgAK81V2U1AAAAWKE, fecha de consulta: 22 de junio de 2024)) en
que sefala: "Como es bien sabido, el art. 11.1 LOPJ (LA LEY 1694/1985) vincula el
concepto de prueba ilicita a la vulneracion de derechos fundamentales".
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b) entendiendo que el mismo tuviera un caracter violatorio y

que, desde luego, y como no puede ser de otra manera,
c¢) lesiona el derecho fundamental.

Asi pues, el empleo de los términos acto violatorio implican una carga
culpabilistica -identificable con el dolo, la negligencia y al error inexcusable- que
determinan el fundamento de la necesidad, por interpretacion directa de la

Constitucion, de dotar de nulidad al medio probatorio.

No es dificil imaginar situaciones donde existe un acto lesionador del
derecho que no podrian catalogarse como "violatorio", como puede ser el claro
ejemplo de abrir y leer, por puro error involuntario, una correspondencia ajena.
Desde luego que existe una lesién en el derecho fundamental, pero la misma no
ha sido intencionada o buscada, independientemente de insertar en la ecuacion

otras finalidades instrumentales que guian a la lesién del derecho.

No obstante, Spiefelberg sitta la esfera de aplicabilidad de la regla de
exclusiéon a la vulneracion de los derechos fundamentales'®. Por nuestra parte,
en relacion al empleo de dicho término, acto violatorio, entendemos que
encuentra parte de su fundamento y sentido en la jurisprudencia
estadounidense, al resolver sobre el alcance de la denominada regla de
exclusidon en relacibn a su funcién disuasoria, como garantia objetiva o
institucional. Tampoco creemos que sea casualidad que se hiciera expresa
mencion al deterrence effect, que tifie de significado al empleo del término actos

violatorios.

168 SPIEGELBERG, J.L. S., La prueba en la LEC 1/2000: disposiciones generales y
presunciones, Ed. Aranzadi. Cizur Menor, Navarra, 2002, pp. 142-143.
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No puede obedecer a una casualidad que la sentencia del Tribunal
Constitucional 114/1984, de 29 de noviembre, fuera dictaminada tras la aparicién
de la sentencia de la Corte Suprema Estadounidense referida como United
States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984)'°, que fue leida el 17 de enero de ese
mismo afno y donde, aplicando la doctrina de la buena fe, se incidiera en que "el
proposito disuasorio de la regla de exclusidbn supone necesariamente que la
policia ha incurrido en una conducta intencional, o al menos negligente, que ha
privado al acusado de algun derecho". Parece pues, que al menos. en parte, vino
a darse la razon a lo que expuso en su dia Monton'?, que defendia con
anterioridad a la meritada sentencia que era prueba ilicita aquella afectada por

una conducta dolosa en cuanto a la forma de obtencion.

Desde luego que no se puede afirmar que el Tribunal Constitucional, en
la sentencia 114/1984 plagiara al sistema estadounidense, ni mucho menos que
se importara indiscriminadamente su efecto disuasorio. Mas bien. de manera
acertada, lo adapt6é a un contexto del constitucionalismo moderno, conectado a
ya referidas las exigencias del art. 9.1 y 10.1 CE, pues aquellos actos violatorios
no se circunscriben en exclusiva a la policia, ni tan siquiera al Estado,
expandiéndose la consecuencia de nulidad cuando los actos “violentadores”
provinieran de cualquier persona o institucidn particular y armonizando
sistematicamente la cuestion. Es mas, como buena muestra de ello es que la
regla opera en todo tipo de jurisdicciones, no siendo exclusiva de la jurisdiccion
penal, todo ello a la luz de nuestro propio sistema constitucional. Como ya
veremos, esa concepcion tampoco parece haber calado en los operadores

juridicos, sobre todo en el orden jurisdiccional penal, donde se empezd por

169 https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/

170 MONTON REDONDO, A., Los nuevos medios de prueba y la posibilidad de su uso
en el proceso, Departamento de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1977, p. 174.
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desarrollar un catélogo de excepciones a la aplicabilidad de la denominada
prueba refleja y se ha terminado por acabar -justificAndose en las soluciones de
otros sistemas- suplantando la funcion del legislador constitucional al
reinterpretar el propio fundamento y alcance de la regla de exclusion en relacién
al art. 11.1 LOPJ.

D. La regla de exclusién del art. 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial

Finalmente, y tras la sentencia 114/1984 del Tribunal Constitucional, tal
como explica Gonzalez Montes'’! como el legislador decidi6 incorporar en la Ley
Organica del Poder Judicial, una regla de exclusién. Se plante6 una primera
enmienda por el Grupo Popular en el Congreso (la nUmero 952) y el texto era el

siguiente:

"No surtiran efecto, en ninguna clase de procesos, los medios de
prueba obtenidos, directa o indirectamente, de modo contrario a la

ética o al Derecho".

A continuacion, en el Senado, el Grupo Socialista propuso otra enmienda
(la namero 374) de sustitucion del texto anterior basada en que" ... la referencia
a las pruebas se acomoda a lo declarado por el Tribunal Constitucional en
Sentencia dictada en el recurso 114/1984", el texto prosperdé y quedd del

siguiente tenor literal:

171 GONZALEZ MONTES, J. L. “La prueba ilicita. STC 114/1984, de 29 de noviembre”,
Persona y Derecho, num. 54, (enero), 2006, p. 364.
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"No surtiran efecto las pruebas obtenidas directa o
indirectamente, violentando los derechos vy libertades

fundamentales".

A lo anterior Galvez Mufioz también hace referencia a los debates
parlamentarios, destacando la intervencion del Sr. Granados Calero, del Grupo
Socialista, quien manifestd que "a mi también me parece una barbaridad esta
enmienda. Yo creo que S.S. no la ha valorado ni su Grupo tampoco. El imponer
al Poder Judicial lo que tiene efecto y lo que no lo tiene de unas pruebas que han
sido aportadas libremente por las partes, que han llegado a su poder y que estan
en los autos, me parece una de una trascendencia que, 0 S.S. esta distorsionado
todo el derecho, 0 yo reconozco que no sea absolutamente una palabra de
derecho. Nuestro Grupo, por los motivos que acaba de exponer se opone total y

radicalmente a la introduccién de este parrafo segundo de su enmienda 9527172,

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial,
dicha laguna legal dej6 de existir, ya que el legislador optd reconocer la
existencia de dicha garantia objetiva'’3 y optd por regular una regla de exclusion,
nacida a imagen y semejanza'’* de la sentencia del Tribunal Constitucional
114/1985, empleandose, de manera expresa, términos acomodados a la propia

resolucién con relacion a la prueba.

Con ello se conformd un sistema, aplicable a todas las jurisdicciones
(todo tipo de procedimientos) donde el legislador, con clara inspiracion en la STC
114/1984, optd por negar valor probatorio a las pruebas obtenidas con

violentacion -tanto directa como indirecta, proveniente de cualquier acto de

172 GALVEZ MUNOZ, op. cit., p .49.

178 ASENCIO MELLADO, J. M2., “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la
prueba ilicita", Diario La Ley, num. 9499, Seccion Tribuna, 16 de octubre de 2019.

74 DE LA OLIVA SANTOS, op. cit., p. 193:"Una vez conocida la STC 114/1984, no es
de extranar que la enmienda senatorial se inspirase en ella".
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naturaleza publica o privada- de los derechos fundamentales, lo que en principio
afecta o alcanza a las denominadas pruebas “derivadas’ de aquellas otras
obtenidas con violentaciéon de tales derechos constitucionales, afectacién por
derivacién; construida por inspiracién de la doctrina sentada en el afio 1920 por
el Tribunal Supremo Estadounidense en el caso Silverthorne Lumber Co., Inc. v.
United States, 251 U.S. 385 (1920)'7°, conocida como the fruit of the poisonous

tree doctrine'7s.

a. La regla de exclusién como garantia objetiva

Como ya dijimos, los derechos valen lo que valen sus garantias, por
tanto, si los derechos gozan de ese nucleo resistente a cualquier rebaja
legislativo, del contenido minimo esencial, las garantias deberian disponer de
ese mismo nucleo impermeable a cualquier rebaja pretérita de quien deba

interpretarlos.

A esto obedecera la légica de la regla de la “exclusion” de las pruebas
obtenidas violentando derechos. Dado que las garantias de proteccion de estos
derechos fundamentales también tienen un contenido minimo indisponible al
legislador y al érgano judicial, este no podra argulir segun qué consideraciones
para tratar de evitar la conculcacién clara y manifiesta de un derecho en el

momento de la obtencion de la prueba.

175 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/251/385/, fecha de consulta 15 de
marzo de 2023.

176 | a expresion no fue asentada por dicha resolucién, sino por en el caso Nardone v.
United States, 308 U.S. 338 (1939)
URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/308/338/, fehca de consulta 16 de
marzo de 2013.
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En definitiva, a nuestro parecer la regla de exclusion tiene un contenido
inescindiblemente relacionado -pero no incorporado- al articulo 53.1 de la
Constitucion; quizas uno de los preceptos mas importantes de la misma vy
verdadera piedra de toque de esta cuestidon, que no es otra que la de garantizar

y proteger los derechos fundamentales.

En efecto, es la propia Constitucién la que faculta al legislador para poder
desarrollar los derechos fundamentales. Asi, se dice expresamente en el articulo
81 CE, pero también implicitamente en el articulo 53.1 al que nos referiamos. Es
decir, que el poder constituyente originario otorga potestad al legislador para que
concrete, dentro del respeto del contenido minimo esencial, el ambito de
actuaciéon de los distintos derechos fundamentales. Aunque, debe recordarse,
que estos operarian de una forma efectiva, al margen de ese posible inexistente

desarrollo legislativo ulterior.

En relacién a la STC 114/1984, de 19 de noviembre, afirma Asencio
Mellado, que “en aquel momento, afio mil novecientos ochenta y cuatro, la
inexistencia de una norma que desarrollara la interdiccion de la ilicitud probatoria
era y resultaba un hecho esencial, que dificultaba la proclamacién de la garantia
constitucional, pues como constitucional la habia definido. De ahi que, al atribuir
rango o fundamento constitucional a dicha garantia, no creada, sino simplemente
reconocida en su existencia, la norma que se dictara tendria valor y alcance
apropiados a la figura y resultaria una ley en desarrollo de un derecho o garantia

de los previstos en el art. 53.1 CE™77.

Como nota caracteristica de la concepcion de la regla de exclusion como
garantia se pronuncia Martinez Garcia respecto de su consecuencia, al afirmar
que " el respeto por este principio se manifiesta esta como un limite a la creaciéon

jurisprudencial en materia de derechos vy libertades fundamentales, dado que

177 ASENCIO MELLADO, op. cit., p. 23
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sOlo se puede entrar a regular la esencia de los mismos a través de ley organica

y con las limitaciones establecidas por la Constitucion."78

Esa concepcion de garantia objetiva inserta en la resistencia de los
propios derechos fundamentales con otros elementos de relevancia
constitucional es concordante con lo expuesto en la STC 114/1984, de 29 de
noviembre, ademas de tener que conjugarse necesariamente con los art. 9.1 CE,
que establece que “los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la
constitucién...” y 10.1 CE en cuanto establece que “el respeto a los derechos de

los demas son fundamento del orden politico y la paz social”.

Ese fundamento y obligacion, propia de una concepcién objetiva de los
derechos fundamentales en nuestro ordenamiento, fue necesariamente en el
que se inspird la STC 114/1984, al referirse no solamente al término de garantia
objetiva, sino de incluir, como limite, a la prohibicion de valoracidén probatoria de
actos violentadores provenientes de los particulares, afectando a la imposibilidad
de su valoracion en ningun tipo de proceso, sin acentuar excepcion alguna en la

jurisdiccién penal.

En contra de lo anterior se posiciona De la Oliva, quien entiende que la
garantia no puede tener el alcance referido por el Tribunal Constitucional en la
STC 114/1984, de 29 de noviembre, en relacién a los siguientes aspectos que

resumimos:

178 MARTINEZ GARCIA, E., “Andlisis de la "tesis de la desvinculacion de la
antijuridicidad": una explicacién de sus limites basada en el derecho al proceso y sus
garantias (art. 24.2 CE)”, Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, num. 9,
2011, p. 203.
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a) La posicion preferente de los derechos fundamentales no implica
que un hecho o una verdad deba ser reconocida, sino que sea posible

reconocerla.

b) El término "inviolable" no se usa con propiedad y exactitud, porque
es innegablemente posible la violacion de los derechos
fundamentales —son, pues, violables, no inviolables— y la misma

Constitucion asi lo prevé, como es sabido.

c) En relacion “nulidad radical de todo acto... violatorio de las
situaciones juridicas reconocidas en la seccidén primera del capitulo
segundo del titulo | de la Constitucién”, resulta obligado senalar que
esta afirmacién es aplicable a las actuaciones de obtencion de
instrumentos probatorios que entrafien violacibn de los derechos
fundamentales y libertades publicas  constitucionalmente

proclamados.

d) Y finalmente la “necesidad institucional de no confirmar,
reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos
derechos fundamentales (el deterrence effect propugnado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos)”, cabe
hacer notar, en primer término, que no estamos ante un auténtico
argumento, con premisas y conclusion, si no ante un aserto de
aspecto axioméatico y de valor discutible, que cabe no compartir con al

menos tanta legitimidad como aceptar'’®.

Por otro lado, la identificacidn de que la prohibicién de valoracion de las

pruebas obtenidas con violentacion de un derecho fundamental constituye una

garantia constitucional objetiva tiene especial relevancia porque su esencia

179 DE LA OLIVA SANTOS, op. cit., pp.195y ss.
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opera conceptual y autbnomamente al procedimiento (por ser previa a la misma)

y, por ende, a la estricta esfera del 24.2 CE.

Afirmamos lo anterior desde el convencimiento que el art. 11.1 LOPJ no
crea la regla de exclusion sino que la reconoce y regula con relacion a los

procedimientos jurisdiccionales.

Desde luego que no pretendemos negar que la regla de exclusién tenga
directa afeccion a un procedimiento justo con todas las garantias o incluso tener
que analizarla con caracter previo dirimir si ha existido o no conculcacién del
derecho a la presuncioén de inocencia, pero entendemos la regla de exclusion
tiene su origen directo, su razobn de ser, en los propios derechos fundamentales,

dentro de un marco constitucional moderno.

Desde luego que nos parece oportuno utilizar la reflexion de Borrajo
Iniesta de que la problematica puede llegar a "compendiar uno o varios tratados
de Derecho procesal, judicial, administrativo o constitucional, que para todos hay
trabajo en la vifia del articulo 24. Para que esa labor colectiva no se convierta en
una cacofonia, empero, conviene deslindar distintas perspectivas. Cada una de
ellas surte efectos en el sistema juridico por separado, y conviene estudiarlas,

igualmente, separadas"'.

No faltan voces - ni resoluciones-, exquisitamente estructuradas, que
fundamentan o reconducen la regla de exclusidn (o prohibicién valorativa) al art.

24.2 de la Constitucion espanola.

Entiende Calder6n que, "nadie duda de la imposibilidad de acceso a

juicio de una prueba ilicitamente obtenida, adquirida vulnerando derechos

180 BORRAJO INIESTA, I., "El derecho a la tutela sin indefensién (art. 24.1 CE): guion
de cuestiones", Cuadernos de Derecho Publico, num. 10 (mayo-agosto), 2000, p. 41.
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fundamentales, y, mas aun, de su imposibilidad de formar parte del acervo
probatorio a valorar por el juzgador. Se estaria vulnerando un presupuesto
basico de la actividad probatoria"'8!. Prosigue la autora que "aprecia una linea
jurisprudencial, correcta a mi entender aunque todavia no muy definida, en los
dos 6rganos jurisdiccionales a que hemos hecho referencia de situar el derecho
a la ineficacia de la prueba ilicita fuera del ambito de la presuncién de inocencia
y dentro, respectivamente, del derecho a un proceso con todas las garantias y
del derecho a que la causa sea oida de forma equitativa —aunque aqui se acude
al examen del proceso en su conjunto y no Unicamente a las irregularidades en

la obtencién de la prueba" 18

Igualmente entiende Martinez Garcia que, en primer lugar, "la existencia
de esta norma del articulo 11.1 LOPJ no anade nada nuevo que no le venga
atribuido ya por los derechos fundamentales” para luego determinar que la
misma, en segundo lugar “incorpora la eficacia refleja o efecto expansivo
contaminante de las pruebas derivadas de una injerencia ilicita en su origen, a
saber, la expulsion de dichas pruebas o su invalorabilidad. Este efecto se
produce exclusivamente porque esta norma asi lo ha regulado, pues las pruebas
derivadas intrinsecamente son validas si no fuera por un mandato de este

tipo™18s,

Otra muestra de esa opinién mayoritaria que situa a la regla de exclusion
en el art. 24.2 CE, concretamente en lo que se refiere a un procedimiento con
todas garantias, es Picé i Junoy, quien entiende "sin embargo, existe todavia un
relevante criterio hermenéutico del derecho, el sistematico, en funcion del cual

debe relacionarse la norma interpretada con el resto del ordenamiento juridico y,

181 CALDERON CUADRADO, M? P., "El derecho a un proceso con todas las garantias
(aspectos controvertidos y jurisprudencia del Tribunal Constitucional)", Cuadernos de
Derecho Publico, num. 10 (mayo-agosto), 2000, p. 174.

182 |bidem, pp.174-175.
183 MARTINEZ GARCIA, op. cit. p. 203.
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muy especialmente, con la Constitucién. Aqui lo cierto es que en nuestro sistema
juridico se reconoce con el maximo nivel de proteccion, esto es, como derecho
fundamental, al derecho a la prueba, que tiende a permitir la mayor actividad
probatoria, maxime cuando el propio texto constitucional no prevé la interdiccion
de la prueba ilicita, por lo que, en principio, no hay otro derecho fundamental en
juego que justifique la limitacion del derecho a la prueba. Desde esta perspectiva
sistematica, solo cuando se vulnere un derecho fundamental de contenido
procesal —el mismo que tiene el derecho a la prueba— podria justificarse la
limitacién del derecho a la prueba. Y ello nos lleva al segundo problema que paso
a analizar, esto es, si la nueva interpretaciéon del art. 11.1 LOPJ (LA LEY

1694/1985) del TC tiene suficiente base argumental constitucional”4.

Especial relevancia tienen los argumentos que emplea Pico i Junoy en
relacion al origen de dicha garantia al incidir en que "también es cierto que la
eficacia directa de cualquier derecho fundamental —ya sea sustantivo o
procesal— deberia comportar, en principio, el rechazo de todos los efectos que,
directa o indirectamente, se deriven de su vulneracion. Sin embargo, no es
menos cierto que, aqui entra en escena el derecho a la prueba, igualmente
fundamental, por lo que en la ponderacién de intereses en conflicto es posible
que deba prevalecer este ultimo: esta es la opcion por la que apuesta la STC
97/2019. Asi, si lo que se vulnera es un derecho fundamental procesal (a la
defensa, al proceso justo, etc.) debe primar este Ultimo derecho y no admitir
efecto alguno a la prueba ilicita. Y, por el contrario, si lo infringido solo es un

derecho fundamental sustantivo, ya tiene su sancion en el ambito material (penal,

184 PICO i JUNOQY, “La prueba ilicita: un concepto todavia por definir”, La Ley Probatica,
ndam. 1, 2020, (URL:
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4s|AAAAAAAEAMt

MSbF1CTEAAMNDU2NDA7Wy1KLizPw8WyMDIwMDSONDKEBMWQqVLfndIZUGqgbVpi
TnEgAK81V2U1AAAAWKE, fecha de consulta 3 de marzo de 2023).
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civil o disciplinario) por lo que, salvo que la admisidén de la prueba alcanzada con
dicha infraccion suponga vulnerar una garantia constitucional del debido

proceso, debera admitirse ese problema".

A nuestro entender, tal concepcion, esto es, la de situar el fundamento
de la exclusién en el art. 24.2 CE obedece a una especie de pragmatismo propio
del ambito de la economia procesal que se extrapola a los argumentos. Se inicia
la construccién argumentativa desde la idea de que la valoracion de hechos,
informaciones, objetos, situaciones y circunstancias siempre tienen un necesario

contacto con el proceso en términos jurisdiccionales.

Al contrario, es necesario insistir que la STC 114/1984 separa, en su
fundamentacion, la resistencia de los derechos fundamentales a su conexion con
el procedimiento al aseverar en su FJ4 que "esta garantia deriva, pues, de la
nulidad radical de todo acto —publico o, en su caso, privado— violatorio de las
situaciones juridicas reconocidas en la Seccion Primera del capitulo segundo del

titulo | de la Constitucion".

Al respecto, cabe recordar una vez mas que el art. 11.1 LOPJ no crea
"la regla de exclusion" (més bien se deberia hablar de la ineficacia o nulidad del
acto que impide su posterior recepcion procesal), sino que la reconoce y la
regula, no a cualquier ambito de la vida que sea susceptible de ser tutelado (y la
sentencia se refiere a la nulidad de los actos), sino lo hace en relacién a los

procedimientos, de cualquier orden jurisdiccional.

A nuestro entender Diez Picazo'®® hace una aproximaciéon a la
problematica mucho mas basada, por cuanto entiende que carece de relevancia
constitucional hasta qué punto debe prevalecer la busqueda procesal de la
verdad material y solamente aparece la connotacién constitucional cuando la

prueba se debe a la violentacion de un derecho fundamental o libertad publica,

185 DIEZ PICAZO, op, cit., pp. 422y ss.
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ahadiendo que incluso no se trata de la ineficacia probatoria sino de cualquier

informacion que se deba de aquella violentacion.

La anterior aclaraciéon provoca que la fundamentacién no se puede situar
en el art. 24.2 CE en exclusiva, ni tampoco en la vertiente del derecho al acceso
al procedimiento (21.1 CE, en relacion a la apertura de una investigacion judicial
basada en informaciones que se deban a la violacién de derechos fundamentales
y libertades publicas) acercando, Asencio Mellado, su naturaleza al 53.1 CE: “La
prueba ilicita (...) tiene que fundarse de manera independiente en el derecho
violado per se, en su eficacia; es el mismo derecho en movimiento el que exige

una proteccion especifica"1e6.

La anterior aseveracion debe ser matizada por cuanto entendemos que
efectivamente la nulidad del acto violentador no comporta un derecho subjetivo
autbnomo concedido por la propia Constitucion, sino una garantia derivada de
una interpretacién coherente de todo el texto constitucional. No obstante, podria
incluso admitirse que el desarrollo legislativo del art. 11.1 LOPJ si ha concedido
dicho derecho como oponible a los propios tribunales en el marco de cualquier

procedimiento.

Por otro lado entendemos que, en base a lo que consideramos un buen
ejemplo, que la regla de exclusion incluso puede operar, por aplicacién directa
de la Constitucion y no por el art. 11.1 LOPJ, en las denominadas diligencias de
investigacion pre-procesales, extraprocesales y pos-procesales de la fiscalia'®’,

gue se reconocieron en el art. 773 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

186 ASENCIO MELLADO, J. M?, “La exclusion de la pruebaiilicita en la fase de instruccidon
como expresion de garantia de los derechos fundamentales”, Diario La Ley, num. 8009,
2013, p. 3

187 En este sentido, la Circular 2/2022, de 20 de diciembre, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la
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La fiscalia se encuentra regulada por la Constitucion, que sefala en su
art. 126, que debe promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad,
del interés de los ciudadanos y del interés publico. Por otro lado, la Ley 50/1981,
de 30 de diciembre, que regula el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, en su
art. 3.3, que en cumplimiento de sus misiones establecidas en el art. 1, el
Ministerio Fiscal debe velar por el respeto de las instituciones constitucionales y
de los derechos fundamentales y libertades publicas con cuantas actuaciones

exija su defensa.

La Circular 2/2022, de 20 de diciembre, reconoce que "tradicionalmente,
la cuestion relativa a las concretas garantias que deben reconocerse al sujeto
pasivo de las diligencias de investigacion del Ministerio Fiscal ha suscitado
controversia. Su naturaleza extraprocesal impide trasladar de un modo
automatico a este procedimiento las garantias procesales proclamadas por la
Ley de Enjuiciamiento Criminal (vid. STS 941/2016, de 15 de diciembre)'”,
Ahondando en la cuestion, y reconociéndose la expansividad de ciertas (pero no
todas) las garantias del art. 24 CE, se reconoce -con cita a la STS (Sala
Segunda) 980/2016, de 11 de enero, rec. 1498/2016- en la meritada circular que
las mismas carecen de aptitud para sustituir la actividad del 6rgano judicial
instructor, pues su objeto es méas limitado. En contraposicion a la instruccion
judicial, las diligencias de investigacion tienen por objeto la practica de las
pesquisas necesarias para que la/el fiscal pueda adoptar una decision fundada
acerca del ejercicio de la accion penal, que en nuestro ordenamiento juridico se

concibe como especifica manifestacion del derecho a la jurisdiccion (ius ut

investigacion penal, distingue: 1. Diligencias de investigacion preprocesal» para referirse
a las practicadas antes de la incoacién del procedimiento judicial. 2.Diligencias de
investigacion auxiliar» para referirse a las practicadas durante la tramitacion del
procedimiento judicial. 3.Diligencias de investigacion posprocesal» para referirse a las
que se practiquen tras el sobreseimiento provisional de las actuaciones judiciales.

188 STS (Sala Segunda) 941/2016, de 15 de diciembre), Rec. 657/2016
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procedatur) y, por lo tanto, del derecho a la tutela judicial efectiva proclamado
por el art. 24.1 CE.

La propia circular 2/2022, de 20 de diciembre, de la Fiscalia General del
Estado, sobre la actividad extraprocesal del Ministerio Fiscal en el ambito de la
investigacidn penal, establece una serie de parametros para la determinacion de
la incorporacion, en esas diligencias (sin proceso del art. 24 CE) fuentes de

prueba recabadas por los particulares:

"A tal efecto, los parametros que los fiscales consideraran con

arreglo al criterio expresado por el Tribunal Constitucional son:

i) La indole y caracteristicas de la infraccion, ponderando su
conexion instrumental, objetiva o subjetiva con la investigaciéon

desarrollada por las autoridades publicas.

i) El resultado de la actuacién y, en concreto, su mayor o

menor incidencia en el nlcleo esencial del derecho violentado.

iii) El riesgo de propiciar practicas que comprometan pro
futuro la efectividad del derecho fundamental en juego para el
supuesto de admitirse la valoracion en el caso concreto de la

prueba, es decir, su posible efecto llamada".

Llegados a este punto, se puede concluir que el Ministerio Fiscal no
suple la funcién jurisdiccional y que el mismo debe hacer un examen de
ponderacidn en relacién al material que recibe, no siendo imposible que, a falta
de otros elementos indiciarios o alternativa investigativa, tuviera que archivar sus

diligencias.

En esos supuestos no es aplicable la doctrina de la STC 74/1987, de 25
de mayo, FJ 3, donde se trata la irradiacion del art. 24.1 CE y no a la recepcidn
probatoria extraprocesal, no se refiriéndose, pues en relacién a la indefension
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material, Unicamente a las actuaciones judiciales, sino que dicho precepto “debe
interpretarse extensivamente como relativo a toda clase de actuaciones que
afectan a un posible juicio y condena vy, entre ellas, a las diligencias policiales

cuya importancia para la defensa no es necesario ponderar”.

b. La problematica interpretativa del art. 11.1 LOPJ

La interpretacién de los Tribunales del art. 11.1 LOPJ no ha sido lo
suficientemente clara o pacifica y lamentamos advertir que se ha llegado a
interpretar dicho precepto, que establece en principio una regla clara, con una
flexibilidad indeseable. La STS (Sala Segunda) 569/2013, de 26 de junio, Rec.
2135/2012, reconoci6é abiertamente que las interpretaciones tienen un limite, al

resefar que:

"Abona esta afirmacién lo previsto en el art. 11,1 LOPJ en
términos de un rigor que, en la lectura mas obvia del precepto,
excluye cualquier otra alternativa que no implique una

reescritura del mismo".

Lo que para Gélvez era una cuestion pacifica y unanime en nuestra
propia doctrina'® ha acabado por ser un verdadero quebradero de problemas a
raiz de las sentencias del "Caso Falciani". Asi pues, parecia indiferente que el
acto violatorio del derecho lesionado en el que sustentaba la prueba proviniera
de un particular o del propio Estado, acto que ahora sé6lo parece fundamentarse
(para que opere la regla de exclusién, en todo tipo de prueba, tanto la directa

como la refleja) en aquellos supuestos donde el particular actte como una

180 GALVEZ MUNOZ, op. cit. p.107
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especie de agente del Estado o lesione el derecho fundamental con la finalidad

de obtener material probatorio.

Citando al anterior autor, no creemos que fuera consciente del impacto
de sus palabras, en relacion a la proyeccion de los derechos fundamentales
sobre todos los integrantes de la colectividad, afirma que "estan obligados a
respetar los derechos fundamentales de la persona en todas sus actuaciones,
incluyendo, por lo que ahora interesa, la busqueda y recogida de fuentes de
prueba"'®, En relacién a lo anterior, la conjuncién entre busqueda y recogida
parece encaminada a establecer una especie finalidad de la actuacion
diferenciada y desconectada al dolo, la negligencia u error inexcusable del

particular.

Mas claro es Gonzalez-Cuellar aseverando que "el efecto disuasorio de
la interdiccion es evidente: a nadie interesard infringir los derechos
fundamentales con el fin de investigar o probar los hechos debido a la
imposibilidad de obtener ventajas de esa actuacion de cara a lograr

posteriormente el convencimiento del tribunal"91,

Justifica esa nueva concepcion jurisprudencial del fundamento de la
regla de exclusibn Rodriguez Acufa, a proposito del denominado "Caso
Falciani", que abordaremos con posterioridad. Entiende la autora que, en "su
enunciado habla de “pruebas obtenidas con violacion de los derechos
fundamentales y las libertades publicas”. Se obtiene lo que se pretende, se
encuentra lo que inesperadamente se alcanza. La locucion «obtener» encierra

claramente un componente finalistico dirigido a desalentar a los individuos a

190 Ibidem, p.109

191 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N, La prueba en el proceso administrativo, Ed.
Colex, Madrid, 1992, pp. 75y 76.
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cometer actuaciones ilegales en un exceso de celo investigatorio. La prohibicion
de valorar las pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales
cobra su genuino sentido como mecanismo para evitar los atajos del Estado o
de particulares a su servicio, por el contrario, no persigue en ningun caso

sobreproteger al delincuente"%2,

Lo anterior se afirma sin considerar que el art. 11.1 LOPJ no se refiere a
la jurisdiccidn penal, sino a todo tipo de procesos y que la concepcion objetiva
de los derechos fundamentales en nuestro sistema, tal y como hemos justificado,
supone una eficacia tan expansiva como horizontal. Buena muestra de lo anterior
es que la propia sentencia 114/1984 del Tribunal Constitucional, en la que se
inspir6 el precepto aludido, afirma de manera categérica que esa garantia deriva,
pues, de la imposibilidad de valoracidén en el proceso de todo acto —publico o,
en su caso, privado— violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la
seccion primera del capitulo segundo del Titulo | de la Constitucion y de la
necesidad institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las

contravenciones de los mismos derechos fundamentales.

Tampoco podemos conciliar el significado finalistico que se pretende por
la autora de la locucion "obtener" a la vista del andlisis terminoldgico que se ha
expuesto con anterioridad. Qué decir al hecho de que, incluso un particular que
no esté al servicio del Estado puede obtener la prueba violentando el derecho y
su ineficacia estriba desde mismo momento de apoderamiento y no de la

aportacion al Estado o, si se quiere, al proceso.

192 RODRIGUEZ ACUNA, 1., “Lista Falciani»: validez de la prueba de los documentos
bancarios y ficheros contables obtenidos ilicitamente por el empleado de la institucién
financiera HSBC Private Bank Suiza (Analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo
116/2017, de 23 de febrero)”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nUm. 46
(abril-junio), 2017, p. 1.
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Miranda Estrampes no comparte esa interpretacion, reconduciendo la
cuestion a entender que lo importante es la vulneracion'. Por nuestra parte,
objetamos a asumir como valido la interpretacion finalistica de obtener, y la
fundamentamos, ademas, en la propia intervencién parlamentaria del Sr.
Granados Calero, pues hace referencia a las pruebas, "que han llegado a su
poder (de las partes)", lo que implica, como ya hemos dicho, la desconexion de

la necesaria finalidad en concreto.

Una referencia ilustrativa a esto ultimo viene proporcionada por la STS
(Sala Segunda) 569/2013, de 26 de junio, rec. 2135/2012, alusiva a que la
esposa, quien sospechaba las infidelidades de su marido, accedié con llave al
coche de éste donde obtuvo una serie de CD’S en que aquél aparecia
manteniendo relaciones sexuales con su cufada, siendo denunciado por la
victima por abusos sexuales por cuanto habria llevado a cabo tales actos sin su
consentimiento, estando esta dormida y que habria grabado con su mévil. El
acusado acabd absuelto por entender el alto tribunal que el material inculpatorio
descubierto, asi como las declaraciones prestadas con posterioridad a ese

hallazgo, no podian ser susceptibles de valoracion.4

198 MIRANDA ESTRAMPES, M., “La prueba ilicita: la regla de exclusion probatoria y sus
excepciones”, Revista Catalana de Seguretat Publica, mayo 2010, p. 56

194 STS 569/2013, en relacion al recurso planteado por el Ministerio Fiscal: “Por tanto, si
la primera invasién no autorizada del marco propio de una cierta privacidad de aquél (el
auto), llevd consigo alguna carga de ilegitimidad, la deliberada injerencia en un espacio
(el contenido de los CDs o DVDs), éste si, de sabida rigurosa intimidad, hizo que la
actuacion de Guillerma , dotada, al menos en principio, de las connotaciones
antijuridicas que sefiala la Audiencia, fuera, en efecto, constitucionalmente ilegitima”
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Por el contrario, el planteamiento defendido por Rodriguez-Acufia,
parece refrendar el voto particular formulado en la STS (Sala Segunda)
569/2013, de 26 de junio, rec. 2135/201219;

“a) el diferente nivel de exigencia ante actuaciones
vulnerantes, segun provengan de agentes estatales o de
particulares, dado que estos Ultimos no estan bajo la
sospecha y desconfianza proveniente de nuestro sistema
liberal de proteccion del individuo frente al Estado, por lo que

merecen situarse en un plano de inferior exigencia.

b) la prevalencia de lo que se hace pasar una especie de
hallazgo casual -cuya concepcidn y alcance se analizara mas
adelante- ante su caracter no estrictamente intencional (en el
sentido de no efectivamente dirigido a obtener la prueba de
un delito), pese a que la esposa hubiese actuado con
intenciobn morbosa a partir de sus sospechas de infidelidad,

lesionando de manera dolosa la intimidad del acusado”!9.

195 RODRIGUEZ ACUNA, 1., “Lista Falciani»: validez de la prueba de los documentos
bancarios y ficheros contables obtenidos ilicitamente por el empleado de la institucién
financiera HSBC Private Bank Suiza (Analisis de la Sentencia del Tribunal Supremo
116/2017, de 23 de febrero)”, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nUm. 46
(abril-dunio), 2017, p. 1: “no puede ocultarse que por tradicion, por teleologia, por
ponderacion de derechos fundamentales en tension y por sus finalidades, el juego de
esa norma, de maxima intensidad cuando la violacion proviene de un agente estatal,
consiente modulaciones en el caso de particulares (son frecuentes en el derecho
comparado las regulaciones de esta materia que dejan al margen las actuaciones de
particulares: U.S.A., Francia, Holanda, México, Bélgica con matices)”.

196 Voto particular el excmo. Sr. Magistrado D. Antonio del Moral Garcia: “Cuando se
recogen las grabaciones en las que aparecieron las escenas e imagenes prueba del
hipotético delito por el que se acusoé, estaba ausente cualquier intencién de acopiar
pruebas con miras a un proceso judicial. Ni se buscaban ni se podia sospechar que iban
a aparecer. La actuacion venia impulsada por una morbosa curiosidad estimulada por
un tercero con propositos no esclarecidos, pero dificilmente catalogables como
cristalinos; por el afan de fisgonear en el mundo intimo de la persona con la que habia
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Como veremos, en la actualidad, el Sala Segunda del Tribunal Supremo
ha flexibilizado su primigenia opinion y, en relacion a los limites interpretativos,
debemos hacer referencia a la brillante explicacion resumida por Aranguren a los

limites establecidos por Rojo'%’, que son infranqueables:

"a) El primer limite es el de la claridad semantica de la norma. La
interpretacion teleolégica de un precepto no puede conducir a un resultado
que esté en abierta contradiccion con su tenor literal. A falta de sélidas
razones verificables intersubjetivamente, no es licito presuponer que el
legislador haya adoptado una solucién legislativa contraria al sentido
gramatical de sus palabras. Dicho de otra forma, la interpretacion teleologica
no puede conducir a la abrogacion (rectius: derogacion material) de la norma

interpretada.

b) El otro limite es el de la objetividad del telos normativo. El principal
escollo para interpretar una norma legal conforme a su supuesto «espiritu»
y «finalidad» consiste precisamente en determinar cuél fue el propdsito concreto
perseguido por el legislador a la hora de promulgarla, evitando asi el fendmeno
de la «invencion» ex post de la ratio. El «espiritu» y la «finalidad» tienen que
deducirse objetivamente del precepto legal y de la ley en la que este se

inserta"198.

compartido convivencia y ante las nada inocentes insidias afedndole haber sido objeto
de infidelidades. Ese trasfondo no autoriza, como bien se razona en la sentencia
mayoritaria evocando anteriores pronunciamientos de esta Sala, a intromision alguna
en la intimidad ajena. Ni antes ni después de romperse los lazos matrimoniales o
asimilables. Pero cuando con lo que se topa quien realiza tal conducta, sin esperarlo y
sin poder intuirlo, es con la prueba de un presunto delito, la actuacién escapa a las
previsiones del art. 11.1 LOPJ".

197 ROJO FERNANDEZ-RIO, A., “La calificacion de los créditos concursales con garantia
personal”’, Anuario de Derecho Concursal, nim.7, 2006, pp.517 y ss.

198 MUNOZ ARANGUREN, A., “La agonia de la regla de exclusion de la prueba ilicita.
variaciones sobre un caso tragico. comentario de la sentencia del Tribunal Supremo”,
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E. La irrupcion del juicio de proporcionalidad.

Es palpable que pese a la aparente sencillez de comprension del art.
11.1 LOPJ, su interpretacion y aplicacién ha sido de todo menos pacifica, sobre
todo en lo que concierne a la orden jurisdiccional penal, donde se ido forzando
el contenido, significado y extension de dicha norma hasta limites inimaginables

en los anos ochenta.

El giro conceptual ha sido paulatino y ello se revela sin demasiado
disimulo en la STS (Sala Segunda) 1203/2002, de 18 de julio, Rec. 3269/2000,
situando la fundamentacién (en su FJ 2) de la regla de exclusion se fundamenta
en la necesidad de tutela de los derechos vulnerados solamente en relacién al
proceso y que efecto disuasorio es propio de la jurisdiccion penal en los propios
términos del sistema estadounidense al aseverar que "la prohibicién de la prueba
constitucionalmente ilicita y de su efecto reflejo tiene como finalidad otorgar, en
el ambito de los procesos jurisdiccionales, el maximo de protecciéon a los
derechos fundamentales constitucionalmente garantizados y, al mismo tiempo,
en el ambito especifico del proceso penal, ejercer un efecto disuasor de
conductas anticonstitucionales en los agentes encargados de la investigacion

criminal, lo que se ha denominado en el derecho anglosajon deterrence effect.

En cuanto al sistema adversarial, al que ya hemos hecho referencia, es
propio del entorno anglo-americano y se describe como uno donde rige un
principio acusatorio puro, se conceptia como aquel donde hay dos bandos que

se enfrentan en base a unas reglas reconocidas, actuando en todo caso el Juez

SALA 22 Num. 891/2022, de 11 de noviembre, Quaestio facti. Revista Internacional
sobre Razonamiento Probatorio. Seccion: luris-prudentia., p. 317.
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como un arbitro completamente independiente'®® y que debe contrastarse con el
nuestro, descrito por los anlo-americanos como de tipo inquisitorial por la

intervencion judicial en la investigacion2®

En materia penal el ius puniendi?', justifica una posible injerencia en los

derechos fundamentales en la medida necesaria para la persecucion de los

199 KEANE E. y DAVIDSON F., “Riatt on Evidence: Principles, Policy and Practice”,
W.Green, Thomson Reuters, Edinburgh, 3° Ed, 2018, p.1

200 Resulta interesante la facultad concedida en seno de plenario por el art. 729.2
LECRIM, y en relacion con la misma el FJ 2 la STC 188/2000, de 10 de julio, indica: "
Méas concretamente, en relacion con la cuestibn que aqui nos ocupa, la iniciativa
probatoria de oficio, la garantia de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con
su iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo,
esto no significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad procesal
de impulso probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de
calificacion o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas
de los hechos propuestos por las partes. En efecto, la excepcional facultad judicial de
proponer la practica de pruebas, prevista legalmente en el art. 729.2 LECrim, no puede
considerarse per se lesiva de los derechos constitucionales alegados, pues esta
disposicion sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de hecho que
permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso para
dictar Sentencia (art. 741 LECrim), en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que le es
propia (art. 117.3 CE). Y ello sin perjuicio, claro esta, de que no quepa descartar la
posibilidad de utilizacién indebida de la facultad probatoria ex officio judicis prevista en
el art. 729.2 LECrim, que pudiera llevar a desconocer las exigencias insitas en el
principio acusatorio. De cualquier manera, para determinar si en el ejercicio de la
antedicha facultad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los limites del
principio acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del
derecho de defensa, es preciso analizar las circunstancias particulares de cada caso
concreto."

201 Debemos destacar sobre el ius puniendi las reflexiones de GARCIA AMADO, J. A.,
“Sobre el ius puniendi: su fundamento, sus manifestaciones y sus limites”,
Documentacion Administrativa, nam. 280-281, 2008, p. 34: "Optamos, pues, por la
segunda de aquellas alternativas, la de que, si queremos hablar de bien juridico,
tendremos que aceptar que sera tal lo que libremente estimen los sujetos. Ademas, sélo
asi podemos dar cuenta de las continuas oscilaciones histéricas de la proteccion penal
de bienes. Hubo tiempos y lugares, por ejemplo, en que se castigaba la homosexualidad
o el adulterio femenino; hoy, aqui, ya no es asi. Pero, entonces, habremos de plantear
cual es ese sujeto de cuyo valorar y querer depende que algo se considere o0 no un bien
juridico-penal. Salvo que creamos en cosas tales como el gobierno de los sabios, de los
sacerdotes de algun Mas All4, o de los sefialados por el espiritu del pueblo para
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delitos, lo que puede quedar amparada tanto por disposicion constitucional?®?,
donde no conste la autorizacién ni la existencia de flagrante delito, puede quedar
habilitada por autorizacion judicial mediante la correspondiente resolucién, y asi

lo tiene ampliamente reconocido el Tribunal Constitucional?°3.

encarnar la suprema voluntad de la nacidén, no nos quedara mas remedio que concluir
que ese sujeto que valora y elige cuales son los bienes cuyo atentado ha de acarrear
pena somos todos. Aterrizamos de nuevo en la igual dignidad de los ciudadanos, en la
soberania popular y en su articulacion a través del principio democratico, que permite
formar mayorias que decidan los contenidos de la ley. Y volvemos, también en este
punto, a encontrar su pleno sentido al principio de legalidad. Con resultados al menos
en principio paraddjicos, pues, en tanto hablemos de la ley de un Estado de Derecho
democratico y que efectivamente funcione como tal, bien juridico-penal sera aquel que
proteja la ley penal. No es que hayamos dado el salto a la perspectiva puramente
formalista y que nos conformemos con mantener que algo es un bien juridico porque
esta juridicamente protegido, sino que seguimos en el plano filoséfico-politico y decimos
dos cosas: que (en democracia) la ley penal protege como bienes lo que la sociedad, a
través del cauce del debate y de la decision mayoritaria, entiende por tales, y que lo que
la sociedad, de esa forma, entienda por tales debe estar salvaguardado por la ley penal.
Puede sonar a relativismo, pero no sera ése un defecto mas preocupante que el aire de
absolutismo que impregna las opciones contrarias, tratese de creer que hay entre los
ciudadanos algunos especialmente cualificados para establecer la maxima moral y
legitimados para imponerla como ley al conjunto, o tratese de pensar que la verdad
moral existe por si y que algunos sujetos son sus celosos guardianes y quienes tienen
legitimidad para hacerla valer ante los otros por medio de la ley o para vetar los
contenidos de la ley creada por los otros y que no se avengan con esas verdades
morales objetivas. Elitismo inconstitucional tanto en un caso como en otro. Al fin y al
cabo, en el Estado de Derecho hay que dejar sitio para la politica, o que es tanto como
decir para el debate libre e informado entre las ideas de los ciudadanos sobre la mejor
manera de organizar la “polis”.

202 \/éase por ejemplo la excepcidn referida ex art. 18.2 CE: “El domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podré hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito.”

203 SSTC 25/2005, de 14 de febrero, FJ 6 y 206/2007, de 24 de septiembre, FJ 6) “por
lo que se refiere a la concurrencia de un fin constitucionalmente legitimo que puede
permitir la injerencia en el derecho a la intimidad, este Tribunal ha venido sosteniendo
que reviste esta naturaleza “el interés publico propio de la investigacion de un delito, vy,
mas en concreto, la determinacion de hechos relevantes para el proceso penal’” En
efecto, las SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a) y 292/2000, de 30 de noviembre, FJ
9 entienden que”, “la persecucidon y castigo del delito constituye un bien digno de
proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social y la
seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y 104.1 CE”.
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Asi se explica que en el ambito penal -cuyo proceso prima la obtencidn
de la verdad material- el tratamiento y configuracion de la regla de exclusién del
art. 11.1 LOPJ haya evolucionado, mitigandose aquella taxatividad inicial con lo
que se denomina "excepciones a la regla", para que en determinadas

condiciones la obtencién ilicita de una prueba no afecte a su valor probatorio.

Entiende Armenta que "la doctrina sobre la prueba prohibida surge de la
tensién entre el interés publico en hacer prevalecer la verdad y el interés
igualmente publico en tutelar eficazmente los derechos fundamentales tension
resuelta por el articulo 11.1 LOPJ que hace ceder el primero a favor del

segundo'?%4,

En contra de la regla de exclusién?%®, se han ido generando un catalogo
de excepciones a la aplicabilidad del art. 11.1 LOPJ que se ha apoyado, quiz4,
con demasiada frecuencia en soluciones importadas del sistema
estadounidense, donde fueron elaboradas desde un prisma alejado al
constitucionalismo continental actual, pues pivota en torno a un sistema
adversarial, amén de imperante. El caso, es que en el contexto europeo como
veremos, se observa una progresiva inclinacién, que hoy incide no solo en

aspectos procesales como la conformidad?, sino también en los sustantivos,

204 ARMENTA DEU, T., “Aspectos relevantes del sistema de enjuiciamiento penal y sus
o6rganos de acusacion en el derecho espanol”, X/l Congreso Mundial de Derecho
Procesal, Vol. IV: Sistemas de Enjuiciamiento Penal y sus Organos de Acusacion,
Gomez Lara, Cipriano y Storme Marcel (Coords.), UNAM, México, p. 309.

205 Incluso la propia “regla de exclusion”, posteriormente incardinada en la doctrina de
los frutos del arbol envenenado (the fruit of the poisonous tree doctrine), a la que no se
referia expresamente la citada STC 114/1984.

206 | a Ley Organica 7/88, de 28 de diciembre, que reformé la Ley de Enjuiciamiento
criminal (LECrim.), potenci6é el mecanismo de la conformidad, especialmente en el seno
del procedimiento abreviado, a lo que se refiere explicitamente la Circular 1/89 de la
Fiscalia General del Estado: “frente a las zonas de conflicto, propias de toda contienda
entre partes, deben preverse zonas de consenso”.
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pues a tenor de la reforma del Codigo Penal®®’ -operada en 2015- los delitos
leves son tributarios de sobreseimiento bajo premisas de insignificancia y falta
de interés publico?®, y la persecucion de algunos delitos (que no son de
naturaleza privada®®®) se supedita a la exigencia de denuncia previa por parte
del perjudicado, con lo que se avanza hacia un modelo cada vez mas distanciado
del tradicional principio de legalidad, siendo un buen ejemplo de ello el art. 50 de
Ley Orgénica 5/1995, del Tribunal del Jurado?'® que regula su procedimiento, lo
que supone la finalizacion de la causa por una sentencia condenatoria dictada
sin la celebracion del correspondiente juicio y con aproximacién (o al menos con

cierta inclinacion difusa) al principio de disponibilidad del objeto penal por las

207 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y | Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Predmbulo: “La reforma se completa con una revision de la regulacion del juicio de faltas
que contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que continuara siendo aplicable a los
delitos leves. (...) Para estos casos se introduce, con una orientacién que es habitual en
el Derecho comparado, un criterio de oportunidad que permitira a los jueces, a peticién
del Ministerio Fiscal, valorada la escasa entidad del hecho y la falta de interés publico,
sobreseer estos procedimientos”.

208 | ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y | Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Disposicion final 2.10 que confiere nueva redaccion al art. 963 LECrim: “1. Recibido el
atestado conforme a lo previsto en el articulo anterior, si el juez estima procedente la
incoacidn del juicio, adoptara alguna de las siguientes resoluciones: 1.2 Acordara el
sobreseimiento del procedimiento y el archivo de las diligencias cuando lo solicite el
Ministerio Fiscal a la vista de las siguientes circunstancias: a) El delito leve denunciado
resulte de muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho, sus
circunstancias, y las personales del autor, y b) no exista un interés publico relevante en
la persecucion del hecho. En los delitos leves patrimoniales, se entendera que no existe
interés publico relevante en su persecucién cuando se hubiere procedido a la reparacion
del dafio y no exista denuncia del perjudicado.”

209 |_as lesiones previstas en el art. 174 Codigo Penal se someten al régimen de denuncia
previa: “4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores s6lo seran perseguibles
mediante denuncia de la persona agraviada o de su representante legal’.

210 En consonancia, los articulos 655 y ss., 778, 787, 789 y 801 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de 14 de septiembre de 1882, que también permiten la
conformidad con el limite de seis afios de pena prisidn.
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partes, lo que correlativamente incide en una clara afectacion del principio de
legalidad formalmente imperante, dentro del limite maximo de los seis afios de

pena privativa de libertad.

Explica Tapia, en relacion al inclinacion al principio de oportunidad, que
“el ius puniendi Estatal puede estar disponible para las partes, en condiciones
regladas, del ejercicio y modo de ejercicio de la accién penal con independencia
de que se hubiese acreditado la existencia de un hecho de apariencia punible”
(...) “la oportunidad, como sinbnimo de “disponibilidad” de las partes en el
proceso penal, ha venido ganando terreno a la necesidad del proceso penal y su
residencialidad en manos del Estado (a través de sus 6Organos judiciales
integrantes del Poder Judicial), el Unico que posee del ius puniendi, o 1o que es

lo mismo el poder de actuacion del Derecho Penal™'.

Precisamente es el principio de oportunidad lo que, en el sistema
estadounidense, permite al Estado seleccionar cuales son los comportamientos
delictivos a perseguir, pero como contrapeso l6gico a esa discrecionalidad se le
exige un respeto escrupuloso a las garantias, por lo que alli su Corte Suprema
ha determinado como fundamento de la regla de exclusion la eficaz generacion

de un efecto disuasorio (deterrence effect)??, llamado a desalentar actuaciones

211 TAPIA FERNANDEZ, ., “Hacia un sistema dispositivo 0 no necesario de
enjuiciamiento criminal”, Revista Misser (n° 106), julio-septiembre, 2015, pp. 50-52.

212 MIRANDA ESTRAMPES, op. cit., p.134: “la Corte Suprema Federal norteamericana
establecid que su verdadero y unico fundamento era disuadir a la policia de llevar a cabo
actividades de investigacion ilicitas (el conocido como deterrent effect). Este efecto
disuasorio aparece consagrado en las sentencias de los casos US vs. Calandra (414
US 338, 1974) y US vs. Janis (428 US 433, 1976). (...) En definitiva, en sus inicios la
regla de exclusion se configur6 como una garantia procesal de origen constitucional
incardinada en el contenido nuclear del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE). No obstante, el Tribunal Constitucional espafnol se ha desmarcado en
resoluciones posteriores de esta inicial linea argumentativa y, adn sin llegar a un modelo
de desconstitucionalizacion plena de la regla de exclusién, ha ido introduciendo en su
discurso argumental referencias a las necesidades de disuasion limitando su ambito de
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policiales deliberada o negligentemente ilicitas, que resulta obviamente estéril

frente a una obtencién no maliciosa de la prueba.

Pero en nuestro sistema la regla de exclusion todavia tampoco tiene por
fundamento aquel principio de oportunidad en auge?'s, ni tampoco inviste al
Ministerio Fiscal de exclusividad en ejercicio de la acusacion, sino la
incompatibilidad de la prueba ilicita con la indemnidad y resistencia frente a los
actos violatorios de los derechos fundamentales garantizados por la CE?'4, y por
ello la llamada regla de exclusion tiene el caracter general obediente a la
invalidez -como consecuencia natural- de cualquier prueba ilicitamente obtenida
0 hallada; mientras que sus “excepciones” contemplan supuestos inusuales en

que, pese a la presencia de lesidn objetiva en algun derecho fundamental, sin

aplicacién mediante el reconocimiento de excepciones inspiradas en gran medida en la
jurisprudencia norteamericana”.

213 En este sentido es interesante citar a VARONA, D.; KEMP, S. y BENITEZ, O., “La
conformidad en Espafa. Predictores e impacto en la penalidad”, Indret 1, 2022 p. 312:
"Si bien la conformidad se creé como un mecanismo excepcional y, en principio,
beneficioso para las partes, la doctrina ha sefalado su transformacién hacia un
instrumento habitual de resolucién de los procesos en el que se acaba forzando la
conformidad, especialmente en Estados Unidos, donde la doctrina muestra que el plea
bargaining representa sobre el total de sentencias condenatorias el 97% de los casos
en tribunales estatales y el 90% en tribunales federales. El éxito en su utilizaciéon y sus
beneficios para la Administracion de Justicia provocaron su expansiéon a mas de 60
paises, especialmente a partir de los afios 70, mediante mecanismos muy similares para
ajustarse a la legislacién de cada pais”. En el caso de Espafia, segun los datos de los
que disponemos, la conformidad premiada representa un 72% del total de las diligencias
urgentes, mientras que la conformidad ordinaria representa un 48% respecto del total
de sentencias. En concreto, en relacion con las sentencias condenatorias, un 63% en
Juzgados de lo Penal y un 55% en Audiencias Provinciales lo fueron por conformidad.
En la Memoria del Ministerio Fiscal (2020), se insiste en la necesidad de potenciar la
aplicacion de las conformidades y de hacerlo en los primeros momentos procesales para
obtener los maximos beneficios posibles".

214 STC 49/1999 (FJ 12): “en definitiva, es la necesidad de tutelar los derechos
fundamentales la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a determinados
resultados cuando los medios empleados para obtenerlos resultan constitucionalmente
ilegitimos”.
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embargo no concurre vicio invalidante para la valoracion de la prueba directa o

refleja.

Al hilo de lo anterior, tal como hemos advertido, también afirma Diéz
Picazo que, a diferencia de nuestro sistema, el estadounidense rechaza de plano
la denominada eficacia horizontal de los derechos fundamentales por directa
aplicabilidad constitucional sino por su extensién legislativa en las leyes

denominadas Civil Rights Act.?'®

Por lo tanto, la excepcidon queda supeditada a la superacién de una
aproximacién casuistica cuya asimilacion se complica, como veremos, por la
denominada teoria de la "conexion de la antijuricidad" de las pruebas reflejas.
con que dirimir la prevalencia entre valores, principios, derechos, o intereses en
conflicto (especialmente de dimension constitucional), mediante tres elementos
de diferenciacion no siempre facil, por tratarse de elementos interpretativos tan

difusos como dinamicos:

- idoneidad (razonabilidad o adecuacion, para alcanzar el fin
perseguido),

- necesidad (ausencia de alternativas menos comprometedoras), y

- proporcionalidad en sentido estricto (ponderacidn entre el nivel o
la intensidad de la injerencia, y el grado de sacrificio a que

somete) 216

215 DIEZ PICAZO, op, cit., p. 145.

216 Coinciden MUNOZ ARANGUREN, op. cit., p. 309: "No es dificil atisbar en esta
construccién dogmatica una estructura ponderativa o, dicho de forma mas rigurosa, un
desarrollo aplicativo del principio de proporcionalidad, con sus subprincipios
caracteristicos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto" vy
TERRASSA ORTUNO, F. J., “Prueba penal ilicita: fundamento de la regla de exclusion
y sus excepciones”, Revista Juridica de las Islas Baleares, num. 17, 2019, Coed. Institud
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De formulacion inicialmente penal?'’, la proporcionalidad, es decir la
superacion del juicio de proporcionalidad, constituye una premisa de la doctrina
constitucional que también supedita la posibilidad de injerencia en algun derecho
fundamental para la persecucion de los delitos, con sujecion a los requisitos que
recuerda y resume la STC 207/1996, de 16 de diciembre?'8: “que la medida
limitativa del derecho fundamental esté prevista por la Ley, que sea adoptada
mediante resolucién judicial especialmente motivada, y que sea idbénea,

necesaria y proporcionada en relacion con un fin constitucional legitimo”.

Pero lo cierto es que el juicio de proporcionalidad, que ha sido
incorporado por la doctrina constitucionalista para solventar la colisibn entre
derechos fundamentales y libertades publicas o su intervencion sobre los
mismos?'® no puede operar en el plano del art. 11.1 LOPJ -en la disyuntiva entre
la eleccidén de la garantia objetiva y a los intereses publicos ligados a la fase
probatoria del proceso- pues se ha determinado la existencia de una

preponderancia (o incluso subsuncién)??° que efectivamente ha entrado en crisis

d'estudis Autonomics y Fundacié de I'l-lustre Col-legi d'Advocats de les llles Balears,
2019, p.16.

217 CESARE BECCARIA, Tratado de los delitos y de las penas, Universidad Carlos Il de
Madrid, 2015, p. 25: “No solo es interés comun que no se comentan delitos, sino que
sean menos frecuentes en proporcidén al mal que causan en la sociedad. Asi, pues, mas
fuertes deben ser los motivos que retraigan los hombres de los delitos a medida que son
contrarios al bien publico, y a medida de los estimulos que los inducen a cometerlos.
Debe por esto haber una proporcién entre los delitos y las penas”.

218 STC 207/1996, de 16 de diciembre: “En este sentido, hemos destacado (SSTC
66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los
tres siguientes requisitos o condiciones: "si tal medida es susceptible de conseguir el
objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que
no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propésito con igual
eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por
derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre
otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)”.

219 Se refiere a ello DIEZ PICAZO. op, cit. p. 47 y 111-ss.

220 Debemos recordar la STC 114/1984, FJ4: "una encrucijada de intereses debiéndose
asi optar por la necesaria procuracion de la verdad en el proceso o por la garantia —por
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por la equiparacion valorativa - a través de la proporcionalidad- del ius puniendi
frente a las efectivas y reconocidas violentaciones de los derechos y libertades

publicas.

Efectivamente el juicio de proporcionalidad resulta atil para la
determinacion del grado de lesion o vulneracion del derecho fundamental y
libertad publica asi como otros elementos que afecten al modo de transgredirlos
pero, en caso de verificarse la efectiva afecciéon del ndcleo duro de tales
derechos y libertades opera la preponderancia de la ineficacia de su valor
probatorio. Siguiendo con esa idea, no podemos olvidar la necesidad de que,
ante la indeterminacién de algunos supuestos, debe regir una presunciéon
favorable (que nosotros denominamos “de preponderancia) a la proteccion del
derecho fundamental en relacion al correspondiente valor constitucionalmente
proclamado, criterio indicado por Diez Picazo??' para los supuestos de

restriccién.

Asi pues, a partir de la denominada teoria de la conexion de la
antijuricidad -en relaciébn con la prueba refleja- se ha ido constatando la
necesidad de ir incorporando el juicio de proporcionalidad a la hora de determinar
la aplicabilidad o no de la regla de exclusién regulada en el art. 11.1 LOPJ, todo

ello en base a la absorcion de sistemas de derecho comparado, sobre todo el

el ordenamiento en su conjunto— de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos. Estas ultimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su
base sea estrictamente infraconstitucional pero no cuando se trate, de derechos
fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de la norma primera del
ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su
plena efectividad relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la
fase probatoria del proceso".

221 DIEZ PICAZO, op. cit, p. 107.
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estadounidense, donde no existe una regla comparativamente asimilable a lo

que nuestro legislador quiso regular.

Por otro lado, encontramos ejemplos de aplicacién del juicio de
ponderacién respecto de prohibicion valorativa de la prueba ilicita al caso
concreto en Alemania (y también Suiza), destacando que su regulacion, respecto
de métodos prohibidos de obtencion de prueba, se realiza en los cédigo procesal

penal???,

Asi pues, al margen de las distintas prohibiciones probatorias recogidas
en su codigo procesal penal, en Alemania no existe una norma que regule la
regla de exclusién sino, por el contrario, hay preceptos en sus leyes procesales
que prohiben determinados comportamientos para la obtenciéon de la prueba?23,
sustentandose la regla de exclusion en los articulos de su Ley Fundamental
(Grundgesetz)?** que establecen la inviolabilidad de la dignidad del hombre
(art.1) y su libre desarrollo de la personalidad (art. 2) y efectuando el oportuno

juicio de ponderacion al caso concreto.

222 Por ejemplo, el Codigo de Enjuiciamiento Aleman (Stafprozessordnung- StPO), en
su seccion 136a), dispone: “Métodos de examen prohibidos; evidencia prohibida. (1) La
libertad del acusado para formar y expresar su voluntad no puede verse menoscabada
por malos tratos, fatiga inducida, intervencion fisica en el cuerpo, administraciéon de
drogas, tortura, mediante engafio o hipnosis. La coercion sélo podra utilizarse en la
medida en que lo permita la legislacion procesal penal. Estan prohibidos amenazar al
acusado con medidas no permitidas por las disposiciones del derecho procesal penal y
ofrecerle la posibilidad de obtener una ventaja no prevista por la ley.

(2) No se permiten medidas que afecten la memoria del acusado o su capacidad para
comprender la ilicitud de un acto.

(3) Las prohibiciones previstas en los apartados (1) y (2) se aplican independientemente
del consentimiento del acusado. Las declaraciones obtenidas infringiendo esta
prohibicion no podran utilizarse, incluso si el acusado consiente en su uso.

224 En espafol: URL: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf, fecha de
consulta: 7 de septiembre de 2024.
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En cuanto al método empleado, reconoce Ambos??® que no existe
consenso, habiéndose acudido por la jurisprudencia a: a) la teoria del ambito o
circulo de derechos (Rechtskreistheorie), que distinguia si la afeccion era de
primer orden o segundo orden pero que no obedecia a dar una respuesta al
derecho del acusado a tener un -en su totalidad- a un proceso legal y justo,
insuficientemente ligada a la prohibicién de utilizacion probatoria; b) la teoria del
fin de protecciéon de la norma (Schutzzwecklehre) que solo permitia ponderar los
intereses estatales de persecucion penal y de averiguacion material de la verdad
frente a los intereses individuales del ciudadano; c) y finalmente teoria de
ponderacién (Abwédgungslehre), que inserta a la teoria del fin de proteccién, la
necesidad de introducir en la ecuacion la gravedad del hecho imputado y el peso

de la infraccion procesal.

En contraposicibn a aquellos sistemas, podemos también hacer
referencia a la Constitucion Griega®?, que en su art. 9.3, prohibe el uso de
pruebas obtenidas a través de la vulneracion de su domicilio o vida privada (art.
9.1), la proteccion de sus datos personales (art. 9.1) asi como del secreto de
cartas y comunicaciones (art.19.1). Ademas, Codigo Procesal Penal Griego, en
su art. 177.2, prohibe la valoracién de cualquier prueba obtenida a través de un

delito, con la excepcidén de que la misma sea utilizada en favor del acusado.

225 AMBOS KA, Las prohibiciones de utilizaciéon de pruebas en el proceso aleman, en
Prueba y Proceso Penal (analisis especial de la prueba prohibida en el sistema espariol
y el derecho comparado, Tirant lo Blanc, Valencia, 2008, pp. 342y ss.

226 URL.: https://www.constituteproject.org/constitution/Greece_20087lang=es, fecha de
consulta: 2 de septiembre de 2024.
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El hecho de que el TEDH, desde su sentencia 10862/1988, de 25 de
febrero, (Caso Schenk v. Suiza??’) reconduzca la cuestion de la regla de
exclusidén a una valoracién de un proceso equitativo su conjunto (art. 6 CEDH),
a excepcidn de los supuestos de tortura (art. 3 CEDH) o vulneracién del derecho
a no auto-incriminarse (6.1 CEDH) es buena muestra de la problematica a la que

nos enfrentamos.

a. Breve referencia a los problemas procesales de la aplicacién del art.
11.1 LOPJ

Pese a la aparente sencillez conceptual que aparenta el art. 11.1 LOPJ,
debemos remarcar que el legislador, a excepcién de lo dispuesto en el art. 287
LEC, no ha venido a regular un incidente especifico de valoracion y expulsién (o

mantenimiento) de la prueba que se considere ilicita.

La prohibicidn valorativa de la pruebailicita no encaja bien con el sistema
de nulidades procesales -donde se permite tanto la subsanacibn como
retrotraccion de las actuaciones- y al respecto Asencio Mellado asevera que “ni
siquiera procedimentalmente puede sostenerse que la prueba ilicita solo sea
susceptible de denunciarse por los reducidos medios a través de los cuales se
denuncia la nulidad, porque, si bien es cierto que puede hacerse, ello no significa
que lo pueda ser mediante actos diferentes y, sobre todo, que el legislador no
deba actuar con diligencia y establecerlos con caracter autbnomo. Equiparar

nulidad y prueba ilicita sometiendo a esta ultima siempre a los procedimientos y

227 URL:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://hudoc.
echr.coe.int/app/conversion/docx/pdf%3Flibrary%3DECHR%26id%3D001-
164753%26filename%3DCASE%25200F%2520SCHENK%2520v.%2520SWITZERLA
ND%2520-
%2520%255BSpanish%2520Translation%255D%2520summary%2520by%2520the%2
520Spanish%2520Cortes%2520Generales.pdf%26logEvent%3DFalse&ved=2ahUKEw
ja6cPhruOKAxVRVgQEHevelLY4QFnoECCAQAQ&usg=A0vVaw3BhOGVBUYxZjkgG
mRUyFUF, fecha de consulta 10 de mayo de 2024.
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la preclusién de la primera, constituye un error que ni siquiera el silencio legal

autoriza a cometer, pues se trata de conceptos diametralmente diferentes?%,

Asi pues, la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, establecié en su art. 287
la carga de proceder a la inmediata denuncia de la ilicitud de la prueba admitida,
a no ser que fuera apreciada por el tribunal de oficio, efectuandose un incidente
con proposicion y practica de prueba sobre esa ilicitud- durante la fase del juicio

o vista (en los verbales) que debe ser resuelto antes de la practica probatoria.

En el ambito penal, y a pesar de la regulaciéon de las denominadas
cuestiones previas®®, en multitud de ocasiones la cuestibn se dirime en
sentencia. En relacion al momento procesal oportuno para que operase el art.
11.1 LOPJ, merece la pena destacar el intenso debate doctrinal que se desarroll6
con varias publicaciones cruzadas?3, del que se puede deducir que Gimeno
Sendra entendia que la regla de exclusién operaba en el marco del plenario “la
funcion del Juez de instruccion no consiste en valorar pruebas, ni en expulsar de
su investigacion las «ilicitas» y todas las que se deriven de ellas, sino en
investigar y recabar la prueba del hecho punible y la responsabilidad de su autor
(art. 299 LECrim.) y, si no existieran indicios racionales de criminalidad, habra de
dictar un auto de sobreseimiento. Lo que ningun precepto de la LECrim. le

autoriza es a declarar nulidades derivadas de una supuesta prueba ilicita. De ser

228 ASENCIO MELLADO, J. M2, “La intervencidén de las comunicaciones y la prueba
ilicita”... op. cit., p. 38

229 Art. 31.1 b) LOTJ y 786.2 LECRIM

230 ASENCIO MELLADO, “La exclusion de la prueba ilicita en la fase de instruccién como
expresion de garantia de los derechos fundamentales” op. cit., p. 1. Consultese también:
GIMENO SENDRA, J. V., “La improcedencia de la exclusién de la prueba ilicita en la
instruccion: contestacion a la réplica del Prof. ASENCIO”, Diario La Ley, nUm.8028,
2013, p. 1.
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asi, se le otorgaria al Juez de Instruccion un poder omnimodo, que sustraeria la
legitima competencia del érgano de enjuiciamiento sobre la valoracién de la

prueba”.

Pero la problematica, nuevamente, pivota sobre la realidad de que el
organo instructor queda irremediablemente vinculado al respeto de los derechos
fundamentales y libertades publicas, a procurar un proceso justo con todas las
garantias y a no recepcionar material probatorio que es ineficaz, por cuanto el

mismo es efectivamente valorado en la fase investigadora.

F. LAS DENOMINADAS EXCEPCIONES A LA REGLA DE
EXCLUSION

a. La excepcion de la buena fe

Pese a que el tenor literal del art. 11.1 LOPJ parece que no admite de
excepciones, la doctrina se refiere a la STC 22/2003 como la primera en tratar la
denominada doctrina de la buena fe. Tal resolucidén claramente se inspird en el
supuesto de excepcion a la regla de exclusion cuando el Estado o sus agentes
actuan de buena fe, por lo que la inmision en el derecho fundamental se permite
por no entender que ello alentase a que el Estado (deterrence effect a sensu
contrario) vulnere derechos fundamentales por haberse demostrado que su

actuacién no era “maliciosa”.

La doctrina de la buena fe es de origen estadounidense y su fundamento
ha sido histéricamente arropado por reiteradas mayorias que han ido
conformandose en la Corte Suprema Estadounidense, la cual ya ha sido
explicada en Herring v. US (2009), y sin perder de vista la vision alternativa del
due process, se ha construido una doctrina de excepcién a la aplicacion de la
regla de exclusion denominada the good faith doctrine (la doctrina de la buena

fe), la cual es definida como una excepcién a la denominada “exclusionary rule”
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cuando lo cierto es que afecta al propio fundamento o razén de ser de la propia
regla de exclusion si partimos de la vision de su fundamentacion en el futuro
efecto disuasorio efectivo. La doctrina a la que nos referimos, intimamente ligada
al fundamento esencial de la regla de exclusion, se construyd por la Corte
Suprema Estadounidense en el caso Michigan v. De Fillippo, 443 U.S. 31

(1979)23" que concluy6:

a) En virtud de las Enmiendas Cuarta y Decimocuarta, un agente
que realiza el arresto puede, sin una orden judicial, registrar a
una persona que ha sido arrestada validamente. El hecho de un

arresto legal, por si solo, autoriza un registro.

b) La Constitucibn permite que un agente arreste a un
sospechoso sin una orden judicial si existe causa probable para
creer que el sospechoso ha cometido o esta cometiendo un
delito. En este caso, el agente que realizé6 el arresto tenia
abundante causa probable para creer que la conducta del
demandado violaba la ordenanza: la presencia del demandado
con una mujer en las circunstancias descritas claramente era
"una conducta que ameritaba una investigacion mas profunda"
en virtud de la ordenanza, y las respuestas del demandado a la
solicitud de identificacidbn constituyeron una negativa a

identificarse como lo exigia la ordenanza.

c) En estas circunstancias, el agente que realizd el arresto no
carecia de causa probable simplemente porque deberia haber

sabido que la ordenanza era invalida y que seria declarada

231 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/443/31/, fecha de consulta: 4 de
abril de 2024.
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judicialmente inconstitucional. Un oficial prudente, al determinar
si el demandado habia cometido un delito en tales
circunstancias, no deberia haber estado obligado a prever que

un tribunal mas tarde declararia inconstitucional la ordenanza.

d) Dado que el arresto en virtud de la ordenanza presuntamente
valida era valido, el registro que siguié fue valido porque fue

incidental a ese arresto.

Posteriormente, en United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984)%2 se
fundamentd en que, en casos donde los investigadores operan de buena fe la
aplicacidén de la norma de exclusion no tiene razon de ser por cuanto el efecto
disuasorio no tiene virtualidad aplicativa. La sentencia, dictada por mayoria de 6

a 3, establecio los siguientes puntos de la doctrina:

a) La regla de exclusién de la Cuarta Enmienda no debe aplicarse
de modo que prohiba el uso por la fiscalia de pruebas obtenidas por
agentes que actuaron con confianza razonable en una orden de registro
emitida por un magistrado independiente y neutral pero que finalmente se

considerd invalida.

b) La cuestibn de si la sancibn de exclusibn se impone
apropiadamente en un caso particular como un remedio creado
judicialmente para salvaguardar los derechos de la Cuarta Enmienda a
través de su efecto disuasorio, y debe resolverse sopesando los costes y
beneficios. La aplicacion indiscriminada de la regla de exclusién (que

impide la funcién de investigacién de la verdad del sistema de justicia penal

282 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/, fecha de consulta: 12 de
abril de 2024. En idéntico sentido, Massachusetts v. Sheppard, 468 U.S. 981 (1984):
URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/981/, fecha de consulta: 10 de
mayo de 2024.
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y permite que algunos acusados culpables queden en libertad) bien puede

generar falta de respeto por la ley y la administracién de justicia.

c) La aplicaciéon de la regla de exclusién debe operar cuando una
violacion de la Cuarta Enmienda ha sido sustancial y deliberada, pero el
enfoque de equilibrio ha evolucionado para determinar si la regla debe
aplicarse en una variedad de contextos -incluidos los juicios penales-
sugiere que la regla debe modificarse para permitir la introduccion de
evidencia obtenida por oficiales que confian razonablemente en una orden

emitida por un magistrado imparcial y neutral.

d) La deferencia que se otorga a la determinacion de un magistrado
de que existe causa probable para expedir una orden judicial no impide que
se investigue la falsedad consciente o imprudente de la declaracion jurada
en que se bas6 esa determinaciodn, y los tribunales también deben insistir
en que el magistrado pretenda desempenfar su funcién neutral e imparcial
y no servir simplemente como un sello de aprobacion para la policia.
Ademaés, los tribunales de revisién no se inclinaran por una orden judicial
basada en una declaracion jurada que no proporcione al magistrado una
base sustancial para determinar la existencia de causa probable. Sin
embargo, la regla de exclusidbn esta disenada para disuadir la mala
conducta policial, en lugar de castigar los errores de los jueces y
magistrados. Admitir pruebas obtenidas de conformidad con una orden
judicial y al mismo tiempo declarar que la orden era de alguna manera
defectuosa no reducira los incentivos profesionales de los funcionarios
judiciales para cumplir con la Cuarta Enmienda, ni los alentara a repetir sus
errores, ni conducira a la concesion de todas las solicitudes de orden

judicial que sean verosimiles.

e) Incluso suponiendo que la regla de exclusidbn disuade

efectivamente a la policia de algunas faltas de conducta y proporcione
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incentivos para que la profesién policial en su conjunto se comporte de
acuerdo con la Cuarta Enmienda, no se puede esperar, y no se debe
aplicar, que disuada una actividad policial objetivamente razonable. En el
caso ordinario, no se puede esperar que un oficial cuestione Ila
determinacién de causa probable del magistrado o su juicio de que la forma
de la orden es técnicamente suficiente. Una vez que se emite la orden,
literalmente no hay nada mas que el policia pueda hacer para tratar de
cumplir con la ley, y penalizar al oficial por el error del magistrado, en lugar
de por el suyo propio, no puede contribuir Ibgicamente a la disuasion de las

violaciones de la Cuarta Enmienda.

f) La confianza de un agente de policia en la determinacion de
causa probable del magistrado y en la suficiencia técnica de la orden que
emite debe ser objetivamente razonable. La supresion sigue siendo un
remedio adecuado si el magistrado o juez al emitir una orden fue enganado
por informacién contenida en una declaracién jurada que el declarante
sabia que era falsa o habria sabido que era falsa de no ser por su temerario
desprecio por la verdad, o si el magistrado que la emiti6 abandoné por
completo su papel judicial imparcial y neutral. Un agente tampoco
manifestaria buena fe objetiva al confiar en una orden basada en una
declaracion jurada que carece de indicios de causa probable hasta el punto
de que la creencia oficial en su existencia es totalmente irrazonable. Por
ultimo, dependiendo de las circunstancias del caso particular, una orden
puede ser tan deficiente en apariencia (es decir, que no especifique el lugar
que se va a registrar o las cosas que se van a incautar) que los agentes

ejecutores no pueden presumir razonablemente que es valida.

La doctrina de la excepcion de la buena fe viene a debilitar la necesidad
de efectiva existencia de una causa probable para la inmisiébn en el derecho
constitucionalmente protegido desplazando la relevancia a la actuacion del
investigador, mas concretamente en la actuacion policial, que separa de la

judicial, situandose lo anterior como piedra angular del sistema estadounidense

186



F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

por las sucesivas mayorias de la Corte Suprema Estadounidense que, en el
mismo sentido que Herring v. US (2009), en Arizona v. Evans, 514 U.S. 1 (1995),
-sentencia a la que ya se ha hecho alusién con anterioridad- revocé la sentencia
de la Corte Suprema de dicho Estado (Arizona), que habia optado por apreciar

la regla de exclusion.

En Arizona v. Evans, 514 U.S. 1 (1995)2% los hechos fueron que un
agente de policia vio al sr. Evans conduciendo en sentido contrario en una calle
de un solo sentido frente a una comisaria y acto seguido lo detuvo y solicité su
licencia de conducir. El sr. Evans manifest6 al agente que no tenia licencia
porque se la habian suspendido, por lo que regresd a su coche de policia para
introducir el nombre del sr. Evans en una terminal de datos de ordenador, donde
aparecié que habia una orden de arresto contra el sr. Evans por no haberse
presentado ante el tribunal por infracciones de trafico. Con la orden en mano, el
agente regreso al coche de Evans y lo arrest6. Mientras lo esposaban, Evans
dej6é caer un cigarrillo liado a mano que olia a marihuana. Como consecuencia
de lo anterior, la policia registr6 el coche de Evans y encontr6 una bolsa entera
de marihuana debajo del asiento del pasajero. Frente a ello, el Estado de Arizona
acus6 a Evans de posesion ilegal de marihuana. Sin embargo, lo cierto es que
el secretario del tribunal olvid6 llamar a la oficina del alguacil para pedirle que
borrara la orden de arresto de su sistema informatico, por cuanto el sr. Evans ya
comparecié ante el tribunal. En definitiva, sin el arresto, la policia nunca habria

encontrado la marihuana del sr. Evans.

La Corte Suprema Estadounidense, en una mayoria de 7 a 2, revocé la

decisién de la Corte Suprema de Arizona al entender que debe prosperar la

233 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/514/1/, fecha de consulta: 30 de
marzo de 2024.
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doctrina de la buena fue porque la informacién errbnea se debié a errores
administrativos de los empleados del tribunal y que la regla de exclusion es un
recurso creado judicialmente disenado para proteger contra futuras violaciones
de los derechos de la Cuarta Enmienda mediante su efecto disuasorio. Frente a
ello, el Juez Stevens, quien abogaba por una concepcion mas adecuada de la
norma a la realidad social, entendié que no hay nada "extremo" en la conclusion
de la Corte Suprema de Arizona de que no se debe permitir que el Estado se

beneficie de su mala conducta negligente.

A priori, la razonabilidad parece descansar en la propia creencia
subjetiva del agente, aunque con posterioridad se demuestre que tal
razonabilidad no existia, cuestion que llega a desplazar la exigencia de una real
razonabilidad previa para la inmision en los derechos constitucionales. Lo
anterior fue reconocido por el disenso del juez Stevens en United States v. Leon,
468 U.S. 897 (1984)234 quien manifestd que la Corte Suprema Estadounidense
parte del supuesto de que los registros en estos casos violaron la Cuarta
Enmienda, pero se niega a aplicar la regla de exclusién porque concluye que era
"razonable" que la policia los llevara a cabo. Un registro e incautacién oficiales
no pueden ser "irrazonables" y "razonables" al mismo tiempo. El vicio doctrinal
de la decision del Tribunal es que no considera los propdsitos separados de las
dos clausulas prohibitivas de la Cuarta Enmienda. La primera clausula prohibe
los registros e incautaciones irrazonables, y la segunda prohibe la emisién de
6rdenes judiciales que no estén respaldadas por una causa probable o que no
describan en particular el lugar que se va a registrar y las personas o cosas que
se van a incautar. Por supuesto, hemos sostenido en repetidas ocasiones que
los registros sin orden judicial son presuntamente irrazonables, y que s6lo hay

unas pocas excepciones cuidadosamente delineadas a esa presuncion basica.

234 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/, fecha de consulta: 12 de
abril de 2024.

188


https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/

F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

Seguidamente a United States v. Leon, 468 U.S. 897 (19842%) vino
lllinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987)%%¢ , que decidié por no aplicar la reglo
exclusién bajo la cobertura del concepto de reasonable reliance (confianza
razonable) en un supuesto donde la norma bajo la que se parapet6 la actuacion
policial resultd ser tildada, con posterioridad, de inconstitucionalidad. La

resolucion establece las pautas de la doctrina, que son las siguientes:

"(a) La aplicacion de la regla de exclusion en estas circunstancias
tendria poco efecto disuasorio sobre la mala conducta futura de la
policia, que es el proposito basico de la regla. Los agentes que realizan
tales registros simplemente cumplen con su responsabilidad de hacer
cumplir la ley tal como esta escrita. Si una ley no es claramente
inconstitucional, no se puede esperar que los agentes cuestionen el

juicio de la legislatura que aprob0 la ley.

(b) La aplicacién de la regla de exclusibn no puede justificarse
sobre la base de disuadir la mala conducta legislativa. La policia, no los
legisladores, son el centro de la regla. Ademas, no hay evidencia que
sugiera que las legislaturas estén inclinadas a ignorar o subvertir la
Cuarta Enmienda. Tampoco hay indicios de que la exclusion de pruebas
incautadas de conformidad con una ley posteriormente declarada
inconstitucional tendria un efecto disuasorio significativo sobre la
promulgacion de leyes similares. Los legisladores promulgan leyes con

amplios propositos programaticos, no con el propésito de obtener

2385 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/, fecha de consulta: 12 de
abril de 2024.

236 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/480/340/, fecha de consulta: 12 de
abril de 2024.
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pruebas en casos particulares. El mayor factor disuasorio para las
promulgaciones inconstitucionales es el poder de los tribunales para
invalidar dichas leyes. Incluso si la regla de exclusién proporcionara
algun efecto disuasorio adicional, su beneficio se veria superado por los

costos sociales sustanciales que impone la regla.

(c) La afirmacion de que la aplicacion de la regla de exclusion es
necesaria porque un gran numero de personas se ven afectadas por una
ley de registro administrativo sin orden judicial no es convincente.
Aunque el numero de personas afectadas puede tenerse en cuenta al
sopesar los costos y beneficios de aplicar la regla, el hecho de que
muchas se vean afectadas no requerira la aplicacidén de la regla si dicha

aplicacion no tiene un efecto disuasorio significativo.

(d) La afirmacion de que la excepcién a la regla de exclusion
reconocida aqui desalentara a los acusados penales de presentar
reclamos meritorios en virtud de la Cuarta Enmienda tampoco es
convincente. Los acusados siempre podran argumentar en una mocion
de supresion que la confianza del oficial en la ley de registro
administrativo sin orden judicial no fue objetivamente razonable y, por lo
tanto, no fue de buena fe. Ademas, las personas amparadas por una ley
pueden presentar una accion para solicitar la declaracibn de
inconstitucionalidad de la ley y una orden judicial que impida su

aplicacion.

(e) En virtud de la excepcidén a la regla de exclusién reconocida
aqui, una ley no puede sustentar una confianza objetivamente razonable
si, al aprobarla, la legislatura abandoné por completo su responsabilidad
de promulgar leyes constitucionales, o si las disposiciones de la ley son
tales que un agente de la ley razonable deberia haber sabido que la ley

era inconstitucional.
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Todo lo anterior conduce a la necesidad de revisar el término de buena
fe y segun Richard M. Re?¥, esta area del derecho deberia ser considerada en
realidad como un conjunto de excepciones para la denominada "reasonable
reliance" (confianza razonable), cuestidbn depurada por la conclusion de
Banketa®® de que las interpretaciones de razonabilidad han migrado desde
cuestiones de derechos sustantivos de la Cuarta Enmienda (si el registro y la
incautacion fueron razonables segun los estandares constitucionales) a una
cuestion adicional separada de remedio (si la violacién fue lo suficientemente
razonable como para impedir la aplicacidén de la regla de exclusién en el juicio).
Como colofén, sostiene acertadamente Richard M. Re?® que cuando una
condena se basa en pruebas obtenidas mediante una busqueda razonable, la

condena constituye una privacion de libertad constitucionalmente permisible.

En definitiva, es discutible (0 al menos no se puede afirmar con
rotundidad) que estamos ante una verdadera excepcion®? a la aplicacion de la
regla de exclusién, sino que la doctrina de la buena fe opera como un instrumento
de guia para determinar e integracién del concepto valorable (en el juicio de
ponderacidén) de razonabilidad y causa probable de la Cuarta Enmienda en
relacion al efecto disuasorio perseguido para poder fundamentar la propia

operancia, desde su ideacién al caso concreto, de la regla de exclusion.

Forma parte de su aplicabilidad, y en todo caso, de determinar que hubo

razonabilidad y causa probable en relacién al efecto disuasorio pretendido, y la

237 RICHARD, op. cit., p. 1943.

238 BANTEKA, N., “Police Ignorance and (Un)Reasonable Fourth Amendment
Exclusion”, Vanderbilt Law Review, Vol. 75 (marzo), num.2, 2022, pp. 365 y ss.

239 RICHARD, op. cit., p. 1943.
240 En contra: MIRANDA ESTRAMPES, op. cit., pp. 134 y 136 Se trata de una verdadera
excepcidn a la aplicacién directa de la propia regla de exclusion.

191



idea de que la regla de exclusion no opera como un automatismo?*' se desliza
en lllinois v. Krull, 480 U.S. 340 (1987) s¢ entiende que al determinar si se debe
aplicar la regla de exclusién, un tribunal debe examinar, primordialmente, si dicha

aplicacién promovera el objetivo disuasorio de la regla.

Aqui yace, sin duda, la problematica en relacion a una importacion de
reglas operantes en un sistema que no es el nuestro, ya que se trata como

excepcion algo que verdaderamente no lo es.

Como ya se ha expuesto con anterioridad, esta doctrina de no
aplicabilidad de la regla de exclusién surgidé de caso Michigan v. De Filippo, 443
US 31, 1979 y fue consolidada en Leon vs. US (468 US 897, 1984), donde, en
esta Ultima, la policia efectud un registro domiciliario basado en un mandamiento
judicial que creia valido, aunque posteriormente un Tribunal superior concluy6
que se habia violado la Cuarta Enmienda pues habia sido emitido sin concurrir
causa probable. No obstante, se permiti6 la presentaciéon de tales pruebas
obtenidas con ocasion del registro por estimar que la policia habia actuado de
buena fe, en la creencia razonable de que su actuacion estaba amparada en un
mandamiento judicial legal, por lo que no podia predicarse en tal caso la
justificacion de una finalidad disuasoria en que amparara la exclusién de las
pruebas obtenidas de aquella manera. Como se argumentd en dicha sentencia,
cuando la policia actta de buena fe, por la creencia de que su comportamiento
se ajusta al ordenamiento juridico y no viola derecho fundamental alguno, la
exclusidon de la prueba asi obtenida carece de justificacién, pues con ello no se
consigue el efecto de prevenir conductas policiales futuras de caracter ilicito
(deterrence effect), de manera que la regla de exclusién carece, en estos casos,

de la eficacia disuasoria que la justifica y dota de sentido.
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En definitiva, las soluciones adoptadas por la Corte Suprema de Estados
Unidos son coherentes con su propia sistematica, alejada de una concepcion
moderna de entender los derechos fundamentales como objetivos y en la que,
ademas, el Estado tiene la potestad de decidir la persecucion de los ilicitos y
dirigir la investigacion, pero su actuacién debe quedar a salvaguarda de las
garantias establecidas que deben ser controladas por el Juez, quien no dirige tal
investigacion. Asi pues, las actuaciones del Estado que no entrafien la burla,
fraude o relajacion de las debidas garantias no podran ser castigadas ni

invalidadas en base al deterrence effect (efecto disuasorio).

Ademas, cabe recordar que su origen fue jurisprudencial, por cuanto la
Cuarta Enmienda no establecia la consecuencia de exclusién de la prueba. A
diferencia de ese sistema, nuestro Tribunal Constitucional reconocié que la
prohibicién de valoracién de tales pruebas radicaba en el propio nucleo duro de
los derechos fundamentales. Ello se debia conjugar en el marco del 10.1 CE y la
posicion superior de los derechos fundamentales en el ordenamiento que

propiciaba la directa aplicabilidad de la prohibicion de valoracion.

Se suele afirmar que en Espafa que se reconoci6 la aplicacion de la
doctrina de la excepcion de la buena fe en la STC 22/2003. En la misma se
aceptd la utilizaciobn como prueba el descubrimiento de un arma cortas hallada
en un altillo, habiéndose producido un registro practicado por la policia sin el
consentimiento del cotitular del dormitorio (que se encontraba detenido tras un
flagrante delito de amenazas) y sin la correspondiente autorizacion judicial, por
cuanto crey6 suficiente el consentimiento prestado por la esposa (y también el

hijo) del detenido. El Tribunal Constitucional entendié que:

“‘desde un plano puramente objetivo, el consentimiento de la
esposa aparecia, segun 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
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Constitucion. A partir de ese dato, cabe afirmar, en primer
término, la inexistencia de dolo o culpa, tanto por parte de la
fuerza actuante, como por la de los érganos judiciales que dieron
por valida la prueba practicada; y, en segundo lugar, que la
necesidad de tutela por medio de la exclusion de la prueba en
este caso no solo no es mayor que en el de las pruebas reflejas,
sino que podria decirse que no existe en absoluto. La
inconstitucionalidad de la entrada y registro obedece, en este
caso, pura y exclusivamente, a un déficit en el estado de la
interpretacién del Ordenamiento que no cabe proyectar sobre la
actuacion de los o6rganos encargados de la investigacion
imponiendo, a modo de sancidn, la invalidez de una prueba,
como el hallazgo de una pistola que, por si misma, no materializa
en este caso, lesidén alguna del derecho fundamental (vid. STC
49/1999, de 5 de abril [RTC 1999, 49], F. 5) y que, obviamente,
dada la situacion existente en el caso concreto, se hubiera
podido obtener de modo licito si se hubiera tenido conciencia de
la necesidad del mandamiento judicial. En casos como el
presente, en que el origen de la vulneracion se halla en la
insuficiente definicidn de la interpretacién del Ordenamiento, en
que se actla por los 6rganos investigadores en la creencia
sOlidamente 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
exclusidon de la prueba se revela como un remedio impertinente

y excesivo que, por lo tanto, es preciso rechazar.”

En relacion a este caso, debemos hacer mencién a la jurisprudencia de
la Corte Suprema Estadounidense sobre supuestos similares. En primer lugar,

para abordar la cuestion, nos debemos referir a United States v. Matlock, 415
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U.S. 164 (1974)%*2 donde se decidi6 que cuando fiscalia intenta justificar un
registro sin orden judicial mediante la prueba del consentimiento voluntario, no
se limita a la prueba de que el consentimiento fue dado por el acusado, sino que
puede demostrar que el permiso para realizar el registro se obtuvo de un tercero
que tenia autoridad comun sobre u otra relacion suficiente con las instalaciones

o0 los efectos que se buscaban inspeccionar.

Con posterioridad, en lllinois v. Rodriguez, 497 U.S. 177 (1990) 243se
entendié que una entrada sin orden judicial es vélida cuando se basa en el
consentimiento de un tercero que la policia, en el momento de la entrada, cree
razonablemente que posee autoridad comun sobre las instalaciones, pero que

en realidad no la tiene.

Ademas, en Georgia v. Randolph, 547 U.S. 103 (2006)%*4, se reconocio
que dio un paso adelante en la resolucion de este asunto cuando sostuvo en
Minnesota v. Olson, 495 U. S. 91245 que los huéspedes que pasan la noche en
una casa tienen una expectativa legitima de privacidad en sus habitaciones
temporales. Si esa expectativa habitual es la base de los derechos de un
huésped en virtud de la Cuarta Enmienda, deberia seguirse que un habitante de
una vivienda compartida puede reclamar al menos lo mismo. De hecho, un
cohabitante naturalmente tiene un derecho aun mas fuerte. Ninguna persona

sensata entraria en una vivienda compartida basandose en la invitaciéon de un

242 URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/415/164/, fecha de consulta 13 de
julio de 2024.

243URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/497/177/, fecha de consulta 13 de
julio de 2024.

244 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/547/103/, fecha de consulta 13 de
julio de 2024.

245 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/495/91/, fecha de consulta 13 de
julio de 2024.
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ocupante cuando un companero inquilino le dijo que no entrara. Tal reticencia no
demostraria timidez, sino la comprensidén de que cuando las personas que viven
juntas no estan de acuerdo sobre el uso de sus habitaciones comunes, la
resolucidon debe llegar a través de un acuerdo voluntario, no de apelaciones a la
autoridad. A falta de una jerarquia reconocida, por ejemplo, entre padre e hijo,

no existe un entendimiento social o legal de superior e inferior entre cohabitantes.

Las mencionadas resoluciones estadounidenses hablaron de la
denominada doctrina de la buena fe aunque lo cierto es que fundamentalmente
pivotaron sobre la constitucionalidad o no de las actuaciones policiales en base
a la existencia o0 no de un consentimiento que pudiera entenderse como
razonable, dadas las circunstancias o incluso si dicho consentimiento, como tal
ocurre en las zonas comunes, era constitucionalmente habilitador, lo que
desplazaria la mejor o peor intencidbn de la policia, sobre la que pivota la

necesidad de aplicar el efecto disuasorio.

Visto lo anterior, entendemos que el Tribunal Constitucional optd por una
interpretacidén demasiado apegada al modelo estadounidense y sin depuracion,
obviando que tenia elementos propios tanto en el texto del art. 11.1 LOPJ como
en la STC 114/1984 para abordar la cuestion de manera coherente con lo
establecido, llegando al mismo resultado y dejando una importante cuestion en

aire.

Para empezar, advertimos que la sentencia 23/2003 del Tribunal
Constitucional no se atiene a la literalidad de lo expuesto su sentencia 114/1984,
y modifica el significado y alcance de la primigenia resolucion, asi como las
palabras concretas del art. 11.1 LOPJ, pues entendié que la prohibicién de
valoracién era consecuencia de “la vulneracion del derecho fundamental",

anadiéndose mas confusion cabe, por cuanto se prescinde del término violentar.

Desde luego que el Tribunal Constitucional puede interpretar, aunque
discrepemos, que la regla de exclusion opera frente a las vulneraciones de

derechos fundamentales, pero desde luego que ello incide en la falta analisis del
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alcance del art. 11.1 LOPJ, por cuanto, pese a la ser incontrovertido el hecho de
que se habia lesionado el derecho fundamental a la inviolabilidad domiciliaria del
condenado, puso el hincapié en que esa lesion era, dadas las circunstancias,
insuficiente para invalidar tanto su uso como valor probatorio, partiendo de la

erronea idea de que el art. 11.1 LOPJ no contempla dichas situaciones.

Dicho de otro modo, el Tribunal Constitucional entendié (por una
interpretacion extensiva) que el art. 11.1 LOPJ establece como presupuesto a la
carencia de efectos de una prueba que se haya obtenido por la vulneracion de
un derecho fundamental y por ello, en el caso concreto, considerd que cabia una
excepcion (de caracter restrictivo). Por nuestra parte entendemos que dicha
construccion argumental es sistematicamente deficiente por cuanto, desde
luego, si el legislador hubiera construido el precepto estableciendo la prohibicién
valorativa de cualquier acto lesionador de un derecho fundamental no cabrian
excepciones (de corte restrictivo) de ningun tipo, pues tampoco podria tildarse
de inconstitucional esa hipotética decision del legislador de prohibir cualquier
prueba proveniente de una lesién de un derecho fundamental. Pero el precepto,

como ya hemos expuesto, dice otra cosa.

En esa construccién, la doctrina de la buena fe opera como una
indeseable excepcidn y si equiparamos el término violentar al de vulnerar, el art.
11.1 LOPJ desde luego que coge un sentido y extensién que entendemos que
no tiene, quedando el precepto totalmente deslavazado y casi irreconocible,
pues la consecuencia de la norma es decididamente infranqueable, hasta para
el propio Tribunal Constitucional, ya que ningin empero de inconstitucionalidad
podria caber ante la concepcion de una automatica regla exclusién (carencia de
efectos) respecto de todas las pruebas obtenidas, en todo caso y sin excepcidn,

con vulneracion de un derecho fundamental.

En consecuencia, creemos que no puede dejarse de considerar -mas

que acertada, coherente- la consecuencia propuesta el Magistrado don
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Guillermo Jiménez Sanchez en su voto particular inherente a la STC 22/2003.
No obstante, criticamos que coincida en una interpretacion maximalista del art.
11.1 LOPJ, pues entiende que opera la regla de exclusion en la prueba que se

obtuviere con vulneracion (y no violentando) derechos fundamentales:

"12. (...) Por tanto puede afirmarse que, excluidas las pruebas
constitucionalmente ilicitas, no existe ninguna otra prueba de cargo

valida respecto del delito de tenencia ilicita de armas".

Desde luego que la totalidad del Tribunal Constitucional se decant6
por concepcion cuestionable del &mbito y extension de la regla de exclusidon
plasmada en el art. 11.1 LOPJ, probablemente propiciada por mala una
interpretacién del propio texto albergado en la STC 49/1999 (FJ12) al

disponer (la negrita es nuestra):

"La lesion del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones telefénicas (art. 18.3 C.E.) tiene, en este caso, un
efecto anadido: la prohibicion, derivada de la Constitucién, de
admitir como prueba en el juicio oral y de dar eficacia probatoria al
contenido de las conversaciones intervenidas, las cuales no debian
acceder a €l ni a través de sus transcripciones, ni mediante la
audicion de los soportes magnéticos donde se grabaron las
escuchas, ni mediante la declaracion testifical de los agentes que

participaron en su practica."

Para algunos autores?* ello significa que, en ocasiones, pese a existir

conculcacion material del derecho fundamental, la prueba puede valorarse Y ello

246 Entre otros MIRANDA ESTRAMPES, op. cit., p.137: “Una lectura atenta de dicho
parrafo, con la mencién del término en ocasiones, permite darnos cuenta de que, para
nuestro TC, no siempre que exista una prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales su consecuencia procesal sera la prohibicibn de admision y de
valoracion. En otras palabras, la regla de exclusién en cuanto a su eficacia directa deja
de tener un caracter absoluto, y mas que absoluto, automéatico.”
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es completamente coincidente con el empleo en la LOPJ del término violentar,
que no alcanza a todos los supuestos de lesion del derecho. A nuestro entender,
el nudo gordiano se compadece con entender que la regla de exclusidn,
refiriéndonos a la prueba directa, si tiene aplicacibn automatica cuando se
demuestre que el derecho fundamental ha sido violentado, lo que descarta su
consecuencia en todos los supuestos donde exista lesion, debiendo existir un
previo juicio analitico de la conducta, por lo que los supuestos de buena fe u error
razonable no descansan en una excepcion a la regla, sino en el propio -y natural-
evaluacion respecto de si el acto lesivo ha sido de los considerados
violentadores. En resumen, la idea es sencilla; si no se ha dado el presupuesto,
no se puede dar la consecuencia y en la STC 22/2003 se parte de la idea de que
dandose el supuesto (lesién) -que se anade a la norma expresarlo mediante

interpretacidn extensiva- en ocasiones no opera la consecuencia.

Por otro lado nos parece, que seria mas armonioso entender que en ese
caso concreto no pudo operar la regla de exclusién del art. 11.1 LOPJ por cuanto
la lesion del derecho no se compadecia con un acto violatorio, y partiendo de
que a priori la hubo lesién o vulneracién, obedecié a un error razonable de la
policia, convencida de que disponia de un titulo habilitante para practicar el
meritado registro, por cuanto se encontraba ante una situacion juridica de cierta
enjundia, al haber recibido la autorizacidbn de su esposa. Asi pues, el propio
fundamento del art. 11.1 LOPJ ya recoge, al hablar de violentar por -la propia
influencia de Leon vs. US 468 US 897, (1984) al momento de concebirse el texto
del precepto- la validez de las pruebas que, habiéndose obtenido con vulneracién

del derecho fundamental, no lo han violentado.

Dando vueltas a la solucion dada en la aludida STC 22/2003 respecto de

los hechos concretos, la misma se basa en las soluciones de la Corte Suprema
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Estadounidense que no resultaba demasiado Util?*” (United States v. Matlock,

415 U.S.) para la resolucion del caso concreto.

A la vista del abuso del uso de sentencias norteamericanas, al
demandante de amparo en la STC 22/2003, le hubiera ido bien -pues no es
descartable que el Tribunal Constitucional le hubiera otorgado amparo- si
hubiera existido por entonces el precedente de Georgia v. Randolph, 547 U.S.
103 (2006), por cuanto la policia era conocedora de que, en todo caso, el
detenido tenia autoridad comun sobre la vivienda y, pudiéndose haber solicitado
su consentimiento por precisamente estar detenido y no ser una diligencia

urgente, el mismo fue suplantado por el de su esposa.

Parece que la causa de justificacion no resulta exclusivamente apoyada
en un error sobre el hecho, sino que mas bien parece abrir la puerta al error de

derecho como criterio.

Por ello tampoco es defendible un paralelismo con el caso Leon vs. US
(468 US 897, 1984), ni el caso Michigan vs. De Filippo, 443 US 31, 1979248,

247 En el voto particular que formula el Magistrado don Guillermo Jiménez Sanchez
respecto del fallo y la fundamentacién juridica de la Sentencia dictada en el recurso de
amparo num. 4400/99 se apunta: "De otro modo, si (en la linea trazada por la
jurisprudencia americana, Sentencia del Tribunal Supremo americano US v. Matlock,
415 US 164, 1974) aceptaramos la tesis de que el consentimiento véalido para un registro
no es solo el del acusado sino también el de un tercero que posea "autoridad comin o
suficiente relacion con los locales o efectos inspeccionados", y que quien decide vivir
con otro asume el riesgo de que éste pueda permitir la practica de un registro,
estariamos otorgando al cotitular del domicilio un poder de disposicion sobre la intimidad
de quien con él convive que resultaria inaceptable desde la perspectiva de proteccion
reforzada de dicha intimidad en el ambito domiciliario que consagra el art. 18.2 CE v,
sobre todo, desde la perspectiva del derecho de defensa del investigado (...) Y, mas alla
de los supuestos de flagrancia, la practica de un registro policial sin el consentimiento
del conyuge investigado exige en todo caso autorizacion judicial, con todas las garantias
a ella ligadas".

248 Un supuesto parecido al de Michigan v. DeFillippo fue con ocasién de la declaraciéon
de inconstitucionalidad, mediante la STC 341/1993, de 18 de noviembre, del art. 21.2 de
la denominada “Ley Corcuera” o “Ley de la patada en la puerta” (Ley Organica 1/1992,
de 21 de febrero, sobre Proteccion de la Seguridad Ciudadana), posteriormente no se
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porque ambos arrancan de una premisa clara en torno a que la interpretacion del
derecho nunca corrié a cargo del propio agente que generd la inmision en el
derecho fundamental, sino que en el primer caso fue un juez quien previamente
habia librado el mandamiento en cuestion, y en el segundo caso la discrepancia
surgié a tenor de una declaracion de inconstitucionalidad sobrevenida de la
norma o ley aplicadas; en consecuencia, quien actud alli lo hizo inducido por una
interpretacion judicial previa del derecho aplicable, a diferencia del supuesto
contemplado en la STC 22/2003 donde la inadecuada interpretacion del derecho
fue hecha por quien tenia interés (institucional) en la persecucidén que se estaba

desarrollando.

En este sentido entendemos que las interpretaciones juridicas racionales
sobre un juicio de proporcionalidad en la posible inmisibn en un derecho
fundamental (maxime cuando no son actuaciones que se denominen “de
urgencia” o “imprescindibles”) son exigibles a todos los poderes publicos, pero
que se ha de exigir una cierta escrupulosidad cuando la interpretacién juridica
es verificada por quien institucionalmente presenta interés (legitimo desde luego)
en la persecucion penal. La misma ha de ser respetuosa con los derechos
fundamentales en juego, sin contar -ademas- que desde luego cabe poner
reparos al reconocimiento de buena fe y proporcionalidad cuando la policia habia
procedido a la detencién del sospecho y sin constar circunstancia alguna que
impidiese o dificultase solicitar el correspondiente mandamiento judicial (no
habia peligro alguno de destruccion u ocultacion de pruebas, ni de que se
cometiera un nuevo delito), lo que en definitiva podria aproximar el supuesto a
una “negligencia grave”, no descartada por la jurisprudencia estadounidense, ni

tan siquiera en las sentencias referenciadas en caso concreto, sobre las que

ponderd la buena o mala fe de las actuaciones policiales al caso concreto, sino que
aplico la retroactividad de la regla de exclusion.
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también se pronuncié el Tribunal Constitucional en su STC 81/1998 24,
verdadera pionera en incorporar un elemento de valoracion inspirada en la
doctrina de la buena fe, como criterio de repudiacién para la validez de las
pruebas, por cuanto a diferencia del sistema estadounidense, en el
constitucionalismo moderno en el que se encuadra nuestro sistema hay,
necesariamente, por la moderna concepcion objetiva de los derechos
fundamentales, mas elementos a valorar que la oponibilidad del efecto

disuasorio contra una actuacién policial.

Pero ademas debemos preguntarnos si verdaderamente estaba
justificada la apreciacion la operabilidad una excepcion por la buena fe de los
poderes publicos respecto de una mala interpretacion juridica, pues el error
abarca desde un inocente fallo hasta la desacertada decision en relacion a algo
que debia conocerse. Esta indefinicion, quiza inevitable, puede favorecer la
debilitacion de las garantias de los derechos fundamentales y libertades
publicas. Admitir -e incluso promover mediante criterios laxos o basados en
subjetivas percepciones de falta de malicia- el hecho que las instituciones no
estén debidamente formadas en materia de derechos fundamentales abre una
peligrosa puerta a la desvinculacion de los poderes publicos que pudieren incluso
inducir a ampararse en dicho desconocimiento de la norma que -en todo caso-

“deberia conocerse™>° aunque no fuera conocido por el sujeto.

En relacion a poder apreciar error, por nuestra parte entendemos que
ese desconocimiento, o incluso duda, sobre todo cuando no existe urgencia en

la actuacién, debe ser seguida de un comportamiento coherente con el de

249 La STC 81/1998, de 2 de abril, en su FJ6 afirma que: "Ese dato excluye tanto la
intencionalidad como la negligencia grave y nos sitla en el ambito del error, frente al
que las necesidades de disuasidbn no pueden reputarse indispensables desde la
perspectiva de la tutela del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones".

250 E| término willfull blindness opera bajo la premisa de que necesariamente debia
conocerse la ilicitud de un hecho.
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proceder conforme a la manera mas garantista posible o, en todo caso, de uno
que enerve cualquier duda en relacidén a que se ha prescindido de esa diligencia
debida por pereza o inconveniencia. Ademas, la doctrina de la buena fe también
puede ser aplicada a los particulares, respecto de los cuales es comprehensible
tener mayor laxitud en cuanto a los supuestos de error en comparacién a los

poderes publicos.

Corolario de esa idea, la STS (Sala Segunda) 489/2018, de 23 de
octubre, Rec. 1674/2017, en su FJ 15, entiende:

"Con anclaje en la tesis partidaria de la finalidad profilactica,
se ha sostenido que, para tachar a una prueba de ilicita, debe
exigirse, usando un paralelismo penal, una conducta antijuridica y
culpable (aunque sea simple negligencia). No seria "ilicita" a estos
efectos la accién, ni por tanto la prueba, cuando se ha actuado de
buena fe, con la conviccibn de que la conducta se ajustaba al
ordenamiento y sin indiligencia, indiferencia o desidia reprobables.
(...) Sin embargo, en el caso presente, a la vista de la jurisprudencia
existente y predominante en el momento de la actuacién empresarial
cuya licitud fiscalizamos ahora, se podia y debia haber extremado la
cautela: no existiendo advertencia de que el ordenador habia de ser
usado exclusivamente para los fines de la empresa y no constando
al empleado que la empresa se reservaba la potestad de su examen,
por mucho que se utilizasen métodos informaticos especialmente
poco invasivos y selectivos, constituia un cierto atrevimiento (una
indiligencia), no recabar antes el consentimiento del titular o, en su

defecto, la autoridad judicial. "

Como ya hemos visto, el deterrence effect (efecto disuasorio)
estadounidense, o necesidad de censurar dicho acto claramente conculcador de

un derecho fundamental (por falta del exigible conocimiento en materia de
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derechos fundamentales) aparece entonces como necesario para acentuar la
conciencia (tanto institucional como social) de ser necesaria una mayor
escrupulosidad profesional en cuanto a la tutela y respeto de los derechos
fundamentales, maxime por los poderes publicos, amén de que dicha vinculacién
debe alcanzar incluso a los particulares. Pocas dudas ofrece que dicha
relativizacibn de su alcance ha perjudicado la concepcion objetiva de los

derechos fundamentales.

Sea como fuere, lo que parece infranqueable es que acabamos por tener
la misma problematica que los estadounidenses en torno a lo que es 0 no es
razonable, pero desde luego que en nuestro sistema prima un efecto expansivo
de los derechos fundamentales que es impropio del sistema estadounidense. La
solucion adoptada por el Tribunal Constitucional genera muchas sombras, pues
parece acabar asumiendo funciones impropias o0 ajenas al considerar que existid
una vulneracién material del derecho fundamental del art. 18.2 CE para con
posterioridad y ante una contravencion en base a una reinterpretacién de la
norma que le impele inexcusablemente a la exclusién de la validez probatoria
(art. 11.1 LOPJ), dotar de eficacia a la prueba obtenida con dicha vulneracion
material, lo que conlleva a poder pensar que se distorsiona la propia

fundamentacion de la regla.

b. La doctrina constitucional sobre validez de la prueba refleja. La

"conexidén de antijuricidad".

Iniciamos la aproximacion al concepto de prueba indirecta?! o derivada

251 No se debe confundir con la denominada prueba indirecta en relacién al hecho a
demostrar. En este sentido, LORCA NAVARRETE, A. M2, “La prueba indiciaria,
indirecta o circunstancial en el anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal 2020”,
Monogréfico sobre Proyecto de LEcrim, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje,
Num. 1, 2021, p. 21: "Prueba indirecta entendida como la que permite alcanzar el
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por entender que incluye aquellas pruebas a las que le es innata su ligazén con
otra prueba originaria, mediante una vinculacion de caracter factual o
naturalistico conocida como conexion o vinculacién causal, constituida por un
primer elemento -de roce- que actia a modo de postulado en su apreciacion. Su
ausencia (cuando se trate de pruebas causalmente independientes,
desconectadas, o desvinculadas), entendemos que implica que -en puridad- no
se tendria por qué analizar (dado que, en principio, no seria posible establecer)
la naturaleza de un segundo elemento -de contagio o contaminacién- significado
por la presencia de una relacién juridicamente inaceptable, 0 mejor antijuridica,

denominada “conexion de antijuridicidad”.

En relacion con la prueba indirecta se pronuncia la STS (Sala Segunda)
1203/2002, de 18 de julio, Rec. 3269/2000 (FJ2), sobre todo en lo que concierne

al denominado "efecto dominé" 2%2 de las pruebas derivadas:

"La justificacion de este denominado "efecto domind", que derriba

y arrastra toda la prueba derivada de la vulneracién constitucional, se

resultado probatorio que no ha sido explicitado claramente pero que sin embargo
permite deducirlo aun cuando sea indirectamente".

252 Expresion empleada en la STS 457/1999, de 19 de julio, rec.2103/1998 (FJ8.3):
Cierto es que como esta Sala ha dicho reiteradamente la prueba obtenida con violacién
de un derecho fundamental ademas de radicalmente nula no puede surtir efecto alguno
en el proceso "contaminando las restantes diligencias que de ella derivan, trayendo
causa directa o indirecta de la misma, ya que existe la imposibilidad constitucional y
legal de valorar las pruebas obtenidas con infraccion de derechos fundamentales por la
colision que ello entrafiaria con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la
igualdad de las partes" (Sentencia de 5 de febrero de 1°994), produciéndose asi lo que
la Sentencia de 15 de diciembre de 1994 ha llamado "efecto domind". Pero este efecto
expansivo de la invalidez no existe para las restantes pruebas cuando es posible
establecer una desconexion causal entre las que fundan la condena y las ilicitamente
obtenidas (Sentencias de 9 de octubre de 1992 y 20 de mayo de 1994).
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encuentra en que sélo de este modo se asegura que la pruebailicita inicial
no surta efecto alguno en el proceso. Cuando la prueba de cargo inicial
ha sido obtenida mediante una actuacion vulneradora de los derechos
fundamentales, procede la anulacién de su efectividad probatoria, y, como
consecuencia del denominado "efecto domind", ello determina el

decaimiento de todas las pruebas posteriores derivadas de ella."

La denominada “conexién de antijuridicidad” o “desconexién de
antijuricidad” constituye una superacion de postulados meramente causalistas o
factuales y conduce a que la presencia de cualquier ilicitud de la prueba indirecta
o refleja haya de ser examinado desde una doble perspectiva, no solamente
causal sino también juridica -0 mejor dicho, antijuridica- porque para llegar a
determinar que su ilicitud constituye un vicio auténticamente invalidante -del art.
11.1 LOPJ- es necesario que la mera ilicitud formal vaya acompanada también
de la transmisibilidad de la material del derecho fundamental afectado por su

violentacion primigenia.

Conviene, para una mejor comprension, remarcar que, para discriminar

la situacion, se requiere abordar por separado los elementos a conjugar:

1°. En primer lugar, es necesario haberse constatado la presencia
de una primigenia prueba ilicita que hubiese violentado el derecho
fundamental y fuera merecedora de la sancién recogida en el art.
11.1 LOPJ.

2°. En segundo lugar, la vinculacion o conexién causal o factual, que
supone la presencia de un contacto (de orden naturalistico) por las
subsiguiente prueba o pruebas, que naturalmente -y valga la

redundancia- da entrada a una posible contaminacién de la prueba
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derivada233.

3°. Finalmente se debe atender el caracter del contagio, que por lo
general sera antijuridico (con lo que persistira el efecto invalidante),
pero que excepcionalmente permitira conservar la validez de la
prueba derivada (cuando no concurra una conexion de

antijuridicidad).

Dado que la “conexibn de antijuridicidad” constituye una
herramienta de origen jurisprudencial penal que es aplicable a los
supuestos de prueba indirecta o derivada, la debida sumisién al juicio de
ponderaciéon es multiple, porque, como ya hemos visto, en primer lugar
resulta aplicable a la prueba originaria, y solamente después a la refleja o

reflejas.

Especialmente trascendente fue la STC 81/1998, de 2 de abril, que
establece la necesidad en primer lugar de apreciar en primer lugar “la vulneracién
del derecho (...) en la prueba originaria, asi como su resultado, con el fin de
determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se
transmite o no”. Para luego ponderar externamente “las necesidades esenciales

de tutela que la realidad y efectividad del derecho”.

Al final, acaba por entender que “estas dos perspectivas son

253 La STC 81/1998, de 2 de abril (FJ4): “en tales casos la regla general, tal y
como hemos expresado en diversas ocasiones (SSTC 85/1994, fundamento juridico 5.°;
86/1995, fundamenta juridico 3.°; 181/1995, fundamento juridico 4.° y 49/1996,
fundamento juridico 5.°) y reafirmamos expresamente ahora, es que todo elemento
probatorio que pretenda deducirse a partir de un hecho vulnerador del derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones telefénicas se halla incurso en la
prohibicion de valoracion ex art. 24.2 CE”.
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complementarias, pues soélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena a la
vulneracion del derecho y la prohibicidn de valorarla no viene exigida por las
necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su efectiva
apreciacion es constitucionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre
ninguno de los aspectos que configuran el contenido del derecho fundamental

sustantivo”.

Un ejemplo claro lo facilita también la STC 173/2011, de 7 de diciembre,
que no dio amparo frente a una condena por posesion y distribucion de
pornografia infantil contra quien llevé su ordenador portatil para reparar a una
tienda cuyo encargado lo entregd a la Policia, que lo examiné sin la pertinente
autorizacion judicial y accediendo a carpetas distintas de las previamente
observadas por el denunciante. Se declar6 la proporcionalidad y
constitucionalidad de la injerencia del empleado de la tienda en la esfera de la
intimidad del recurrente de amparo, descartandose que estuviéramos ante una
conculcacion de derecho fundamental, por lo que no operaria la inclita
consecuencia del art. 11.1 LOPJ. En segundo lugar, y ya descartado el caracter
reflejo, derivado, o indirecto de la prueba obtenida por la Policia al examinar el
contenido del ordenador - sin la preceptiva autorizacion judicial - ésta fue
examinada autbnomamente y segun la opinion mayoritaria actué de manera
ajustada a las exigencias constitucionales por cuanto el acusado mismo no

estaba detenido y que se trataba de un delito en red?%4,

254 Merece la pena recalcar la discrepancia en relacion con el término de urgencia (para
determinacion de si era necesaria la autorizacion judicial) contenida en el Voto Particular
ala STC 173/201 de la magistrada dofa Elisa Pérez Vera: "Siendo esencialmente cierta
la anterior afirmacion no alcanzo a entender por qué, estando el ordenador fisicamente
en poder de la policia, las diligencias de investigacion no podian esperar a que su
realizacién contara con autorizacién judicial. Se afiade a continuaciéon en la Sentencia
un dato que podria resultar relevante: cuando se practica la intervencion la persona
denunciada no estaba detenida «por lo que tampoco aparece como irrazonable intentar
evitar la eventualidad de que mediante una conexién a distancia desde otra ubicacion
se procediese al borrado de los ficheros ilicitos de ese ordenador o que pudiera tener
en la “nube” de Internet» (mismo fundamento juridico). Pues bien, entiendo que no
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Pero aun asi la solucion técnica inherente a la “conexion de
antijuridicidad”, ha quedado sujeta a criticas severas porque “autoriza la
utilizacién y aprovechamiento probatorio de elementos probatorios obtenidos con
violacién de derechos fundamentales sobre la base de que pudieron obtenerse
de forma licita, pero que en la realidad se alcanzaron vulnerando derechos
fundamentales™%, porque, en segun qué supuestos, opera con meras hipétesis
0 conjeturas?%8, y porque con ella se contraviene la regla “taxativa” que proyecta
el art. 11.1 LOPJ. Y en este sentido critico se pronunci6 la Sala Segunda del

Tribunal Supremo en la sentencia 1005/2010, de 11 de noviembre:

"tampoco cabe en este caso acudir para sanear la diligencia de
registro a la denominada conexion-desconexién de antijuridicidad,

categoria conceptual de caracter penal sustantivo que el Tribunal

correspondia al Tribunal Constitucional aportar una justificacion de la actuacién policial
de indole técnica y no utilizada por las decisiones recurridas. Pero es que, ademas, el
acceso a archivos de Internet (como los que incriminaban al recurrente) sélo puede
realizarse si el terminal en cuestion esta conectado a la red, por lo que en nada se
hubiera puesto en riesgo la labor investigadora de la policia si, estando dicho terminal
en su poder, se mantiene apagado hasta lograr la preceptiva autorizacion judicial. Por
lo demas desde el dia siguiente de la denuncia y de la entrega del ordenador el
denunciado permanecié detenido en dependencias policiales, hasta que un dia mas
tarde fue puesto a disposicion judicial. De este modo durante veinticuatro de las cuarenta
y ocho horas que tard6 en dar cuenta al Juez de instruccion, la policia tuvo en
dependencias policiales tanto el ordenador como al denunciado, cuyo comportamiento
por tanto no podia poner en peligro ninguno de los elementos de prueba contenidos en
aquél".

255 VELASCO NUNEZ, E., “Doctrina y limitaciones a la teoria del fruto del arbol
envenenado en la pruebalilicita (EE.UU. y Espana)”, Revista General de Derecho, num.
624, septiembre, 1996, pp. 10164-10165.

2% GOMEZ COLOMER, J. L., “Prueba prohibida e interpretacion de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo espafnoles”, Temas penales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Anuario de Derecho Penal, 2008, p. 162.
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Constitucional ha extrapolado al derecho procesal penal al efecto de
desactivar la interpretacion literal de un precepto cuya aplicacidén
favorece al reo, cual es el art. 11 de la LOPJ. Para ello ha operado
con parametros hermenéuticos sustancialmente contrarios a los que
la Jurisdiccidon Constitucional ha utilizado para la interpretacion del
instituto de la prescripcién en sus sentencias 63/2005 y 29/2008, en
las que ha primado el tenor literal de la norma (art. 132.2 del C. Penal )
y su sentido gramatical sobre otros que pudieran extender su
interpretaciéon en perjuicio del reo. Criterio que desde luego no se
sigue con respecto al tema de la prueba ilicita, en el que se injertan
en el art. 11 de la LOPJ categorias de la dogmatica penal para, sobre
la base de normativizar mediante conceptos notablemente imprecisos
e indeterminados la relacion de causalidad que describe el precepto
(excluye la eficacia de las pruebas obtenidas, "directa o
indirectamente", violentando los derechos o libertades
fundamentales), acabar desvirtuando en gran medida el claro tenor

literal de la norma aplicable."

De igual modo, la meritada sentencia del Tribunal Supremo entendi6 que
la posible valoraciéon de las pruebas reflejas debe ser entendida como una

excepcion y no la regla general.

Pero, ante la realidad de que la prueba indirecta o refleja no fue abordada
por la STC 114/1984 ello ha propiciado que su regulacién en art. 11.1 LOPJ
parezca ser tratada como una cuestion de mera legalidad. Asi pues, el
desplazamiento a la mera legalidad ordinaria®’ de la regla contenida en el art.
11.1 LOPJ abre una puerta, quiza demasiada abierta, hasta alcanzar una quasi

libre reinterpretaciéon de la norma.

257 MARTINEZ GARCIA, op. cit., p. 204.
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Aunque apreciar si una finalidad o un aprovechamiento resultan o no
juridicamente reprochables por lo que atafie a sus efectos probatorios, o0 sea
tratar de definir la “conexidbn de antijuridicidad”, suponga una tarea no

absolutamente exenta de complicaciones y aristas.

Entendemos que, en muchas ocasiones, el equilibrio resulta dificil, pues
tampoco se trata de colocar al “us puniendi” en situacién de preponderancia
frente a los derechos fundamentales -y es el camino que parecen haber escogido
recientemente los Tribunales- sino de conjugar la convivencia (y no sélo la
colisibn) entre valores, principios y derechos constitucionales, y con ello la
importancia se traslada al establecimiento de determinadas reglas de

preponderancia en la valoracion del caso concreto.

Este conflicto se percibe en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Segunda, 2265/2013 cuando en ella se dice que esta segunda conexidad no es
propiamente causal (“no es un hecho”), aunque seguidamente tampoco se le
reconoce pertenencia a un orden estrictamente juridico, sino que constituye un

juicio de experiencia:

“un juicio de experiencia acerca del grado de conexibn que

determina la pertinencia o impertinencia de la prueba cuestionada.”

Parece que la dificultad (en puridad imposibilidad) de diferenciar siempre
claramente entre hecho y derecho, ha inclinado a colocar la conexién de
antijuridicidad en el terreno ambiguo (posibilista pero resbaladizo) del “juicio de
experiencia”, que permite involucrar tanto los aspectos naturalisticos como los
normativos para interpretar de modo versatil el grado de conexion (la carga de

antijuridicidad presente o ausente en la conexion sujeta al analisis).
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Resulta util recordar que se trata como prueba refleja o indirecta a
aquella que se produce con posterioridad a la obtencién de una prueba ilicita y
que, al acordarse la ulterior, se incorporan una serie de datos de la primera. Asi
pues, tras analizar el acervo de datos obrantes, y tras concluir que los datos cuya
valoracion se prohibe no eran determinantes para acordarla, la prueba indirecta
es susceptible de valoracién, pues obrarian en la causa otros datos que,

prescindiendo de los ilicitamente obtenidos, abocarian al mismo resultado?®. Lo

258 En este sentido la STC 171/1999, de 24 de septiembre, en su FJ10 sostiene que: "En
consecuencia, se trataba de proceder a un registro que sélo puede considerarse legitimo
en la medida en que haya sido autorizado judicialmente. A la luz de la jurisprudencia
constitucional, dicha resolucién judicial de autorizacién constituye un mecanismo de
orden preventivo para la proteccion del derecho (SSTC 160/1991, fundamento juridico
8°), de forma que lejos del automatismo formal en la concesion, la autorizacién debe
expresar la ponderacion de las circunstancias y los intereses, publico y privado, en
conflicto (SSTC 160/1991, fundamento juridico 8°; 50/1995, fundamento juridico 5°)
"para decidir en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la limitacion consiguiente
del derecho fundamental" (STC 50/1995, fundamento juridico 5°).Por tanto, la
autorizacion judicial a la que se refiere el art. 18.2 C.E. ha de estar motivada
(SSTC 290/1994, fundamento juridico 3°; 50/1995, fundamento juridico 5°; 126/1995,
fundamento juridico 3° 41/1998, fundamento juridico 34), como Unica forma de
verificaciébn de la existencia de ponderacion judicial exigida como garantia de la
excepcionalidad de la injerencia permitida por el art. 18.2 C.E. y, en todo caso, como
garantia de la proporcionalidad de la restriccion de todo derecho fundamental.
Consecuencia de ello, es que la autorizacién judicial debe estar fundada en un fin
constitucionalmente legitimo (STC 41/1998, fundamento juridico 34) y el registro ha de
ser adecuado e imprescindible para alcanzarlo (por todas
SSTC 55/1996, 161/1997, 61/1998). Desde esta perspectiva, ha de concluirse la
existencia de una resolucion judicial motivada, en cuanto, por si misma y con
complemento de la solicitud policial, exterioriza los extremos necesarios para delimitar
su alcance de forma espacial, temporal y subjetiva, su finalidad, y el caracter necesario
y adecuado para lograr ésta. En efecto, constan los datos del domicilio a registrar y de
su titular; la necesidad de realizarlo en horas "de dia"; que la autorizacion se concede y
se delega su ejecucion en la "Autoridad solicitante"; la existencia de una investigacion
en curso por delito de trafico de estupefacientes, en el curso de la cual se ha detenido a
don Italo Nelli a quien se intervino dinero, documentacién falsa y restos de cocaina, y
quien vive en el domicilio respecto del cual se pide la autorizacién para el registro; y, por
ultimo, consta la finalidad de la diligencia: "acceder a la vivienda por si hubiera
sustancias estupefacientes, dinero y documentacion falsa". A esta conclusién no puede
oponerse, como sostiene el recurrente, la inexistencia de indicios que justifiquen el
registro, ni la ausencia de ponderacién de la proporcionalidad de la medida. De un lado,
los indicios resultan de la investigacion previa llevada a cabo y de las circunstancias de
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anterior se engloba, realmente, en la denominada excepcién de la fuente

independiente.

Pero todo lo expuesto, tampoco sirve como dogma, ni parece que la
invalidez de la prueba indirecta pueda quedar circunscrita a la esfera de la mera
legalidad, pues ha habido pronunciamientos del Tribunal Supremo en sentido
opuesto. Para determinados casos, la interpretacibn debe hacerse
eminentemente en funcion del grado de exigencia impuesto por la garantia
concreta afectada (necesidad de tutela), tal y como resulta de la doctrina

constitucional aplicable®®®, del modo que expone la sentencia del Tribunal

la detencién del recurrente. EI demandante de amparo estaba siendo sometido a
vigilancia por la policia, de forma que los funcionarios encargados de la misma
observaron un incidente en el que éste intervino con otras dos personas, tras el cual
procedieron a la detencién de don Italo Nelli, cuando se alejaba en su coche de la finca
en la que tuvo lugar. De manera que tanto el incidente en si, motivo de la detencién,
como los objetos encontrados al recurrente en el vehiculo que conducia en el momento
de la detencion, constituyen indicios suficientes para fundar la existencia del delito de
tréfico de estupefacientes. La existencia de los indicios que fundamentan el registro,
aunque obtenidos en el curso de una investigacion en la que se procedi6 a la
intervencion de un teléfono, que se acaba de valorar como lesiva del derecho al secreto
de las comunicaciones, no resulta afectada por esta lesion, pues el conocimiento
adquirido en dicha intervencion era muy genérico y solo dio lugar a que se sometiera a
vigilancia a don Italo Nelli; por ello, no puede entenderse determinante ni del
conocimiento de los hechos que motivaron la detencion, ni de las circunstancias de la
misma (STC 81/1998, fundamentos juridicos 5° y 6°)".

259 STC 81/1998, de 2 de abril: “Sin embargo, la conexion de antijuridicidad, que hemos
negado desde la perspectiva de la indole y resultado de la vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones telefonicas, podria resultar afirmada a partir del examen
de las necesidades esenciales de tutela del mismo. El analisis ha de partir aqui del
hecho de que la necesidad de tutela del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones telefonicas es especialmente intensa, tanto porque dicho derecho, a
consecuencia de los avances tecnoldgicos, resulta facilmente vulnerable, cuanto porque
constituye una barrera de proteccion de la intimidad, sin cuya vigencia efectiva podria
vaciarse de contenido el sistema entero de los derechos fundamentales. En
consecuencia, la cuestion es la de si excepcionar, en los términos en que 10 efectdan
las resoluciones impugnadas, la regla general de exclusion de las pruebas obtenidas a
partir del conocimiento que tiene su origen en otra contraria a las exigencias del art. 18.3
CE no significa, de algun modo, incentivar la comisién de infracciones del derecho al
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Supremo, Sala Segunda, 721/2014, de 15 de octubre, cuando acentia la
preponderancia del factor normativo (a costa del causal), en funcion del grado
de exigencia suscitado por la garantia afectada, rechazando abrazar

indiscriminadamente las teorias estadounidenses:

"En primer lugar es necesario realizar el anadlisis desde una
perspectiva externa, partiendo del examen de las necesidades
esenciales de tutela del derecho fundamental afectado. Cuando la
necesidad de tutela de un derecho fundamental es especialmente
intensa, como sucede por ejemplo en los supuestos de tortura, en
los de vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones
telefénicas sin ningun tipo de autorizacion judicial o en los de
vulneracion policial flagrante del derecho de defensa del imputado,
excepcionar la regla general de exclusidén de las pruebas obtenidas
a partir del conocimiento que tiene su origen en la violacion de dichos
derechos puede incentivar la comision de infracciones y privar a
estos derechos fundamentales de una garantia indispensable para
su efectividad. Por tanto en estos supuestos no cabe admitir
excepcion alguna, y el examen debe concluir en esta perspectiva

externa, determinando la nulidad de toda la prueba derivada.

Lamentablemente esta aportacion de nuestra doctrina
constitucional ha sido ignorada, o malinterpretada coma por lo
general coma en los analisis doctrinal es referidos a esta materia
coma que se suelen quedar en meras recopilaciones de

aportaciones de derecho comparado coma en relacion con la

secreto de las comunicaciones telefénicas y, por 10 tanto, privarle de una garantia
indispensable para su efectividad.”
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doctrina de los frutos del arbol envenenado y las excepciones a la
regla de exclusion, prescindiendo del matiz diferencial introducido la
doctrina de la conexion de antijuridicidad coma en relacién a los
supuestos en que no cabe emitir excepcion alguna, y en los que el
examen debe concluir en la perspectiva externa dada la gravedad
de la vulneracién y las necesidades esenciales de la tutela del

derecho fundamental afectado".

Es decir, que la invalidez de la prueba derivada sobreviene en estos
casos por la presencia de la conexion causal mas la constatacion normativa de
una demanda intensa de proteccion derivada de la proteccidén del derecho, y sin
necesidad comprobaciones adicionales (de caracter experimental) sobre la
finalidad del comportamiento infractor invalidando -por el especial énfasis que
sitla sobre la naturaleza de la violentacion del derecho en relacion a la prueba
primigenia- pruebas obtenidas con posterioridad. Se acentla el efecto disuasorio
pretendido a la idea de la busqueda de la verdad material, por cuanto la

investigacion se ha tefido, en su conjunto de un impermisible dolo.

En tal caso la comprobacién normativa o juridica (necesidad de tutela
del derecho fundamental) prepondera frente a la comprobacién de si mediaron o
no finalidades espurias al infringir la norma (integrante del “juicio de
experiencia”), y este Ultimo aspecto no siempre necesita ser abordado para

proclamar la invalidez de la prueba derivada.

Pareciese que esta acentuacion del efecto disuasorio, que opera como
reforzamiento de una regla general y no de una excepcidn, aceptada
expansivamente en los casos donde el derecho se violenta de manera dolosa
para sustentar la investigacion y que, irremediablemente, desplaza cualquier
posibilidad de valoraciébn de las denominadas pruebas indirectas, ha sido

utilizado como pretexto para construir una doctrina donde el Unico fundamento
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para la operancia de la regla general de exclusion sobre la prueba directa
(incluyendo a las actuaciones de los particulares)?6°. Con ello, ya no importa que
se busque lesionar un derecho fundamental, sino que lo que prevalece es la

finalidad investigadora.

En este sentido, Del Moral Garcia, autor del voto particular de la STC
569/2013, de 26 de junio, y en concordancia con su vision (que ahora parece ser
la dominante en el ambito judicial), entiende que "no habra exclusion, si el
objetivo de la vulneracion del derecho fundamental era totalmente ajena a una
finalidad procesal. Los ladrones que entran en la vivienda donde encuentran
droga no van buscando pruebas. Por eso si son sorprendidos por la policia; o
ésta acaba deteniéndolos, nada impedira condenar a los tenedores de la
sustancia estupefaciente, aunque su hallazgo fuese fruto de un atentado a la
inviolabilidad del domicilio a cargo de unos particulares. Este es el entendimiento
de la referida sentencia del TC que acabamos de citar y que solventaba a nivel
nacional el asunto Falciani convalidando las condenas. En la inicial ilicita
obtencidn de las pruebas de delitos de defraudacion tributaria no estaba presente

una finalidad de recabar pruebas para hacerlas valer en un proceso"261,

Resulta obvio concluir que la “conexidén de antijuridicidad” constituye una

de las elaboraciones dogmaticas mas complejas de la doctrina constitucional,

260 Merece la pena reproducir parte del FJ 3 de la STS (Sala Segunda) 1203/2002, de
18 de julio que afirm6 que "es necesario manejar con suma precaucion la doctrina de la
denominada "conexion de antijuridicidad" utilizada a efectos de amparo por el Tribunal
Constitucional, y acogida en ocasiones por esta Sala pues, con independencia de su
utilidad en supuestos concretos, ha de evitarse que esta formula se constituya en una
fuente de inseguridad que vacie de contenido efectivo la disposicion legal expresa
prevenida en el art 11 1°de la LOPJ, y nos retrotraiga en esta materia a criterios
probatorios ya superados con la aprobacién de la LOPJ de 1985."

261 DEL MORAL GARCIA, A., “Reflexiones sobre la prueba ilicita”, Revista Cientifica del
Centro Universitario de la Guardia Civil (Revista Logos Guardia Civil), febrero, 2023, p.
46.
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probablemente por surgir de un esfuerzo sistematizador a partir de diferentes
excepciones ya previamente reconocidas pero dispersas. Segun se ha expuesto,
por regla general la vinculacién causal (entre una prueba originaria ilicita y otra
derivada) habria de bastar por si sola para invalidar esta ultima salvo que, por
excepcion, la mencionada conexion causal resulte juridicamente insignificante o
irrelevante (doctrina del nexo causal atenuado ante una confesion a partir de
pruebas ilicitas), o cuando les falte una conexion de antijuridicidad subyacente

(supuestos de descubrimiento inevitable, hallazgo casual, o flagrancia delictiva).

Esa dificultad de sistematizacién, a la que hemos hecho mencion, se
revela también en los sistemas de Derecho Comparado, asi como en el
estadounidense. En concreto, es de interés poner como ejemplo la propuesta de

sistematizacion de Kerr para el sistema estadounidense:

"Cuando el gobierno lleva a cabo una buUsqueda
inconstitucional, y esa busqueda conduce a pruebas, la aplicacion
del remedio de exclusidbn depende de cuatro preguntas basicas:
Primero, ¢hay suficiente causalidad entre la violacidén constitucional
y el descubrimiento de la evidencia para justificar la supresién?
Segundo, ¢es el acusado uno de los individuos a los que se les
permite plantear la impugnacién? Tercero, ;es este el tipo de
violacién constitucional que respalda la supresion? Y cuarto, ¢es
este procedimiento en particular un tipo de procedimiento en el que
se aplica la regla de exclusion? La regla de exclusion se aplica solo
si la respuesta a las cuatro preguntas es si. Cada una de estas
cuatro preguntas tiene su propio conjunto de casillas doctrinales,
pero en cada casilla las doctrinas estdn enmarcadas por una
pregunta pragmatica primordial: ;hasta dénde debe llegar la regla

de exclusién para disuadir las violaciones constitucionales pero aun
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asi permitir un sistema de justicia penal que funcione bien? En cada
caso, el objetivo de la doctrina es que la regla de exclusion sea lo
suficientemente amplia, pero no mas: la regla de exclusion debe ir lo
suficientemente lejos como para disuadir las malas acciones y
permitir un sistema de justicia penal que funcione bien, sin castigar
demasiado al publico suprimiendo pruebas cuando la supresién no

es necesaria'"262,

1. La fuente, juridicamente, independiente

Con anterioridad hemos aseverado que se trata como prueba refleja o
indirecta a aquella que se produce con posterioridad a la obtencién de una
prueba ilicita y que, al acordarse la ulterior, se incorporan una serie de datos de

la primera.

Debemos recordar que doctrina de la "independent source" fue
concebida en la propia sentencia Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States,
251 U.S. 385 (1920)23, Asi pues, la excepcion de la fuente independiente implica
que, tras analizar el acervo de datos obrantes en su totalidad, y tras concluir que
los datos cuya valoracién se prohibe (por vulneracion constitucional) no eran
determinantes para acordarla, la prueba indirecta es susceptible de valoracién,
ya que obrarian en la causa otros datos que, prescindiendo de los ilicitamente

obtenidos, abocarian al mismo resultado de obtencion.

Entiende Seligman, "la doctrina de la fuente independiente sostiene que

262 KERR, ORIN S., Good Faith, New Law, and the Scope of the Exclusionary Rule, 99
Georgetown Law Journal, num. 1077, 2011, p.1099
(URL: https://ssrn.com/abstract=1675115, fecha de consulta: 19 de junio de 2023).

263 "Sj se tiene conocimiento de ellos a través de una fuente independiente, pueden
probarse como cualquier otra".
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las pruebas no se suprimen cuando fueron incautadas de conformidad con una
orden valida y la informacion sobre la cual se obtuvo la orden judicial proviene
de una fuente totalmente independiente de una entrada ilegal anterior y
previamente conocida por los agentes. No importa que las pruebas hayan sido
observadas inicialmente durante la entrada ilegal, siempre que estas
observaciones ilegales no hayan sido la fundamentacion en la que descansa la

orden judicial".?64

Edwards considera que la fuente independiente obedece a la realidad
de "un cauce investigativo diferente que permite obtener pruebas por una via
distinta de la empleada para colectar los elementos de prueba considerados
ilegal. Se trata de una fuente autbnoma, es decir, una via distinta de adquisicion
de la prueba, que aquella que se considera ilicita; la autonomia implica la
existencia de otras vias de investigacion que permiten llegar a la obtencion de

medios de prueba que acrediten la existencia del hecho delictivo"265.

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

Entendida en estos términos, no opera, en realidad, como una excepciéon al

264 SELIGMAN, K.;” The rise and fall of the exclusionary rule: can it survive”, Hudson, H.
& B., First District appellate project training seminar”, febrero 30, 2010, pp. 34-35.

265 EDWARDS, C. E., La Prueba llegal en el Proceso Penal, Cérdoba, Marcos Lerner
Editora, 2000, p.127.
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reconocimiento de efectos reflejos de la prueba ilicita, sino que representa su
faceta negativa al no concurrir el presupuesto material basico para su aplicacién,
consistente en la existencia de una relacioén causal entre la prueba originaria y la

derivada"266.

Lo anterior es aceptable desde un punto de vista exclusivamente
centrado en la validez probatoria a las fuentes probatorias que no guarden
ningun tipo de contacto casual desde un punto de vista naturalistico o factico con
la denominada prueba directa, pero ello no engloba todos los supuestos posibles

para la apreciacion de la fuente (juridicamente) independiente.

Cabe recordar que las denominadas pruebas indirectas o reflejas son las

gue se producen, con caracter general®®’, con posterioridad a la denominada

266 MIRANDA ESTRAMPES, op. cit., p.143

267 Por ejemplo en Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984), URL:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/796/, fecha de consulta: 1 de julio de
2024), en que los agentes del Equipo de Trabajo Antidrogas de Nueva York, que
actuaron sobre la base de informacidén de que los peticionarios probablemente estaban
traficando cocaina desde su apartamento, comenzaron a vigilarlos. Posteriormente, al
observar que el peticionario Colén le entregaba un paquete voluminoso a un tal Parra
en el estacionamiento de un restaurante, mientras que el peticionario Segura y un tal
Rivudalla-Vidal visitaban el interior del restaurante, los agentes siguieron a Parra y
Rivudalla-Vidal hasta su apartamento y los detuvieron. Se descubrié que Parra poseia
cocaina, y ella y Rivudalla-Vidal fueron arrestadas inmediatamente. Después de que se
le informara de sus derechos constitucionales, Rivudalla-Vidal admiti6 que habia
comprado la cocaina al peticionario Segura y confirmé que el peticionario Coldén habia
hecho la entrega en el restaurante. Un fiscal adjunto de los Estados Unidos autorizé a
los agentes del Equipo de Trabajo a arrestar a los peticionarios, y se les informd que
probablemente no se podria obtener una orden de allanamiento para el apartamento de
los peticionarios hasta el dia siguiente, pero que el agente debia asegurar el lugar para
evitar la destruccion de pruebas. Mas tarde esa misma noche, los agentes arrestaron al
peticionario Segura en el vestibulo del edificio de apartamentos de los peticionarios, lo
llevaron al apartamento, tocaron a la puerta y, cuando el peticionario Colén abrié,
entraron en el apartamento sin pedir ni recibir permiso. Luego, los agentes realizaron un
control de seguridad limitado del apartamento y, en el proceso, observaron, a simple
vista, varios articulos relacionados con drogas. El peticionario Col6n fue arrestado y
ambos peticionarios fueron detenidos. Dos agentes permanecieron en el apartamento
esperando la orden judicial, pero, debido a una "demora administrativa", la orden de
registro no se emitié hasta unas 19 horas después de la entrada inicial al apartamento.
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prueba directa, por lo que en el juicio ponderativo correspondiente, hay que
analizar si efectivamente existe ese contacto de tipo factual o naturalistico entre
las mismas para, después, excluir aquellos elementos de la prueba ilicita
originaria para corroborar la fundamentacién y suficiencia respecto de las
restantes pruebas derivadas, sustrayéndose la posibilidad de valorar aquellos
elementos incorporados en las pruebas reflejas que provengan de la prueba
directamente excluida, cumpliendo con el efecto no valorativo de aquellos
elementos sobre la refleja que, no obstante lo anterior, podra subsistir como

prueba valorable.268

Como corolario de lo anterior, nos parece muy acertada la distincion
efectuada en el FJ 3 de STS (Sala Segunda) 1203/2002, de 18 de julio, Rec.
3269/2000, que diferencia la "prueba diferente (pero derivada), con prueba
independiente (sin conexion causal). Las primeras, en la medida en que
indirectamente incorporan el conocimiento obtenido a través de una vulneracién
constitucional, no pueden surtir efecto alguno en el proceso, por expreso

mandato legal."?6?

En el registro realizado de conformidad con la orden judicial, los agentes descubrieron,
entre otras cosas, cocaina y registros de transacciones de narcéticos. Estos articulos
fueron incautados, junto con los observados durante el control de seguridad. El Tribunal
de Distrito concedié la mocion previa al juicio de los peticionarios para suprimir todas las
pruebas incautadas. El Tribunal de Apelaciones sostuvo que las pruebas descubiertas
a simple vista en la entrada inicial, pero no las pruebas incautadas durante el registro
con orden judicial, deben suprimirse. Posteriormente, los peticionarios fueron
condenados por violar las leyes federales sobre drogas, y el Tribunal de Apelaciones
confirmd su condena.

?68 "en puridad no se trata de una verdadera excepcion”, segun afirma VARONA
JIMENEZ, A., "El laberinto de la prueba ilicita”, Justicia, nam. 1, 2023, pp. 346-347.

269 |a STS (Sala Segunda) 511/2015, de 21 de julio, rec.686/2015 (FJ6) redunda en esa
distincion:" El efecto expansivo prevenido en el art. 11.1 LOPJ, Unicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir que no tengan conexion causal con la
ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencidén en no confundir prueba
diferente (pero derivada) con prueba independiente (sin conexién causal)". "
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2. La excepcion del descubrimiento inevitable

Debemos recordar que doctrina de la independent source fue concebida
en la propia sentencia Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S.
385 (1920) y posteriormente, Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984)70 proporcion6
una nueva modalidad de las “fuentes juridicamente independientes” bajo la
llamada doctrina del descubrimiento inevitable (inevitable discovery) en la que
una persona con problemas mentales fugada de un hospital psiquiatrico maté a
una menor de edad. En un interrogatorio ilegal, el acusado confesoé el lugar y el
cuerpo fue encontrado. La prueba se hizo valer, porque aun cuando la detencién
no fue no hubiese realizado esa confesidn, el cadaver habria sido igualmente

hallado por las patrullas que estaban realizando una batida.

Para Kerr "la doctrina de la fuente independiente pregunta si el gobierno
descubri6 la misma evidencia de alguna manera alternativa legal; la doctrina del
descubrimiento inevitable se aplica cuando no existe una fuente independiente y
en su lugar plantea la pregunta hipotética de si el gobierno habria encontrado la
evidencia de todos modos si la busqueda inconstitucional nunca hubiera

ocurrido"271.

En relacibn al descubrimiento inevitable, la STS (Sala Segunda)
885/2002, de 21 de mayo, Rec.937/2001, en su FJ 2 expuso:

270 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/467/431/, fecha de consulta 16 de
abril de 2024.

211 KERR, O. S., “Good Faith, New Law, and the Scope of the Exclusionary Rule (April
14, 2011). 99", Georgetown Law Journal, num. 107, 2011, p. 1099
(URL: https://ssrn.com/abstract=1675115, fecha de consulta: 7 de septiembre de 2024).
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"En estos casos, la llamada doctrina del "fruto del arbol
envenenado" admite una correccidén a través de otra teoria, la del
"descubrimiento inevitable". Es decir, cuando la experiencia indica
que las circunstancias hubieran llevado necesariamente al mismo
resultado, no es posible vincular causalmente la segunda prueba a
la anterior, pues en tales casos faltara la llamada, en la terminologia
del Tribunal Constitucional, "conexién de antijuricidad", que, en
realidad presupone, en todos los casos, una conexidén causal. Por lo
tanto, alli donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin
necesidad de recurrir a otra anterior, faltara la conexion de
antijuricidad, es decir, la relacion causal de la primera con la
segunda. Con otras palabras: todo resultado que se hubiera
producido aunque una de sus condiciones no se hubiera producido,

no es el resultado de esa condicion".

Especial trascendencia tiene lo dispuesto por la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, STS 2265/2013 que advierte en su FJ 3 que “no podran ser
valoradas -si se quiere, no surtiran efecto, en la terminologia legal- aquellas
pruebas cuyo contenido derive directamente de la violacion constitucional. Por
ejemplo, en el caso de que se declare la infraccion del derecho al secreto de las
comunicaciones, directamente no es valorable el contenido de tales escuchas,
es decir, las propias conversaciones que se hayan captado mediante algun
procedimiento de interceptacién anticonstitucional. En el supuesto de que lo
conculcado sea la inviolabilidad del domicilio, no podréa ser valorado el hallazgo
mismo obtenido por tal espuria fuente. Significacion de la prohibicion de su
obtencidén indirecta es mas complicada de establecer, y ha de ser referida a las
pruebas obtenidas mediante la utilizacion de fuentes de informacion procedentes
de pruebas ilicitas, siempre que exista entre ellas una conexidén de antijuridicidad,

es decir que no concurran supuestos de desconexion como el hallazgo casual,
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el descubrimiento inevitable o la flagrancia delictiva, entre otros. En cuanto a su
naturaleza, la conexidén entre unas y otras pruebas, no es un hecho, sino un juicio
de experiencia acerca del grado de conexion que determina la pertinencia o

impertinencia de la prueba cuestionada”.

Aclarado que el descubrimiento inevitable s6lo puede aplicarse para
aquellas pruebas que se denominen derivadas, indicar que la misma supone que
es decir que el mismo resultado probatorio se hubiera obtenido
irremediablemente sin la vulneracién del derecho fundamental, por lo que
“autoriza la utilizacion y aprovechamiento probatorio de elementos probatorios
obtenidos con violacidbn de derechos fundamentales sobre la base de que
pudieron obtenerse de forma licita, pero que en la realidad se alcanzaron
vulnerando derechos fundamentales.””?2 Asimismo, debe atenderse a que tal
convencimiento (acerca de que se hubiera llegado a tal descubrimiento) debe
quedar introducido en el proceso mediante una prueba (por ejemplo testifical),
tal y como se expuso en la STS (Sala Segunda) 974/1997, de 4 de julio de 1997,
Rec-1367/1996 FJ 4273,

272 VELASCO NUNEZ, op. cit., pp. 10164-10165.

273 Se reproduce el texto de la meritada sentencia: "Sin embargo, en el caso actual el
efecto expansivo de la prueba ilicita aparece limitado conforme a la doctrina del
«descubrimiento inevitable». En efecto consta acreditado, a través de la prueba testifical
debidamente practicada en el acto del juicio oral, que la acusada era objeto de un
proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al inicio de la intervencién
telefonica, realizado por un conjunto de Agentes de la Policia Autbnoma Vasca, como
consecuencia de informaciones referentes a su dedicacion habitual a la transmision y
venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia que habria conducido, en cualquier
caso, al descubrimiento de la reunion celebrada en la cafeteria Amaya de Bilbao entre
la recurrente y sus proveedores de heroina «al por mayor». Es decir que
«inevitablemente» y por métodos regulares, ya habia cauces en marcha que habrian
desembocado de todos modos en el descubrimiento de la entrega del alijo, realizada,
como se ha dicho, en un lugar publico y sujeto a la vigilancia de los grupos de agentes
que procedian al seguimiento de la acusada.

En consecuencia la alegacion de que las pruebas adquiridas como consecuencia de la
intervencion policial sobre la operacion de entrega de la mercancia ilicita estan
lejanamente relacionadas con alguna informacion genérica obtenida de la intervencién
telefonica practicada al amparo de una autorizacion judicial insuficientemente motivada
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Dicha teoria ha sido duramente criticada por amplios sectores
doctrinales por la falta de razonabilidad que supone operar con mera hipotesis o

conjeturas?’4.

Otro ejemplo de que la doctrina del descubrimiento inevitable, de origen
estadounidense -y creada para un sistema donde rige el principio de
oportunidad- responde a criterios de conexion juridica y no natural, lo evidencia
el caso Murray vs. US, 487 US. 533 (1988), donde la policia, quien vigilaba a una
serie de personas que eran sospechosas de traficar con drogas, decidi6 a la vista
de los hechos que observaban entrar en un almacén donde constataron la
existencia de droga. Tras ese descubrimiento, la policia solicit6 al juez una orden
de entrada y registro sin mencionar palabra alguna sobre la ilegitima entrada, y
el Tribunal Supremo estadounidense considerd que la droga descubierta tras esa

entrada y registro autorizada era fuente independiente, y no porque dejase de

y deben por tanto ser anuladas, no puede prosperar en el caso actual, pues -con
independencia de ello- las referidas pruebas habrian sido ineluctablemente descubiertas
de una fuente sin tacha, como son las operaciones de vigilancia y seguimiento
realizadas continuadamente e iniciadas antes de la decision judicial que acord¢ la citada
intervencion.

La limitacion del «descubrimiento inevitable» debe cenirse a los supuestos de
actuaciones policiales realizadas de «buena fe», para evitar que se propicien
actuaciones que tiendan a «acelerar» por vias no constitucionales la obtencion de
pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mas tardiamente;
buena fe que en este caso concurre pues se contaba con una autorizacién judicial
correctamente obtenida, aun cuando el Tribunal sentenciador no la haya estimado vélida
por insuficiencia de motivacion."

274 “Sin embargo, una doctrina como la del descubrimiento inevitable no me parece
correcta porque puede conducir a condenas sin pruebas y apoyadas sobre meras
hipotesis”; CEDENO HERNAN, M., “Algunas cuestiones suscitadas en torno al derecho
a la presuncion de inocencia a la luz de la jurisprudencia constitucional”, Cuadernos de
Derecho Publico. INAP, n°10, 2000, p. 208
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existir vinculacion naturalistica entre una y otra, sino porque el juez no recibid
contaminacion factica alguna de la ilegitima entrada por desconocerla
totalmente, de forma que juridicamente no concurria ninguna circunstancias que

permitiese atisbar una actuacidén conscientemente contraria a derecho.

Noétese que la anterior decisibn es armoniosa con las pautas
establecidas en United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984)275, por cuanto
independientemente de la ilegal verificacion por el agente (no comunicada al
Juez), existian elementos suficientes para admitir la existencia de causa
probable para autorizar dicha entrada, no afectando existencia de una falsedad
a los elementos que configuran el presupuesto habilitador para la injerencia

autorizada por la autoridad judicial 276

3. La excepcion del nexo causal atenuado

En base a la misma sistematica opera la que doctrina conoce en Espana
como “nexo causal atenuado” que se aplico originariamente para el caso Wong
Sunvs. US (371 US 471, 1963)%77, y que, a grandes rasgos, desconecta también
de manera juridica una serie de declaraciones voluntarias prestadas tras una

serie de detenciones ilegales, de modo que la libre declaracion prestada se trata

275 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/468/897/ , fecha de consulta 12 de
abril de 2024.

276 La deferencia que se otorga a la determinacién de un magistrado de que existe causa
probable para expedir una orden judicial no impide que se investigue la falsedad
consciente o imprudente de la declaracién jurada en que se bas6 esa determinacion, y
los tribunales también deben insistir en que el magistrado pretenda desempenfar su
funcién neutral e imparcial y no servir simplemente como un sello de aprobacién para la
policia. Ademas, los tribunales de revisidn no se inclinaran por una orden judicial basada
en una declaracién jurada que no proporcione al magistrado una base sustancial para
determinar la existencia de causa probable.

277 URL: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/371/471/, fecha de consulta: 10 de
agosto de 2024.
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como una fuente independiente, ya que la misma fue prestada voluntariamente

por quien es titular de la accion subjetiva del derecho fundamental.

La creacion de la doctrina de la atenuacién (attenuation) corresponde
realmente a de los Brown v. lllinois, 422 U.S. 590 (1975)278 en un caso donde,
tras un arresto ilegal, se practicaron una serie de sucesivas declaraciones donde
el investigado emitié una serie de declaraciones que resultaron incriminarle en

un homicidio (tras la lectura de los derechos de la Ley Miranda en todas ellas).

La Corte Suprema Estadounidense fij6 doctrina en aquella resolucion,
suprimiendo tales confesiones por la proximidad temporal de una detencién
abiertamente ilegal y acabd por refinarla United States v. Ceccolini, 435 U.S. 268
(1978)27° en donde se excluyd la posibilidad de suprimir las declaraciones

vertidas por testigos tras un descubrimiento inconstitucional de un agente.

Dicha excepcion también ha sido importada a nuestra jurisprudencia,
aunque lo cierto es que la excepcion del nexo causal atenuando puede acoger
la excepcién de la fuente independiente. Como ejemplo de ello, el caso de la
sustraccion del Coédice de la Catedral de Santiago de Compostela, donde
existian plurales indicios contra el acusado y tras acordarse la intervencion de
sus comunicaciones y la colocacion de escuchas inconducentes (se habla de
dato neutro), se practicd una entrada y registro domiciliaria donde se hall6 el
Cédice, la STS (Sala Segunda) 747/2015, de 19 de noviembre, Rec.686/2015,

278 URL.: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/422/590/, fecha de consulta: 10 de
agosto de 2024.

279 URL:https://supreme.justia.com/cases/federal/us/435/268/, fecha de consulta: 10 de
agosto de 2024.
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concluyé en su FJ 5.2 que" puede aseverarse incluso que la desvinculacion entre
esta diligencia y los registros domiciliarios ha de encuadrarse mas en el plano de
la causalidad natural u ontolégica que en el de la antijuridicidad. Pues al no
hallarse dato relevante alguno en las escuchas del interior de la vivienda que
determinara la decisidn de registrarla, dificilmente puede decirse que desde la
perspectiva de la causalidad natural fuera la diligencia anulada el factor

desencadenante de los registros".

En lo que afecta a otros supuestos, resulta que la declaracién auto-
inculpatoria de un investigado, producida en vista de materiales incriminatorios
ilicitamente incautados o descubiertos, tampoco cabe resolverla atendiendo
exclusivamente a que la confesidbn del encausado constituye una fuente
probatoria (a priori) independiente (0 sea causalmente desvinculada), sino que
ademas habra de determinarse si concurre 0 no una conexion antijuridica. Ello
es conforme a una doctrina jurisprudencial que supedita la validez de lo asi
reconocido a varias exigencias destinadas a preservar una conciencia y voluntad
claras sobre la situacion y sus consecuencias, asi como -especialmente- el

transcurso de un periodo de seguridad que las garantice.

La STS (Sala Segunda) 321/2014, de 3 de abril, Rec. 465/2013, expone

los criterios jurisprudenciales?®® a efectos de admitir la desconexion juridica:

"a) La eficacia de la prueba ilicita merced a la desconexiéon
de antijuridicidad tiene caracter excepcional, segun tiene afirmado

reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

280 Asumen tal criterio, entre otras, la STS (Sala Segunda) 406/2010 de 11 de mayo,
Rec. 11067/2009 o la STS (Sala Segunda) 617/2010 de 22 de junio, Rec. 11561/2009.
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b) La declaracidbn debe practicarse ante el juez previa
informacion al inculpado de sus derechos constitucionales, en
particular del derecho a no confesarse culpable y a no declarar
contra si mismo, con posibilidad de guardar silencio o de no

contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulan.

c) El imputado ha de estar debidamente asistido del letrado.
d) Cuando se presta la declaracién en que se admiten los hechos no
debe estar acordado el secreto de las actuaciones, ya que ello
limitaria notablemente el derecho de defensa. e) Debe tratarse de
una declaracion voluntaria y espontanea, sin vicios ni situaciones

sugestivas que puedan alterar dicha voluntariedad [...]

f) No han de ser declaraciones sumariales temporalmente
cercanas al hecho punible descubierto mediante la diligencia o
actuacion procesal que luego se declara constitucionalmente ilicita.
Ha de concurrir por tanto cierto distanciamiento en el tiempo entre la
fecha de la accién delictiva (y, en su caso, la detencion) y la admision
por el imputado de la ejecucién del hecho delictivo, como forma de

garantizar la espontaneidad y voluntariedad de la declaracion.”

Entendemos que la mayor problematica referente a la “prueba
juridicamente independiente” versa sobre las declaraciones efectuadas por los
investigados respecto del material que se ha incautado con vulneracion de los

derechos fundamentales, pues nadie puede obviar que:

a) El imputado/acusado tiene a la vista la realidad material de lo

incautado o descubierto.
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b) Que, pese a que la prueba sea ilicita, la declaracion del imputado

es una fuente probatoria (a priori) independiente.

c) Que en nuestro ordenamiento la confesibn sirve como
atenuante, lo que sumado al punto a) y a la incertidumbre respecto de
cual seria la valoracion del Juez o Tribunal, genera una importante
constriccibn en la libertad de la estrategia defensiva del
imputado/acusado, cuyo silencio incluso podria traerle determinadas

consecuencias.

La STC 136/2006%®', de 8 de mayo, admite esa desconexion de

antijuridicidad cuando:

"Las garantias frente a la autoincriminacion resefadas
permiten afirmar, cuando han sido respetadas, la espontaneidad y
voluntariedad de la declaracion. Por ello, la libre decisién del
acusado de declarar sobre los hechos que se le imputan permite,
desde una perspectiva interna, dar por rota, juridicamente, cualquier
conexion causal con el inicial acto ilicito. Y al examinar el problema
desde lo que denomina perspectiva externa, se refiere a la
separacion entre el acto ilicito y la voluntaria declaracion por efecto
de la libre decision del acusado afirmando que atenla, hasta su
desaparicion, las necesidades de tutela del derecho fundamental
material que justificarian su exclusidén probatoria, ya que la admision
voluntaria de los hechos no puede ser considerada un
aprovechamiento de la lesién del derecho fundamental'. Parece
innecesario advertir que reconocimiento de hechos y admisiéon de

contenidos del medio ilicito de prueba son conceptos de alcance

281 STS (Sala Segunda) 136/2006 de 8 de mayo, Rec. 1142/2002.
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bien diverso. La excepcionalidad de admision de la desconexion
obliga a considerar las circunstancias del caso concreto. La
confesion en juicio oral puede estimarse desconectada de la
antijuridicidad de la obtencion ilicita de fuentes si aquella tiene
contenidos autbnomos mas alla de la recuperacion de tales

contenidos ilicitos (...)"

Por el contrario, cuando no existe ese otro elemento autbnomo, la
antijuridicidad originaria del conocimiento derivado de las fuentes a que alcanza,
determina la ilicitud de los elementos de juicio que impiden enervar la presuncion
de inocencia. Asi deriva de la constante jurisprudencia de la que puede citarse
la STS 1432/2011282 de 16 de diciembre.

En el ambito doctrinal la problematica no resulté exenta de debate, pues
en palabras de Barreiro: “parece contradictorio y poco coherente el establecer,
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 declaracién del inculpado es suficiente para admitir la tenencia de la
droga. Y resulta contradictorio porque al admitir este ultimo medio de prueba
estamos dandole operatividad y eficacia a la propia diligencia de reconocimiento.
Primero, porque al acusado le preguntamos sobre una pieza de 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 que
juridicamente no existe. Segundo, porque sin esa diligencia es evidente que el
acusado habria negado la tenencia de la droga. Y tercero, porque también

resulta claro que el Tribunal con sélo la declaracién auto inculpatoria del

282 STS (Sala Segunda)1432/2011, de 16 de diciembre, Rec. 496/2011
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acusado, y suprimiendo de la mente de los Magistrados la existencia del registro,

no habrian seguramente dictado una condena”?s,

Sin animo de desvirtuar el objeto de la presente investigacion, lo
deseable seria en todos los supuestos donde se dote de plena validez a la
declaracion auto inculpatoria del acusado (pese a la inconstitucionalidad de la
prueba) debera concederse la atenuante analdgica de confesion muy cualificada,
pues dicho supuesto se encuadraria de pleno en la exigencia impuesta por la
STS (Sala Segunda) 809/2004, de 23 junio, Rec. 117/2003 (FJ4):

“esta Sala ha entendido que la circunstancia analdgica de
colaboracion con la justicia requiere una aportaciobn que, aun
prestada fuera de los limites temporales establecidos en el articulo
21.4a del Codigo Penal , pueda ser considerada como relevante a
los fines de restaurar de alguna forma el orden juridico perturbado

por la comision del delito”.

No se trata de que “la confesidn de los acusados, en este caso la
de los coimputados, corroborada por otras pruebas, no puede hacerse
depender de los motivos internos del confesante, sino de las condiciones
externas y objetivas en que se prestaron (SSTC 86/1995, de 6 de junio,
FJ 4, y 161/1999, FJ 4)”, pues este argumento opera respecto de la
validez de la prueba, sino que necesariamente debe incorporarse al valor
subjetivo ahadido a la misma en orden a determinar la pena que se deba

imponer."

283 BARREIRO, A. J., “La prueba ilicita en el proceso pena”, Recopilacion de Ponencias
y Comunicaciones. Planes Provinciales y Territoriales de Formacién. Volumen I,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 237.

232



F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

4. La doctrina del hallazgo casual

También podemos atender a la regla determinada por el denominado
descubrimiento o hallazgo casual. Cabe resaltar que, en principio, dicha regla
opera en aquellos supuestos donde en el marco de unas diligencias de
investigacidén se obtienen evidencias o pruebas de otros delitos que no estaban
siendo objeto de investigacion, lo que se sitla en una zona gris entre la prueba

directa y la derivada.

Las doctrinas relativas al hallazgo casual se asemejan, aun sin
reconocerlo expresamente nuestros Tribunales, a la doctrina Estadounidense de
la “plain view’, que se recoge en el caso Coolidge v. New Hampshire, 403 U.S.
443 (1971)284 | la que entiende que la policia puede aprovecharse de aquellos
elementos delictivos que encuentre en una entrada y registro, siempre y cuando
la observancia de tales elementos se produzca en el contexto de una posicion
legal del observador, que la entidad delictiva sea notoria y evidente a la vista, y
que se den determinadas circunstancias necesarias para obviar la obtencién de
autorizacion judicial. No obstante lo anterior, dicha doctrina ha evolucionado
mediante una primera insinuacién formulada con caracter de obiter dictum en el
caso United States v. Johns, 469 US 478 at 486 (1985)28% aceptandose
finalmente en el caso United States of America v. Emilio Arturo Martinez-
Miramontes (494 F.2d 808 United States Court of Appeals, Ninth Circuit)?® la

284 URL.: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/403/443/, fecha de consulta: 12 de
agosto de 2024.

285 URL.: https://supreme.justia.com/cases/federal/us/469/478/, fecha de consulta: 12 de
agosto de 2024.

286URL: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/494/808/112586/,
fecha de consulta: 12 de agosto de 2024.
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licitud del registro sin autorizacion judicial por parte de la policia en cuanto a
aquellos objetos que, Unicamente por “olor” (a marihuana en el ultimo caso
expuesto), se podria alcanzar una sospecha (se habla de probabilidad) de que
estén relacionados con algun tipo de delito, denominandose “plain smell
doctrine”, y que extiende la originaria “plain view doctrine’ a la totalidad de las

circunstancias previas y contemporaneas al hallazgo.

En Espana, la doctrina viene resumida en la STS (Sala Segunda)
167/2010, de 24 de febrero, Rec.11146/2009, con referencia en su FJ 3 a otros
precedentes, como la STS (Sala Segunda) 315/2003, de 4 de marzo, Rec.
2233/2001, que admiti6 la validez de la diligencia cuando, aunque el registro se
dirigiera a la investigacion de un delito se encontraran efectos o instrumentos de
otro que pudiera entenderse como delito flagrante. La teoria de la flagrancia ha
sido, pues, una de las manejadas para dar cobertura a los hallazgos casuales, y
también la de la regla de la conexidad de los arts. 17.5 y 300 LECrim., teniendo
en cuenta que no hay novacién del objeto de la investigacién sino simplemente

"adicion".

Ademas, la STS (Sala Segunda) 742/2003, de 22 de mayo, Rec.
2385/2001, en su FJ 2, hace recordatorio de que:

"autorizacion judicial para la entrada y registro se concreta en
actividades delictivas concretas, ello, sin embargo, no supone que el
hallazgo de efectos o instrumentos que se refieren a conductas
delictivas distintas queden desamparados de la autorizacién judicial
que cubre la intromisibn en la esfera privada que entrafia un

domicilio".

Parece evidente que se ha impuesto en la doctrina de la Sala una
posicion favorable a la licitud de la investigacién de aquellas otras conductas
delictivas que nacen de los hallazgos acaecidos en un registro judicialmente

autorizado.
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ARade esta ultima sentencia que no se puede seguir el mismo criterio
valorativo -empleado para los supuestos de entrada y registro- cuando se trata
de una intervencion telefonica. En esta, por su propia naturaleza, presupone una
prolongacion temporal que permite, en los casos de escuchas referidas a otras
conductas delictivas distintas, una ampliacibn de la autorizacion judicial
habilitante. No sucede lo mismo con las entradas y registros, que se caracterizan
por su realizacién en unidad de acto, de ahi que si en su practica apareciera
objetos constitutivos de un cuerpo de posible delito distinto a aquel para cuya
investigacion se extendié el mandamiento habilitante, tal descubrimiento se

instala en la nota de flagrancia.

En referencia al Tribunal Constitucional, mencionamos la Sentencia
49/1996, de 26 de marzo, entendio que la constitucién no exige en modo alguno,
que el funcionario que se encuentre investigando unos hechos de apariencia
delictiva cierre los ojos ante los indicios de delito que se presentasen a su vista,
aunque los hallados casualmente sean distintos a los hechos comprendidos en
su investigacion oficial, siempre que ésta no sea utilizada fraudulentamente para
burlar las garantias de los derechos fundamentales (y también que, el que se
estén investigando unos hechos delictivos no impide la persecucion de
cualesquiera otros distintos que sean descubiertos por casualidad al investigar
aquéllas, pues los funcionarios de policia tienen el deber de poner en
conocimiento de la autoridad penal competente los delitos de que tuviera
conocimiento, practicando incluso las diligencias de prevencién que fueran
necesarias por razébn de urgencia, tal y como disponen los arts. 259 y 284
LECrim.

Frente a ello, debemos anadir que la problematica estriba cuando el
funcionario que se encuentre investigando unos hechos de apariencia delictiva
se encuentre en una posicidn de observacion incompatible con las exigencias

constitucionales.
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Cada una de las sentencias descritas refiere a su vez la existencia de
una consolidada jurisprudencia en el mismo sentido. El hallazgo casual de
efectos que pudieran ser constitutivos de un objeto delictivo obliga a los
funcionarios de la policia judicial que realizan la investigacién y, en su caso, a
los funcionarios de la Administracion de Justicia, a su intervencién y a la
realizacion de aquellas diligencias necesarias para la investigacion del delito

para su persecucion.

Por otro lado, se ha llegado a considerar que el hallazgo casual
participa de la naturaleza de la flagrancia que permite el registro e intervencion
de efectos, por lo que si, como sucede en el hecho objeto de la impugnacién, el
Juzgado de instruccién proporcioné en la investigacion un mandamiento de
entrada y registro para la intervencién de objetos de procedencia ilicita y se
obtuvieron efectos que podian constituir el objeto de un delito contra la salud
publica, la intervencion de los mismos se enmarca en una correcta actuacion por
parte de los funcionarios de policia judicial toda vez que el registro se practicoé
con observancia de la legalidad, constitucional y procesal, existié la debida
proporcionalidad y los efectos intervenidos lo fueron casualmente, o que se
corrobora por la suspension del registro para que en la diligencia intervinieran

perros para ayudar a la intervencion de sustancias tdxicas".

No obstante, recalcamos la acertada explicacion que ofrece E. Jiménez
Asenjo del delito flagrante como "aquel modo singular de conocimiento de la
comisién de un edito o de recibir la notitia criminis por los érganos encargados
de la prevencion penal, caracterizado por su inmediatividad material y directa

con el hecho por ser sorprendido su autor in ijpsa perpretacione faconoris™?®’.

En relacién a lo anterior, entiende Portilla que dicha "nocion explica

acertadamente cdmo la relacion entre ambas figuras no es de identidad, sino no

287 JIMENEZ ASENJO, E., Derecho procesal penal, vol. ll, Ed. Revista de Oerecha
Fritado, Madrid, s.f., p. 271.

236



F.J. Terrassa Ortufio La alteracion de la sistematica constitucional...

de género y especie. Si bien el delito flagrante es una a forma de notitia criminis

no toda notitia criminis es delito flagrante"2.

Por otro lado, en relacién a la flagrancia, la STC 341/1993, de 18 de
noviembre, la define como la "situacién factica en la que el delincuente es
'sorprendido’ - visto directamente o percibido de otro modo- en el momento de
delinquir o en circunstancias inmediatas a la perpetracion del delito", justificando

ello una inmediata intervencién, excusando la autorizacién judicial.

En semejante sentido, entre otras y, ademés de las resoluciones
mencionadas en la anterio sentencia, la STS (Sala Segunda) 91/1999, de 1 de

febrero, que afirma en su FJ 1.2:

"el hallazgo de elementos o datos directos o indiciarios de la
comision de un delito distinto del que dio lugar a la iniciacion de las
investigaciones, la doctrina mas reciente de esta Sala viene
estableciendo, en lo que respecta a los descubrimientos casuales de
pruebas de otro delito distinto del inicialmente investigado, la
posibilidad de su validez y de la adjudicacién de valor probatorio a
los elementos encontrados, siempre que se cumpla con el principio
de proporcionalidad y que la autorizacion y la practica del registro se
ajuste a las exigencias y previsiones legales y constitucionales. Es
evidente que el principio de proporcionalidad se respeta en el caso
presente en cuanto que las pruebas encontradas se refieren a un
delito grave (contra la salud publica) que justificaria autbnomamente
la concesion de una autorizacidén habilitante para invadir el domicilio

de la persona o personas sospechosas. Por otro lado, no podemos

288 MATIA PORTILLA, F. J., “Delitos flagrante e iinviolabilidad del domicilio (Comentario
a la STC 341/1993)”, Revista Espafola de Derecho Constitucional, Afio 14, num 42
(septiembre-diciembre), 1994, p. 210.
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olvidar que existe una resolucion judicial que autoriza la entrada, con
lo que se cubren los presupuestos constitucionales inexcusables
para legitimar una intromision en el domicilio ajeno y también se
observa, que se han cumplido las previsiones legales en su practica,
habiendo asistido ademas a la diligencia el Secretario Judicial con lo
que quedan salvadas las previsiones de la Ley Procesal, en cuanto

a los requisitos formales necesarios para su validez."

La resolucion anteriormente expuesta es contundente respecto de que
los poderes publicos no pueden actuar con “ceguera deliberada®®®”, pues nos
recuerda que “la persecucién y castigo del delito constituye un bien digno de
proteccion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz social
y la seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en los arts. 10.1 y
104.1 CE” (SSTC 127/2000, de 16 de mayo, FJ 3 a.) y 292/2000, de 30 de

noviembre, FJ 9).

Debemos enfatizar la importancia de la posicion juridica de quien
efectia el hallazgo, y en relacion a los descubiertos en el marco de unas
diligencias de investigacion, la STS (Sala Segunda) 981/2003, de 3 de julio, Rec.
2095/2002, en su FJ 2 establece que "lo que realmente otorga validez a la
practica de un registro, cualquiera que fuere, no es sino la correcta habilitacion
judicial para la ejecucién del allanamiento domiciliario legal, en el momento en el
que éste se lleva a cabo, con la entrada de los funcionarios en la vivienda objeto

de la pesquisa."

289 E| término original es el anglosajon; “willfull blindness”, empleado por ejemplo en el
caso United States Court of Appeals, Seventh Circuit, US Court of Appeals for the
Seventh Circuit - 588 F.2d 835 (7th Cir. 1978).
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Por otro lado, y estirando la concepcion de Diaz Cabiale de que el
hallazgo casual debe ser "concebido en términos amplios"??, enfatizamos que
la referencia a que el hallazgo o descubrimiento casual no debe circunscribirse
en el marco de unas diligencias de investigacion en que se obtienen evidencias.
Es perfectamente posible que el hallazgo casual se produzca sin que exista
procedimiento de investigacion alguno y sin intervencion policial. Parece poco
dudoso que seria legitimo el descubrimiento hecho por una persona que acceda
a una vivienda para sofocar un incendio y encontrase una importante cantidad
de cocaina. Por otro lado, y analizando el supuesto concreto de la STS (Sala
Segunda) de 26 de junio de 2013, Rec. 2135/2012, que hemos examinado con
anterioridad, parece claro que el proceder de la esposa seria admisible si hubiera

encontrado los CD’S o DVDS en el vehiculo que la misma usase.

Merece la pena referirnos a un caso especifico, decidido en la STS (Sala
Segunda) 879/2006, de 20 de septiembre, Rec. 10134/2006, donde unos
bomberos, al acudir a una vivienda para sofocar un incendio descubren la
existencia de un laboratorio de cocaina, a lo que llamaron a la policia local, quien
procedi6 a aprehender sin existir resolucion habilitante. Dicha resolucion

entendi6 en su (FJ 7):

"Asi, como se ha dicho, aun considerando admisible la primera
inspeccién, dada la situacién de emergencia, la intervencion de
los agentes tendria que haber cesado de manera inmediata, para
trasladar al juzgado la noticia de lo advertido y dar lugar asi a una

actuacion ajustada a la legalidad."

2% DIAZ CABIALE, J. A., y MARTIN MORALES, R., La garantia constitucional de la
inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Ed. Civitas, Madrid, p. 190.
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La anterior resolucion, donde se opta por absolver a los inicialmente
condenados, choca frontalmente con el ejemplo dado en la ya analizada STC
173/2011, donde quien descubre la existencia del delito era un informatico que
reparaba un ordenador y descubri6 pornografia infantil en su interior, y tras poner
el ordenador en disposicidn de la policia, la misma accedi6 a su contenido sin

resolucién judicial habilitante.

La mayor problematica de la excepcion del hallazgo casual radica en una
constante interpretacion expansiva de la excepcion a la regla de exclusién, pues
se acepta como notitia criminis aquellos descubrimientos efectuados en el curso
de una diligencia derivada cuya nulidad quedaba determinada por la conexion
de antijuricidad, cuando en muchas ocasiones, por la naturaleza y circunstancia
del delito, por ejemplo en un delito informatico de descubrimiento de secretos,

no hay otro modo de probarlo.

Lo anterior no es baladi, por cuanto comprendemos que la ineficacia de
los actos violatorios de los derechos fundamentales y libertades publicas da pie
a no tomar en consideracion, en ocasiones, ni tan siquiera la notitia criminis
derivada de los hallazgos. En este mismo sentido, compartimos lo razonado por
Diez Picazo??!, quien entiende que la regla de exclusién no solo abarca a la
prueba sino a cualquier otra informacién cuyo conocimiento se deba, directa o

indirectamente, a la violacion de derechos fundamentales.

En este sentido, y con una argumentacion poco contundente y relegando
los derechos fundamentales a una especie de compartimentos estancos en cada
procedimiento la STS (Sala Segunda) 811/2012, de 30 de octubre, Rec.
258/2012 en su FJ 12° afirmé lo siguiente:

"Lo primero que es necesario resaltar es que el referido registro es

desde un punto de vista intrinseco, constitucionalmente legitimo,

291 DIEZ PICAZO. op. cit., p. 423.
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conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional. Su anulacién se
ha producido, nueve afios después de su realizacion, por el efecto
reflejo de una prueba ilicita, pero en el momento de su practica su
constitucionalidad aparente podia perfectamente fundamentar una
actuaciéon de buena fe que llevase a la iniciacibn de una
investigacion separada e independiente de los indicios de otro

delito distinto casualmente hallados en el registro".

La sentencia, partiendo del reconocimiento de que el registro practicado
lo fue con ocasion de una lesion de derecho fundamental y, por lo tanto,
absolutamente ineficaz, pasa a intentar justificar la posible valoracion del
conocimiento de otros delitos en base a la obligacién de perseguirlos que da
lugar a otro procedimiento. Lo anterior lo hace sin atender a los motivos que
provocaron la invalidez tanto de la prueba originaria como la contaminacion
antijuridica del registro practicado, por lo que la posicion de los agentes que
descubren otros delitos en aquel registro no era constitucionalmente admisible,

aunque hubiera resolucion judicial. Prosigue la sentencia:

"Cuando esto sucede, si en un registro por trafico de
estupefacientes se hallan casualmente indicios de otro delito grave,
por ejemplo, un secuestro 0 una red de sicarios dedicados a la
comisién de homicidios como "ajustes de cuentas" entre traficantes,
no solo es licito, sino obligado, la iniciacion de una nueva
investigacion sobre estas actividades criminales, por evidentes
razones de seguridad publica y de tutela de los bienes juridicos

protegidos a través de dichas figuras delictivas.

Por ello, si posteriormente se acuerda la anulacién del
registro, como efecto reflejo de otra prueba anterior declarada ilicita,
dicha anulacién determinara la prohibicién de utilizacién de las

pruebas halladas directamente en el registro, como ya se ha
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acordado en el caso actual con las armas, pero no necesariamente
de las pruebas descubiertas como fruto de la nueva investigacion
independiente abierta por los delitos de homicidio o secuestro, pues
el hallazgo casual de buena fe de indicios de un delito distinto en un
registro intrinsecamente constitucional, constituye un supuesto de

ruptura de la conexidén de antijuridicidad.

Y ello siempre que no nos encontremos ante una injerencia
llevada a cabo sin intervencién judicial, ni ante una intervencion
acordada por resolucién absolutamente inmotivada, sino ante una
resolucién judicial en que la expresion de sus fundamentos
justificativos haya sido declarada insuficiente, pues en estos casos
de la STC 81/98 se desprende que la necesidad de tutela inherente
al derecho al secreto de las comunicaciones puede quedar
satisfecha sin que resulte necesario extender ilimitadamente dicha

prohibicién a las pruebas derivadas.

Es mas, la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, por la
que se reformaba la Ley de Enjuiciamiento Criminal, vino a regular,
en parte, estas situaciones, concretamente en los art. 579 bis y 588
bis i). Pese a dicha regulacion, y al reconocimiento de utilizacion de
dicho material en otra causa, dichos preceptos no desplazan en
absoluto el contenido del art. 11.1 LOPJ, que se mantiene incolume.
Por otro lado, los meritados articulos establecen un mecanismo de
control y justificacion de que al ordenar la deduccién de testimonio
de los particulares necesarios para acreditar la legitimidad de la
injerencia sobre la que opera el hallazgo. No obstante, lo anterior, la
problematica no se acaba de resolver cuando la legitimidad de dicha
injerencia quedase comprometida por la aplicacién del art. 11.1
LOPJ y su solucidon no es sencilla, ya que el nuevo conocimiento de
un delito (notitia criminis) no deja de ser una informacidn susceptible

de ser valorada para la apertura de una causa".


https://vlex.es/vid/sstc-h-1988-117-atc-15354899
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De este pasaje podemos extraer que el Tribunal Supremo, incluso
reconociendo que en ocasiones existen situaciones de duda que conllevan
soluciones que no son "sencillas", no impide aplicar la excepcion a la regla
general, lo cual supone que efectivamente se vacia de contenido al art. 11.1
LOPJ2°2, Tampoco podemos desatender al hecho de que, pese a ser la posicion
de los agentes constitucionalmente inadmisible se habla de buena fe de los
mismos, separando su actuacion de la del juez instructor, que desde luego no es

equiparable al juez de garantias estadounidense.

Frente a la anterior sentencia, y como buena muestra de la problematica
expuesta, el propio Tribunal Supremo afirma, una vez mas como una especie de
postulado genérico, en el FJ 2.4.1 de la STS 400/2017, de 1 de junio, Rec.
1642/2017, que:

"esa doctrina de la validez del hallazgo casual presupone que el
descubrimiento de los efectos que permiten afirmar la existencia de
un segundo delito sumado al inicialmente perseguido, ha de
producirse durante el desarrollo de una diligencia de registro no
afectada de nulidad. Careceria de sentido que el hallazgo casual que

aflora durante el desarrollo de un registro ilegal tuviera virtualidad para

292 Resulta elocuente reproducir la STS (Sala Segunda) 1203/2002, de 18 de julio, rec.
3269/2000 (FJ3): "En este sentido, es necesario manejar con suma precaucion la
doctrina de la denominada «conexién de antijuridicidad» utilizada a efectos de amparo
por el Tribunal Constitucional (TC SS 161 y 171/1999, ambas de 27 Sep. y 8/2000, de
17 Ene., entre otras), y acogida en ocasiones por esta Sala (por ejemplo, sentencia de
20 Abr. 2001, num. 676/2001), pues, con independencia de su utilidad en supuestos
concretos, ha de evitarse que esta férmula se constituya en una fuente de inseguridad
que vacie de contenido efectivo la disposicidn legal expresa prevenida en el art. 11.1.°
de la LOPJ, y nos retrotraiga en esta materia a criterios probatorios ya superados con la
aprobacién de la LOPJ de 1985."
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convertir una via de hecho inicialmente nula en un registro domiciliario

constitucionalmente valido”.

G. LA REGLA DE EXCLUSION TRAS LA STC 97/2019, DE 16 DE JULIO: DEL
CASO CONOCIDO COMO "LISTA FALCIANI"

Transcurridos mas de treinta y cinco anos desde aquella STC 114/1984,
sobre la que se inspird el desarrollo normativo del legislador, apareci6 la STC

97/2019, de 16 de julio, que ha provocado un gran revuelo doctrinal.

La sentencia viene como consecuencia de un recurso de amparo
interpuesto un condenado -por el delito de fraude fiscal- en base a la denominada

"Lista Falciani".

Se sostenia por parte del demandante de amparo que su condena se
basaba en exclusiva por el uso de dicha lista, que obraba en poder de Hervé
Falciani, informatico de la entidad bancaria suiza HSBC, quien se apoderd
delictivamente de dichos datos, con vulneracién del secreto bancario suizo.
Dicha lista llegd a manos de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (en
adelante AEAT), tras solicitarla a las autoridades francesas, que tuvieron acceso
a misma en virtud de una entrada y registro acordadas por la autoridad judicial

competente.

Como antecedente a la STC 97/2019, de 16 de julio, debemos hacer
referencia a lo que consideré el Tribunal Supremo (en la STS -Sala Segunda-
116/2017, de 23 de febrero, Rec. 1281/2016) en aquel procedimiento. Debemos

hacer mencion a su FJ6 , donde entendi6 lo siguiente:

“En definitiva, esta fuera de discusion la necesidad de excluir el
valor probatorio de aquellas diligencias que vulneren el mandato
prohibitivo del art. 11 de la LOPJ. Pero mas alla del fecundo

debate dogmatico acerca de lo que se ha llamado la eficacia
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horizontal de los derechos fundamentales, es evidente que la
accion vulneradora del agente de la autoridad que personifica el
interés del Estado en el castigo de las infracciones criminales
nunca puede ser artificialmente equiparada a la accion del
particular que, sin vinculacion alguna con el ejercicio del ius
puniendi, se hace con documentos que mas tarde se convierten
en fuentes de prueba que llegan a resultar, por una u otra
circunstancia, determinantes para la formulacion del juicio de
autoria. El particular que por propia iniciativa desborda el marco
juridico que define la legitimidad del acceso a datos bancarios,
ya actue con el propdsito de lograr un provecho econémico, ya
con el de fomentar el debate sobre los limites del secreto
bancario, no lo hace en nombre del Estado. No rebasa el cuadro
de garantias que define los limites constitucionales al acopio
estatal de fuentes de pruebas incriminatorias. Nada tiene que ver
esa actuacion con la de un agente al servicio del Estado. Lo que
proscribe el art. 11 de la LOPJ no es otra cosa que la obtencién
de pruebas (" no surtiran efecto las pruebas obtenidas..."). Es el
desarrollo de la actividad probatoria en el marco de un proceso
penal - entendido éste en su acepcion mas flexible- lo que queda
afectado por la regla de exclusion cuando se erosiona el

contenido material de derechos o libertades fundamentales.

Pues bien, la Sala entiende que la posibilidad de valoracién de
una fuente de prueba obtenida por un particular con absoluta
desconexion 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 valoraciéon es
perfectamente posible a la vista de la propia literalidad del

vigente enunciado del art. 11 de la LOPJ y, sobre todo, en
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atencién a la idea de que, en su origen histérico y en su
sistematizacion jurisprudencial, la regla de exclusidbn sblo
adquiere sentido como elemento de prevencién frente a los

excesos del Estado en la investigacion del delito.”

El Tribunal Supremo, con dicho argumento, no solo se alejé de lo que
entendi6 en su dia en la STS (Sala Segunda) 569/2013, de 26 de junio, Rec.
2135/2012 (y la menciona explicitamente) sino que incluso sostuvo una
concepcion y fundamentacién de la regla de exclusion distinta a la sostenida
por el Tribunal Constitucional en 1984, donde, por cierto, se reconocié dicha
garantia objetiva, huérfana de regulacion legislativa, en el marco de asunto que

era conocido por la jurisdiccion laboral.

A priori, el Tribunal Supremo parece haber incluido una nueva regla de
excepcion al art. 11.1 LOPJ, aplicable a la jurisdiccién penal, donde el Estado
puede aprovecharse de los conocimientos y efectos descubiertos por parte de
un particular que no tiene una finalidad recabadora de elementos probatorios

para la aportacion a un procedimiento.

En cuanto a esa excepcion, que puede operar ya no sobre prueba
derivada sino también la directa, entendemos que la sentencia errbneamente la
fundamenta en un origen historico que, desde luego sera el de los Estados
Unidos, pero no se compadece con nuestro sistema constitucional. Como ya
hemos expuesto, nuestro sistema no descansa sobre una pura finalidad
disuasoria en relacibn a la actuacion poderes publicos, existiendo mas
elementos susceptibles de valoracidén y en todo caso atender a la intensidad en

la lesion del derecho fundamental.

Con este antecedente, el Tribunal Constitucional admitié el recurso por
su especial trascendencia constitucional (art. 50.1 b) LOTC) vy, en el FJ4 de la
STC 97/2019, de 16 de julio, efectud su aproximacion sistematica en relacion a
la problematica, entendiendo en primer lugar que no existia la posibilidad de

analizar si efectivamente hubo o no vulneracion del art. 18 CE por cuanto no se
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plante6 por parte del demandante de amparo, por lo que no podia constituir ello

objeto de debate, y por ello se reconducia el planteamiento al &mbito del art. 24.2

CE.

En ese ambito, en su FJ 5, clave en la sentencia, entendi6é que:

"El sentido especifico de la garantia del proceso debido incluida
en el art. 24.2 CE es, asi, el de proteger a los ciudadanos de la
violaciéon instrumental de sus derechos fundamentales que ha
sido verificada, justamente, para obtener pruebas. Con ello, se
protege la integridad del sistema de justicia, la igualdad de las
partes y se disuade a los 6rganos publicos, en particular, a la
policia, pero también a los propios particulares, de realizar actos
contrarios a los derechos fundamentales con fines de obtener
una ventaja probatoria en el proceso. Fuera de tales supuestos,
esto es, cuando no existe una conexion o ligamen entre el acto
determinante de la injerencia en el derecho fundamental
sustantivo y la obtencion de fuentes de prueba, las necesidades
de tutela de dicho derecho son ajenas al ambito procesal y
pueden sustanciarse en los procesos penales o civiles
directamente tendentes a sancionar, restablecer o resarcir los

efectos de la vulneracién verificada en aquel."

Finalmente, en su FJ 6, analizd la ponderaciéon efectuada por parte del

Tribunal Supremo, no compartiendo al unisono la fundamentacién efectuada por
la STS (Sala Segunda) 116/2017, de 23 de febrero, Rec. 1281/2016, en el caso

enjuiciado, concluyendo (la negrita es nuestra):

"a) Con caracter general, hay que tener presente que el

dato de que la vulneracion originaria del derecho sustantivo

fuera cometida, en el caso que nos ocupa, por un particular, no
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altera en absoluto el canon de constitucionalidad aplicable
desde la o6ptica del derecho a un proceso con todas las
garantias (art. 24.2 CE), de suerte que la exclusion de los
elementos probatorios obtenidos ha de ser, también en este tipo de
supuestos, el punto de partida o regla general, si bien, en cada caso
concreto, el 6rgano judicial puede apreciar, con arreglo a los
parametros que ya han sido expuestos, la ausencia de
necesidades de tutela procesal en relacion con la vulneracion
consumada, incorporando, en esos casos excepcionales, los

elementos controvertidos al acervo probatorio."

Con ello el Tribunal Constitucional establece que en principio, la

procedencia de la lesion, independientemente de que sea cometida por un

poder publico o por un particular, no debe alterar la regla general de

exclusion, aunque no aclara que se esté tratando de un supuesto de prueba

directa o refleja.

Prosigue la sentencia introduciendo lo que se denomina una

conexion instrumental entre la actividad del particular y las actuaciones

llevadas a cabo por las autoridades ademas de negar lesidn del nacleo duro

del derecho a la intimidad:
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"b) El primer parametro del juicio ponderativo se refiere a la
“indole y caracteristicas” de la vulneracion originaria del derecho a
la intimidad, siendo relevante valorar que, tal y como el Tribunal
Supremo explica con profusidbn de argumentos en su sentencia
casacional, estamos ante una intromisibn en el derecho a la
intimidad que carece de cualquier conexiéon instrumental,
objetiva o subjetiva, con actuaciones investigadoras llevadas a
cabo por las autoridades espanolas o por alguna parte procesal

no publica. (...)
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c) A la misma conclusion se llega si se examina, también
desde el punto de vista interno, el “resultado” de la violacion
consumada en el derecho a la intimidad. Puede advertirse que los
datos que son utilizados por la hacienda publica espafiola se refieren
a aspectos periféricos e inocuos de la llamada “intimidad
econdmica”. No se han introducido dentro del proceso penal datos,
como podrian ser los concretos movimientos de cuentas, que
puedan revelar o que permitan deducir los comportamientos o
habitos de vida del interesado (SSTC 142/1993, de 22 de abril, FJ 7,
y 233/2005, de 26 de septiembre, FJ 4). Los datos controvertidos
son, exclusivamente, la existencia de la cuenta bancaria y el importe
ingresado en la misma. El resultado de la intromision en la
intimidad no es, por tanto, de tal intensidad que exija, por si
mismo, extender las necesidades de tutela del derecho
sustantivo al ambito del proceso penal, habida cuenta que, como
ya se ha dicho, éste no tiene conexién instrumental alguna con el

acto de injerencia verificado entre particulares."

Y concluye su razonamiento la sentencia modulando un
distinto criterio de valoracién para los derechos que se vulneren en
el extranjero, anadiendo que no existe un riesgo pro-futuro de la

efectividad de los derechos:

"Debe ademas recordarse que la intromision en la intimidad
se ha producido fuera del territorio donde rige la soberania espafiola,
por lo que a la menor intensidad de la injerencia se une que “sélo el
nacleo irrenunciable del derecho fundamental inherente a la
dignidad de la persona [podria] alcanzar proyeccion universal”
(STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 8).
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d) De otro lado, y desde el punto de vista externo, tampoco
existe un riesgo cierto de propiciar, con la admision de la prueba
controvertida, practicas que comprometan pro futuro la efectividad
del derecho fundamental en juego en el ordenamiento juridico
espanol, ya que, a diferencia de las circunstancias que pueden
determinar una respuesta distinta en otro ordenamiento juridico, en
Espana no existen practicas de opacidad bancaria amparadas por el
poder publico que puedan dar lugar a la proliferacion de
comportamientos de intromision ilicita entre particulares como el
que, en este caso, ha resultado discutido. Dicho en otras palabras:
en Espafna la obtencion por parte de las autoridades de datos
bancarios a efectos de desarrollar investigaciones tributarias o
penales esta prevista en la ley y resulta plenamente asequible a
través de instrumentos procesales ordinarios. De hecho, en nuestro
ordenamiento, sobre el obligado tributario pesa el deber juridico de
aportar a la hacienda publica datos bancarios como los ahora
controvertidos (art. 93 de la Ley general tributaria). No se advierte,
pues, tampoco desde un punto de vista externo, que exista una
necesidad juridica de extender al proceso penal la tutela del derecho
a la intimidad en relacion con una intromisién inter privatos como la
verificada en el caso que nos ocupa. Espafia no tiene un sistema
juridico de opacidad bancaria que exija instrumentalizar el proceso
penal para prevenir este tipo de violaciones de derechos
fundamentales verificadas entre particulares. Y no existe,
obviamente, dentro del ordenamiento espanol de derechos
fundamentales, una obligacidon de proteger instrumentalmente un

sistema de este tipo, aunque pueda existir en otros estados."

Sin animo de entrar en un debate sobre la existencia 0 no de la
vulneracion del derecho a la intimidad del demandante de amparo en el caso

concreto, entendemos que lo verdaderamente relevante es la aparente nueva
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concepcion y fundamentacién que realiza el Tribunal Constitucional en su FJ 5,
en relacién a la aplicabilidad de la regla de exclusion, que, a priori, no opera
cuando "no existe una conexion o ligamen entre el acto determinante de la
injerencia en el derecho fundamental sustantivo y la obtencion de fuentes de
prueba, las necesidades de tutela de dicho derecho son ajenas al ambito
procesal y pueden sustanciarse en los procesos penales o civiles directamente
tendentes a sancionar, restablecer o resarcir los efectos de la vulneracion

verificada en aquel".

El Tribunal Constitucional, frente al tajante postulado expuesto en su FJ
5 (donde lo primordial es la instrumentalidad de la obtencidbn con fines
procesales), a continuacion, parece mitigarlo y reconducir la situacién (y corregir
el FJ6 de la STS 116/2017, de 23 de febrero, Rec. 1281/2016) en el FJ 6, al decir
que “la vulneracion originaria del derecho sustantivo fuera cometida, en el caso
que nos ocupa, por un particular no altera en absoluto el canon de
constitucionalidad aplicable” y que (la negrita es nuestra) "el resultado de la
intromisioén en la intimidad no es, por tanto, de tal intensidad que exija, por
si mismo, extender las necesidades de tutela del derecho sustantivo al
ambito del proceso penal, habida cuenta que, como ya se ha dicho, éste no
tiene conexion instrumental alguna con el acto de injerencia verificado entre

particulares."

Advertimos que tal razonamiento de la STC 97/2019 parte de una lectura
un tanto peculiar del FJ 5 (por error se refiere al FJ 4) de la STC 114/1984, de
29 de noviembre, pues se afirma en su FJ 3 que para que opere la denominada
regla de exclusion debe necesariamente ligarse la vulneracion con "una ruptura
del equilibrio procesal entre las partes, esto es, una «desigualdad entre las partes
en el juicio (art. 14 de la Constitucién), desigualdad que ha procurado
antijuridicamente en su provecho quien ha recabado instrumentos probatorios

en desprecio de los derechos fundamentales de otro".
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Lejos de ser ello un requisito parala STC 114/1984, de 29 de noviembre,
a efectos de poder determinar la ineficacia de la prueba, mas bien se referia a
que en ocasiones también supondria una lesion anadida al art. 14 CE. Si ya
estaba constatada la inadmisibilidad por vulneracién por afeccion a la garantias
del proceso mal se puede referir al provecho de quien la obtiene como requisito
anadido para su inadmisibilidad. EI FJ 5 de la STC 114/1984 exponia literalmente

(la negrita es nuestra):

"constatada la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con
violacion de derechos fundamentales, su recepcion procesal
implica una ignorancia de las «garantias» propias al proceso (art. 24.2
de la Constitucion) implicando también una inaceptable
confirmacién institucional de la desigualdad entre fes partes en el
juicio (art. 14 de la Constitucion), desigualdad que se ha procurado
antijuridicamente en su provecho quien ha recalado instrumentos

probatorios en desprecio a los derechos fundamentales de otro".

La lectura de lo anterior debe ir precedida de la maxima -relacionada con
la inadmisibilidad- expuesta en el FJ4 de la STC 114/1984, de 29 de noviembre

de que:

"En realidad el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente
obtenida se perfila siempre en una encrucijada de intereses
debiéndose asi optar por la necesaria procuracion de la verdad en el
proceso o por la garantia —por el ordenamiento en su conjunto— de
las situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas ultimas
acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su base sea
estrictamente infra constitucional pero no cuando se trate, de
derechos fundamentales que traen su causa, directa e inmediata, de
la norma primera del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse

la exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad relegando a
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un segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria

del proceso."

En definitiva, a nuestro entender, el Tribunal Constitucional tampoco deja
claro si ha convalidado la excepcién a la regla de exclusibn del material
probatorio recabado por particulares que no tienen la finalidad de obtenerlos con
fines procesales. Parece ser que, en el ambito penal, operaria como una posible
mitigacion del nexo de antijuricidad, debiéndose atender, en todo caso y -en cada
caso- a la intensidad en la lesion del derecho fundamental afectado y, aunque
tampoco perfila o anterior con la necesaria claridad, nosotros lo identificamos

con la aplicacion de la teoria de la conexion de antijuricidad.

Por otro lado, a nuestro juicio, el Tribunal Constitucional parece seguir
permitiendo, cuando la intromision es de una intensidad suficiente, aplicar el
concepto de preponderancia del derecho fundamental frente a la eficacia de la

prueba, aunque la violentacién no lo fuera con una instrumentalizacion procesal.

Esta indeseable indefinicion parece radicar en el escollo que supone el
art. 9.1 CE, el cual, a nuestro entender, irremediablemente determina -sea mejor
0 peor solucion- que en nuestro sistema constitucional existe la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales y por ello se debe establecer la

necesidad de tutelar las lesiones provocadas en aquel ambito.

En relacién a lo anterior, el Tribunal Constitucional no se refiere de forma
expresa a ningun cambio de criterio en relacién a la STC 114/1984, de 29 de
noviembre. Dicha resolucion, cuando no existia desarrollo legislativo alguno, no
se refirid solamente a la problematica o encrucijada de la vulneracion en relacidén
a la prueba en el ambito procesal, sino que se baso6, con caracter previo a la
existencia de cualquier estado procesal -y de manera expresa- que "esta
garantia deriva, pues, de la nulidad radical de todo acto —publico o, en su caso,

privado— violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la Seccién
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Primera del capitulo segundo del titulo | de la Constitucién y de la necesidad
institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de

los mismos derechos fundamentales".

Parece evidente que el Tribunal Constitucional, en su STC 114/1984,
distinguié, sin demasiado disimulo, la nulidad de los actos en si mismos
considerados con respecto la ineficacia de las pruebas en el procedimiento, no
existiendo identidad de razén l6gica en establecer una especie de convalidacidon
de dicha nulidad de aquellos actos (naturalmente concebidos) por la

transformacion de aquellos en prueba.

Tampoco parece factible extraer, respecto de esa primigenia
concepcién, otras finalidades distintas al mero dolo, negligencia u error
inexcusable en la violacién de los derechos fundamentales, lo cual es coherente
con la proteccidn objetiva de los mismos, ya que no pueden - a nuestro juicio-
ser incluidos en el supuesto de hecho -del art. 11.1 LOPJ- de la norma aquellas
situaciones donde no se busca la lesion de aquellos derechos y libertades o no

se actla con desprecio a los mismos.

Esa idea de nulidad de los actos violatorios (incluyendo a los
particulares), que nace de nuestra propia sistematica en su conjunto, parece que
operaba incluso como limite infranqueable para el legislador para la regulacion
de la garantia objetiva. No alcanzamos a comprender el hecho de que los
6rganos judiciales hayan acabado por modular lo que parecia estar vedado hasta
para el legislador, a tenor de la STC 114/1984, la cual no ha sido explicitamente

contradicha.

Cabe recordar que el propio Tribunal Supremo, hacia menos de un
lustro, consideraba en su STS (Sala Segunda) 569/2013, de 26 de junio, Rec.
2135/2012 (en relacion con la obtencion de pruebas por un particular sin aquella
finalidad) que cualquier otra interpretacion supondria reescribir el precepto, a lo
que anadimos que tampoco parece claro que el legislador tuviera aquella

disponibilidad. La STC 114/1984, de 29 de noviembre, parecia vedar el poder
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dar aquel sentido finalistico -de acopio probatorio- que se superpone
cumulativamente a la valoracion sobre la aplicabilidad de la doctrina de la buena
fe (0 a las decisiones alejadas de las necesarias exigencias de tutela) en la

vulneracioén de un derecho fundamental.

Considera Asencio Mellado?®3, en una directa censura la STC 97/2019,
de 16 de julio, que, tomada dicha decisién "desconociendo que se trata de un
precepto que desarrolld6 una garantia procesal constitucional, como habia
sostenido desde siempre y el TS no se atreve a negar tajantemente aunque lo
haga de hecho, afirma que el art. 11.1 LOPJ, la exclusion probatoria, no puede
interpretarse de forma rigida o estereotipada, sino que ha de acomodarse a las
circunstancias del caso y a los intereses en juego. Es decir, que reitera, aunque
en este caso aplicandolo a la prueba directamente obtenida violentando
derechos fundamentales, que la admision de la ineficacia de tal prueba deriva
siempre de un «juicio de experiencia», de un analisis de cada caso, de los
intereses en juego, aunque concurran en el supuesto concreto los mismos
elementos de andlisis, es decir, una vulneraciéon de derechos fundamentales y
una norma que establece, sin excepciones, la ineficacia de la prueba asi
obtenida. No es, deberia entenderse en este sensible marco, que se deba o
pueda interpretar la norma en vigor rigida o flexiblemente; es que no admite
interpretacién por su claridad, siendo aplicable a nuestro parecer la maxima
clasica «in claris non fit interpretatio». Maxime cuando el propio Tribunal
Constitucional, en su sentencia 114/1984, dej6 meridianamente claro que
operada tal violacion, si existiera una norma expresa, la ineficacia deberia ser

declarada automéaticamente."

293 ASENCIO MELLADO, La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz... op. cit.
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Vescovi supeditaba la proteccion irradiadora a procurar no premiar al
sujeto vulnerador (lo que se asemeja -sin identificarse en sus fundamentos- al
clean hands doctine?%4),entendiendo que "la proclamacién de las libertades se
hace por su valor en si, por lo que representa como defensa de la persona
humana, y entonces deben reclamarse frente a todos. Podriamos mencionar
muchos derechos protegidos contra la agresion ilegitima de personas
individuales, no del Estado. Por lo demas, el fenbmeno societario moderno hace
que se deban reforzar, también, las defensas de los derechos humanos frente a

otros grupos ajenos al estado."?%

En relacién con lo anterior, lo cierto es que la STC 97/2019, de 16 de
julio, no da explicacién alguna a por qué el planteamiento constitucional, pacifico
hasta entonces, debia ser reconsiderado. Paraddjicamente tampoco manifiesta
reconsiderarlo. Ello ha generado una natural confusibn a los operadores
juridicos, que han llegado a reprochar la mutacion de los fundamentos
establecidos en la STC 114/1984.2%

Asi pues, per saltum, la "violentacién", al menos en el proceso penal, y
sin aclararse si se refiere en exclusividad sobre la prueba refleja, ya no solo

descansa en el dolo, actuacién negligente o aquella sin la debida observancia de

294 Dicha doctrina estadounidense, que opera fuera de los procedimientos penales, se
expuso en Keystone Driller Co. v. General Excavator Co., 290 U.S. 240 (1933) ,
entendiendo que "siempre que una parte que, como actor, pretenda poner en marcha la
maquinaria judicial y obtener algun remedio haya violado la conciencia o la buena fe u
otro principio equitativo en su conducta anterior, entonces se le cerraran las puertas del
tribunal in limine; el tribunal se negaré a intervenir en su nombre, a reconocer su derecho
o] a concederle cualquier reparacion"” (URL:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/290/240/, fecha de consulta: 5 de diciembre
de 2024.

295 VESCOVI, E., “Premisas para la consideracion del tema de la prueba ilicita (Una
contribucién compartista a la aproximacion entre el "Civil Law y el "Common Law”,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, num. 2, 1970, p. 360.

296 En este sentido MUNOZ ARANGUREN, op. cit., p.316; "quiza el mayor reproche que
merece".
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la tutela de los derechos (independientemente sobre quien recaiga) para lesionar
el derecho, sino que ademas debe valorarse la finalidad (de dificil prueba, valga
la redundancia) del sujeto lesionador cuando se trate de un particular. Por otro
lado, tampoco se da respuesta a los actos violentadores de los derechos
fundamentales de los agentes estatales cuando no persiguen ninguna finalidad

investigadora y si por ejemplo deben ser tratados como particulares.?%”

Para Asencio Mellado los errores fundamentales sobre los que pivota la
STC 97/2019, de 16 de julio, son:

a) "ElI TC, no cre6 ningun derecho, ni la exclusion de la prueba ilicita
tiene origen jurisprudencial. El TC se limitd, como bien afirmaba en
aquellos tiempos de gran prudencia, a declarar que este derecho o

garantia estaba insito en el sistema de derechos" y

b) "no siendo el derecho de origen jurisprudencial, sino meramente
declarado por la jurisprudencia que reconoci6 su existencia, no es a
los tribunales a los que compete su desarrollo y menos aun delimitar

su alcance y efectos" 2%

297 Hemos hecho mencién a United States v. Ceccolini, 435 U.S. 268 (1978), caso que
resumimos: Ronald Biro, un oficial de policia uniformado, entr6 en la floristeria Sleepy
Hollow y, durante una conversacion con la empleada Lois Hennessey, descubrié un
sobre que contenia dinero y recibos de péliza, que indicaban actividades de juego. El
sobre pertenecia al duefio de la tienda, Ceccolini. Biro inform6 sus hallazgos a los
detectives, lo que llevo a la participacion del FBI. Mas de tres afios después, este
incidente tuvo como resultado que se decidiera si se debia suprimir el testimonio de
Hennessey contra Ceccolini por perjurio. Ceccolini fue acusado de negar su
participacion en operaciones de juego.

298 ASENCIO MELLADO, La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz... op. cit.,
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En definitiva, en nuestra modesta opinion, lo mas censurable de la STC
97/2019 es que la misma no acaba por cumplir la propia finalidad del art. 50.1 b)
de la LOTC:

a) al no dar explicacion de si su doctrina anterior, la establecida en la
STC 114/1984, resultaba desproporcionada por establecer la taxativa
nulidad de los todos actos violatorios que provinieran de los
particulares, procurando reformular, con indicacion de su verdadero
alcance, una interpretacion directa de aquella garantia objetiva, que

se referia expresamente a la prueba directa y no a la refleja.

b) al no referirse a los limites interpretativos en denominados juicios
de ponderacion o de proporcionalidad que reconoce que hay que
aplicar al caso concreto. Y con relacién a lo anterior, del significado
constitucionalmente admisible de los términos 'violentando" y

"obtener" que precisamente aparecen en el art. 11.1 LOPJ.

Lo cierto es que consideramos que esa falta de respuesta quiza ha
quedado disimulada por el propio Tribunal Constitucional al introducir -por los
problemas que da el art. 9.1 CE- la posibilidad de valoraciéon del elemento
(descontextualizado en la debida sistematica) de la "gravedad de la infraccién"
del derecho, lo que permitiria -para apreciar la regla de exclusién- incluso

prescindir de la finalidad de obtencidn probatoria por los particulares.

Ello nos permite concluir que efectivamente seria razonable pensar que
se ha consolidado, como poco, una nueva excepcion a la regla de exclusion que
va mas alla de la de la buena o mala fe que debe compadecerse como una
especie de nexo causal atenuado (en los supuestos de prueba refleja) en

relacion con que se debe estimar como elemento debilitador:

a) el sujeto vulnerador del derecho, cuando se trate de un particular,
no buscaba -en su decidido cometido a vulnerar los derechos

fundamentales- obtener material probatorio y
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b) la concreta intensidad de la afeccién del derecho fundamental en

cuestion.

Por otro lado, entendemos que la lesion en aquel caso no afectaba al
nucleo duro y quiza hubiera sido mas conveniente aplicar la doctrina del hallazgo
casual. Lo anterior evitaria las tensiones propias de que parezca rechazarse que
cuando la intensidad en la afeccion del derecho fundamental o libertad publica
sea clara y respecto de su nucleo duro, la finalidad -de recabar o no pruebas
para un procedimiento- del sujeto violentador y naturaleza publica o privada
pueda salvar la eficacia del medio probatorio. Evadir lo primero, ademas, implica
suplantar la funcién del legislador, quien ya entendi6é (al igual que la STC
114/1984, de 29 de noviembre) que verificada una violentacién del derecho

fundamental o libertad publica, la prueba no podia ser valorada.

Asi pues, reivindicamos que, desde nuestro punto de vista, violentar no
implica que toda lesion o vulneracion conlleve la imposibilidad de valorar la
prueba (y permite que opere con naturalidad la vulneracion provocada al amparo
de las exigencias de la doctrina de la buena fe). Por otro lado, “obtener”, desde
luego, no puede ser interpretado en el sentido finalista de buscar material
probatorio, ni tener un sentido distinto segun el caso, pues la regla es comun a
todas las jurisdicciones y ello afectaria a la necesaria seguridad juridica, con los

problemas que comporta la redaccion del art. 9.1 CE.

Ademas, consideramos obvio que las necesidades de tutela de los
derechos y libertades deben apreciarse cuando su afeccion al nucleo duro lo sea
por un comportamiento incluso -proveniente de los particulares- doloso,
negligente o a través de un error inexcusable, sobre todo cuando estamos ante

la denominada prueba directa.

Quiza sea ese el mayor escollo del art. 11.1 LOPJ vy, precisamente, la

imposibilidad de dotar del necesario valor unitario al término "obtener", que
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obviamente no puede ser interpretado en alternativa. Dotar al verbo obtener del
alcance finalista que se pretende (para justificar determinados casos), acabaria
por excluir del ambito del art. 11.1 LOPJ toda aquella prueba alcanzada sin una
finalidad de recabar material probatorio, lo cual parece algo que implicitamente
se rechaza de manera absoluta por el Tribunal Constitucional, indefinicion que
aboca en la necesidad de sustituir dicha norma, cuya interpretacion es

incoherente, por la aplicacion del juicio de ponderacién.

Encontramos que buena muestra de esta problematica se pone de
manifiesto en la STSJ de Galicia (Sala de lo Social) 925/2023, de 15 de febrero,
Rec. 6281/2022, que trataba sobre convalidacién o no de una prueba ilicita
obtenida por un particular que no buscaba recabar material probatorio ninguno.
En esa resolucién, pese a tratarse de un supuesto de prueba directa, advertimos
cdmo se aplican los criterios valorativos que antes eran innecesarios a ese
supuesto concreto, propios del ambito de la teoria de la conexion de la

antijuricidad. En su FJ2 entiende:

"Para realizar este juicio de ponderacion, la jurisprudencia
constitucional (STC 97/2019, de 16 de julio) tiene en cuenta si la
violacion del derecho fundamental ha estado instrumentalmente
orientada a obtener pruebas al margen de los cauces
constitucionalmente exigibles, si la violacion del derecho fundamental
es de tal intensidad que afecta su nucleo axiologico primordial, y si
existen necesidades generales de prevencidn o disuasion de la
vulneracion. En el caso de autos, la prueba no se ha obtenido de
manera instrumental, pero la violacién del derecho fundamental es de
tal intensidad que afecta al ndcleo axiolégico primordial de la
privacidad, y, ademas, existen necesidades generales de prevencion
o disuasion de la vulneraciéon con el fin de que no se reiteren en el

futuro situaciones similares".
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Ya para concluir, existe una indeseable tension interpretativa del art. 11.1
LOPJ donde, sin decirlo expresamente®®, la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo pretende que abrazar un modelo de pura ponderacion de intereses al
caso concreto, utilizando para ello una libertad interpretativa incompatible con la
actual posicion y significado posible del art. 11.1 LOPJ asi como la STC
114/1984, de 29 de noviembre.

En definitiva, a la funcion jurisdiccional nos encomendaremos con la
esperanza de que se cumpla la maxima de que “el 6rgano judicial debe
considerar los derechos fundamentales, en la medida en que valen; no valen

ellos porque un juez o tribunal asi lo decide"3%,

H. UN CAMINO HACIA LA PREPONDERANCIA DEL "IUS PUNIENDI"

Parece obvio que nuestro sistema se ve abocado, por medio de
resoluciones judiciales, a ir desplazandose hacia un sistema de ponderacién al
caso concreto que se fundamenta en la idea de un proceso justo con todas las

garantias.

299 | o anterior se intuye de las palabras de MARCHENA GOMEZ, M., “La "Sentencia
Falciani" jhacia un nuevo concepto de prueba ilicita entre particulares?”, Revista del
Ministerio Fiscal, num. 3, 2017 (Ejemplar dedicado a: La prueba en el proceso penal), p.
56: Se impone. por tanto, una llamada a la necesidad de ponderar en funcion del caso
concreto, las circunstancias en la que esa fuente de prueba ha sido obteniday, al propio
tiempo, la intensidad de afectacién del derecho fundamental que ha podido verse
erosionado. No se trata desde luego de propugnar una formula de balanceo de los
derechos e intereses un juego como funcién sanadora de hipotéticas vulneraciones que
hayan podido relacionarse .

300 DOEHRING, K., cit. ERICHSEN, H.U., “Die Drittwirkung der Grundrechte”,
Juristische Ausbildung, 18. Jahrgang, 1996, pp. 529-530.
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Es necesario reconocer el hecho de que, con abandono a nuestra
histérica concepcion objetiva de los derechos fundamentales, existe una
irreversible tendencia a adoptar los fines del efecto disuasorio estadounidense,

que opera solo sobre los investigadores y no sobre el conjunto de la ciudadania.

Esta nueva realidad implica tener que cuestionarse lo que las sentencias
parecen querer orillar3®!, esto es, el debate sobre la eficacia horizontal de los
derechos fundamentales. En relacion a ello, nadie puede negar la necesidad de
aplicar un efecto disuasorio frente al conjunto de la ciudadania en aquellas
situaciones donde la lesiébn del derecho fundamental o la libertad publica
proviene de un acto doloso, aunque la intencién inicial no fuera la de la busqueda

de material probatorio, pues el art. 9.1 CE es el que es.

Esa necesidad parte de la idea de que quien lesiona un derecho de esa
indole (sobre todo en la esfera de la intimidad), abre la puerta a descubrir
cualquier dato u hecho (incluso delictivo) propio de aquella intimidad que debe
ser efectivamente protegida y salvaguardada frente a cualquier sancion, aunque
ello fuera implicara renunciar a una posible condena, que no tiene la

consideracion de derecho fundamental, precisamente.

Tampoco se puede descuidar el hecho de que al exigirse que, para que
opere la ineficacia de los actos el particular que recabe pruebas, esté relacionada
con la conducta de los agentes de la autoridad, de forma que no se extiende a
las pruebas obtenidas ilicitamente por un particular si se aprecia que actud sin

vinculacién alguna con el ejercicio estatal del ius puniendi, no deja de plantear

801 STS -Sala Segunda- 116/2017, de 23 de febrero, Rec. 1281/2016, FJ6: Pero mas
alla del fecundo debate dogmatico acerca de lo que se ha llamado la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales, es evidente que la accién vulneradora del agente de la
autoridad que personifica el interés del Estado en el castigo de las infracciones
criminales nunca puede ser artificialmente equiparada a la accién del particular que, sin
vinculacion alguna con el ejercicio del ius puniendi, se hace con documentos que mas
tarde se convierten en fuentes de prueba que llegan a resultar, por una u otra
circunstancia, determinantes para la formulacion del juicio de autoria.
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problemas de prueba sobre aquel extremo; mas en la una sociedad

informatizada donde el anonimato es bienvenido.

Como muestra de lo anterior basta atender al hecho de que el 25% de
los hackers en los Estados Unidos son -de manera secreta- informantes del FBI
o de los servicios secretos®?? y que la carga probatoria de demostrar tal extremo,
correspondiendo a quien entendiera violentado su derecho, seria diabdlica. Lo
anterior ya fue advertido por Galvez, quien aseveraba que se llegaria al absurdo
de que la policia se valga de la actuacion ilicita de terceros®%3, a lo que afiadimos
que la dificultad probatoria de tales supuestos resulta, en el marco de un mundo

digital, demasiado dificultosa.

Seria ingenuo pensar que la mutacién de la fundamentacién de la
denominada regla de exclusion no descanse en la idea de que se pretende
asegurar condenas, todo en base a valores y principios que no constituyen un
derecho fundamental sino que mas bien pertenecen a postulados propios al

campo de la moral®®* y al valor superior de la Justicia, con el correspondiente

302 URL: https://www.theguardian.com/technology/2011/jun/06/us-hackers-fbi-informer,
fecha de consulta: 22 de octubre de 2024.

303 GALVEZ MUNOZ, op. cit,, p. 111.

304 Debemos destacar sobre lo anterior las reflexiones de GARCIA AMADO, op, cit., pp.
27 y ss: Llegamos asi al caracter paradédjico de este principialismo constitucional de
corte moralizante. Los principios constitucionales referidos a derechos fundamentales
de los ciudadanos son mandatos morales del maximo nivel y que tienen que ser
optimizados por encima de todo, pero tal optimizacién debe ceder ante excepciones
fundadas en otros principios constitucionales o en simples requerimientos practicos que
ni siquiera tienen tal anclaje en principios iusfundamentales de derechos. Podria
sintetizarse tal planteamiento diciendo que la Constitucion quiere, y quiere con la fuerza
de su suprema jerarquia normativa, lo mejor para el ciudadano y sus derechos, pero
que lo mejor es enemigo de lo bueno. ¢ Y quién realizara tan dificil sintesis entre lo bueno
y lo mejor? Si creemos que se tratara de un inevitable y legitimo ejercicio de
discrecionalidad, podemos pensar en dos candidatos para tomar la decision pertinente,
el legislador, por un lado, y los jueces y Tribunal Constitucional, por otro. Pero en ese
caso la balanza tendria que inclinarse del lado del legislador, en virtud de los “principios”
democratico y de soberania popular, con su reflejo en los derechos politicos de los
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sacrificio de la concepcidn objetiva de los derechos fundamentales y libertades

publicas.

Prosiguiendo con la problematica, en relacion a las investigaciones en
un mundo digitalizado y el camino escogido, especial relevancia tienen la
operacion Trojan Shield asi como aquellas relacionadas con la aplicacion
EncroChat.

La operacién Trojan Shield fue llevada a cabo por el FBI y concluyé con
multitud de detenidos (mas de 800) por la revelacion del contenido de las
conversaciones efectuadas en una aplicacibon denominada ANOM. La
particularidad de esa investigacién radica en que el FBI, en conjuncion con
investigadores australianos, llegaron a un acuerdo con los propietarios de la
aplicacion informatica Phantom Secure (usado por criminales para poder blindar
la confidencialidad de sus conversaciones) a efectos de disenar una nueva
aplicacién, llamada ANOM, a la que los investigadores podrian acceder incluso
a tiempo real, incluyendo su geolocalizacion. Pero ello no era todo, puesto que

el FBI procuré introducir dicha herramienta por los circuitos con los que se iba

ciudadanos. Asi que el principialismo va a evitar esa conclusion tirando por el camino
de en medio: negando la discrecionalidad de los jueces y del Tribunal Constitucional
cuando resuelven ese tipo de dilemas caso por caso. Asi como el legislador valora y
discrecionalmente decide sobre qué grado de preferencia o realizacion dar a uno u otro
de esos principios constitucionales enfrentados, el juez constitucional haria algo bien
distinto de valorar con libertad el mejor modo de configurar el ordenamiento juridico en
ese punto o la solucién del caso al que las normas correspondientes se aplican: el juez
constitucional pondera, averigua el peso respectivo de los principios en contienda a la
luz de las circunstancias particulares del caso, y, mediante ese método, descubre con
gran objetividad lo que la Constitucion exige como solucién. Y asi es como el Tribunal
Constitucional puede poner a los derechos constitucionales, importantisimos, tan
morales, tan decisivos, tan llamados a la optimizacién, los limites y matices que mejor
le parezcan. Discrecionalidad contra discrecionalidad, gana siempre la Gltima, si su
titular no se autocontrola para no hacer de la Constitucion norma con un sélo precepto,
el que autoriza esa discrecionalidad ultima.
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distribuyendo el programa Phantom Secure®®®, sobre la que se afirmaba que se
usaba exclusivamente por criminales, a efectos de disipar en la medida de lo

posible de que se tratara de una investigacioén general y prospectiva.

Pero, por otro lado, resulta elocuente advertir cobmo, el FBI a) tuvo que
recurrir a situar los servidores de ANOM en un tercer pais no revelado (parece
ser que se trataba de Lituania3%) y b) que estaba vetada el acceso a aquellas
conversaciones donde uno de los participantes estuviera geolocalizado en los
Estados Unidos. En definitiva, parece evidente que se trataba de una
investigaciéon tan general como prospectiva, censurada por el contenido y

alcance de la Cuarta Enmienda en lo concerniente al “probable cause”.

No obstante lo anterior, las pruebas obtenidas por parte de dicha operacion
fueron compartidas con terceros estados (Espafia entre ellos) y en una
inequivoca actuacion investigativa coordinada por multitud de paises, se
ejecutaron en 16 paises (a excepcion de EEUU, donde naturalmente se
respetaron los derechos de sus ciudadanos, propios de la Cuarta
Enmienda) las correspondientes entradas y registros simultaneos (8 de junio de
2021), siendo la constitucionalidad de esa investigacion controvertida vy

pendiente -a fecha de hoy- de ser definitivamente resuelta.

En relacion a las investigaciones derivadas de los terminales EncroChat,
se debe recalcar que Francia logrd hackear (mediante autorizacion judicial, a la
vista de que se verificd el uso de tales terminales por delincuentes) y descifrar la

base de datos (cuyo servidor se situaba en Francia, concretamente en Roubaix)

305 Nota de prensa del Departamento de Justicia de los Estados Unidos (URL:
https://www.justice.gov/usao-sdca/pr/fbi-s-encrypted-phone-platform-infiltrated-
hundreds-criminal-syndicates-result-massive, fecha de consulta 14 de octubre de 2024).

306 FINDER J., “Operation Trojan Shield: The Covert Sting That Unraveled the World”, 9
de noviembre de 2024 (URL:https://www.lawyer-monthly.com/2024/11/operation-trojan-
shield-the-covert-sting-that-unraveled-the-underworld/, fecha de consulta 29 de
noviembre de 2024).
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de tal aplicaciéon para luego introducir un virus espia en la totalidad de los
terminales de EncroChat a través de una actualizacion de software, pese a que
la misma no era usada exclusivamente por usuarios que tuvieran fines delictivos,

afectandose la medida, ademas, a usuarios del mundo entero.

Dicho hackeo, al amparo de una autorizacion judicial, dio lugar a que se
compartieran los datos e informaciones de actividades delictivas a terceros
estados con las consiguientes detenciones y apertura de procedimientos penales
(un incontestable éxito segun Eurojusty Europol 3°7) con la automatica recepcion

de tal material probatorio en base al principio de no indagacién.

Frente a ello, se ha pronunciado la Gran Sala del TJUE en su sentencia de
30 de abril de 2024 (C670-22)3% en base a una cuestion prejudicial del
Landgericht Berlin, considerando este ultimo que a) el hecho de que los datos de
dicho servicio no hubieran sido conservados por un operador de
telecomunicaciones a raiz de un requerimiento administrativo, sino fueran
inmediatamente recogidos por las autoridades de investigacion francesas no
justifica, sino agrava a su juicio la injerencia en los derechos fundamentales de
los afectados; b) interpretaban que una orden europea de investigacion para el
ejercicio de acciones penales debe ser adoptada siempre, con independencia de
las normas nacionales de competencia en una situacién nacional comparable,
por un juez que no esté encargado de las diligencias concretas de investigacion,
cuando el control de proporcionalidad previsto en el articulo 6, apartado 1,
letra a), de dicha Directiva exija una ponderacién compleja de los intereses en

juego y se refiera a vulneraciones graves de derechos fundamentales; ¢) que

807 Nota de prensa conjunta EUROJUST 'y EUROPOL (URL:
https://www.europol.europa.eu/media-press/newsroom/news/dismantling-of-encrypted-
network-sends-shockwaves-through-organised-crime-groups-across-europe, fecha de
consulta: 16 de octubre de 2024).

808URL:https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=285365&mode=req
&pagelndex=1&dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=1248451, fecha de
consulta: 18 de octubre de 2024.
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una orden europea de investigacion por la que se solicite acceso a datos
obtenidos mediante la intervencion de telecomunicaciones con fines de
enjuiciamiento penal solo cumple los requisitos de necesidad y proporcionalidad
establecidos en el articulo 6, apartado 1, letra a), de la Directiva 2014/41 si
existe, contra cada uno de los afectados, una presuncion, basada en hechos
concretos, de participacidon en un delito grave; d) que quien sea parte en un
procedimiento judicial tenga la posibilidad real de formular observaciones sobre
las pruebas y que ello es aplicable, en particular, cuando las pruebas proceden
de un ambito técnico en el cual el 6rgano jurisdiccional competente y la parte del

procedimiento no disponen de conocimientos especializados.

Frente a ello, debemos resenar las conclusiones segunda, tercera y quinta

de la meritada sentencia de la Gran Sala:
“2)  El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2014/41
debe interpretarse en el sentido de que

no se opone a que un fiscal adopte una orden europea de
investigacién que tenga por objeto la transmision de pruebas que ya
obren en poder de las autoridades competentes del Estado de
ejecucion, cuando dichas pruebas hayan sido obtenidas a raiz de la
intervencién por dichas autoridades, en el territorio del Estado de
emision, de telecomunicaciones de la totalidad de los usuarios de
teléfonos moviles que permiten, gracias a un software especial y a un
material modificado, una comunicacion cifrada de extremo a extremo,
siempre que esa orden cumpla todos los requisitos previstos, en su
caso, por el Derecho del Estado de emisién para la transmision de

tales pruebas en una situacion puramente interna de dicho Estado.

3) Elarticulo 31 de la Directiva 2014/41
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debe interpretarse en el sentido de que

una medida relacionada con la infiltracion en aparatos terminales, con
objeto de extraer datos de tréfico, de localizacion y de comunicacion
de un servicio de comunicacion basado en Internet, constituye una
«intervencion de telecomunicaciones», en el sentido de dicho articulo,
que debe notificarse a la autoridad designada a tal efecto por el
Estado miembro en cuyo territorio se encuentre la persona que sea
objeto de la intervencion. En el supuesto de que el Estado miembro
que realice la intervencion no esté en condiciones de identificar a la
autoridad competente del Estado miembro notificado, esta notificacion
podra dirigirse a cualquier autoridad del Estado miembro notificado
que el Estado miembro que realice la intervencion considere idonea

para ello.

5)  Elarticulo 14, apartado 7, de la Directiva 2014/41
debe interpretarse en el sentido de que

obliga al juez penal nacional a excluir, en el marco de un
procedimiento penal incoado contra una persona sospechosa de
haber cometido hechos constitutivos de delito, determinada
informacion y determinadas pruebas si dicha persona no esta en
condiciones de comentar eficazmente esa informacion y esas pruebas
y si estas pueden influir destacadamente en la apreciacion de los

hechos.

Por fortuna, la anterior resolucion parece haber frenado la innegable
expansividad del denominado principio de no indagacion en la recepcion de
material probatorio en posesion de un tercer estado de la Union Europea, asi
como las condiciones para la validez de actuaciones con afeccion transfronteriza

de derechos fundamentales, aunque lo cierto es que en Espana el Tribunal
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Supremo ya venia estableciendo, como por ejemplo el FJ 4 de la STS (Sala
Segunda) 471/2017, de 23 de febrero, Rec. 1281/2016 que: "la histérica vigencia
del principio locus regit actum, de dimension conceptual renovada a raiz de la
consolidacion de un patrimonio juridico europeo, no puede convertirse en un
trasnochado adagio al servicio de la indiferencia de los érganos judiciales
espanoles frente a flagrantes vulneraciones de derechos fundamentales. Incluso
en el plano semantico la expresion principio de no indagacion , si se interpreta
desbordando el ambito exclusivamente formal que le es propio, resulta
incompatible con algunos de los valores constitucionales comprometidos en el

ejercicio de la funcion jurisdiccional."

No obstante, la consideracion de flagrante es merecedora de un juicio de
valor que debe operar tras la obtencion de la informacion necesaria en relacion
a aquellas pruebas, asistiendo al acusado un derecho oponible al tribunal y de
alli la importancia de la quinta conclusién de la sentencia de la Gran Sala del
TJUE.

Otra problematica que advertimos es la equiparacién de lo que no es
equiparable. Al respecto, resulta altamente preocupante el obiter dictum de la
STS (Sala Segunda) 145/2023, de 2 de Marzo, Rec. 10339/2022, situado en su
FJ4.:

"En materia de ilicitud probatoria no juega el principio in dubio. En
caso de incertidumbre no hay que optar por la ilicitud de la prueba
necesariamente. Solo cuando eso aparezca como lo mas

probable."

Lo expuesto implica una posicion conceptual en la que, de manera
abierta, se concede preponderancia al ius puniendi frente a la violentacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas en aquellos supuestos donde

existiera incertidumbre en las resultas del juicio ponderativo.
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Esa solucion implica una interpretacion contraria ya no solamente al art.
11.1 LOPJ, siendo competencia del legislador la configuraciébn de aquella
garantia objetiva, sino a la debida sistematica constitucional y a la posicién
superior de los derechos fundamentales y libertades publicas en nuestro
ordenamiento, ya que de manera flagrante se invierte la regla general,

reconocida desde la STC 114/1984 (FJ 4) de ineficacia, por la de eficacia.

Parece evidente que, siendo pacifico que la norma general*® era la de
aplicar la regla de exclusion, tal interpretaciéon no cumpla ni con las exigencias
interpretativas exigibles incluso en el campo de la mera legalidad, con que “a
exégesis y subsuncion de la norma no incurra en quiebras logicas y sea acorde

a modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad juridica @70,

309 STC 81/1998, de FJ4: El problema surge, pues, cuando, tomando en consideracion
el suceso tal y como ha transcurrido de manera efectiva, la prueba enjuiciada se halla
unida a la vulneracion del derecho, porque se ha obtenido a partir del conocimiento
derivado de ella.

Pues bien: en tales casos la regla general, tal y como hemos expresado en diversas
ocasiones (SSTC 85/1994, fundamento juridico 5°86/1995, fundamento juridico
3°; 181/1995, fundamento juridico 4°; 49/1996, fundamento juridico 5°) y reafirmamos
expresamente ahora, es que todo elemento probatorio que pretenda deducirse a partir
de un hecho vulnerador del derecho fundamental al secreto de las comunicaciones
telefonicas se halla incurso en la prohibicién de valoracion ex art. 24.2 C.E.

Sin embargo, a la vez que estableciamos la doctrina general que acabamos de exponer,
y habida cuenta de que, como hemos dicho repetidamente, los derechos fundamentales
no son ilimitados ni absolutos (STC. 254/1988, fundamento juridico 3°), en supuestos
excepcionales hemos admitido que, pese a que las pruebas de cargo se hallaban
naturalmente enlazadas con el hecho constitutivo de la vulneracion del derecho
fundamental por derivar del conocimiento adquirido a partir del mismo, eran
juridicamente independientes de él y, en consecuencia, las reconocimos como validas
y aptas, por tanto, para enervar la presuncion de inocencia (SSTC 86/1995, fundamento
juridico 4° y 54/1996, fundamento juridico 9°).

810 STC 91/2009, de 20 de abrilen su FJ 6 y STC 153/2011, de 17 de octubre, en su FJ
8.
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CONCLUSIONES
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PRIMERA

La regla de exclusion (exclusionary rule), originariamente, fue creada por
la jurisprudencia estadounidense. Su fundamento fue dar respuesta a la
necesidad de dotar de eficacia efectiva y futura a los derechos reconocidos en la
Cuarta Enmienda mediante el deterrence effect (efecto disuasorio).
Paulatinamente, su fundamentacién ha ido descansando en proteger -ademas-
la Quinta y Decimocuarta Enmienda, identificAndose cada vez mas con esta

Ultima, mas especificamente al proceso debido (due process).

La aplicacién de la regla de exclusion (exclusionary rule) nunca ha
perseguido ningun fin reparador del concreto derecho vulnerado y opera con dos

premisas:

a) Solamente podra aplicarse en supuestos donde se constate
mala fe o negligencia grave en el comportamiento de los

investigadores y, en todo caso,

b) Cuando el tribunal aprecia que la exclusion de aquel material
probatorio servira de modo efectivo para evitar aquellos concretos

comportamientos en el futuro.

El &mbito de aplicacidén de la regla de exclusidén (exclusionary rule), en
los sistemas angloamericanos, se circunscribe, en exclusiva, a los
procedimientos penales y no opera respecto de las evidencias o
comportamientos de los particulares -donde deben regir los Civil Rights Acts- asi

como tampoco a otros miembros de la administracion.

La jurisprudencia estadounidense aplica la regla de exclusion
(exclusionary rule) como ultimo remedio. Por ello, incluso reconociendo que
pueden extenderse los efectos de la licitud probatoria a pruebas derivadas, se

han construido paulatinamente, caso a caso, una serie de doctrinas
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jurisprudenciales que impiden la posibilidad de que se tenga que expulsar

material probatorio.

SEGUNDA

Nuestro sistema constitucional pertenece, a diferencia del
estadounidense, al constitucionalismo moderno. La concepcion objetiva de los
derechos fundamentales, superada su originaria concepcién subjetiva, les dota
de efectivas garantias -explicitas y objetivas/institucionales- que vinculan tanto
a los poderes publicos como a los ciudadanos (9.1 y 10.1CE). Igualmente, los

derechos fundamentales no son ilimitados ni absolutos.

Ello implica que nuestra sistematica sea distinta a la estadounidense,
lo que supone tener que conjugar, para abordar nuestros problemas, distintos
intereses, principios y valores, respetando en todo caso la prioridad propia que
se establece por el propio sistema constitucional, sobre todo por la afeccién de
los derechos fundamentales y libertades publicas a la totalidad de los

ciudadanos.

TERCERA

En 1984, el Tribunal Constitucional, al constatar un vacio legal en lo
referente al tratamiento de la prueba ilicita directa establecié unas claras pautas
en relacidén a la misma, reconociendo la existencia de una garantia objetiva por
la interpretacién de la Carta Magna en su conjunto, que debia ser desarrollada
por el legislador y que deriva de la nulidad radical de todo acto - publico o, en su
caso, privado- violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la seccion
primera del capitulo segundo del Titulo | de la Constitucién y de la necesidad
institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de
los mismos derechos fundamentales. Del mismo modo, no se reconocié un

derecho fundamental autbnomo a la expulsiébn de la prueba ilicita pero, no
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obstante, se establecié un claro elemento de preponderancia de los derechos

fundamentales y libertades publicas frente, incluso, el ius puniendi.

Consideramos que dichas pautas, aplicables a todos los érdenes
jurisdiccionales, eran coherentes con un sistema constitucional moderno,
adaptando el deterrence effect estadounidense a la concepcion objetiva de los

derechos fundamentales.

CUARTA

Entendemos que con la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 6/1985,
del Poder Judicial, dicha laguna legal dej6 de existir. El Legislador, con la
implantacion del art. 11.1 LOPJ, reconoci6 la existencia de dicha garantia
objetiva y regul6 una regla de exclusion calcada a la definicion de la garantia
objetiva que ofreci6 la STC 114/1984.

Con ello se conformdé un sistema, aplicable a todos los 6rdenes
jurisdiccionales, en todo tipo de procesos, donde el legislador optd por negar
valor probatorio a las pruebas obtenidas con violentacion -tanto directa como
indirecta, proveniente de cualquier acto de naturaleza publica o privada- de

los derechos fundamentales.

Ademas, y aunque ello no fuera tratado explicitamente en la STC
114/1984, extendio su ineficacia a las denominadas pruebas “derivadas”, con
clara inspiracion en la doctrina del arbol envenenado (poisonous tree doctrine)
que fue reconocida en el ano 1920 por la Corte Suprema Estadounidense en

el caso Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States.
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QUINTA

La regla de exclusion regulada en el art. 11.1 LOPJ no ha tenido una

vida facil, sobre todo en el ambito del derecho penal.

Se constata un constante intento de readaptar el significado y alcance
del art. 11.1 LOPJ y lamentamos advertir que esos intentos siempre han
estado encaminados a restringir los supuestos donde pueda operar regla de

prohibicién valorativa.

Dicha tendencia se ha nutrido, casi en exclusiva, de la importacién de
doctrinas estadounidenses, para conformar un sistema de excepciones a la

regla general del art. 11.1 LOPJ, la cual es tajante.

SEXTA

En relacion a la excepcidn de la buena fe, que opera sobre las pruebas
directas, afirmamos que la misma se construye por una irreflexiva importacion
directa de la doctrina estadounidense, sin atender al significado del término
“violentando” del art. 11.1 LOPJ, el cual no puede ser equiparado a la mera
vulneracion de un derecho fundamental o libertad publica. Tal término ya
implica la existencia de dolo, negligencia grave o error inexcusable por parte

de quien lesiona el derecho.

Por lo tanto entendemos que no cabe hablar de excepcion de la
norma, sino que el propio art. 11.1 LOPJ, debidamente interpretado, ya
excluye de la prohibicién a aquellos supuestos donde se advierta la buena fe
0 error objetivamente excusable de quien vulnere un derecho fundamental o

libertad publica.

Por otro lado, la denominada excepcion de buena fe -en base a una

inidénea interpretacion del término "violentar"- ha contribuido a normalizar la
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existencia de excepciones.
SEPTIMA

En relacién a la prueba refleja, identificamos a la denominada doctrina
de la “conexion de la antijuricidad” , avalada por el Tribunal Constitucional en
1998, como el soporte argumentativo que permite dar abrigo a un sistema de
excepciones -que no son ajenas a la doctrina de la buena fe- a la aplicacion
de la regla de exclusion, por directa importacibn de las doctrinas
estadounidenses. De igual modo, ello ha permitido introducir con cierta
naturalidad el denominado juicio de proporcionalidad, que ha ido expandiendo
los elementos a conjugar hasta incluso desplazar la regla de preponderancia

hasta situaciones extremas.

Se reconoce por parte de los Tribunales que su aplicacion no ha sido
pacifica y en ocasiones, su aplicacion ha llegado a resultar zigzagueante.
Tampoco podemos perder de vista que nuestro sistema y el estadounidense
tienen notorias diferencias y existe una especie tendencia a la indiscriminada

importacion de la sistematica constitucional estadounidense.

Con ello, a través del juicio de proporcionalidad, se ha permitido
incluso sortear la aplicacion del art. 11.1 LOPJ (que no contempla

graduaciones) a pruebas reflejas donde existe una causalidad juridica débil.
OCTAVA

Una adecuada interpretacion del art. 11.1 LOPJ, dotando del correcto
sentido al término violentar, permite aplicar, sin que ello constituya una
excepcion, la doctrina de la buena fe, que tampoco debe operar en los casos

de error inexcusable.

Tampoco podemos hablar de excepcién a la regla del art. 11.1 LOPJ
en los supuestos de prueba juridicamente independiente, que no siempre ha
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sido apreciada con arreglo al triple criterio de la teoria de la conexién de la

antijuricidad.

En cuanto a los nexos causales debilitados, en muchas ocasiones se
deben identificar con la denominada prueba juridicamente independiente.
Debemos matizar que las confesiones, conscientes y voluntarias, suponen un
ejercicio o renuncia de la faceta subjetiva de los derechos en juego, formando

parte de su propia naturaleza y configuracion.

Por lo que corresponde al hallazgo casual, entendemos que su
tratamiento obedece al campo de la prueba directa pues, lo verdaderamente
relevante, es la posicion del sujeto en términos constitucionales, siendo

posible sustentarla en la doctrina de la buena fe.

En relacidén al descubrimiento inevitable, tampoco encuentra cobijo en
la teoria de la conexion de la antijuricidad, por cuanto puede afectar a la
valoracion de una prueba directa y ello en base a la certeza de una hipotesis

que precisamente no ha conducido al apoderamiento del material probatorio.

En definitiva, el art. 11.1 LOPJ, en lo relativo a la prueba refleja,
parece tener dificultades para poder subsistir. Ello se revela a que se acuden
a excepciones y una confusa teoria de dificil encaje, que desfigura el sentido

de sus términos al tener que coexistir con la prueba directa.
NOVENA

Las sentencias del denominado caso “Lista Falciani” han confirmado
el interés en la jurisdiccidn penal de no compartir el originario sentido y alcance
del art. 11.1 LOPJ asi como tampoco la argumentacién de la STC 114/1984,

de 29 de noviembre.

Se revela una inclinacion tendente a sustituir aquel sistema por uno
donde se incorpora la discrecionalidad de los tribunales -en base al juicio de

ponderacidén en cada caso- sobre si debe poderse valorar 0 no una prueba,
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pero sin respetarse la debida sistematica de nuestro propio modelo

constitucional.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo interpreta actualmente que si
la violacién del derecho proviene de un particular que no pretendia efectuar
acopio probatorio no debe operar la regla contenida en el art. 11.1 LOPJ, sin
considerar el alcance del art. 9.1 CE y, fundando lo anterior, en base a la
historia del constitucionalismo estadounidense. Esta problematica se alza
como evidente en la denominada prueba directa, mas que en la refleja, a la

que la STC 114/1984, de 29 de noviembre, no se refirib expresamente.

Fundamenta lo anterior mediante un método comparativo con otros
sistemas e, implicitamente, rechaza la interpretacion efectuada en la década

de los 80 por el Tribunal Constitucional y el legislador.

En definitiva, se ha reformulado la interpretacion dada por el Tribunal
Constitucional en la STC 114/1984, de 29 de noviembre y sobrepasado los
limites interpretativos que la propia Sala Segunda se impuso en la STS (Sala
Segunda) 569/2013, de 26 de junio, Rec. 2135/2012.

Ello ha provocado una quiebra en nuestro sistema constitucional, por
cuanto el término obtener -incluso en la prueba directa- puede tener varios
significados, con debilitacion a la concepciéon objetiva de los derechos

fundamentales y libertades publicas.

Asi pues, la violentacion de aquellos derechos y libertades por un
particular, cuando no se persiga una finalidad probatoria, puede determinar
una relativizacion del peso de la lesién del derecho, cuando lo cierto es que la
dolosa afeccion al nucleo duro implicaba la prohibicion valorativa y ello,

insistimos, es especialmente relevante en la denominada prueba directa.
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DECIMA

Tampoco se puede desatender al hecho de que, con esta nueva
interpretacidn, en ciertos casos y atendiendo a la realidad propia de un mundo
digitalizado, existira una indeseable dificultad de determinar los verdaderos
motivos del particular para la violentacion -dolosa o por error inexcusable- del
derecho fundamental, sumado a la realidad empirica de que el 6rgano judicial
encargado de la ardua tarea de ponderacién tampoco disponga (sin la
posibilidad circunstancial de que acusado pueda efectivamente tan siquiera
indiciar lo contrario) de los medios probatorios necesarios -no solo a fin de
llegar a una conclusion en un sentido u otro- sino también de haber podido
fundamentar su decisidbn en base a suficientes elementos sobre los que,
objetivamente, se pueda inferir un solvente convencimiento sobre la

posibilidad o no de valorar la prueba.
UNDECIMA

El Tribunal Constitucional, en el afio 2019, parece haber validado tal

interpretacion de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Para ello, no ofrece una explicacidbn propia que contradiga a la
interpretaciéon dada en su STC 114/1084, sino que realiza una particular
reelaboraciéon de aquella sentencia que -consideramos- no se compadece con

lo que Tribunal Constitucional consider6é en aquel entonces.

Sostenemos que la nueva interpretacion es contra legem y atenta

contra la seguridad juridica deseable.

El art. 11.1 LOPJ es comuUn a todas las jurisdicciones y la finalidad de
recabar material probatorio por parte de un particular (que se identifica en
aquel precepto como obtener) no puede tener, segun qué casos, sentidos y
consecuencias contrapuestas. Ademas, no se puede equiparar en el mismo
plano la prueba directa y la refleja, ni aplicar soluciones de la segunda a la

primera, ni mucho menos importar acriticamente a la primera, la sistematica
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del modelo estadounidense.

Ademas, consideramos que la censurada indefinicion del Tribunal
Constitucional -con argumentos alejados de la deseable construccion
axiolmatica- parte, en gran medida, por la imposibilidad de ignorar el art. 9.1
CE.

En materia de prueba ilicita, entendemos que su ineficacia opera

cuando la lesién transgrede el ndcleo duro de los derechos y libertades

publicas (sin necesidad de mayores graduaciones una vez verificado aquel
alcance) sumando a una actuacion -independientemente de quién la efectué-

que no se compadezca con lo que se entiende por buena fe, sobre todo en lo

relativo a la prueba directa, donde entendemos que la proteccion de los

derechos fundamentales debe surtir su maxima eficacia.
DUODECIMA

La problematica ya no es propia del art. 11.1 LOPJ, sino al verdadero
sentido y alcance de aquella garantia objetiva reconocida en la STC 114/1984,

de 29 de noviembre, que parece haber quedado desfigurada.

La indeseada indefinicion de aquella garantia objetiva implica que ya
no tenga ningun sentido mantener la actual redaccion de art. 11.1 LOPJ y su
reformulacidn resulta ya -por coherencia- imprescindible, ya que sus términos
se interpretan de manera incoherente, por ser un sistema que, en principio,

afectaba por igual a la prueba directa y a la refleja.
DECIMO TERCERA

Creemos que a la vista de los antecedentes, y ademas, por puro
pragmatismo, resulta apropiado acabar por asimilar, con reconocimiento
normativo, un modelo basado en el juicio de ponderacion al caso concreto. Lo
anterior precisara de reformar el procedimiento penal, a efectos de dotar al
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sistema de la coherencia y eficacia que merece el tratamiento de la prueba
ilicita, donde se debe reforzar la posibilidad de que su valoracion lo sea en
base a que, efectivamente, se posibilite conocer suficientemente de las

circunstancias sobre las que la decision deba sustentarse.

De igual modo, debe reforzarse la innegociable preponderancia de los
derechos fundamentales y libertades publicas, que deben prevalecer en

situaciones grises.

En cuanto al art. 11.1 LOPJ , sin perder de vista que opera en todas

las jurisdicciones, proponemos la siguiente redaccion:

“En toda clase de procesos, los medios de prueba -tanto directos
como derivados- que se hubieran recibido u obtenido con violentacion de los
derechos fundamentales y libertades publicas, tras el oportuno juicio

ponderativo, seran ineficaces si merecieran tal consideracion”

No obstante lo anterior, entendemos que con ello no se zanjaran las
discusiones sobre la prueba ilicita pues; personas razonables pueden tener

distintas opiniones, también razonables, sobre lo que es o0 no es razonable.
DECIMO CUARTA

Parece pues que, podemos concluir, que la prueba ilicita no tiene dos -sino

mas asas- por lo que nunca sera manejable.
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ANEXO: Seleccion de la jurisprudencia

mas relevante
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