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SOBRE LA PRUEBA ILICITAMENTE OBTENIDA

Antonio GIMENEZ PERICAS

Magistrado. Audiencia Provincial de Gipuzkoa

Resumen: se expone la problemética de la prueba obtenida de forma ilicita v la regulacién del tema
en la legislacidn vigente, asi mismo las garantias jurisdiccionales existentes en torno a los medios probatorios.

Laburpena: hitz egiten da proba bide gabeko lortutako problemari buruz eta bere arauketa gaurko lege-
dian, baita ere probatzeko bideetan dauden mendeko baikuntzaz.

Resume: on expose les problémes de la preuve illicitement obtenue et la régulation du sujet dans la
legislation en vigueur, ainsi que les garanties jurisdictionnelles des moyens probatoines.

Summary: it is explained the problem of the proof obtained in a illicit way and its regulation in the law
in force, as well as the jurisdictional guarantees of the means of proof.

Palabras clave: prueba, legitimidad, ilicitud, legislacién, garantias.
Hitzik garrantzizkoenak: proba, legetasun, bide gabekeria, legedi, baikuntza.
Mots clef: preuve, [&gitimité, illégalité, legislation, garanties.
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GARANTISMO JURIDICO EN EL ESTADO DEMOCRATICO DE DERECHO

Si la ciencia del Derecho Penal y el constitucionalismo moderno son practica-
mente coetaneos; ya que emergen de las ideas politicas de la Ilustracién, en su em-
pefio en sefialar los limites del poder del Estado, a pesar de que el nuevo Estado
disefiado por las Constituciones a diferencia de los Antiguos Regimenes tenga co-
mo proclamada ultima ratio, la realizacién de la libertad y de la igualdad; al menos,
el derecho procesal penal no serd algo distinto al derecho constitucional aplicado.

Mas sencillamente, como la experiencia humana ensefia que el Poder tiende
a expandirse, el poder fundado en el gobierno representativo de la mayorfa no serd
ajeno a ampliar los méargenes de su actuacién discrecional en el nombre de la ma-
yoria y pretextando la eficacia. La legitimidad proveniente de contar con la mayoria
bastarfa para justificar la pervivencia de las practicas discrecionales propias del Anti-
guo Régimen. Asf se comprende que en la historia moderna, en el nombre del prin-
cipio de la mayoria, se hayan podido instaurar sistemas de opresion.

Por esta casi irrefrenable tendencia que tiene todo poder, incluso el mayorita-
rio, a la discrecionalidad, aunque se ejerza a través de leyes autorizantes promulga-
das con impecabilidad formal por el Parlamento, es inconcebible la democracia sin
un sistema de controles mutuos o contrapuestos. Recuérdese que la democracia,
tal como hoy la entendemos e incluso la imponemos nace en Estados Unidos de
América para impedir cualquier forma de concentracion de poder aunque éste sea
el de la mayorfa de los ciudadanos.

Esto queda expuesto, porque asi se entenderdn mejor dos presupuestos cons-
titutivos de los Estados Democréticos de Derecho:

1. Que la seguridad juridica exige que la responsabilidad criminal se limite a
las propias acciones, y no a las presuntas ni a las ajenas. Y

2. Que el juicio de la transgresién del consenso social plasmado en la Consti-
tucién y en la Ley, que no tendré otra lectura que no sea la lectura constitucional,
debe ser adecuado a las garantias que la misma Constitucién explicita y realizado
por los Jueces y Tribunales que exclusivamente detentan el Poder Judicial.

De aqui se deriva la necesidad de que el proceso penal no debe construirse
segfin cualquier idea particular u oportunista del derecho sino sobre las exigencias
minimas constitucionalmente fijadas.

Dicho desde otra perspectiva: un sisterna de gobierno autoritario precisa de po-
sibilidades flexibles y antigarantistas en el proceso. Desde el punto de vista demo-
crético, es més importante la garantia juridica que el resultado represivo, no sdlo
por razones de permanencia en el sitema de libertades sino porque la razén matriz
del Estado Democratico v del proceso penal que de él emerge es la realizacién de
la justicia material.

Asi resulta, de una parte, que el empefio y realizacién de la acciéon penal por
parte del Estado trata de buscar la verdad material y por otra parte que esta blsque-
da de la verdad material no puede llevarse a cabo de cualguier modo, sino que se
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Sobre la prueba ilicitamente obtenida 31

debe atener a ciertas reglas de juego limpio que son trazadas por las Leyes Procesa-
les leidas Constitucionalmente.

LA OBTENCION DE LA VERDAD COMO OBJETO DEL PROCESO PENAL

Sin interferir en la polémica maés escolastica que practica que se deriva del bi-
nomio verdad formal / verdad material como finalidad del proceso, la primera obje-
tivo del proceso civil y la segunda como vocacién del proceso penal, reduzcdmonos
ahora a situar respecto a la verdad material dos observaciones previas;

a) Que el hallazgo de la verdad, como la realizacién de cualquier valor —Belleza,
Bondad, etc.— es tendencial, aproximativo. Un criterio negativo del valor tanto co-
mo una concepcién absoluta del mismo, conllevarfan actitudes dogméticas por tan-
to autoritarias. Los resultados de las afirmaciones judiciales de criterios dogméticos
de Verdad fueron en la Historia pavorosos e ingentes —El Tribunal de la Inquisi-
cién, las cazas de brujas, los llamados procesos de Mosci, la justicia Hitleriana, los
Consejos de Guerra Sumarisimos de Urgencia espafioles que funcionaron en Espa-
fia durante el Antiguo Régimen; a ninguno de ellos se les puede negar su radical
blisqueda de la Verdad— pero no se debe ocultar que a una escala “mas humana”
también hoy aiin en el seno de nuestra drea cultural se podrian dar desoladores
ejemplos de desaforados criterios de Verdad maés justicieros que justos. Y

b} Que la higiénica relativizacién de la verdad material, o si se quiere, su re-
duccién a escala humana, sélo se puede lograr a través del rigor en la obtencién
de las pruebas,

Se sigue de ambas observaciones, no sélo por la imposibilidad cognoscitiva de
la verdad material absoluta; al menos a través del proceso; sino por los riesgos que
tan soberbia pretensién conlleva, que el objeto del proceso penal para conseguir
la realizacién de la justicia como uno de los valores superiores proclamados, junto
a la libertad, la igualdad v el pluralismo politico, en el art. 1.° de la Constitucién,
es la obtencién formalizada de la verdad,

Es qtil quizas transcribir lo que escribié Carnelutti en su obra “la prueba civil”:
“Cuando la blsqueda de la verdad material esté limitada de tal modo que ésta no
puede ser conocida en todo caso y con cualquier medio, el resultado, sea més o
menos riguroso el limite, es siempre el de que no se trata ya de una biisqueda de
la verdad material, sino de un proceso de fijacién formal de los hechos™.

Estos son los presupuestos de fondo:

Que la verdad material no puede ser conocida en todo caso y con cualquier
medio y que el juicio que merezca un determinado conflicto o una determinada
transgresién de la Ley partird inevitablemente de una fijacién formal de los hechos.

Tarea que compete exclusivamente por predicado del art. 117.1 de la C.E. a
los Jueces y Tribunales integrantes del Poder Judicial, como en todos los Estados
del entorno cultural en el que nos encontramos.

Y obtiene explicacién desde esta perspectiva que los Jueces y Tribunales de-
ban tener en cuenta que el Estado Democratico de Derecho, que se funda en los
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32 Antonio Giménez Pericas

principios establecidos en la Constitucién, conlleva la interdiccion de la ilicitud y que
ellos, Jueces y Tribunales, deben tutelar los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos (art. 24 de la Constitucién).

LA PRUEBA ILICITAMENTE OBTENIDA: COORDENADAS NORMATIVAS

Es una evidencia histérica que se explica por el tardio advenimiento de la de-
mocracia constitucional, que la cuestidn de la prueba prohibida, o ilegal, o ilicita-
mente obtenida, haya estallado tan recientemente en Espafia. El Tribunal
Constitucional se pronuncia por primera vez y un tanto genéricamente en su sen-
tencia 55/82 de 26 de julio, advirtiendo que la presuncién de inocencia sélo puede
ser enervada por prueba “..que haya llegado con las debidas garantias al proceso”.

Obsérvese que en un plano doctrinal v con referencia a las escuchas teleféni-
cas, el Magistrado Jacobo Lépez Barja de Quiroga, publica su libro “Las Escuchas
Telefénicas y la Prueba llegalmente Obtenida” en 1989, vy el también Magistrado
Jesiis Fernandez Entralgo, su monografia “Prueba [legalmente Obtenida” en la re-
vista “La Ley” de 23 de marzo de 1990, cuando ya habia habido cierta animacion
en las sentencias de los Tribunales.

Pero antes de anclar en el estado de la cuestién en Espafia, las fricciones que
se advierten ya estaban planteadas en sus origenes. Barja de Quiroga recuerda que
en la década de los afios veinte se produce el paradigma polémico representado
por el distinto criterio de los Presidentes sucesivos del Tribunal Supremo en los
E.EUU.:

El Juez Cardozo, que considera que la prueba obtenida ilicitamente debe ser
vélida y eficaz, sin perjuicio de que los que obteniendo la prueba habian cometido
una infraccién, policias o particulares, fueran sancionados por la infraccién cometida.

Mientras que el Juez Holmes entendia que la tinica sancién real y eficaz que
podia impedir los abusos en la obtencién al costo que sea de los medios de prueba
consistia en establecer la no admisibilidad en juicio de la prueba ilicitamente obteni-
da. De este modo —decia Holmes— la policia y los particulares no intentarfan ob-
tener ilicitamente la prueba en el convencimiento de que no alcanzaria eficacia alguna
en juicio. Esto es, rigurosamente, no llegarfa a ser prueba de cargo.

Como se advierte y parece naturalmente propio del sistema judicial anglosa-
ién, ambos criterios, tan opuestos, se enfrentan aduciendo razones exclusivamente
précticas. Holmes méas severamente rechaza la prueba ilicitamente obenida por ra-
zones disuasorias. Pero tal lectura seria muy simple, ya que para ambas posiciones
el diagnéstico sobre la ilicitud de la prueba —para admitirla o excluirla— procedia
de la Constitucién. Asf una serie de sentencias que menciona Ferndndez Entralgo
en la monograffa del T.S. de los E.EUU. sientan que para declarar la inadmisibili-
dad del material probatorio es preciso, no sélo demostrar la vulneracién de un dere-
cho reconocido constitucionalmente, sino, ademas la relacién da causalidad que liga
la obtencién del material a la vulneracién del derecho. Por otra parte y mencionan-
do exclusivamente lo que puede servir para describir el estado de la cuestién en

EGUZKILORE 6 {1992)



Sobre la prueba ilicitamente obtenida 33

Espafia y omitiendo referencias tan a la moda al derecho comparado europeo, que
serfan muy importantes, pero inevitablemente extensas, es preciso mencionar que
el derivado del criterio de Holmes va alejado de su aparente intencién disuasoria
de excesivos entusiasmos policiales, se extendié en tres direcciones:

Una, que el &mbito de la prohibicién probatoria no se restringfa a los hechos
que habian sido conocidos directamente mediante una intervenci6n ilegal, sino que
dicha obtencién de datos e instrumentos, contaminaba las deméas pruebas que se
derivasen de la intervencién ilicita originaria. Asi se acredité la doctrina llamada “de
los frutos del &rbol venenosa” (Fruit of the poisonous tree doctrine).

La otra direccién, en compatibilidad con la anterior, consiste en que la prohibi-
cién no puede gravar datos que también han sido inevitablemente conocidos me-
diante otros medios de prueba.

Y, por ltimo, que el medio de prueba obtenido ilicitamente, debe ser excluido
inmediatamente del juicio. Se trata de la regla de exclusién dirigida a garantizar la
limpieza del juicio.

Aungque ciertamente el derecho continental europeo se ha planteado la cues-
tién de un modo diferente, esta diferencia se limita al planteamiento, puede ser que
debido a actitudes continentales més solemnes que practicas. Pero lo cierto es que
la convergencia en el tratamiento del tema es jurisprudencialmente evidente. Inclu-
so la diferencia de criterios.

Agquf estamos ahora constrefiidos a referirnos al estado de la cuestién en Espa-
fia, insistiendo en la advertencia de que la cuestién no tiene mas de veinte afios
de edad.

Junto a la ya citada ST.C. 55/82 de 26 de julio siguié con el criterio de la inad-
misibilidad de las pruebas obtenidas con violacién de derechos fundamentales la
114 de 29 de noviembre de 1984, viene a establecer que aun careciendo nuestro
ordenamiento de una forma expresa que imponga la no consideracién como prue-
ba de aquellas propuestas por las partes y obtenidas antijuridicamente, de la posi-
cién preferente de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico v de
su condicién de inviolables (art. 10.1 de la Constitucién) deriva de la imposibilidad
de admitir en un proceso una prueba obtenida violando un derecho o una libertad
fundamental.

Felizmente esta sentencia fue estimulante ya que textualmente afirmé “En el
derecho espaiiol el problema de la prueba ilicitamente obtenida sigue abierto, por
la carencia de disposicién expresa”. El recurso a la via interpretativa impuesta por
el art. 10.2 de la Constitucién no resulta concluyente por no existir pronunciamien-
to al respecto por parte del Tribunal Europeo de Derechos del Hombre”.

Infelizmente atin no se habia promulgado la LO.P.J. 6/85 de 1 de julio, con
su art. 11, cuyo parrafo 1 dice que “En todo tipo de procedimiento se respetaran
las reglas de la buena fe. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirec-
tamente, violando los derechos o libertades fundamentales”. Ni mucho menos, por
ejemplo, la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos “Wassink” de
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34 Antonio Giménez Pericis

27 de septiembre de 1990 que declaré violado el art. 5.1. de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos al ofr el Juez a varias personas para prolongar el inter-
namiento de un individuo en un Psiquiatrico en ausencia del Secretario, con lo que
se infrigié el procedimiento establecide por la Ley.

No obstante esta ST.C. 114/84 a la que siguid la 107 /85, proclamando idénti-
camente que los medios probatorios no pueden hacerse valer ni pueden ser admiti-
dos si se han obtenido con violacién de los derechos o libertades fundamentales,
la del afio siguiente n.° 64/86 de 21/5 reiterd la doctrina anterior pero en una di-
mensidn reduccionista —a pesar de que ya estaba vigente el art. 11 de la LOP.J.—
expresando que la censura dirigida a las pruebas ilicitamente obtenidas se dirige a
la vulneracién de derechos fundamentales cometidos al obtener las pruebas, pero
no a la que se produzca en el momento de su admisién en el proceso, o de su préc-
tica en él, pues los problemas que entonces se pueden plantear se reconducen a
la regla de la interdiccién de la indefension.

A pesar de gue en esta sentencia se ha reafirmado la doctrina expresada en
la sentencia anterior que cita —la 114/84 de 29/11 y pese a que se recuerda que
a la legalidad (de la prueba) habrd, pues que atenerse para enjuiciar la correccién
de la accién de los Tribunales, a la separacién que hace entre la tacha que podria
oponerse en el momento de su obtencidn si se han vulnerado derechos fundamen-
tales, pareciendo negar la posibilidad de censura en el momento de su admisién
o de su practica en proceso, en mi criterio estd postulando la necesidad de que el
solicitante de amparo haya alegado en el proceso la ilegalidad de la obtencién de
la prueba puntualizando “qué tipo de derechos de los reconocidos en el art. 10.1
de la Constitucién han resultado vulnerados, en la obtencién de las susodichas
pruebas’.

Como ya se advierte a través de estas lineas la posicién pacifica aunque gené-
rica, como corresponde al superior intérprete de la Constitucién, veda la obtencién
ilicita de la prueba de una forma radical —segiin la sentencia 64/86—.

Esta posicién de rechazo a los medios de prueba ilicitamente obtenidos cons-
truida por el Tribunal Constitucional obtiene, como hemos dicho, concrecién legis-
lativa en los arts, 11.1 y 238 de la LOP.J.

Pero por debajo de esta verificacién genérica y de principio, y ademas de que
los Tribunales de Justicia deben aplicar el derecho en cada caso concreto y por tan-
to valorar la prueba, hasta para rechazarla en la esfera particularizada de cada caso,
permanece viva la polémica en los siguientes términos:

1. Es o no necesario que alguna de las partes alegue la infraccién de un dere-
cho constitucional de cardcter fundamental inferido al modo de obtener el modo
de prueba viciado. El art. 11.1 de la L.O.P.J. es taxativo en tanto que ordena impe-
rativamente que no surtirdn efecto, las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales, pero hasta ahora ningiin pre-
cepto dice expresa vy especificamente si es necesaria la alegacién de parte o el Tribu-
nal puede de oficio declarar ilicitamente obtenida la prueba, v,

2. En qué momento procesal el Tribunal declara la no efectividad de la fuente
de prueba obtenida, antes de que sea llevada al acto del juicio y se someta a contra-
diccién o en la sentencia. Esta alternativa ya viene planteada en el derecho compa-
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rado; mientras que la préctica procesal norteamericana utiliza la regla de exclusién
(exclusionary rule) de manera que el medio de prueba o instrumento de conoci-
miento, obtenido ilicitamente segtin el criterio del Juez, inmediatamente se rechaza
en el momento de su aportacién por alguna de las partes, en el derecho continental
se suele operar el rechazo en la sentencia.

Como he observado antes, la ST.C. 64/86 parece exigir la alegacién previa,
que también se advierte en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero
de 1990 diciendo: “A esta Sala no le corresponde valorar las pruebas, ya que esta
es funcién que el Legislador reserva al Juzgador de instancia (art. 741 de la L.ECr.).
Pero alegada la violacién del art. 24.2 de la Constitucién si le compete determinar
si existié prueba racional de cargo y si ésta se obtuvo sin quebrantar las garantias
legales”.

Apoyan la necesidad de alegacién los siguientes argumentos:

a) Que los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién —si bien
su plasmacién objetiva, va que difieren al Juez su obligacion de tutela— son de &m-
bito personal, se refieren a la libertd, a la dignidad, a la intimidad, a la igualdad del
individuo con respecto a los demas ciudadanos; por tanto son derechos individua-
les, subjetivos, que para su reconocimiento en cada caso concreto, deben ser es-
grimidos.

b) Que si no se alega ante el Tribunal la vulneracién especifica de un derecho
fundamental lesionado por una actuacién irregular o tajantemente ilegal a la obten-
cién de la fuente de prueba, la parte hipotéticamente lesionada ha aceptado tacita-
mente el resultado de la pesquisa, la aportacién del material ocupado, etc.
interviniendo en el debate contradictorio sobre los datos aportados.

¢) Porque esta posicién viene avalada por el art. 793.2 de la L.E.Cr. que para
el Procedimiento Abreviado parece que después de la lectura de los escritos de acu-
sacidn y defensa —esto es, antes de iniciarse la practica de la prueba—, “a instancia
de parte, el Juez o Tribunal abrird un turno de intervenciones para que puedan las
partes exponer lo que estimen oportuno acerca de la competencia del érgano judi-
cial, vulneracién de algiin derecho fundamental..., asi como sobre el contenido y
finalidad de las pruebas propuestas o que se propongan para practicarse en el acto”.

Esta posicién, referente a la necesidad de alegacién de la ilicitud en la obten-
cién de la prueba es la que se mantiene por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia en su Resolucién de 10 de junio de 1991 —a la
que imprescindiblemente nos referimos seguidamente— que comienza diciendo “En
relacién con la cuestién previa que el conjunto de las defensas, en base al art. 793.2
de la L.E.Cr., han formulado sobre vulneracién de un derecho fundamental, el Tri-
bunal da su respuesta...” etc.

En este punto este es el criterioc que expresé anteriormente la Seccién 2.2 de
la Audiencia Provincial de Guipiizcoa en su sentencia de 3 de junio de 1991 y de
las sucesivas en que se ha tratado la cuestién, de forma que si no se ha alegado
la infraccién sobre la obtencién de la prueba, su resultado ha sido susceptible de
integrarse como prueba procesal de cargo, ya que se ha sometido al principio de
contradiccién procesal.
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Respecto al dilema planteado en el ordinal 2, en qué momento procesal el Tri-
bunal declara la no efectividad de la fuente de prueba llevada al acto del juicio, a
diferencia de la practica comin seguida hasta ahora por los Tribunales —citamos
por ejemplo las de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de junio y de 28 de sep-
tiembre de 1987 y la més reciente de 28 de diciembre de 1990 y entre las de la
Audiencia de Guipizcoa la va referida— consistente en dilucidar la cuestién alega-
da en la Sentencia, al modo digamos continental, la Resolucién de 10/6/91 del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia innova el procedimeinto, me parece que
acertadamente—, en estricto cumplimiento del art. 793.2 de la L.ECr., con lo que
se advierte un dindmico desplazamiento hacia la regla de exclusién del fruto del
arbol podrido.

Como seguramente se ha observado, dicha resolucién se pronuncia en el acta
del juicio. Alegada por las defensas en el tramite del art. 793.2 de la L.ECr. la ilici-
tud en la obtencidn de unas escuchas telefénicas, el Tribunal sometié a debate la
alegacién y acto seguido, antes de la prictica de la prueba (art. 793.3 de laL.ECr))
resolvié razonablemente “1) No ha lugar a la practica de la prueba consistente en
la audicién de las cintas magnetofdnicas soporte de las conversaciones interveni-
das. 2) No ha lugar a la practica de los medios de prueba que sean consecuencia
de las dichas cintas de manera directa, 3} En la practica de todos los demés medios
de prueba se tendré en cuenta que no podré hacerse mencién, referencia o alusién
alguna a los medios no admitidos..”

El Tribunal explica por qué elige el momento de la decisién: Si no existe un
tramite procesal especifico para que el 6érgano judicial se pronuncie sobre la ilicitud
de la prueba, tal declaracién se hara en la sentencia. En esta, para la valoracién
de la prueba, no se tendra en cuenta la ilicita. Si existe un trdmite procesal especifi-
co previo a la préactica de la prueba, para pronunciarse sobre su licitud o ilicitud,
y en el mismo se estima la vulneracién de algin derecho fundamental, la fuente
de prueba no llegard a incorporarse al proceso mediante su préctica. A esto afiade
que expresamente el citado art. 793.2 de la L.E.Cr. ordena al Juzgador que plan-
teada la alegacién de vulneracién de un derecho fundamental, el Juez o Tribunal
resolveréd en el mismo acto.

Restarfa descender a la insoslayable fase del diagndstico sobre en qué condi-
ciones la policia —en el caso mas frecuente, aunque también pudieran ser investi-
gadores particulares o funcionarios de otros Cuerpos del Estado— ha obtenido la
fuente de prueba para ver si en esas determinadas condiciones la actuacién vulneré
derechos fundamentales. La necesidad de un diagnéstico acertado se acentiia has-
ta limites dificilmente superables, porque la existencia de una real policfa judicial
es una proclamacién retérica de ese valor tan citado Gltimamente con que el perso-
naje Humpty Dumpty en “Alicia en el Pafs de las Maravillas” daba a la semantica
cuando decfa “Cuando yo uso una palabra quiere decir lo que yo quiero que diga,
ni més ni menos”, Es como si en la tarea mas importante quizéds de su funcién, en
tanto que se dirige a la realizacién de la Justicia, a los policias se les dejara a su
suerte v verdadero riesgo. Aventura encomendada al exclusivo celo policial cuya
posible caida en el vacio probatorio se reduciria bastante si dicho empefio fuera efec-
tivamente dirigido por el Juez de Instruccién.
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