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1. LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN
EL MARCO DE UNA
INVESTIGACION

La obtencién de pruebas y la posible inefi-
cacia de sus efectos cuando se obtuvieron ilici-
tamente es un tema actual, hoy implementado
por numerosas decisiones europeas', y cuya
delimitacién legal y jurisprudencial no siem-
pre lo han ubicado y resuelto en las mejores
condiciones de seguridad juridica.

Referirnos al concepto de ilicitud proba-
toria conlleva abordar el estudio desde cuatro
premisas bdsicas:

a) La averiguacién del delito en un Estado
de Derecho presupone una limitacién
de derechos y libertades fundamentales;
a su vez, éstos se constituyen como limi-
te en la investigacién policial y judicial,
sea pre-procesal o intra-procesal.

b) Corresponde a la Ley marcar el 4mbito
de intervencidén y restriccién de un dere-
cho fundamental y la ejecucion de dicha
limitacién —en su nucleo esencial— ha
de quedar en manos del juez”.

¢) En la prictica, los derechos y liberta-
des de posible afectacién en el marco
de una investigacién son de naturaleza
sustantiva, aunque es posible encontrar
restricciones de derechos fundamentales
procesales®.

d) Finalmente, iniciado este proceso, las
partes del mismo tienen otro derecho
(procesal) a un proceso equitativo y jus-
to y no se puede entender as{ dicho pro-
ceso si éste no se celebra con todas las
garantfas (articulo 24.2 CE)*.

El principio de legalidad se constituye como
marco necesarioy legitimador para restringir un
derecho o libertad fundamental dentro de una
investigacion criminal;algo no siempre bien
resuelto en nuestra legislacién interna, como
tiene dicho el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en diversos pronunciamientos (vid.
nota nim.15). Este mismo Tribunal, por otro
lado, establece una segunda premisa en mate-
ria probatoria determinante para entender las
lineas que se exponen a continuacién; a saber,
el derecho al proceso celebrado con todas las
garantias’. En este doble pardmetro entra en
juego cuando se inicia una investigacién que
acaba con un proceso.

Dicha linea jurisprudencial viene propo-
niendo una suerte de balancing test jurisdiccio-
nal entre el grado de la violacién del derecho
fundamental, el resultado obtenido y las nece-
sidades de tutela del derecho como freno a la
actuacidn policial. Si el balance no es negativo,
concluye el Tribunal que ha de darse protec-
cién al interés social (mds bien estatal) frente
al particular (que no es sino un derecho fun-
damental)®. Parece olvidarse de esta perspecti-
va introducida por el al art. 24. 2 CE relativa
al derecho al proceso celebrado con todas las
garantias que, en nuestra opinién, viene inte-
grado, entre otras garantias, con la establecida
en el articulo 11.1 LOPJ objeto de estudio en
este trabajo’.

Plantear esta serie de reflexiones exige for-
mular un punto de partida sencillo, que ob-
tendrd necesariamente contestaciones diferen-
tes segun el contexto politico-juridico de que
se trate; es decir, se debe reflexionar sobre la
cuestién relativa a averiguar squién debe servir
a quién? Afirmar en el siglo XXI que el Esta-
do debe de servir al individuo significa que en
ese Estado hay una primacfa de los derechos



individuales frente a conceptos tales como el
de interés general o el de seguridad colectiva,
etc. Estos conceptos de contenido plural y
supra-individual chocan frontalmente con la
concepcidn de los derechos individuales y fun-
damentales de los sistemas democriticos y de
derecho en una investigacién penal. Cualquier
intromisién restrictiva del contenido esencial
de estos derechos y libertades fundamentales
debe hacerse, por tanto, bajo los requisitos del
articulo 53 de la CE, y la trasgresién de los
mismos por las autoridades exige al Estado
actuar positivamente, mediante la expulsién
procesal de aquellas fuentes de prueba obteni-
das directa o derivadamente de tales violacio-
nes, de acuerdo con la configuracién legal que
se haya hecho de tal consecuencia invalidante

(art.11.1 LOP)).

A estos efectos, el presente articulo preten-
de analizar la dificultad dogmdtica que conlle-
va este “balance de intereses” (introducido en
nuestra jurisprudencia a propésito de la STC
81/1998, de 2 de abril) en relacién con el art.
24.2 CE, para concluir en qué supuestos pue-
de ser admisible la citada linea jurisprudencial
de calado muy diverso en nuestro pais.

2. CONTENIDO ESENCIAL DEL
DERECHO FUNDAMENTAL
AL PROCESO CELEBRADO
CON TODAS LAS
GARANTIAS

El derecho fundamental al proceso cele-
brado con todas las garantias ha sido tradicio-
nalmente poco estudiado y, en consecuencia,
caracterizado por un uso generalista y a modo
de cajén de sastre. Por este motivo para la rea-
lizacién de este trabajo he tenido que acudir a
categorias ajenas al Derecho procesal y propias
del drea del Derecho constitucional y de la Fi-
losoffa del derecho. Como punto de partida,
pues, hace falta hacer un breve recorrido sobre
su evolucién y regulacién, asi como sus con-
tenidos.

A. EL DERECHO AL PROCESO
CELEBRADO CON TODAS LAS
GARANTIAS DEL ART. 24.2 CE

Entender el presente derecho exige como
punto de partida aproximarse a las limitacio-
nes que los derechos humanos representan
frente al poder publico®.

En esencia, los derechos fundamentales
contienen dos facetas: la negativa o relativa al
dmbito de poder del ciudadano frente a los po-
deres ptblicos y la positiva o relativa a prestacio-
nes y obligaciones generadas normativamente
por el Estado en defensa de esos derechos’.
Esta estructura doble se presenta en todos los
derechos fundamentales' que, en definitiva,
son derechos humanos positivizados''.

Para discernir estas dos facetas en el dere-
cho fundamental objeto de estudio conviene
brevemente abordar el sentido de este derecho
en el marco europeo y en nuestro marco cons-
titucional.

a) Concepcién de este derecho en el
dmbito europeo

El derecho al proceso con todas las garan-
tias (art. 24.2 CE) viene reconociéndose sin
un exhaustivo desarrollo en todas las norma-
tivas internacionales, a través del denominado
derecho al proceso debido'. En la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea de 12 de diciembre de 2007, sin embar-
go, no tiene un desarrollo especifico (art. 47),
sino que se limita a reconocer el derecho de
toda persona “a que su causa sea oida equi-
tativamente y dentro de un plazo razonable
por un juez independiente e imparcial, esta-
blecido previamente por la ley”; sélo entende-
mos aplicable el derecho al proceso celebrado
con todas las garantias por via del Convenio
Europeo para la proteccién de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales de
1950 (art.0), y asi se deduce en la legislacién
desarrollada mds recientemente'®. A su vez, la
Convencién Europea de Derechos Humanos
contiene apenas unas ciertas reglas reguladoras
sobre el denominado proceso equitativo, justo
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o celebrado con todas las garantias y, las que
contiene, incluyen las garantias minimas sobre
las que podemos reconocer el régimen de ad-
ministracién de la prueba, desde su obtencién
hasta su practica'®.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reconoce expresamente
que, para que se dé la violacién de este dere-
cho al proceso, se debe partir de su conside-
racién como un todo global; lo que niega la
nulidad de cualquier prueba ilicita, por el sélo
hecho de serlo. Antes al contrario —afirma el
Tribunal—, el atentado tiene que darse contra
el proceso apreciado globalmente®. Se trata de
un juicio de ponderacién entre el vicio acon-
tecido en el proceso y el resultado que arro-
jarfa la admisién de esa prueba. Esta postura,
en nuestra opinién, deja la puerta abierta a la
relativizacién de este derecho fundamental al
proceso celebrado con todas las garantias y, en
consecuencia, a los derechos fundamentales
puestos en entredicho en una investigacién'®.
El derecho en cuestion deja de carecer de iden-
tidad propia para pasar a ser valorado en fun-
cién de un resultado final, “apreciado global-
mente”. Y, como vemos, este es el punto de
partida de la construccién dogmadtica creada
por el Tribunal Constitucional en la sentencia

81/1998 (supra).

b) La concepcién de este derecho en
nuestro marco constitucional

DIEZ-PICAZO ha definido claramente
el sentido y alcance del “proceso con todas
las garantias”, al superar la manida cldusula
de estilo “a mayor abundamiento”, tan abun-
dante en la jurisprudencia constitucional
—incluso—, y reconociéndole el alcance in-
terpretativo de ser un refuerzo de otros dere-
chos fundamentales; tal afirmacién ademis le
dota de “autonomia respecto de esos otros de-
rechos fundamentales establecidos en el arti-
culo 24 CE y sirve para integrar las garantias
procesales establecidas en las normas interna-
cionales sobre derechos humanos, aplicables
en nuestro derecho via articulo 10.2 CE”".
Es decir, en la linea de lo que exponemos de-

bemos plantearnos los contenidos o garantias
de este concepto juridico indeterminado y de
contenido plural (art.24.2 CE) o, dicho en
otras palabras, hay que averiguar a qué garan-
tias puede referirse este derecho fundamen-
tal especifico que no sean ni las expresadas
de forma especifica y auténoma en el citado
precepto constitucional (derecho al Juez ordi-
nario predeterminado por la Ley, a la defensa
y a la asistencia de letrado, a ser informado
de la acusacién formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas, 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), ni las subsumibles en el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE).

Una primera interpretacién —al hilo de
todo lo expuesto— serfa entender que el pro-
pio derecho al proceso y sus garantias (art. 24.2
CE) exige que no basta una mera abstencién
de las autoridades del Estado para garantizar
este derecho fundamental, sino que es necesa-
rio que se arbitren un conjunto de expectati-
vas procesales para el ciudadano, que afiancen
la aplicacién del Derecho objetivo que tiende
a garantizar que no se vulneren los derechos
fundamentales procesales y sustantivos del su-
jeto investigado por un crimen'®. Para ello se
exige un papel activo del legislador' y este es
un aspecto no siempre bien zanjado por nues-
tra legislacion.

Como punto de partida debemos compro-
bar si verdaderamente existe una diferencia
entre las garantfas procesales constituciona-
les y los derechos fundamentales, pues de tal
premisa se deducirdn conclusiones tales como,
la fundamentalidad de esas garantias y su ca-
rdcter susceptible de amparo constitucional, su
restringibilidad o naturaleza absoluta, etc®. La
postura que adoptemos serd determinante a la
hora de observar el alcance que una ley o la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional pueden dar a estos derechos.



B. EL “DERECHO AL PROCESO”
CELEBRADO CON SUS
“GARANTIAS”: DOS PARTES
INTEGRANTES DE SU
FUNDAMENTABILIDAD

Parece comtnmente admitido por la doc-
trina cientifica la postulacién de Kelsen relati-
va a que un derecho no garantizado no es un
verdadero derecho?’. La sencillez de esta idea
no presupone, sin embargo, un simple deslin-
de de cada parte de este todo; es decir, lo que
es derecho subjetivo y lo que le asiste como
garantia de mismo. Lo que si parece compren-
sible es que el nexo que une el contenido esen-
cial de un derecho fundamental y las garantias
que lo integran es normativo (art.53 CE), dado
que constituye un deber del legislador definir
activamente como entiende garantizados esos
derechos de forma constitucionalmente res-
petuosa. La inexistencia de estas garantias da
lugar a lo que se denominan las “lagunas”, de
modo que, ausencia de garantias equivaldrd a
la inobservancia del derecho?.

a) Las “garantias primarias y
secundarias”: Dos aspectos
diferentes pero interdependientes
del contenido esencial del derecho
fundamental

De todo derecho subjetivo en general y de
los derechos fundamentales con cardcter uni-
versal se predica una doble vertiente positiva y
negativa®: a saber, que su titular no sélo tiene
un derecho a que el Estado se abstenga de limi-
tarlo (status negativo o status libertatis)®, sino
que ha de crear medios que garanticen este de-
recho (positivo o status civitatis)*. Los prime-
ros no admiten injerencia del Estado, pero los
segundos se ejercen precisamente frente a é1%.

FERRAJOLI analiza el concepto de “ga-
rantia” y hace equivaler a “deberes correspon-
dientes a los poderes publicos” y dentro de esta
categoria diferencia entre esos aspectos positi-
vos y negativos aludidos con anterioridad. Este
mismo andlisis se puede realizar en torno a las
garantias a las que se refiere el denominado de-

recho al Proceso del art. 24.2 CE.

a) Las “garantias primarias” o expectativas
de obligacién o prohibicién que tiene a su fa-
vor el titular del derecho fundamental: Se trata
de expectativas y derechos exigibles y ejercita-
bles frente al Estado y que con ellas se desarro-
lla y garantiza tanto la vertiente positiva (debe
crear y regular medios de proteccién), como la
negativa (deber de abstencion del derecho fun-
damental en cuestién frente a la injerencia).

b) Las “garantias secundarias” o expectati-
vas de proteccién juridica y accionabilidad en
juicio ante las violaciones de una garantia pri-
maria. Este autor las define como obligaciones
de segundo orden, consistentes no en cuidar o
proteger el presunto interés o derecho en con-
flicto (el derecho fundamental material y de-
recho al proceso con todas las garantias como
hipotéticos derechos danados), sino en garan-
tizar su proteccién juridica®. En caso de no
estar regulados normativamente estos deberes
o garantias correlativos a un derecho subjetivo,
aparece lo que viene denomindndose lagunas
primarias y secundarias, que presentan ese de-
recho como “papel mojado™. Tales afirmacio-
nes arrojan una primera conclusién: Aunque
interdependientes, los derechos subjetivos y las
garantias son realidades distintas.

b) Las “garantias primarias y
secundarias” en el derecho al
proceso con todas las garantias

Para analizar el estudio dogmdtico propues-
to por FERRAJOLI y aplicatlo al supuesto que
nos concierne partimos, igualmente, de una
doble distincién:

— El estatus negativo del derecho fundamen-
tal al proceso celebrado con todas las garantias
(art. 24 CE) representa el derecho del ciuda-
dano que se encuentra sujeto a un proceso (del
tipo que fuere) a que éste se desarrolle dentro
del marco constitucional impuesto por las exi-
gencias de los principios de igualdad, contra-
diccién y audiencia efectiva de las partes, a que
sus derechos fundamentales restringidos en el
marco de una investigacién se afecten de forma
respetuosa con la configuracion legal requerida
por la Constitucién y Leyes de desarrollo, y
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que obligue a los poderes puablicos a autolimi-
tarse en cualquiera de sus formas y motivos de
injerencia frente a él y sus derechos con plena
supeditacién a éstas normas, so pena de expul-
sién (art.11.1 LOPJ). El catdlogo de obligacio-
nes negativas o de abstencién que integran este
especifico derecho al proceso se integra por un
largo etcétera —todavia sin agotar— por la
doctrina del Tribunal Constitucional®. Cuan-
do se desarrollen, conoceremos cudl ha sido el
sistema de garantfas primarias y secundarias
propuesto por el legislador.

— Por su lado, el estatus positivo del presente
derecho fundamental englobaria a favor de su
titular una serie de obligaciones para los 6r-
ganos jurisdiccionales de supervisar/expulsar/
no valorar todo el acervo de prueba obtenido
con violacién directa o derivada del derecho y
libertad fundamental; asi como la obligacién
de declarar los limites de la investigacién ofi-
cial en caso de haberse extralimitado o el dere-
cho de la parte a conocer e impugnar el acervo
probatorio obtenido directa o derivadamente
de la ilicitud constitucional® por parte del que
afirma ser titular del derecho (o, incluso, sufri-
da por tercero, pero cuyo resultado afecta a su
propio proceso); es decir, se encomienda al Juez
que aplica el articulo 11.1 LOPJ que equilibre
la relacién entre el beneficio obtenido con la
averiguacién de la verdad y el coste que dicha
extralimitacién conlleva para el ciudadano en
su derecho al proceso con todas las garantias®.
Se trata, pues, de una garantia especifica del
proceso. En definitiva, este derecho funda-
mental —en su aspecto positivo— logrard de
forma indirecta o derivada desincentivar los
posibles abusos de los érganos publicos que
entran en funcionamiento en el marco de una
investigacion.

En conclusién, y a modo de resumen, con-
sideramos:

a) que el ciudadano inmerso en un proceso
tiene un derecho subjetivo a que el proceso del
que es parte sea dirigido y celebrado por los
érganos del Estado con todas las garantias; es
decir, lo que también se entiende con matices
COMO un Proceso justo y equitativo;

b) ello se concreta en la obligatoria regula-
cién legal de determinados mecanismos pro-
cesales que otorguen derechos y contrapresta-
ciones claras a su titular (garantias primarias);
algo que en este concreto derecho no ocurre
de modo especifico y ha generado la deno-
minada laguna primaria y, por esta razén, ha
dado lugar a jurisprudencia tan contradictoria
y al “cajén de sastre” aludido con anterioridad.
Una de esas garantias serd, precisamente, el ar-
ticulo11.1 LOPJ, objeto de este trabajo.

c) La garantia de inadmisién en
el sistema anglosajén: una
perspectiva alejada de los
derechos fundamentales

Si bien nuestro sistema de ilicitud probato-
ria viene previsto como forma de proteccién
de los derechos y libertades fundamentales que
pueden aparecer restringidos en una investiga-
cién criminal y, por tanto, su resultado puede
tener eficacia dentro de un proceso judicial
(derecho al proceso celebrado con todas las ga-
rantias ex art. 24.2 CE), no siempre es asi en
otros sistemas legales.

Valga como ejemplo el sistema norteameri-
cano®, del que hemos bebido en nuestra juris-
prudencia. Alli se cre6 la norma de exclusién
probatoria sobre la base de los derechos consti-
tucionales (que no coinciden enteramente con
los derechos fundamentales), pero la aplicacién
jurisprudencial de la misma ha devenido en la
actualidad como remedio judicialmente creado
para disuadir a los poderes publicos de vulne-
raciones constitucionales en su investigacién“,
alejado, por tanto, de su origen y sentido cons-
titucional. Nétese que lo que para nosotros es
un efecto (persuasién policial de que las trans-
gresiones no son vélidas en un proceso), en di-
cho sistema ha pasado a convertirse en linea
argumental en su doctrina y jurisprudencia, de
modo que, cuando la expulsién de una prueba
ilicita no vaya a surtir efecto persuasivo algu-
no, no vale la pena su expulsion procesal. Esta
linea jurisprudencial serd estudiada en el epi-
grafe destinado al efecto.



3. LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL
SENTIDO DEL ARTICULO 11.1
LOPJ) COMO GARANTIA DEL
DERECHO FUNDAMENTAL AL
PROCESO EX ART. 24.2 CE

La restriccién de derechos fundamentales y
la imposicién de penas queda supeditada al co-
rrecto y garantista entendimiento del proceso
penal y todo el conjunto de acciones que éste
instrumentaliza. El articulo 11.1 LOPJ forma-
ria parte de este derecho poliédrico y de conte-
nido todavia hoy poco descifrado.

A. EL DOBLE SENTIDO DEL
ARTICULO 11.1 LOPJ

Dentro de este entramado complejo que
estamos describiendo en materia probatoria,
consideramos que el articulo 11.1 LOPJ tie-
ne una doble funcién que se manifiesta en dos
planos diferentes y con una importancia e uti-
lidad muy diferentes. Nos referimos a las dos
menciones expresas sefialadas en la norma, es
decir, a las fuentes de prueba obtenidas direc-
tamente o derivadamente tras la violacién del
derecho o libertad fundamental.

Comenzando por la primera premisa, este
articulo 11.1 LOPJ es un instrumento creado
por el legislador como garantia o proteccién
(intra-procesal) de los derechos y libertades del
Titulo I Capitulo II Seccién 12 de la Consti-
tucién, violentados en su dmbito de ejercicio
extraprocesal. Lo obtenido directamente con la
violacién de este derecho fundamental no tie-
ne utilidad dentro del proceso, principalmente,
porque chocarfa frontalmente con la esencia del
Estado de Derecho, dada la propia fundamen-
talidad de los derechos en cuestién y, en segun-
do plano —y, como se verd, casi de forma irrele-
vante—, porque lo dice el articulo 11.1 LOPJ.
Si esto es asi, debemos concluir que la existencia
de esta norma del articulo 11.1 LOPJ no afiade
nada nuevo que no le venga atribuido ya por los
derechos fundamentales™.

En segundo lugar, pero con cardcter princi-
pal, incorpora la eficacia refleja o efecto expan-

sivo contaminante de las pruebas derivadas de
una injerencia ilicita en su origen, a saber, la
expulsién de dichas pruebas o su invalorabi-
lidad. Este efecto se produce exclusivamente
porque esta norma asi lo ha regulado, pues las
pruebas derivadas intrinsecamente son vélidas
si no fuera por un mandato de este tipo.

En conclusidn, la vinculacién entre el arti-
culo 11.1 LOPJ y el derecho al proceso citado
(art.24.2 CE) parece indubitada: se crea para
proteger directamente el proceso, a través de
este mandato dirigido —principalmente— a
los poderes publicos y —de forma indirec-
ta— a cualquier tercero, cuyo efecto principal
es desincentivar al posible trasgresor con la
sancién de la expulsién de las pruebas obte-
nidas por violacién de derecho fundamental.
Cualquier interpretacién sobre esta regla del
articulo 11.1 LOPJ afecta al articulo 24.2 CE,
pues es una de las garantias integradoras del
mismo.

B. EL DERECHO FUNDAMENTAL
AL PROCESO CELEBRADO CON
TODAS LAS GARANTIAS Y EL
PRINCIPIO DE SEPARACION DE
PODERES

Elart. 53.1 CE afirma que “Los derechos y
libertades fundamentales reconocidos en el ca-
pitulo segundo del presente Libro (del art.14
al 38) vinculan a todos los poderes publicos.
Solo por Ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podrd regularse el ejerci-
cio de tales derechos...”. Se trata de una plas-
macién de las consecuencias impuestas por el
principio de separacién de poderes en el Esta-
do de Derecho. El respeto por este principio se
manifiesta como un limite a la creacién juris-
prudencial en materia de derechos y libertades
fundamentales, dado que sélo se puede entrar
a regular la esencia de los mismos a través de
ley orgénica y con las limitaciones establecidas
por la Constitucién.

Como hemos intentado demostrar en estas
lineas, la garantfa de inadmisién de las pruebas
ilicitamente obtenidas se integra entre las garan-
tfas del denominado derecho al proceso del art.
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24.2 CE. Ello —si es como decimos— significa
que cualquier relativizacién del art. 11.1 LOP]J
no es posible, pues sélo el legislador estd autori-
zado para realizar una ponderacién como ésta®
¥, por tanto, para formular excepciones a la re-
gla del articulo 11.1 LOPJ?’. Este juicio de pon-
deracién entrarfa, entonces, dentro de la esfera
que impide la posible injerencia estatal de los
jueces, correspondiente a ese deber de abstencion
al que JELLINEK se refiere (supra) y en conse-
cuencia, la presencia de esas fuentes de prueba
en un proceso exige del Juez una actitud positiva
de expulsion de las mismas en aplicacion de la
garantia del articulo 11.1 LOP]J.

Por esta razén se hace aconsejable que de
lege ferenda se desarrolle por el legislador, en su
caso, un sistema tasado de excepciones o cino-
nes comunmente admitidos como estables en
relacién a estas posibilidades de excepcidn. Si,
por el contrario, este articulo 11.1 LOPJ no
formara parte de este nuicleo esencial del arti-
culo 24.2 CE, como s venimos defendiendo,
es comprensible toda la accién llevada a cabo
desde la STC 81/98 de 2 de abril en torno a la
teorfa de la desconexién de antijuridicidad. En
esta disyuntiva, parece un elemento de apo-
yo plantearse, entonces, por qué el legislador
regulé por ley orgdnica la conocida doctrina
de los frutos del drbol envenenado del arti-
culo 11.1 LOP]J. Tal vez la respuesta radique,
precisamente, en el desarrollo que se hizo del
derecho fundamental al proceso con todas las
garantias del articulo 24.2 CE, por formar par-
te de esas garantfas primarias de este derecho;
limitables, si, pero por ley orgdnica por la ra-
z6n de que éste aspecto del derecho del 24.2
CE tiene su razén de ser en la proteccién de
los derechos fundamentales sustantivos en una
investigacion criminal.

4. PRUEBA PROHIBIDA:
PRUEBA DIRECTA Y PRUEBA
DERIVADA

Siguiendo con la presente delimitacién ter-
minoldgica, se deben diferenciar dos momen-

tos escalonados en torno a la violacién del dere-
cho fundamental y a la obtencién de la prueba,
segtin se desprende del tenor del articulo 11.1
LOPJ cuando afirma que “no surtirdn efecto
las pruebas obtenidas directa o indirectamente
mediante la violacién de derechos y libertades
fundamentales”.

A. LA PRUEBA DIRECTA

En principio, lo obtenido directamente
tras la violacién de un derecho fundamental es
nulo de raiz y debiera abrir el paso a posibles
responsabilidades de los particulares, policia o
Jueces. Aqui no se aplica la doctrina de los fru-
tos de drbol envenenado, pues la prohibicién
de admisiéon de la “prueba directa” es clara,
atendiendo al valor que nuestra Constitucién
otorga a los derechos y libertades fundamenta-
les. No obstante, el articulo 11.1 LOPJ] —des-
de el prisma de legalidad ordinaria— recuerda
que estas pruebas deben ser privadas de efec-
tos.

Sin embargo, somos conscientes de que no
es ésta la situacién que acontece, por ejemplo,
en el sistema norteamericano. La garantia de
inadmisién de estas pruebas con ilicitud origi-
naria se ha visto mermada por las excepciones
de la buena fe policial, el consentimiento vo-
luntario y espontdneo del detenido e incluso
por la ausencia de un efecto disuasorio sobre
los agentes policiales. Debemos mostrarnos
precavidos para evitar seguir esta linea juris-
prudencial, sobre la base de que tal admisién
supondrfa un choque frontal con el proceso
penal acusatorio y con los derechos funda-
mentales®. Obviamente el articulo 11.1 LOPJ
reconoce esto que decimos, aunque su gran
valor surja en materia de prueba derivada y
eficacia refleja invalidante. Principalmente,
es algo distinto a la garantia establecida por
el articulo 11.1 LOPJ lo que impide admitir
estas pruebas; se trata de una garantia objetiva
del derecho fundamental a un proceso justo
dentro del 4mbito del estado de derecho (Art.
24 CE), que no permite violacién de derecho
fundamental en la actuacién investigadora de
un proceso criminal.



B. LA PRUEBA DERIVADA

La doctrina norteamericana sobre los frutos
del drbol envenenado se crea para ser aplica-
da sobre las fuentes y medios de prueba ob-
tenidos licitamente, aunque derivados de un
acto originariamente contrario a los derechos
y libertades fundamentales. Ello se hace con
el fin de evitar abusos de los poderes publicos,
quedando expuesto todo el acervo probatorio
a su expulsién procedimental, tanto el obte-
nido originariamente con una violacién de tal
tipo, como el derivado de dicha transgresién.
A ello se refiere precisamente el articulo 11.1
LOP]J al negar los efectos de las pruebas obte-
nidas indirectamente mediante la violacién de
derechos fundamentales. En estos supuestos
es donde el citado precepto adopta su mayor
protagonismo.

Es opinién doctrinal comtinmente compar-
tida, la que afirma que la diccién del legislador
en este articulo no fue muy acertada. Hubiera
sido aconsejable que se refiriera a las pruebas
directa o derivadamente obtenidas con viola-
cién de derechos fundamentales o incluso de
forma inmediata o mediata, pues de ambos sig-
nificantes se deduce que cualquier prueba ob-
tenida con violacién de derechos fundamenta-
les debe ser inadmitida, tanto sea la conseguida
directamente con violacién, o como cuando se
trate de la prueba licita pero derivada de una
que se obtuvo con la vulneracién. Entender-
lo de otra forma entrafa el riesgo de admitir
subterfugios destinados a dejar en el proceso lo
obtenido derivadamente de este tipo de trans-
gresiones.

Si bien esta doctrina sobre la “eficacia de la
prueba refleja” nacié con una vocacién abso-
luta, fruto del momento histérico y de la ne-
cesidad de potenciar estas garantias procesales
ad extremum, la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha ido relativizdndola y/o ex-
cepciondndola. Y esto resulta razonable pues,
de otra forma, también podria llegar a propi-
ciarse que un detenido, por ejemplo, utilizara
el sistema procesal para dar lugar a pruebas ili-
citas ante la policia con el fin de lograr con pos-
terioridad la nulidad de todo lo actuado tras su

obtencién®. Se debe, entonces, hallar el nada
fécil equilibrio entre la exigencia constitucio-
nal garantista de los derechos fundamentales y
la eficacia en la investigacién del crimen.

Es reiterada la jurisprudencia que afirma
que las pruebas derivadas son legitimas o li-
citas, en s{ mismas consideradas o desde una
perspectiva constitucional (STC 81/98, 41/98,
238/99). Tal afirmacién se convierte en el ve-
hiculo habilitante para intentar salvar aquellas
pruebas derivadas cuando, de otra forma, no
se disponga de “otras pruebas” que justifiquen
el mantenimiento de la condena. Sobre esta
base el Tribunal Constitucional crea su teorfa
sobre la desconexién de antijuridicidad.

La garantfa de inadmisién, en este caso,
se deriva con exclusividad de una norma de
legalidad ordinaria como es el articulo 11.1
LOPJ; porque, si no existiera este precepto, no
podria atentar contra el proceso: lo que des-
de una perspectiva constitucional es licito. En
este caso, no es de aplicacién el articulo 238
LOP]J por la razén de que sobre estas pruebas
no existe vicio invalidante. Sélo el mandato
del articulo 11.1 LOP]J justifica la expulsién
del proceso de este material probatorio.

C. EL SUPUESTO DEL IMPUTADO
INOCENTE Y LA VIOLACION DE
DERECHOS FUNDAMENTALES
DE TERCERO NO IMPUTADO |
PROCESALMENTE: 3APLICACION
DE LA REGLA DE LA EXCLUSION?

Las posibles excepciones que se formulen y
admitan a esta regla de la exclusién de pruebas
ilicitas, deben basarse en la presuncién de ino-
cencia del imputado afectado por la violacién
del derecho fundamental en cuestién y no en
interpretaciones torticeras tendentes en lograr
admitir en el proceso lo que es fruto del abuso
policial o de la negligencia judicial®.

No resulta dificil imaginar que tras la vio-
lacién de un derecho fundamental en la ob-
tencién de una fuente de prueba, se llega a la
conclusién de que, precisamente, el imputa-
do-procesado es inocente y no culpable. En
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este escenario, la entrada en funcionamiento
del articulo 11.1 LOPJ impedirfa introducir
en el proceso esas pruebas que demostraran
su inocencia. ;Debe prevalecer en este caso la
busqueda de la verdad material? Creemos que
si, porque nuestro sistema procesal no puede
permitir que un inocente sea culpado®'; ;ten-
drfa atin asi derecho a ser reparado por la vio-
lacién de ese derecho fundamental material?®
La respuesta vuelve a ser afirmativa porque la
violacién del derecho fundamental se ha oca-
sionado. ;Se habrd violado la garantia procesal?
Efectivamente, aunque en definitiva el resulta-
do haya sido positivo, en aras de asegurar el ili-
mitable derecho fundamental a la presuncién
de inocencia. Esta ponderacién entre derechos
fundamentales en conflicto corresponde ha-
cerla a la jurisdiccidn.

El caso contrario lo encontrarfamos en el
supuesto en que se utilizan las pruebas ilicitas
para condenar a un sujeto, sobre la argumen-
tacién de que el derecho fundamental violado
en una investigacion pertenece a un tercero
ajeno al proceso. Asi se observa claramente en
la STC 238/1999 (FJ 4°), donde esa no titu-
laridad del derecho invadido rompe el nexo de
antijuridicidad existente entre la ilicitud ori-
ginaria y la prueba derivada apta para conde-
nar. Este argumento nos parece enormemente
peligroso, pues abre la puerta a intervenciones
telefénicas generales o con cardcter preventi-
vo, a sabiendas de que lo obtenido podrd ser
utilizado en juicio contra aquellos procesados
no titulares del teléfono. Ademds parece una
paradoja el hecho de que, dependiendo del re-
sultado de la violacién (afeccién de un derecho
fundamental de un implicado o de alguien que
finalmente no lo resulta), el efecto sea distinto
para aquellos afectados por pruebas derivadas.

En opinién de DIAZ CABIALE, en este
punto radica uno de los aspectos mds critica-
bles de la aludida Sentencia, pues esta garantia
procesal era hasta ahora ilimitable y a partir del
pronunciamiento de la STC 81/98, objeto de
estudio, se admite tal restriccién del articulo
24 CE (en su faceta de garantia del derecho al
proceso justo) en aras de la verdad material.

D. EXCEPCIONES A LA TEORIA
DE LOS FRUTOS DE ARBOL
ENVENENADO O A LA
INEFICACIA DE LA PRUEBA
REFLEJA. SUS ANTECEDENTES EN
LA DOCTRINA ESTADOUNIDENSE

Pronto fueron surgiendo las excepciones
(mds o menos razonables) a la doctrina de los
frutos del 4rbol envenenado en nuestra juris-
prudencia. Para su comprensién es necesario
contrastar nuestra evolucidn jurisprudencial
con la norteamericana.

a) La doctrina de la fuente
independiente

La presente teorfa es vélida y compatible
con la esencia de nuestro proceso penal, tal
y como pretendié entenderlo nuestra Cons-
titucion. Es conforme, por tanto, con los de-
rechos fundamentales y el derecho al proceso
celebrado con todas las garantias. La indepen-
dent source o teoria de la fuente independiente
logra justificar la independencia causal entre
dos pruebas aparentemente derivadas la una
de la otra. Es muy numerosa la jurisprudencia
existente en este sentido y que sigue las bases
establecidas en el caso US vs. Ceccolini®. Esta
teoria resulta acorde con todo el sistema pro-
cesal constitucional, pues la existencia de una
desconexién causal entre los hechos origen de
la ilicitud y las pruebas encontradas es razén
suficiente para que el Juez pase a ponderarlas y
puedan constituirse como prueba de cargo, ya
que ellas en si mismas consideradas carecen de
ilicitud alguna.

b) La doctrina del hallazgo inevitable

La doctrina del hallazgo inevitable (inevi-
table discovery), pretende romper la ilicitud de
que adolece esa prueba derivada de la ilicita,
bajo el argumento de que esa presuncién de
“inevitabilidad” justifica su admisién. Tarde o
temprano —viene a afirmar esta doctrina— se
hubiera llegado al mismo resultado de forma
licita y ello es lo que legitima su admisién*.



En conclusién, su exclusién no produce nin-
gn efecto disuasorio sobre la policia o Jueces.

Pretende ser algo similar a la fuente inde-
pendiente, pero basada en un juicio hipotético
o “suerte de especulacién” que permite seguir
la investigacién®. Esta doctrina fue utilizada
por primera vez en USA en 1984 en el caso
Nix vs. Williams (467 US 1984), donde se jus-
tificaba la admisién de estas pruebas derivadas
porque podian perfectamente haberse obteni-
do sin tal ilicitud o irregularidad.

Esta doctrina jurisprudencial norteameri-
cana ha tratado de tasar tres limites a este nivel
de diligencia exigible a los poderes publicos:
la buena fe, la ausencia de efecto disuasor y la
existencia de una investigacién abierta. A pesar
de la intencidén de estabilizar estas excepciones
por parte de nuestra jurisprudencia, conside-
ramos que nuestro sistema de garantfas no es
del todo compatible con este sistema tasado
que, en definitiva, no es mds que una descarga
de responsabilidad de nuestros poderes publi-
cos en materia investigadora. No pedimos que
estos sean infalibles, pero tampoco creemos
que sea aceptable un margen de “normalidad”
o estabilidad en su negligente actuacién. Los
riesgos de admitir esta linea conllevan un claro
déficit para el Estado de Derecho e indudable
coste para los derechos fundamentales. La ex-
plicacién de esta negativa podria entenderse si
observamos la razén de ser de la creacién del
principio in dubio pro reo.

Por dltimo, incidir en la idea de que no se
debe confundir con los “hallazgos casuales”,
que son meros descubrimientos de otros deli-

tos a través de actos de investigacién®.

c) La doctrina del nexo causal
atenuado

Llegado este punto, ya se habrd deducido
que la teoria del nexo causal atenuado o pur-
ged taint se encuentra a medio camino entre
el reconocimiento de la validez de las pruebas
derivadas de la obtenida ilicitamente y la teorfa
de la fuente independiente. Asi se desprende
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo®.

La jurisprudencia norteamericana, acorde
con su amplio sistema de excepciones, ha obje-
tivizado determinados pardmetros para enten-
der cudndo ese nexo se encuentra atenuado,
conforme se deriva del caso Brown vs Illinois
(1975)%. Alli se explicitan tres tipos de razo-
namientos:

a) cuando la prueba derivada se use para
“fines raros o inusuales”, parece extrafio
que la policfa pudiera actuar con tales
méviles y, por tanto, la exclusién de la
prueba pudiera no llegar a tener eficacia
disuasoria alguna;

b) igualmente, se ha de poner en ponde-
racién la cantidad de derecho invadido
(intensidad de la infraccién);

¢) v, por ultimo, se ha observado la argu-
mentacién necesaria para romper dicho
nexo ldgico existente entre ambas prue-
bas, de modo que no se tenga que acudir
a “argumentaciones sofisticadas”.

Todo ello se cumple cuando existe, a tenor
de esta sentencia, un elemento de voluntarie-
dad de una confesién o una testifical o el lapso
temporal entre la ilicitud y el nacimiento de la
prueba derivada.

d) La doctrina de la funcién protectora
de la norma

Mis recientemente, la Sentencia del Tri-
bunal Federal Hudson v. Michigan 2006 ha
ido mds alld de esa propuesta de tasacion de
criterios que deben admitir tales pruebas di-
rectas y causalmente conectadas y ha recogido
expresamente que la “funcién protectora de la
norma transgredida” por el poder publico debe
entrar en consideracién en el juicio de pon-
deracién que haga el tribunal, habilitdindole
para desconectar lo que causal y juridicamente
estd conectado®. Como se afirma en esta sen-
tencia, “la exclusién de las pruebas es nuestro
ultimo recurso, no nuestro primer impulso”
y, por tanto, lo que venia siendo algo excep-
cional (admitir pruebas ilicitas conectadas), se
convierte en la regla general. En nuestra opi-
nidn, ésta es la consecuencia légica de haber
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admitido la teorfa del nexo causal atenuado y
el descubrimiento inevitable.

Son cuatro las premisas que identifican esta
nueva postura:

a) La teorfa del nexo causal atenuado supo-
ne que las pruebas derivadas de la originaria-
mente ilicita son utiles y valorables, dado que
razones de lapso de tiempo transcurrido, grado
de vicio cometido, etc. atenuaban hasta su des-
aparicién la ilegalidad de la mancha que cubria
la primera accién. “Sin embargo, en el caso
Hudson se presentaba una cuestién absoluta-
mente novedosa. Ninguno de los dos factores
habitualmente tomados en consideracién a tal
efecto tenia relevancia alguna”. De ahi que la
Corte Suprema introdujera el criterio del “fin
de proteccién de la norma vulnerada™".

b) En segundo lugar, parte la Corte Supre-
ma de la creencia de que la aplicacién de la
doctrina de la exclusién de las pruebas ilicitas
supone dejar libre a los “culpables” y “peligro-
sos” y conlleva, como consecuencia, que los
“agentes policiales se sientan inclinados a es-
perar mds de lo que legalmente se requiere, lo
que conllevarfa que se favoreciera la violencia
contra la policia, en unos casos, y destruccién
de pruebas, en otros”. Por tanto, “los costes so-
ciales” son el argumento a tener en cuenta en
esta regla de ponderacién.

c) Por tltimo, alude la referida sentencia a
la inutilidad de la expulsion probatoria por no
producir efectos disuasorios ni preventivos en
la actuacién policial. Sélo la profesionalizacion
de los cuerpos de policia puede contribuir a tal
fin, afirma la sentencia. En tal sentido —con-
tinda— es mds efectivo el recurso a los reme-
dios civiles para que el ciudadano sea resarcido
en los derechos violentados, que la exclusion
de las pruebas.

Esta postura enlaza directamente con la
doctrina establecida por la del Tribunal Cons-
titucional 81/1998, que pasamos a comentar a
continuacién.

e) La ausencia de mala fe en los
investigadores penales

En la jurisprudencia espanola, el denomina-
do efecto disuasorio sobre la policia o el dete-
rrence effect de la doctrina anglosajona® tienen
una aceptacion importante (STC 81/1998, de
2 de abril, 171/1999, de 27 de septiembre o,
entre otras muchas, STC 22/2003, de 10 de
febrero). En todos estos casos, el Alto Tribu-
nal enlaza de una forma expresa la vulneracién
del derecho (que les lleva al descubrimiento de
nuevas fuentes de prueba) con la buena fe po-
licial y —sobre la base del descubrimiento in-
evitable— justifica la impertinencia y cardcter
excesivo de la expulsién de la prueba, pues ello
no tendrfa ningtin efecto sobre la actuacién.

Resulta dificil presentar un argumento de-
cisivo en esta concreta materia. Pensemos en
cualquier otro servidor publico como, por
ejemplo, un médico. La negligencia es igual-
mente castigada. Queda la duda de si también
debe ser aplicable esta teorfa a los supuestos de
buena fe policial por error invencible, porque
el deber de diligencia le debe ser exigido has-
ta donde razonablemente sea posible. Aceptar
esto supone, como minimo, exigir que quede
acreditada de forma indubitada la buena fe
policial. Segtin nos mostremos o no partida-
rios de admitir esta situacién, como vemos,
las consecuencias procesales-constitucionales
serdn absolutamente diferentes.

5. LA STC 81/98, DE 2 DE ABRIL
Y LA APLICACION DE LA
DOCTRINA DE LA “TESIS
DE DESCONEXION DE
ANTIJURIDICIDAD”

La presente Sentencia supone el replan-
teamiento integral de toda la doctrina de los
frutos del 4rbol envenenado y, por tanto, del
articulo 11.1 LOPJ que la consagra®.

Con la presente linea jurisprudencial se
abrié6 el camino a una interpretacién relativa a
la posibilidad de que los 6rganos jurisdicciona-



les, aun existiendo una relacién clara de causa-
lidad fictica entre el resultado probatorio y la
intervencién ilicita, puedan proceder a romper
la conexion de antijuridicidad entre el resulta-
do de la violacién y la fuente/medio de prueba
obtenido. El necesario debate abierto a partir
de esta sentencia, aunque nada pacifico, incide
en la necesidad de que el Juez llegue a la “ver-
dad forense™ con plena confianza en el dere-
cho, sin aprovechamientos o atajos procesales
en favor del que quebranta la paz social, pero
tampoco para el que debe velar por la misma.

A. 3EN QUE CONSISTE LA
DENOMINADA “TESIS
DE DESCONEXION DE
ANTIJURIDICIDAD” DE LA STC
81/19982

El punto de partida propuesto en la cita-
da linea jurisprudencial establece un test triple
tendente a valorar la gravedad de la ilicitud y
de la prueba derivada de dicha trasgresién® y,
en su caso, llegar a poder formular un juicio
de desvinculacién “juridica’, que justifique la
admisién de la prueba refleja.

En lineas generales, consideramos que la
doctrina establecida por el Tribunal Consti-
tucional en esta sentencia reordena acertada-
mente ideas bdsicas en la materia probatoria,
aunque también provoca —como decimos—
un punto de inflexién en el entendimiento
constitucional del derecho al proceso con to-
das las garantias y, por tanto, en los derechos
fundamentales. Esta doctrina se puede resumir
del siguiente modo:

1) La garantia de inadmisién de las pruebas
obtenidas con violacién de un derecho funda-
mental no tiene ubicacién en precepto consti-
tucional. El Tribunal Constitucional parte de la
reiteracién de una idea ya expuesta en la linea
jurisprudencial abierta con la STC 114/1984;
a saber, sigue sin reconocerse la existencia de
un derecho procesal fundamental y auténomo
del sustantivo’®.

2) Aceptar estas pruebas reputadas ilicitas
por conexién causal, afirma el Tribunal, a lo

sumo, puede llegar a violar el proceso celebra-
do con todas las garantias; para ello hay que
observar conjuntamente el derecho fundamen-
tal sustantivo y sus limites o garantias proce-
sales en su restriccién (limitaciones de rango
constitucional)®.

3) Para el alto Tribunal la presencia de es-
tas pruebas en el proceso y su valoracién para
la realizacién del proceso de “desconexién” no
contrarfan el principio de presuncién de ino-
cencia, que sélo se viola cuando se condena sin
prueba de cargo constitucionalmente valida;
es decir, dicha presuncién pasa a ser canon de
validez de la sentencia penal®. Este “juicio de
experiencia’ consistente en determinar la exis-
tencia de conexidad antijuridica entre pruebas
ilicitas originarias o derivadas, se realiza bajo
la cobertura del principio del proceso debido,
que se convierte aparentemente en el test de
validez de las pruebas, que las convierte desde
una perspectiva natural en pruebas indepen-
dientes®’. Rota la antijuridicidad en la fase de
admision y/o de valoracién, el Juez ya puede
entrar a practicarlas y/o valorarlas. Con ello se
logra salvar determinadas pruebas de la aplica-
cién de la garantia procesal y del articulo 11.1
LOP]J. Ninguno de los dos entrard en juego.

4) Sélo cuando se viole la presuncién de
inocencia, otorgard el amparo el Alto Tribunal
pero, ademds, se exige que se haya fundamen-
tado la enervacién de la presuncién de inocen-
cia como tnica prueba de cargo®. En conclu-
sién, la funcién del alto Tribunal se centra en
comprobar la razonabilidad de ese juicio de
experiencia sobre la conexién o no de la anti-
juridicidad de la prueba originaria con la deri-
vada, realizado por la Jurisdiccién ordinaria®.

5) Ese “juicio de experiencia” que deben
realizar los 6rganos jurisdiccionales consiste en
formular un triple test, articulado a través de
dos correctores; por un lado, se atiende a las
caracteristicas de la vulneracién (o a su intensi-
dad o gravedad del vicio constitucional alega-
do) y por otro, atiende, desde una perspectiva
interna, al resultado obtenido tras la vulnera-
cién y, desde una perspectiva externa, observa
las necesidades esenciales de tutela del derecho
sustantivo (FJ 40)%,
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B. VALORACION DE LA DOCTRINA
DE LA DESCONEXION DE
ANTUURIDICIDAD

La presente doctrina, en nuestra opinidn,
de alguna forma estructura todo su andlisis so-
bre la base del derecho fundamental sustantivo
vulnerado en cuestién y en el resultado obte-
nido, lo que parece dejar intuir que el Tribunal
Constitucional sobrevalora el derecho sustan-
tivo violentado y lo prioriza sobre el derecho al
proceso celebrado con todas las garantias (F]
2°0). Segtn el alto Tribunal, para averiguar si
ha habido violacién de las garantias procesales,
debemos observar conjuntamente el derecho
fundamental sustantivo y sus limites constitu-
cionales con el resultado obtenido, asi como
“las necesidades esenciales de tutela que la rea-
lidad y efectividad del derecho exigen™®.

Someter la legitimidad de la intervencién
puesta en entredicho (por su vinculacién con
el derecho fundamental directamente violado)
al resultado obtenido, puede conllevar dar so-
luciones distintas ante violaciones idénticas®.
Se entiende perfectamente las necesidades dlti-
mas que mueven estas premisas pero, en nues-
tra opinién, puede contribuir a acrecentar la
inseguridad de los poderes publicos que se ven
abocados a actuar con celeridad y se puede lle-
gar a afirmaciones tales como la mantenida en
la Sentencia Hudson vs Michigan (2006): “la
exclusién de las pruebas es nuestro dltimo re-
curso, no nuestro primer impulso” y, por tan-
to, lo que venia siendo algo excepcional (admi-
tir pruebas ilicitas conectadas), se convierte en
la regla general®”.

Esta teorfa parece ser una traslacién de la
teorfa de la imputacién del derecho penal que,
con buena voluntad, intenta superar la vetusta
concepcién de la causalidad®®. Pero las normas
de adquisicién de pruebas son una garantia
de los derechos fundamentales con un enten-
dimiento, aplicacién y eficacia intra-procesal.
“Accién” y “resultado”, propios de la tipicidad
penal no parecen ser categorfas vélidas en el
proceso celebrado con todas las garantias. En
materia probatoria debemos hablar de “dere-
chos” y “cargas” y en este debate debe moverse

el entendimiento e interpretacion del articu-
lo 11.1 LOPJ y el “juicio de experiencia” que
debe explicar (motivar) el juez al atender al
acervo probatorio en el contexto del derecho
al “fair play”.

Dentro de las obligaciones derivadas del
“proceso celebrado con todas las garantias”, no
corresponde al juez enjuiciar la actitud y dili-
gencia de los poderes publicos (accién y resul-
tado), que deben velar por la paz social y por
nuestros derechos en su busqueda por la ver-
dad histérica®. Por esta razén, consideramos
que introducir como pardmetro de validez del
acervo probatorio conectado estos criterios
ajenos a los fundamentos del derecho procesal
nos parece algo sofisticado y artificial, sin per-
juicio de entender la bondad pretendida con
tal creacidn jurisprudencial. El enjuiciamiento
de la actitud y diligencia de los poderes publi-
cos en poco o nada compete al derecho funda-
mental al proceso celebrado con todas las ga-
rantias. En conclusidn, existe un deber judicial
de explicar si la tutela del derecho fundamen-
tal agraviado exige expulsar todas las pruebas
(también las derivadas) para que el ciudadano
sienta que nuestro sistema judicial no permite
atajo alguno en la obtencién de la verdad” y
este deber, ahora si, pertenece al derecho fun-
damental procesal objeto de estudio.

La siguiente duda que plantea esta postura
jurisprudencial atiende a averiguar si es fun-
cién del Juez confirmar la validez de la nor-
ma constitucional a priori afectada en la in-
vestigacién. El proceso repudia los efectos de
la transgresion y, si el juez pretende afectar
esta norma, serfa razonable entender que solo
una ley orgédnica respetuosa de los requisitos
del articulo 53 pudiera hacerlo —y en todo
caso, conforme a los pardmetros integradores
del derecho al proceso celebrado con todas las
garantias ex articulo 24.2 CE—. Que haya un
notable vacio legal que sufren nuestros opera-
dores aplicadores de las normas, no significa
que se pueda suplir con la interpretacién judi-
cial nutrida de “teorfas que estdn afectando a
derechos fundamentales”™". Mientras no exista
un sistema de excepciones regulado por la ley,
el articulo 11.1 LOPJ se tiene que aplicar, por-



que el derecho al proceso celebrado con todas
las garantias (del que forma parte este precep-
to) no puede ser diferente para los ciudadanos
en funcién del tipo de error cometido por la
policia o el juez’”.

Llegado este punto, afirma el Tribunal, tras
admitir esta posibilidad de romper este juicio
de antijuridicidad por los Tribunales, nada
obstard a admitir las pruebas subsiguientes. Lo
importante es que exista prueba de cargo (por-
que su falta afecta a la presuncion de inocencia)
y que no ofrezca dudas sobre su culpabilidad
(in dubio pro reo). En conclusién, se ha pro-
ducido el efecto contrario al buscado en 1984
con la Sentencia 114/1984 pues, mientras que
ella plasmé la regla de exclusién de estas prue-
bas directas y derivadas (sobre la base de lo
acontecido en USA), en 1998 se acabé de con-
sagrar la doctrina del drbol envenenado pero
reduciendo, en primer lugar, la garantia proce-
sal para poder asi, en segundo término, negar
una aplicacién excesivamente garantista de esa
doctrina. Corremos el riesgo, entonces, de que
se produzca el aludido desmantelamiento de la
exclusionary rule y la _fruit of the posonous doc-
trine”.

C. DOS SUPUESTOS DE APLICACION
COMPATIBLE ENTRE LA
“TESIS DE DESCONEXION DE
ANTIJURIDICIDAD” Y EL RESPETO
AL DERECHO AL PROCESO Y SUS
GARANTIAS

Tras estas lineas llegamos a la conclusién
de que es razonablemente admisible la apli-
cacién de la denominada teorfa de la desco-
nexién de antijuridicidad sin atentar contra el
contenido esencial del derecho fundamental al
proceso celebrado con todas las garantias, en
aquellos casos en los que, estando causalmente
conectadas ambas pruebas —originaria y deri-
vada—, juridicamente quedan desconectadas
—no debido a la labor de andlisis, interpreta-
cién y “sanacién” de un juez—, sino porque
hay un acto voluntario del sujeto que tenfa a
su favor la posible aplicacién de la doctrina de
los frutos del 4rbol envenenado y consciente

de tal derecho (a través de la informacién del
mismo por su letrado o por la autoridad ju-
dicial) decide colaborar con la justicia y bien
confesarse, entregar la documentacién que le
imputa’ o declarar contra su conyuge o fami-
liar, renunciado a la dispensa que tiene. Todo
ello, sin perjuicio de entender expulsado del pro-
ceso todo el acervo probatorio declarado ilicito,
lo que le impone al juzgador la obligacién de
justificar una hipotética condena sobre la base
de la existencia de prueba de cargo suficiente
(a pesar de haber salido del proceso una gran
parte de esas fuentes de pruebas); lo que difi-
culta la existencia de este tipo de supuesto pero
no lo imposibilita”™.

En conclusién, en el momento actual se
puede afirmar que la desconexién de antiju-
ridicidad, propuesta por la STC 81/1998, de
2 de abril, es respetuosa con la Constitucién y
el derecho al proceso celebrado con todas las
garantias en los supuestos de renuncia del im-
putado, asesorado por su letrado, al derecho a
no autoincriminarse, asi como en las declara-
ciones testificales son disponibles por el pro-
pio testigo, pues esa voluntariedad en la decla-
racién, una vez asistida de letrado —y siempre
que se expulse del proceso lo obtenido median-
te las declaraciones ilicitamente obtenidas—,
rompe dicha conexién de forma natural por
la persona implicada en ese acto generador de
fuentes de prueba; nos encontrarfamos ante
una prueba juridicamente independiente’.

Finalmente, se ha defendido por alguna
doctrina que también debiera admitirse la le-
gitimidad de esta exclusion de la garantia esta-
blecida en el articulo 11.1 LOPJ en los supues-
tos de buena fe policial por error invencible”,
porque el deber de diligencia le debe ser exi-
gido hasta donde razonablemente sea posible;
en estos casos —se argumenta— que las nece-
sidades de tutela del derecho fundamental vio-
lado no quedan protegidas por la consecuente
aplicacién del 11.1 LOPJ y la regla de la ex-
pulsién. Se olvida la misma de considerar que
el articulo 11.1 LOPJ no tiene su fundamento
tltimo y exclusivo en la proteccion de los dere-
chos fundamentales, sino que es una garantia
del derecho al proceso, justo y equitativo, para
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las partes implicadas en el mismo (24.2 CE).
En este caso, si se expulsa es, exclusivamente,
porque un juez hace ese juicio de ponderacién
sobre las limitaciones derivadas del 11.1 LOP]
y; en este sentido, ya hemos visto que un juicio
de esas caracteristicas corresponde al legislador
de conformidad con el articulo 53 CE. Segtin
nos mostremos o no partidarios de admitir
esta situacién, como vemos, las consecuencias
procesales-constitucionales  serdn  absoluta-
mente diferentes.

Por dltimo, sehalar que estas ideas que ve-
nimos desarrollando ya han sido apuntadas
desde alguna jurisprudencia, conforme se en-
cuentra en el voto particular de la STS 1/2006,
de 9 de enero (Magistrado Ponente D. Perfec-
to Andrés Ibdfiez).

D. CONCLUSIONES

Sirva como primera conclusién las palabras
de CALDERON CUADRADO cuando afir-
ma que “El derecho a un proceso con todas las
garantias intenta salvaguardar la presencia de
ciertas instituciones especificas en la ordena-
cién y tramitacién de la realidad procesal, de
tal forma que su ausencia, la falta de cualquie-
ra de ellas, bien en la configuracién legal del
modo en que debe realizarse el derecho objeti-
vo por los érganos jurisdiccionales, bien en la
propia actuacién de estos Ultimos, origina la
vulneracién del derecho a un proceso con to-
das las garantias. Y desde luego, también (...)
parece deducirse la imposibilidad de entender
lesionado el articulo 24.2 CE ante una posible
suma de anomalias en la normativa del proce-
so o de irregularidades en su propio desenvol-
vimiento””®. Se trata éste de un punto de par-
tida en el desarrollo de este concepto juridico
indeterminado y de contenido plural, que estd
por delimitar, y que incluye derechos tan dis-
pares como el de la imparcialidad del juzgador,
el derecho al recurso, la igualdad de trato o la
necesidad de intérprete, etc”.

Precisamente no parece dificil concluir que,
tras el pronunciamiento del Tribunal Consti-

tucional 81/98, del 2 de abril, se ha desarrolla-
do un nuevo y preciso alcance de este derecho
al proceso celebrado con todas las garantias en
cuanto a una de sus facetas, en concreto la re-
lativa a las garantias que rodean la obtencién
de las fuentes de prueba y su calidad; es decir,
este derecho al proceso pasard a ser el canon
interpretador de la licitud o ilicitud de las
pruebas®, generdndose una reubicacién de la
garantia de la inadmisién de las pruebas ilicitas
(art.11.1 LOPJ), precisamente en este derecho
fundamental. En definitiva, ello dificulta la
admisién de excepciones aleatorias y la supedi-
tacion de su proteccionabilidad (amparo cons-
titucional) a la afectacién de la presuncién de
inocencia, al condenarse sobre pruebas afecta-
das por la ilicitud.

Aceptar esto supondria:

1) Negar la “garantia primaria”, es decir, ese
derecho del ciudadano a que sus derechos fun-
damentales afectados en un marco de investi-
gacién se restrinjan de forma respetuosa con
la configuracion legal exigible por la Constitu-
cién y Leyes de desarrollo y que obligue a los
poderes publicos a autolimitarse en cualquiera
de sus intervenciones y su modus operandi se
haga con plena supeditacién a estas normas,
so pena de expulsién, como exigencia positiva
de actuacién para estos poderes, y ello en los
términos establecidos en el articulo 11.1 LOPJ
para las pruebas “causalmente conectadas”.

(art.11.1 LOPJ).

2) En segundo lugar, implicaria un desco-
nocimiento de la garantia secundaria del de-
recho en cuestién (art.24.2 CE), que es parte
integrante de todo derecho fundamental, su
proteccionabilidad o justiciabilidad®'. La con-
secuencia prictica es obvia en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, pues es abundan-
te el nimero de pronunciamientos en senten-
cia declarativa denegatoria del amparo pero
estimatoria de la vulneracién de este derecho
al proceso celebrado con todas las garantias,
que no da lugar a nada més. Esto deja en papel
mojado el presente derecho fundamental®.



NOTAS

1. Decisién Marco 2008/978 JAI del Conscjo, de 18 de diciembre (Exhorto Europeo de Obtencién de pruebas), Ley
18/2006 de 5 de junio (Sobre la Eficacia den la Unién Europea de las resoluciones de Embargo y Aseguramiento de
pruebas en procedimientos penales), el Libro Verde sobre la obtencién de pruebas en materia penal en otro Estado
miembro y sobre la garantia de su admisibilidad (Ver nota 13).

2. RUBIO LLORENTE, E, “La rebelién de las Leyes”, en Fundamentos nim.4, Junta General del Principado de As-
turias, 20006, p. 226.

3. Valga como ejemplo tanto en materia de derecho de defensa (derecho a guardar silencio, a no confesarse culpable,
a la defensa letrada, no declarar contra uno mismo) como las limitaciones constitucionales a la obligacién del testigo
(secreto profesional y supuestos del articulo 416 LECrim), que tienen una naturaleza procesal.

4. En un Estado de Derecho éstas son muchas y, en nuestra opinién y como tesis de partida, entre ellas se encuentra
el derecho a que el titular afectado (por una injerencia o limitacién preprocesal o procesal ilicita) tenga garantizado
el efecto invalidante de todo lo obtenido en una investigacién sin la debida salvaguardia de los derechos y libertades
fundamentales. Aceptar lo contrario —relativizar tales exigencias— significa admitir por y segiin el abuso de nuestros
cuidadores.

5. Segtin se expondrd infra, desde la perspectiva del Convenio de Derechos Humanos viene dotado de un contenido
menos fundamental y garantista que el asignado por nuestros propios tribunales.

6. STC 81/98 FJ 3° “A partir de estas premisas, ha de afirmarse que, al valorar pruebas obtenidas con vulneracién de
derechos fundamentales u otras que sean consecuencia de dicha vulneracién, puede resultar lesionado, no sélo el de-
recho a un proceso con todas las garantias, sino también la presuncién de inocencia. Ello sucederd si la condena se ha
fundado exclusivamente en tales pruebas; pero, si existen otras de cargo vdlidas e independientes, podrd suceder que,
habiéndose vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, la presuncién de inocencia no resulte, finalmente,
infringida”.

7. Segtin DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES, ha sido afectado el articulo 11.1 LOPJ. Para estos autores si hasta
ahora el articulo 11.1 LOPJ “delimitaba” el alcance de la ineficacia directa y refleja de las pruebas ilicitas, ahora la STC
81/1998, “limita” esta garantia constitucional de indole procesal, de forma que el efecto reflejo ha sido parcialmente
excluido de esa garantia constitucional. Es decir, en vez de haber creado una excepcion (“delimitacién”), ha reducido
los contenidos de la garantia procesal (“limitacion”). Esto —continta estos autores— es una involucién que implica la
realizacién de un juicio “ad hoc”, DIAZ CABIALE, J.A., La garantia constitucional de la inadmision de la prueba ilici-
tamente obtenida, Civitas, 2001, p. 38.

8. “El Estado no tiene sdlo una obligacion negativa, de abstencion, sino también la positiva de proteger (los derechos)
en las relaciones individuales (...). La consagracién destacada de estos derechos (...) no implica en modo alguno que
éste quede descargado de su obligacion positiva de definir y garantizarlos”, RUBIO LLORENTE, E, “La rebelién de
las Leyes”, en Fundamentos nim.4, op.cit., pp. 203-229, también FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mads
débil, traduccién Andrés Ibdnez, P, y Greppi, A., Madrid 1999, p. 37

9. RUBIO LLORENTE, E, “La rebelidén de las Leyes”, op.cit., pp. 215 y 216. Todo derecho subjetivo fundamental
goza de una doble dimensién. Por un lado, la objetiva que impone a los poderes publicos un deber general de pro-
teccidon y promocién de los mismos y, por otro, otra dimension subjetiva y respecto al individuo que pasa a gozar de
instrumentos o prestaciones concretas destinadas a salvaguardar estos derechos frente a los poderes publicos. Es decir,
los primeros fijan los limites a la accién de los poderes publicos; los segundos, se refieren a finalidades y prestaciones
necesarias para su ejercicio en un determinado ordenamiento. También DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., Sistema de
derechos fundamentales, Madrid 2005, p. 36 y 37.

10. Valga como ejemplo, el derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental cuya satisfaccion exige
del Estado, algo mds que una mera abstencion en su respeto (vertiente negativa del derecho fundamental). Exige una
actividad positiva de nuestros gobernantes que se traduce en numerosos derechos, unos de rango fundamental y otros
no. Y ello por la razén de que este derecho “es, por definicién, un derecho procedimental, due process, que se afianza
con el establecimiento de una organizacién, la jurisdiccional y con arreglo a uno principios universalmente consagrados
que conforman el Derecho procesal: independencia, imparcialidad, reglas probatorias, en fin garantias procesales”, vid.
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BANO LEON, “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en la constitucién espafiola, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 1988, pp. 155 y ss.

11. RUBIO LLORENTE, E, “La rebelién de las Leyes”, op.cit., p. 213.

12. No existe una identidad entre el derecho al proceso con todas las garantias y el derecho al debido proceso, dado que
el dmbito de ambos es diferente, aunque estén intimamente ligados entre si. Vid. ESPARZA LEIBAR, 1., El principio
del proceso debido, Bosch Editores, 1995.

13. Reglamento (CE) 861/2007 (Considerando 9), Decisién Marco 2002/584/]JAI (Considerando 12), Decisién Mar-
c0 2003/577/JAI (Considerando 6), Decisién Marco 2005/214/JAI (Considerando 5 y 6),, Decisién Marco 2006/783/
JAI (Considerando 13 y 14), Decisién Marco 2008/675/JAI (Considerando 12), Decisién Marco 2008/841/JAI (Con-
siderando 8), Decisién Marco 2008/909/JAI (Considerando 13), Decisién Marco 2008/947/JAI (Considerando 5),
Decisién Marco 2008/977/JAI (Considerando 48), Vid. SENES MOTILLA, C., “Derecho a un proceso Equitativo,
publico y en un plazo razonable”, en El espacio europeo de Libertad, Seguridad y Justicia: Avances y derechos fundamentales
en materia procesal, VVAA (Coor. IGLESIAS BUHIGUES, J.L/CALDERON CUADRADO, P), Civitas 2009. Sobre
la integracién del Convenio y la Carta vid. GONZALEZ GARCIA, J., “La proteccién de los derechos fundamentales
en la Constitucién Europea”, Garantias fundamentales del proceso penal en el espacio judicial europeo, VVAA (Coor. DE
LA OLIVA SANTOS, A./ ARMENTA DEU, T./CALDERON CUADRADO, P), Colex, 2007, p. 255 y ARMENTA
DEU, T., La prueba ilicita (Un estudio comparado), Marcial Pons, 2010.

14. “Al convenio sélo le interesa que el proceso se desarrolle de manera leal y objetiva, es decir, que constituya un autén-
tico fair trial. (...) Al Tribunal le corresponde comprobar que el procedimiento considerado en su conjunto, incluyendo
el modo y la presentacién de la prueba, revista cardcter equitativo. (...) Ademds, la averiguacién de la verdad estd sujeta
a ciertos limites derivados de la necesidad de respetar los derechos de defensa. Esto exige, en primer lugar, que los me-
dios de prueba se hayan obtenido de forma regular y hayan sido objeto de la discusién contradictoria entre las partes.
Ademds es necesario que los elementos de prueba sean compatibles con los principios reconocidos en la Convencién y
en los tratados internacionales sobre derechos humanos, respeten la dignidad y la personalidad humana.

El articulo 6.2 del Convenio (...) exige que la culpabilidad se establezca legalmente, lo que determina la exclusién de
las pruebas ilegales. La exigencia de una culpabilidad legalmente establecida ha sido considerada para fundamentar una
teoria de la exclusionary of rule adaptada a las particularidades del procedimiento continental sancionando, no sélo la
utilizacién de pruebas prohibidas u obtenidas de manera desleal, sino también las que se han obtenido directa o in-
directamente mediante procedimientos irregulares. Sin embargo la Comision ha rechazado la posibilidad de residenciar
en el principio de la presuncion de inocencia el régimen de la administracion de las pruebas. Para la Comision este derecho
no garantiza mds que el derecho a ser presumido inocente, hasta que la culpabilidad haya sido establecida, mientras que el
derecho a que la culpabilidad se establezca en el seno de un proceso garantizado legalmente afecta, mds bien, a la nocién de
proceso equitativo”, vid. LOPEZ ORTEGA, ].J., “Prueba y proceso equitativo. Aspectos actuales en el Jurisprudencia
europea’, La Jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos Humanos, Cuadernos del Consejo General del Poder Ju-
dicial, 1993, pp. 263-264.

15. Entre otras, véase el caso SCHENK ws. Suiza (STEDH 12 julio 1988), BARBERA, MESSEGUE y JABARDO .
Espana (STEDH 16 diciembre 1992).

16. En nuestra opinién, tal vez sea ésta la critica mds contundente a esta postura, pues hacer depender un derecho fun-
damental procesal del resultado que tal trasgresion supone frente a la totalidad de un proceso, es tanto como negar su
autonomia y entidad como derecho subjetivo y como garantia procesal. En palabras de DE LA OLIVA esto supone un
subversion juridica devaluadora de las garantias, pues lo que hubiera ocurrido de observarse la garantia es mera hipéte-
sis, vid. DE LA OLIVA, A., (VVAA), Derecho Procesal. Introduccion, Ramén Areces, 2001, pp. 440-441.

17. DIEZ-PICAZO, L., (Dir. ALZAGA VILLAAMIL, O.), Comentarios a la Constitucién, Cortes Generales, Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid 1996, p. 96.

18. Siguiendo a ESPARZA LEIBAR, “el derecho fundamental al proceso con todas las garantias es la férmula general
por la que ha optado la Constitucién en su art. 24.2, de forma que permita dar cobertura mds amplia posible a las
situaciones de expresamente contempladas por la normativa constitucional e internacional del 10.2 CE”, ESPARZA
LEIBAR, L., El principio del proceso debido, op.cit. p. 216.



19. Se trata éste de un aspecto todavia no resuelto por nuestra legislacién y jurisprudencia constitucional, que irreme-
diablemente influird sobre la concepcién que se mantenga en torno al alcance de todos y cada uno de los derechos y
garantias de contenido especifico reflejados en el articulo 24.2 CE. Para un planteamiento de la cuestién, vid. CALDE-
RON CUADRADO, P, “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y jurisprudencia del
Tribunal Constitucional”, Cuadernos de Derecho Piiblico, mayo-agosto 2000, pp. 153-178.

20. RUBIO LLORENTE, E, “Mostrar los derechos sin destruir la Unién (Consideraciones sobre la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea)”, en Revista Espasiola de Derecho Constitucional n° 64, 2002, pp. 30 y 45 donde
afirma que “aquellos que le imponen obligaciones positivas, especialmente la de proporcionar bienes o servicios, cuyo
contenido no puede ser determinado por el juez”. De este mismo autor, “Derechos fundamentales, derechos humanos
y Estado de Derecho”, en Fundamentos n° 4, 2006, pp. 204-233, cuya lectura es muy conveniente para comprender el
transito de los derechos humanos a los fundamentales y la doble dimensién de estos dltimos.

21. En nuestra opinidn, la decision judicial de no expulsar del proceso las pruebas que son ilicitas supone, en primer
lugar, el desconocimiento del derecho fundamental material violado a través de la injerencia ilegitima, en segundo
lugar, el desconocimiento del derecho al proceso celebrado con todas las garantias constitucionalmente protegidas y,
finalmente, el desconocimiento de las garantias constitucionales que integran el derecho al proceso penal del ciudadano
imputado-procesado, sin las cuales no existe proceso, ni tutela judicial efectiva. En este sentidlo MONTERO AROCA,
J., Derecho Jurisdiccional I11, Tirant lo Blanch, 172 Ed. 2009, p. 27 y ss. y BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, ].M.,
Derecho fundamental al proceso debido y el Tribunal Constitucional, Aranzadi, 1992, p. 102.

Hay numerosos supuestos en los que el Tribunal Constitucional tras aplicar a doctrina de la desconexién de antijuridi-
cidad entre pruebas causalmente conectadas, el Alto Tribunal reconoce la violacion del derecho fundamental sustantivo
en cuestién asi como la del derecho al proceso celebrado con todas las garantias, pero acaba condenando sobre la base
de esas otras pruebas que él mismo ha desconectado y que, por tanto, a su parecer son suficientes pruebas de cargo para
no vulnerar la presuncién de inocencia.

22. En este sentido, muestra cierta discrepancia FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p.
59.

23. FERRAJOLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Ed. Trotta, 2007, asi como en Derechos y garantias:
la ley del mds débil Trotta, 2004.

24. FERRAJOLL, L., op. cit., pp. 59-65.

25. Se refiere al derecho a la intimidad (art. 18.1), a la inviolabilidad del domicilio (art. 18.2), a la integridad moral (art.
15.1) en sus facetas del derecho al honor y a la propia imagen (art. 18.1), el derecho al secreto de las comunicaciones
(art. 18.3), limitacién del uso de la informdtica (art. 18.4) o el derecho a la nacionalidad (art. 11). Se tratarfa, en defini-
tiva, de los derechos de libertad a los que se refiere FERRAJOLI a lo largo de su obra (Derechos y garantias. . .op. cit.).

26. JELLINEK, G., System der subjektiven offentlichen Rechte, Aalen, 1919, pp. 87 y 94., p. 87 y 94 y PEREZ LUNO,
A., Los derechos fundamentales, Tecnos, 1995, pag. 174 y MORENO CATENA, V., “Garantia de los derechos funda-
mentales en la investigacion penal”, Poder Judicial, 11, p. 132.

27. En este segundo catdlogo de derechos encontrariamos, entre otros, el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1),
el principio de legalidad penal (art. 25) o la amplia panoplia de derechos del articulo 24.2 CE, dentro de lo que la
doctrina anglosajona ha venido a denominar el derecho al proceso justo o due process o, ya incluidos en el Titulo VI, la
independencia judicial, la prohibicién de los Tribunales de excepcién, la unidad jurisdiccional (art. 117), la gratuidad
de la justicia (art. 119), la publicidad de las actuaciones judiciales (art. 120), el derecho a la indemnizacién por errores
judiciales (art. 121), asi como el derecho a ejercer la accién popular o formar parte del Tribunal del Jurado (art. 125).
Estos derechos generan, en términos de FERRAJOLI, derechos sociales con una expectativa de prestacion (cit.).

28. FERRAJOLL L., 9p. cit., p. 61. Esta postura ha sido recientemente recogida en nuestra jurisprudencia, en la Sen-
tencia del Tribunal Supremo 1/2006, de 9 de enero, Voto particular del Magistrado Perfecto Andrés Ibdnez.

29. FERRAJOLL L., op. cit., pp. 61-62.

30. “El derecho a un proceso con todas las garantias intenta salvaguardar la presencia de ciertas instituciones especificas
en la ordenacién y tramitacién de la realidad procesal, de tal forma que su ausencia, la falta de cualquiera de ellas, bien
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en la configuracién legal del modo en que debe realizarse el derecho objetivo por los 6rganos jurisdiccionales, bien en
la propia actuacién de estos tltimos, origina la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias. Y desde
luego, también (...) parece deducirse la imposibilidad de entender lesionado el articulo 24.2 CE ante una posible suma
de anomalias en la normativa del proceso o de irregularidades en su propio desenvolvimiento”, CALDERON CUA-
DRADO, P, “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, op. cit., p. 158.

31. En realidad deberfamos hacer una doble distincién. La prohibicién de valorar lo obtenido directamente con vio-
lacién de un derecho fundamental deriva de forma directa de la entidad y naturaleza de los derechos y libertades
fundamentales; se infiere de las normas que los regulan. Y es la regla establecida en el art. 11.1 LOPJ la que obliga al
juez a no valorar lo obtenido derivadamente, segin se explicard infra. A este respecto es interesante la aportacién de
GUARIGLIA, E, Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal, Parand,
Editores del Puerto, 2005, p. 113.

32. Se trata de una “encomienda” activa al 6rgano jurisdiccional en virtud del valor que poseen los derechos y libertades
fundamentales de posible afectacién en un proceso y dependerd del desarrollo legal que cada legislador otorgue a este
aspecto del status positivo del derecho al proceso garantista y respetuoso con los derechos constitucionales para que se
admitan o no, por ejemplo, un sistema tasado de excepciones o un sistema basado en esa “ponderacion”, tal y como
ocurre en el sistema alemdn.

Ello por la razén de que el juicio consistente en descifrar la conexién de antijuridicidad entre pruebas causalmente
conectadas y la valoracién de la licitud o ilicitud resultante, pertenecen si, al derecho al proceso celebrado con todas las
garantias y ello —irremediablemente— tendrd sus efectos en la fase siguiente del juicio jurisdiccional de valoracién de
la prueba, sobre los que pesa la presuncién de inocencia y el principio in dubio pro reo

33. A este respecto muy interesante el articulo de GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Nuevas tendencias en materia de prueba
ilicita: El caso Hudson v. Michigany el ocaso de la Exclusionary Rule en EEUU”, Revista de Derecho y Proceso Penal, ntim.
20, 2008, pp. 23-36.

34. GOMEZ COLOMER, ].L., (Coor.), Prueba y proceso penal, Tirant lo Blanch 2008.

35. Consideramos que el articulo 11.1 LOPJ se crea con la finalidad de que nada de lo obtenido en una investigacion
abusiva pueda tener valor. Todo aquello obtenido a partir de una vulneracién directa de un derecho fundamental tiene
sentido que sea expulsado del proceso de forma indiscutible e inmediata; el sentido de este precepto debe de centrarse,
por tanto, en el acervo probatorio obtenido de forma derivada. Entenderlo de otra manera supondria dar cierta cobertu-
ra a los actos invasivos de los poderes publicos que, si bien perderfan todo aquello obtenido tras la violacién del derecho,
podria utilizar aquello obtenido de forma mediata. Esto constituirfa, entonces, un fraude..

El articulo 11.1 LOP]J tiene valor sobre todo en relacién a las pruebas derivadas, porque consideradas en abstracto, son
licitas si no fuera por la eficacia expansiva e invalidante del presente articulo.

36. GUARIGLIA, E, Concepro, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion probatoria en el procedimiento penal, op.cit,
pp- 82y 89. Es decir, en nuestro ordenamiento, entre las pruebas “causalmente” conectadas, no puede el Juez formular
esos juicios de desconexién contrarios al articulo 11.1 LOPJ, por tratarse de un precepto vinculado al articulo 24.2 CE
y s6lo la accién del legislador podria pasar a excepcionarlo de forma legitima.

37. Corresponde a la Jurisdiccion pronunciarse sobre la existencia de una violacién de derecho o libertad fundamental y
sobre qué pruebas se encuentran o no causalmente conectadas entre si, pero no puede “desconectar” lo que causalmente
estd conectado en contra del articulo 11.1 LOPJ.

38. DE LA OLIVA, A., “Eficacia y garantias procesales de la actividad”, (VVAA), Fuentes de prueba y nuevas formas de
criminalidad, Universidad de Almerfa, Ed. a cargo de GOMEZ AMIGO, L., pp. 50-52

39. Asf se reconoce en la STC 86/1995 y el ATS 28 de enero 1998 cuando afirman que “una ampliacién forzada del
efecto expansivo del art.11.1 LOPJ podria producir un efecto contraproducente o perverso de debilitar su efectividad,
dando entrada a la valoracién de pruebas “diferentes” como si fueran pruebas “independientes”.

40. STS 14.111.1991 (Ar. 2133) afirma que estas pruebas no son subsanables ni explicita ni implicitamente y deben dar
lugar a la subsiguiente responsabilidad.



41. A este respecto véase también DIAZ CABIALE/MARTIN MORALES, La garantia..., op. cit., pp. 197 y ss. y la
STC 238/1999, 20 de diciembre.

42. A este respecto vid. DIEZ-PICAZO, 1., Comentarios a la Constitucién. .., op. cit., pp. 96 y BORRAJO INIESTA, L.,
“El derecho a la tutela sin indefension (art. 24.1 CE): guidn de cuestiones”, Cuadernos de Derecho Priblico, mayo-agosto
2000, pp. 54y 55.

43. STS 4.111.97 (Ar. 2215) FJo 2 “La prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya obtencién se haya vulnerado un de-
recho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o derivan de la ante-
rior (“directa o indirectamente”), pues s6lo de este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en
el proceso. Prohibir el uso directa de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituirfa una
proclamacién vacfa de contenido efectivo e incluso una incitacién a la utilizacién de procedimientos inconstitucionales
que, indirectamente surtirfan efectos. Los frutos del drbol envenenado deben estar y estdn juridicamente contaminados.
El efecto expansivo prevenido en el articulo 11.1 LOPJ tnicamente faculta para valorar pruebas independientes, es de-
cir, que no tengan conexién causal con la ilicitamente practicada, debiéndose poner especial atencién en no confundir
prueba diferente (pero derivada) con prueba independiente (sin conexién causal)”.

44.STS 26/05/1997 “TERCERO.— En cambio procede la desestimacién del motivo tercero. Con arreglo a la doctrina
jurisprudencial de esta Sala la doctrina denominada como de los frutos del drbol envenenado que en nuestro ordena-
miento juridico tiene sede en el efecto indirecto de la vulneracién del derecho fundamental que establece el articulo
11.1 de la Constitucién, que es aplicacién de la llamada en el émbito anglosajén doctrina del fruto podrido o manchado
(“The tainted fruit”) o, genéricamente, doctrina de “los frutos del drbol envenenado” (“The fruit of the poisonous tree
doctrine”), que esta Sala, en un reiterado cuerpo de doctrina (representado entre muchas, en las SSTS 210/1992, de 7
febrero (...), ha configurado a través de las notas siguientes: 1.°) No contaminacién de las pruebas restantes si es posible
establecer una desconexién causal entre las que fundan la condena y las ilicitamente obtenidas. 2.°) Que esa desconexién
siempre existe en los casos conocidos en la jurisprudencia norteamericana como “hallazgo inevitable” (SSTS 298/1994, de 7
febrero, 2054/1994, de 26 noviembre, 725/1995, de 5 junio y 499/1997, de 18 abril)”.

45. GOYENA, J., “Correcciones a la Doctrina...”, Jornadas sobre la prueba ilicita penal. Santa Cruz de Tenerife, op.cit.
cuando afirma en relacién a la Sentencia del tribunal Supremo de 21 de mayo 2002 (R] 2002/7411) que recoge la
licitud de la doctrina del descubrimiento inevitable que, “esta sentencia pone de manifiesto el cardcter un tanto especu-
lativo de la teorfa del hallazgo inevitable, toda vez que, aun cuando se estima que la obtencién de un molde en yeso de
la dentadura del acusado fue ilegal (...), sin embargo el Tribunal Supremo concluye que, con los datos obrantes en la
causa, “cualquier juez de instruccién hubiera tenido que decretar la diligencia”, lo cual no deja de ser una conclusién un
tanto aventurada. De hecho en este caso, el Tribunal Supremo lleva a cabo una muy generosa aplicacién del principio
del hallazgo inevitable, toda vez que presume no sélo el inevitable resultado, sino también, el inicio de esa segunda y
paralela investigacién que conducird, indefectiblemente, al hallazgo final”.

46. Al respecto nos parece muy clara la STS 28 abril 1995 (Ar. 2878) donde se autorizé un registro domiciliario para
investigar un robo, hallindose casualmente droga. El problema surge cuando se amplia o modifica objetiva o subjetiva-
mente el acto de investigacidn, extralimitdndose de lo establecido en la autorizacién judicial. Esta autorizacion es una
garantia para el investigado frente a la arbitrariedad de la policia, pero por contraposicién puede frustrar una investiga-
cién ante los nuevos hechos delictivos. La jurisprudencia entiende, entonces, que se trata de una notitia criminis que la
policia no debe desconocer o ignorar, pero que tampoco puede obrar sin el respeto de las garantias procesales exigidas
por la Constitucién y la LEcrim. De esta forma, se exige que medie flagrancia para no suspenderse la accién policial.

46. MARTIN GARCIA, P, “Jurisprudencia Critica I”, BIB 2000/2013, westlaw.es, Thomson Aranzadi.

En cualquier caso, por lo uno y por lo otro, ya no hay violacién del precepto constitucional y, aunque prescindiéramos
del acta del registro como elemento probatorio, tampoco habria vicio de origen que impusiera la nulidad de las demds
pruebas después realizadas. En este sentido, es clarificadora la linea divisoria establecida entre ambos conceptos en la

STS de 14 de noviembre de 2007 (R] 2007/8142).

47. STS 25/01/97 (Ar. 109) “El hecho bésico sobre el que se construye la condena, es absolutamente independiente
y estd totalmente desconectado de las averiguaciones realizadas a partir de las escuchas telefénicas declaradas nulas. La
investigacion policial termina con la detencidn de la acusada en el Acropuerto para ser conducida a la Comisarfa de
Policia, donde no se le encuentra, en un primer momento, cantidad alguna de droga. Por ranto, y al margen de la validez
de la prueba inicial la detencion no hubiera arrojado resultado alguno de cardcter inculpatorio ante la infructuosa bisqueda

de la droga.

IHeLDIEY 2011, N° 9, PAGS. 196223



LIl Y 2011, N° 9, PAGS. 196-223

218

3. Lo verdaderamente determinante para la inculpacion de la recurrente nace de manera auténoma y de forma espontinea
cuando el taxista que habia transportado a la acusada a Comisaria, al realizar una limpieza del taxi encontré un paquete que
estaba entre el asiento y la puerta y que como era del mismo color que la tapiceria del coche no se dio cuenta, en principio, de
su existencia. A partir de este dato, que surge de manera natural y automdtica, la Sala sentenciadora dispuso de un elemento
probatorio nuevo que aparece totalmente incontaminado y sin relacién directa ni indirecta con las sospechas acumula-
das durante la investigacién policial orientada en funcién de las escuchas telefénicas ilegales. El taxista que realizé el
hallazgo comparece en el acto del juicio oral y explica la forma en que se produjo lo que, unido a una serie de datos
obtenidos de la declaracién de la acusada en el acto del juicio oral, asistida por su representacién técnica y con la debida
inmediacién y contradiccién, lleva a la Sala sentenciadora a la conviccidn de que la acusada transportaba esa droga para
su venta a terceras personas. El fundamento de derecho tercero encadena una serie de indicios, tomados todos ellos a
partir de la aparicion de la droga, que considera suficientes para integrar, no solo a la tenencia material de la sustancia
estupefaciente sino también al 4nimo tendencial que da vida al delito. Suscribimos integramente el razonamiento rea-
lizado en relacién con los indicios que se relacionan en el fundamento de derecho antes mencionado y resaltamos, una
vez mds, que tales elementos probatorios son de cargo y estdn total y absolutamente incontaminados por la invalidez de
las escuchas telefénicas. Por lo expuesto el motivo debe ser desestimado”.

48. (US vs. Ceccolini 1978 y Dunaway vs. New York 1979).
49. Sentencia 126 S. Ct. p. 2159 (2006), comentada por GOMEZ-JARA DIEZ, op.cit (supra).
50. Sentencia 126 S. Ct. p. 2161 (20006).

51. “La atenuacién no sdlo puede ocurrir cuando la conexién causal es remota, sino cuando la exclusién no sirve a los
intereses protegidos por la garantfa constitucional que ha sido vulnerada. Los intereses tutelados por la regla “llamar
antes de entrar” incluyen la vida y la integridad fisica, la propiedad y la intimidad y la dignidad de las personas en la
medida en la que pueden verse afectadas por una irrupcién stbita. Pero esta regla nunca ha protegido el interés privado
en que el Gobierno vea no vea u obtenga pruebas que aparecen en la orden de registro. Puesto que los intereses vulnera-
dos no tienen nada que ver con la obtencién de pruebas, la regla de la exclusion resulta inaplicable”, ciz. Sentencia 126
S. Ct. p. 2161 (2006), citada por Gémez Jara (supra).

52. United States vs. Ledn 1984 con su correlativo en la STC 282//1993, de 20 de septiembre).

53. GONZALEZ CUSSAG, J.L, (Coor. GOMEZ COLOMER, ].L.), Prueba y proceso penal, Tirant lo Blanch 2008, p.
319. Recordemos nuestras palabras (supra), porque no pedimos que estos drganos policiales y judiciales sean infalibles,
pero tampoco creemos que sea aceptable un margen de “normalidad” en su negligente actuacién, hasta el punto de dar
respaldo legal a posibles errores.

54. Art. 11 LOPJ “En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

55. GONZALEZ CUSSAC, ].L., (Coor. GOMEZ COLOMER, ].L.), Prueba y proceso penal, Tirant lo Blanch 2008,
p. 322.

56. Resumiendo, se tratarfa de valorar tres datos: a) Magnitud de la violacién (es decir, por ejemplo, la poca motivacién
del auto judicial que provocé la entrada y registro o la intervencion telefénica); b) Entidad del resultado (por ejemplo,
la confesion espontdnea y legal del testigo que se encuentra dentro de la casa o noticia de una posible entrega de droga
a partir del “pinchazo” telefénico); c) Necesidades de tutela del derecho fundamental sustantivo violado (importancia
del bien juridico protegido, incentivacidn de transgresiones legales en caso de ser admitida la prueba como vilida).

57. Una revisién de esta sentencia puede verse en JUANES PECES, A., “La prueba prohibida. Andlisis de la Sentencia
81/98 del Tribunal Constitucional. Un nuevo enfoque de la presuncién de inocencia”, Actualidad Aranzadi, nim. 353,
30 julio 1998, pag. 1-4, y GONZALEZ CUSSAG; ].L., (Coor. GOMEZ COLOMER; J.L.), Prueba y proceso penal,
op.cit., p. 322 y, por supuesto, en VIVES ANTON, S., “Consideraciones constitucionales sobre la exclusién de los
frutos del drbol emponzofiado, (70/ 178872), p. 1y 2.

58. “Por eso, hemos podido afirmar que, aunque la prohibicién de valorar en juicio pruebas obtenidas con vulneracién
e derechos fundamentales sustantivos no se halla proclamada en un precepto constitucional que explicitamente la im-
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objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia y posicién preferente, en el Estado de
Derecho que la Constitucién instaura, exige que los actos que los vulneren carezcan de eficacia probatoria en el proceso
(STC 114/1984, fundamentos juridicos 2. y 3.)” FJ 2°.

59. FJ 2 “Como elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional constituida en Estado de
Derecho, los derechos fundamentales sustantivos adquieren una dimension procedimental: son reglas basicas de todos los
procedimientos de la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente legitimo si
no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones”.

60. FJ 3 “La presuncién de inocencia, en su vertiente de regla de juicio —que seria la relevante en este caso— opera, en
el dmbito de la jurisdiccién ordinaria, como el derecho del acusado a no sufrir una condena a menos que la culpabilidad
haya quedado establecida mds alld de toda duda razonable, en virtud de pruebas que puedan considerarse de cargo y
obtenidas con todas las garantias; pero, puesto que la jurisdiccién constitucional no puede entrar a valorar las pruebas
sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios en su funcién exclusiva ex articulo 117.1 C.E. (SSTC 174/1985, fun-
damento juridico 5.; 63/1993, fundamento juridico 5., y 244/1984, fundamento juridico 2., entre otras muchas) sélo
accede a ella por via de amparo cuando no exista una actividad probatoria de cargo constitucionalmente vélida, de la
que, de modo no arbitrario, puede inferirse la culpabilidad, como hemos venido afirmando desde la STC 31/1981 hasta
las mds recientes (SSTC 24/1997 y 45/1997). La presuncién de inocencia, por tanto, como derecho a no ser condenado sin
pruebas de cargo vilidas, no puede erigirse, a la vez, en canon de validez de las pruebas: ese canon ha de venir dado por el
contenido del derecho a un proceso con todas las garantias tal y como ha sido especificado en el fundamento juridico anterior”
(la cursiva es nuestra)

61. FJ 4 “A partir de estas premisas, ha de afirmarse que, al valorar pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fun-
damentales u otras que sean consecuencia de dicha vulneracién, puede resultar lesionado, no sélo el derecho a un proceso
con todas las garantias, sino también la presuncién de inocencia. Ello sucederd si la condena se ha fundado exclusivamente
en tales pruebas; pero, si existen otras de cargo vdlidas e independientes, podrd suceder que, habiéndose vulnerado el derecho
a un proceso con todas las garantias, la presuncion de inocencia no resulte, finalmente, infringida. Por lo tanto, en casos
como el presente, en los que lo que se discute es la dependencia o independencia de ciertas pruebas respecto a la previa
vulneracién de un derecho fundamental sustantivo —el secreto de las comunicaciones telefénicas del articulo 18.3
C.E.— nuestro andlisis ha de discurrir a través de dos pasos que, por mds que en la realidad puedan hallarse —como
aqui sucede— intimamente unidos, son légicamente separables: en primer lugar, habremos de precisar si la valoracién
de tales pruebas ha vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias para, en segundo lugar y en consecuencia,
decidir si la presuncién de inocencia ha sido o no quebrantada” FJ 3e.

“Sélo en virtud de su origen inconstitucional (...) pueden quedar incluidas en la prohibicién de valoracién. En conse-
cuencia, si desde la perspectiva natural las pruebas de que se trate no guardasen relacién alguna con el hecho constitutivo
de la vulneracién del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa real diferente y totalmente ajena
al mismo, su validez y la consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de enervar la presuncién de inocencia serfa,
desde esta perspectiva, indiscutible”

62. En los demds casos, podremos encontrar la presencia de estas pruebas ilicitas en el proceso, incluso su valoracion,
pero sélo provocardn nulidad cuando se constituyeron como tnica prueba de cargo y el juicio de ruptura fue irracional,
pues en el caso de haber “otras pruebas” independientes, la presencia procesal de tal violacion conllevard a lo sumo una
declaracién de violacién del derecho a un proceso con todas las garantias, pero en ningtin caso la absolucién del conde-
nado, pues la conviccidn judicial se formé sobre otras pruebas. Véase el FJ 3° “La jurisdiccion constitucional no puede
entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los Jueces y Tribunales ordinarios en su funcién exclusiva ex articulo 117.1
C.E.,, (...) s6lo accede a ella por via de amparo cuando no exista una actividad probatoria de cargo constitucionalmente
vélida, de la que, de modo no arbitrario, puede inferirse la culpabilidad, como hemos venido afirmando desde la STC
31/1981 hasta las mds recientes (SSTC 24/1997 y 45/1997)”.

63. FJ 5° “Esa afirmacion que, desde la perspectiva juridica que ahora estamos considerando, rompe, segin la aprecia-
cién del Tribunal Supremo, el nexo entre la prueba originaria y la derivada, o es, en si misma un hecho, sino un juicio
de experiencia acerca del grado de conexién que determina la pertinencia o impertinencia de la prueba cuestionada. Por
consiguiente, no se halla exento de nuestro control; pero, dado que, en principio, corresponde a los Jueces y Tribunales
ordinarios, el examen de este Tribunal ha de cefiirse a la comprobacién de la razonabilidad del mismo (ATC 46/1983,
fundamento juridico 6., y SSTC 51/1985, fundamento juridico 9., 174/1985, fundamento juridico 2.; 63/1993, fun-
damento juridico 5., y 244/1994, fundamento juridico 2., entre otras) y que, en el caso presente no puede estimarse que
sea irrazonable o arbitrario, hemos de concluir que, desde el punto de vista antes expuesto, la valoracién de la prueba
refleja practicada en este caso no vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias”.
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64. Cabe recordar la Sentencia norteamericana dictada en el caso Stone vs Powell, Brown vs Illinois y Hudson vs Michigan,
aludida con anterioridad, donde se reflejaba claramente un juicio muy similar al ahora introducido por el TC. Sobre
esta coincidencia vid. también DIAZ CABIALE y MARTIN MORALES, op. ciz., p. 119.

“En supuestos como el aqui examinado, es decir, en los casos en que se plantea la dependencia o independencia de
determinada actividad probatoria respecto de la previa vulneracion de un derecho fundamental, hemos de empezar de-
limitando la zona problemdtica. Las pruebas puestas, desde la perspectiva constitucional, en tela de juicio, no resultan
por si mismas contrarias al derecho al secreto de las comunicaciones telefonicas ni, por lo tanto, al derecho a un proceso
con todas las garantias. Sélo en virtud de su origen inconstitucional —como ponen de manifiesto tanto el recurrente
como el Ministerio Pablico— pueden quedar incluidas en la prohibicién de valoracion. En consecuencia, si desde la
perspectiva natural las pruebas de que se trate no guardasen relacién alguna con el hecho constitutivo de la vulneracién
del derecho fundamental sustantivo, es decir, si tuviesen una causa real diferente y totalmente ajena al mismo, su validez
y la consiguiente posibilidad de valoracién a efectos de enervar la presuncién de inocencia serfa, desde esta perspectiva,
indiscutible (...).

Para tratar de determinar si esa conexion de antijuridicidad existe o no, hemos de analizar, en primer término la 7ndole
y caracteristicas de la vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones materializadas en la prueba originaria, asi
como su resultado, con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se transmite o
no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero, también hemos de considerar, desde una perspectiva que pudié-
ramos denominar externa, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al secreto de las
comunicaciones exige. Estas dos perspectivas son complementarias, pues sélo si la prueba refleja resulta juridicamente ajena
a la vulneracion del derecho y la probibicion de valorarla no viene exigida por las necesidades esenciales de tutela del mismo
cabrd 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 (STC 11/1981, fundamento juridico 8).

Una explicacién muy clara de esta sentencia GONZALEZ CUSSAG, J.L, “La conexién de antijuridicidad en la prueba
prohibida”, Prueba y Proceso penal, (Coor. GOMEZ COLOMER, J.L.), op. cit., pp. 279-322.

65. Esto, en puridad, no es mds que el balancing test realizado por la Jurisprudencia norteamericana, pero con cierta
objetivizacién en sus premisas (Caso Hudson v. Michigan), Sentencia 126 S. Ct. p. 2161 (20006).

66. De hecho, existe abundante jurisprudencia en materia de intervencidn telefénica ilicita, basada en la poca motiva-
cién o control judicial, donde se menciona la obtencién de un “dato neutro”, como forma de romper la conexién de
antijuridicidad entre las pruebas, mientras que en otros, a pesar de ser la violacién idéntica, se anula todo lo actuado
porque la informacién fue determinante. Ademds, si a estos dos pardmetros le unimos un tercero, tan vago como la
disuasién de los agentes policiales, la transcendencia del bien juridico protegido, etc., el balance es, si cabe, todavia més
peligroso.

67. Con el fin de no incentivar la comisién de infracciones en la obtencién de la prueba, el Tribunal Constitucional en
esa misma sentencia, ha comenzado a hacer una delimitacién de los minimos exigibles en el supuesto de la proteccién
del secreto de las comunicaciones. Cuando éstos concurran, la prueba serd salvada y no entra en funcionamiento la
eficacia anulatoria del articulo 11.1 LOP]J.

“La inconstitucionalidad sobreviene por la falta de expresién de datos objetivos que, mds alld de las simples sospechas
a las que hace referencia la solicitud policial, y pese a su calificacién como indicios en el Auto del Juez, se estimaron
necesarios por el Tribunal Supremo para que la medida pudiera adoptarse respetando las exigencias constitucionales.
Pero, lo cierto es que esa doctrina, sin duda respetuosa del derecho fundamental, no es acogida de modo undnime por
los Jueces y Tribunales. Ese dato excluye tanto lz intencionalidad como la negligencia grave y nos sitda en el dmbito del
error, frente al que las necesidades de disuasién no pueden reputarse indispensables desde la perspectiva de la tutela del
derecho fundamental al secreto de las comunicaciones. Tampoco la entidad objetiva de la vulneracién cometida hace
pensar que la exclusién del conocimiento obtenido mediante la intervencién de las comunicaciones resulte necesaria
para la efectividad del derecho” (FJ 6°).

68. GONZALEZ CUSSAC, ].L., op.cit. p. 322.

69. Dicha actuacién ilegal de esos concretos representantes de los poderes ptiblicos no recibird pena o castigo dentro del
proceso en cuestién. Eso se dilucidard en otro proceso con otro objeto (ahora si, de imputacién).

70. Esta serfa su tnica vinculacién con el derecho penal: “Si la pena persigue la confirmacién de la validez de la norma
penal infringida por el delito, no se legitima su imposicion si en el proceso se han infringido por la comunidad nor-
mas constitucionales que tutelan derecho fundamentales”, CHOCLAN MONTALVO, “El tratamiento procesal de la



prueba ilicita”, Jornadas sobre la Prucba Ilicita Penal. Santa Cruz de Tenerife, 25 y 26 de junio 2009 www.juriscomer.
com p. 2.

71. DE URBANO CASTRILLO, E., “La conexién de antijuridicidad: criterios jurisprudenciales actuales”, Jornadas
sobre la prueba ilicita en el proceso penal, Las palmas de Gran Canaria 2009.

72. El propio GONZALEZ CUSSAC afirma el riesgo existente en torno a esta propuesta de teorfa aplicable en materia
de prueba del crear “dos sistemas de derecho, uno para los ciudadanos y otro para los enemigos”, p. 321.

73. Prueba de este desequilibrio en el binomio “libertad-garantias del imputado y seguridad-colectividad” es la propia
Exposicién de Motivos de la reforma parcial de la LECrim donde se proclamaba explicitamente la necesidad de prote-
ger la segunda parte del binomio, es decir, la seguridad ciudadana frente a la posible impunidad del delincuente que,
debido a la lentitud y carestia de la justicia, queda libre a la espera de un juicio (LO 8/2002, 24 octubre (BOE 258, 28
octubre).

74. Caso Gifgen STJCE 30 de Junio 2008 (52 Seccién) (Recurso nim. 22978/05).
75. En esta linea véase ANDRES IBANEZ, P, Prueba y conviccion judicial en el proceso penal, Hammurabi, 2009.

76. Véase GOYENA, ]., en relacién con la doctrina de desconexién de antijuridicidad aplicada en la STC 136/2006, de
8 de mayo, en “Correcciones a la Doctrina de los frutos del drbol envenenado. El engafio del imputado”, Jornadas sobre
la Prueba Ilicita Penal. Santa Cruz de Tenerife, 25 y 26 de junio 2009 www.juriscomer.com.

77. GONZALEZ CUSSAC, ].L, op. cit. p. 319.

78. CALDERON CUADRADO, P, “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y juris-
prudencia del Tribunal Constitucional”, op. cit., p. 158.

79. CALDERON CUADRADO, P, “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y juris-
prudencia del Tribunal Constitucional”, op. cit. pp. 168-178.

80. En conclusion, nos parece que, al igual que el Tribunal Constitucional ha ido desglosando los diferentes contenidos
del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, procede ahora a desmenuzar otras muchas garantias a las
que puede referirse este derecho, a sabiendas de que no todas pueden o deben tener un contenido fundamental. Vid
CALDERON CUADRADO, P, “El derecho a un proceso con todas las garantias (aspectos controvertidos y jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional”, op. cit., pp. 153-158 y DIEZ-PICAZO, 1., Comentarios a la Constitucién Espariola,
op. cit., pag. 100 y véase todo el trabajo realizado por BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, ].M., Derecho fundamental al
proceso debido y el Tribunal Constitucional, op. cit.

81. Recordemos, lo afirmado al inicio de este trabajo: “un derecho no garantizado no (es) un verdadero derecho”. Vid.
FERRAJOLL L., 0p. cit., p. 59.

82. Afirma DE LA OLIVA, “una debida inteligencia de los derechos y garantias procesales, comporta la debida pro-
teccién de unas y otras. Si una norma garantizadora se infringe, la sancién por esa infraccién no puede depender del
efectivo resultado negativo que produzca el comportamiento antijuridico contrario a la norma de garantia. (...) Se
provoca una grave subversién juridica, devaluadora de las garantias en todos los terrenos”, DE LA OLIVA SANTOS,
A., (VVAA), Derecho Procesal. Introduccion, op.cit., p. 441.
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