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FREEDOM OF PROOF? EL CUESTIONABLE
DEBILITAMIENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION
DE LA PRUEBA ILICITA

Marina GASCON ABELLAN

I. LA PRUEBA Y SU INSTITUCIONALIZACION:
LA PRESENCIA DE OBJETIVOS NO EPISTEMOLOGICOS
EN LA REGULACION DE LA PRUEBA

El término “prueba”, en el contexto juridico, identi-
fica los tramites o actividades que se orientan a
acreditar o a determinar (en definitiva, a probar) la
existencia o inexistencia de hechos relevantes para
adoptar la decisién. Precisamente por eso, frente a
la concepcion retoérica o argumentativa de la prue-
ba, que concibe a ésta como una actividad encami-
nada a “convencer” al juez de la ocurrencia de los
hechos, desde una perspectiva racional la concep-
cion mas adecuada (y no por casualidad la mas ex-
tendida y acorde con las intuiciones de los hablan-
tes) es la cognoscitivista, segun la cual la prueba
se endereza a conocer o acreditar la verdad de (los
enunciados sobre) los hechos litigiosos o contro-
vertidos.

Que la prueba juridica sea una actividad cognos-
citiva significa que se ha de servir de los mismos
esquemas y reglas racionales que valen para cual-
quier otro tipo de actividad que se desarrolle al

47
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margen del derecho y que tenga también como
objetivo la averiguacion de hechos. Esta es la ra-
zén por la que comunmente se resalta la analogia
entre la actividad del “juez de los hechos” y la del
detective y el historiador: los tres —se dice— se
enfrentan al mismo problema, conocer la existen-
cia de hechos que muchas veces ya no se pueden
observar ni reproducir, y en la tarea de averiguar-
los se habran de conducir por las mismas reglas.!
Cuadles sean estas reglas ya no es, por tanto, una
cuestion interna al derecho, sino que se sitla mas
alld del mismo, en la esfera de la racionalidad em-
pirica. Por eso —y siempre desde esta racionalidad
comun a otros sectores de la experiencia— la acti-
vidad probatoria habria de regirse por principios
como el de la “apertura” del catdlogo de medios de
prueba, el caracter ilimitado del tempus en que
han de ser probados los hechos, la posibilidad de
revisar ilimitadamente las tesis facticas si surgie-
ran nuevas pruebas o informaciones, y en particu-
lar por el denominado “principio de inclusién”, en
virtud del cual todo lo que tiene utilidad probatoria
debe ser admitido como prueba.

Las afirmaciones anteriores, sin embargo, deben
ser matizadas, pues si es cierto que el conocimien-
to de los hechos que se desarrolla en sede judicial

L El parangdn, en cualquier caso, es excesivamente simplifi-
cador, pues sélo desde una visién simplista de las cosas puede
decirse que la tarea del historiador se resume en reproducir
hechos del pasado individuales e irrepetibles. Con frecuencia,
la tarea historiografica se centra, mas que en la reconstruccion
de hechos individuales, en su comprensidn y explicacion. Y
ademas, aun cuando se oriente a reconstruir hechos del pasa-
do, muchas veces lo hace con el objetivo, mucho mas amplio,
de resaltar tendencias o “leyes” que den cuenta de las grandes
transformaciones y cambios econdémicos, politicos y sociales.
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tiene mucho que ver con el del historiador o el del
detective, no es exactamente igual. Frente a estos
y otros tipos de conocimiento empirico que —con
los necesarios matices— pueden ser calificados co-
mo “libres” de trabas institucionales, la prueba ju-
dicial se caracteriza justamente por su caracter
institucionalizado o juridico, lo cual se traduce no
s6lo en que se enmarca en (y sirve para) el con-
texto juridico, singularmente el proceso, sino tam-
bién (y sobre todo) en que por lo comun esta re-
gulada juridicamente. Dicho mas simplemente: la
prueba judicial no es una actividad libre y sin suje-
cion a reglas, sino que se desarrolla en un marco
institucionalizado de normas procesales que inevi-
tablemente condicionan la obtenciéon del conoci-
miento.

Las reglas juridicas que gobiernan el fendmeno
probatorio son de muy diversos tipos. Por citar sé-
lo algunos: hay normas que excluyen o restringen
la admisién de ciertas pruebas en el proceso, impi-
diendo a las partes utilizar todas las pruebas rele-
vantes de que dispongan; o normas que regulan el
modo de formacion y control de las pruebas, ex-
cluyendo o restringiendo asi la posibilidad de usar
pruebas formadas a través de procedimientos dis-
tintos; o normas de prueba legal, que aun existen
en distintos grados en los sistemas de civil law,
que regulan el valor que ha de darse a una prueba
en la decision, excluyendo o limitando asi la valo-
racion discrecional del juez para determinar los
hechos. Este catdlogo de reglas juridicas sobre la
prueba, aunque escueto, muestra ya un rasgo dis-
tintivo de las mismas, y es que, pese a su diversi-
dad, estas reglas desempenan una funcién emi-
nentemente restrictiva: limitan o restringen el
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ambito de las reglas que rigen en contextos de in-
vestigacion no juridicos; por ejemplo, en la vida
cotidiana u otros campos de la experiencia, y ello
aun cuando estas restricciones no siempre aparez-
can expresa o directamente formuladas. La parti-
cularidad de la prueba judicial frente a otro tipo de
averiguacién de hechos reside pues en que, en vir-
tud de las normas juridicas que la regulan, hay in-
formaciones o datos que serian pruebas en otros
contextos de investigacion, pero que no lo son en
el proceso.

De todos modos, en el plano de la regulacién ju-
ridica de la prueba cabe distinguir al menos dos
orientaciones o concepciones:? una “cerrada” vy
otra “abierta”. La primera, prevalente en los sis-
temas de civil law aunque no exclusiva de ellos,
presenta una marcada tendencia a regular todo el
fendmeno de las pruebas y a excluir del mismo
aquellos aspectos que se situen fuera (o mas alld)
de la regulacién. Es decir, el sentido de la regula-
cidon es principalmente determinar (incluir) lo que
puede ser considerado como prueba y, paralela-
mente, excluir lo que no puede. La prueba juridica
se concibe entonces como un fendmeno indepen-
diente y al margen de cualquier otro sector de la
experiencia. Esta concepcién, de tono marcada-
mente formalista, es pues refractaria (o se “cie-
rra”) al uso de los modelos epistemoldgicos y re-
glas racionales provenientes de otros sectores de
la experiencia.

La segunda concepcidén (la “abierta”), prevalente
en los sistemas de common law aunque no exclu-

2 Sigo aqui a M.Taruffo, La prueba de los hechos, trad. de J.
Ferrer, Madrid, Trotta, 2002, pp. 341 y ss.
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siva de ellos, presenta por el contrario una marca-
da tendencia a reducir al maximo (y al limite ex-
cluir) la regulacion juridica de las pruebas. La
regla general es aqui la freedom of proof, y por
eso el sentido de la regulacién es tan sélo el esta-
blecimiento de reglas de exclusién cuando existan
razones para ello. La prueba se nutre de (o se
“abre” a) los modelos epistemoldgicos y reglas ra-
cionales de otros sectores de la experiencia.?

Las dos concepciones mencionadas no soélo re-
presentan modelos extremos sino ademas irrea-
lizables, de modo que los concretos sistemas ju-
ridicos se mueven entre ambas orientaciones, a
las que se adscriben en mayor o menor medida. Y
es que si parece imposible pensar en un sistema
juridico donde todos los aspectos del fendmeno
probatorio estén completamente regulados por el
derecho, tampoco parece facil pensar en un siste-
ma juridico que encarne de manera absoluta el
sistema de la freedom of proof, un sistema donde
la prueba esté completamente desregulada, entre-
gada por entero a las reglas epistemoldgicas o a
los patrones de la racionalidad empirica. En el con-
texto juridico en el que la prueba se desenvuelve
(y al que sirve), alguna regulacidon, aunque sea
minima, parece necesaria; y ello porque existen
ciertos valores e intereses a los que el derecho de-
be brindar proteccién, y el sentido de la regulacion
de la prueba es justamente preservarlos, aun a
costa, si fuera preciso, de menguar o incluso anu-

3 El referente fundamental de esta concepcién hay que bus-
carlo en Bentham. Véase sobre el particular W. Twining, Theo-
ries of Evidence: Bentham and Wigmore, Londres, Weidenfeld
and Nicolson, 1985.
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lar las posibilidades de averiguacién de la verdad
en el proceso.

En efecto, aunque algunas de las reglas juridicas
que gobiernan la prueba tienen como objetivo
propiciar la averiguacién de la verdad, y en este
sentido pueden denominarse garantias epistemo-
Iégicas,” muchas otras (la mayoria) se enderezan
directamente a garantizar otros valores, lo que
eventualmente puede mermar la consecucion de
aquel objetivo. Estos valores pueden ser de dos ti-
pos. De un lado, un valor que podriamos llamar
practico, por cuanto expresa un rasgo basico del
proceso judicial: su finalidad practica y no teoréti-
ca. De otro, una serie de valores que podriamos
llamar ideoldégicos, por cuanto no son consustan-
ciales a la idea de accidon judicial como actividad
encaminada a poner fin a un conflicto, sino que
forman mas bien parte de una cierta ideologia juri-
dica.’

Que el proceso tiene una finalidad practica signi-
fica que tiene como objetivo primario la resolucion
de un conflicto: el conocimiento del pasado no es
el objeto inmediato de la indagaciéon del juez, sino
tan sélo un paso previo a la decisién que debe
adoptar. Por eso, para resolver el conflicto, el juez

4 Constituyen ejemplos de las mismas algunas limitaciones
probatorias que, fundadas en el interés cognoscitivo del proce-
so, rechazan o minusvaloran pruebas con bajo valor gnoseol6-
gico: por ejemplo, el escrito anénimo o el testimonio de refe-
rencia; aunque el caso mas claro tal vez sea la prohibicion de
la tortura, pues, aunque se enderece directamente a garanti-
zar la vida y dignidad humanas, qué duda cabe que contribuye
también a evitar la posible obtencion de una verdad “torcida”.

5> He argumentado sobre este rasgo en Gascon Abellan, M.,
Los hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba,
2a. ed., Madrid, Marcial Pons, 2004, capitulo III.
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estd obligado inexcusablemente a llegar a una cer-
teza oficial, y de ahi deriva una exigencia: la bus-
queda de la verdad sobre esos hechos no puede
alargarse indefinidamente; tienen que existir expe-
dientes institucionales que permitan fijar la verdad
cuando ésta no resulte facilmente descubrible; vy
tiene que llegar un momento en que la verdad pro-
cesalmente declarada se acepte como verdad ulti-
ma. Claro estd que esta verdad ultima no serd in-
falible, pero sera final, en el sentido de que pondra
fin al conflicto autorizadamente. Las reglas de li-
mitacién temporal y algunas presunciones (la de
“cosa juzgada” y las que se enderezan a proveer
una respuesta judicial en caso de incertidumbre)
son ejemplos de estas reglas, que desde luego no
contribuyen a (o directamente merman la posibili-
dad de) que la verdad entre en el proceso.®

6 Esto parece claro en las reglas de limitacién temporal, cu-
ya razon de ser reside en la necesidad de resolver el conflicto
en un plazo no irrazonable de tiempo. Pero es evidente que, al
limitar el tiempo en que debe ser pronunciada una decision,
estas reglas en nada contribuyen a alcanzar la certeza sobre
los hechos que han dado origen al conflicto, sobre todo en los
casos en que las diferentes tesis facticas enfrentadas aparecen
igualmente plausibles.

Y otro tanto cabe decir de las presunciones legales. Las
presunciones juris tantum son normas que, para garantizar
una decision probatoria, instauran una “regla de juicio o de de-
cisién” que indica al juez cudl debe ser el contenido de su sen-
tencia cuando no tenga pruebas suficientes para formar su
conviccion sobre los hechos litigiosos, lo que significa que la
conclusion de la presunciéon no puede ser tratada como una
descripcion de la realidad. Las presunciones iuris et de iure,
por su parte, son también normas que, en presencia de deter-
minadas circunstancias, establecen el particular efecto juridico
de dar por verdaderos ciertos hechos y no transigen con nin-
guna excepcion no prevista. Por eso en este tipo de presuncio-
nes, con mayor razén que en las iuris tantum, pueden adquirir
valor de verdad aserciones que son empiricamente falsas.
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Por otro lado, los ordenamientos juridicos tienen
que preservar también determinados valores ideo-
I6gicos. Se trata mas exactamente de valores ex-
traprocesales que se consideran relevantes (el in-
terés publico, la privacidad de ciertas relaciones,
la dignidad humana, los derechos y libertades fun-
damentales) y justamente para preservarlos se
instituyen en el proceso algunas reglas. La mayo-
ria de ellas son limitaciones o prohibiciones proba-
torias, es decir, reglas que impiden o limitan el
uso de ciertas fuentes y/o medios de prueba y/o
suprimen o limitan la eficacia de la informacion
aportada por ellas. Reglas por tanto que, endere-
zandose primariamente a la tutela de los comenta-
dos valores, los hacen prevalecer frente a las exi-
gencias procesales de averiguacién de la verdad.’
Constituyen ejemplos de estas reglas la prohibi-
cidn, bajo “secreto de Estado”, de usar como prue-
bas ciertos documentos que podrian afectar a la
seguridad del Estado; o las reglas que excluyen o
dispensan del deber de declarar por razones de
parentesco; o para proteger el secreto de las rela-
ciones abogado/cliente, o el de los ministros del
culto, o el de los funcionarios publicos; o la regla
que establece la prohibicién de admitir y valorar la
prueba ilicitamente obtenida.

La vinculacién de las reglas sobre la prueba a la
proteccion de valores juridicos merece dos obser-
vaciones.

7 Existen casos —escribe J. Rawls— en los que admitimos
como deber el no decidir atendiendo a la verdad, aun cuando
fuera facilmente accesible, precisamente para respetar un de-
recho, o para promover bienes o valores elevados, o para am-
bas cosas a la vez (El liberalismo politico, trad. de A. Domeé-
nech, Barcelona, Critica, 1996, pp. 253 y 254).
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La primera es que la garantia de valores juridi-
cos importantes no es solo el sentido de las reglas
juridicas sobre la prueba, sino que constituye tam-
bién su razon justificatoria. Es obvio, en efecto,
que las normas juridicas que regulan la prueba, al
limitar o restringir la esfera de las reglas de racio-
nalidad empirica, pueden menguar o incluso anu-
lar las posibilidades de averiguacidon de la verdad,
y en esta medida sélo estaran justificadas cuando
vengan exigidas por la necesidad de preservar o ga-
rantizar valores o intereses que en el contexto ju-
ridico se consideran dignos de protecciéon. Por el
contrario, si las reglas sobre la prueba no sirven a
ningun valor, o si el valor al que sirven no tiene
entidad suficiente, entonces, en la medida en que
si interfieren en el esquema de racionalidad empi-
rica propio de la freedom of proof, su justificacion
sera débil o nula.

La segunda observacion —vinculada a la ante-
rior— es que si una norma sobre la prueba esta
justificada (porque la restriccion que introduce en
el sistema de prueba libre es necesaria para prote-
ger algun valor importante en el contexto juridi-
co), entonces cualquier debilitamiento en la reali-
zacion de la regla es, desde el punto de vista
juridico (no, desde luego, desde la perspectiva de
la racionalidad empirica), censurable.

Que las normas restrictivas que regulan la prue-
ba se orienten a (y se justifiquen en) la preserva-
cion de valores juridicos que se consideran impor-
tantes pone de relieve que la regulacién del
fendmeno probatorio estd muy vinculada a la cul-
tura juridica del sistema de que se trate, y por
consiguiente pone de relieve su contingencia y re-
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latividad. Es obvio, pues, que la intensidad y el al-
cance de la regulacién puede variar de sistema en
sistema. Sin embargo, precisamente por ese fun-
damento o vinculo axioldgico de las reglas sobre la
prueba cabe observar que los ordenamientos que se
inspiran en una misma cultura juridica, y que por
consiguiente auspician y promueven los mismos
valores, tienden a reproducir limitaciones y restric-
ciones probatorias semejantes. Esto es lo que su-
cede particularmente con la regla de exclusion de
la prueba ilicita, que estd presente en todos los
sistemas juridicos que se insertan en el constitu-
cionalismo liberal. Vale la pena comentar su fun-
damento, alcance y excepciones, porque en los
ultimos afos, y a raiz de lo que algunos han deno-
minado proceso de “norteamericanizacién” de esta
regla de exclusién,® consistente en la progresiva
articulacidon de excepciones a la misma, se aprecia
en este ambito un repliegue (acaso juridicamente
injustificado) hacia el sistema de la freedom of
proof. Pero con ello se debilita de manera especta-
cular la garantia de los derechos que la regla de
exclusion incorpora.

II. LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA
1. Definicion

Es prueba ilicita la que se obtiene con vulne-
racion de garantias constitucionales (como la in-
violabilidad del domicilio o el secreto de las comu-

8 Miranda Estrampes, M., “La regla de exclusién de la prue-
ba ilicita: historia de su nacimiento y de su progresiva limita-
cién”, Jueces para la Democracia, 47, 2003, p. 54.
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nicaciones: por ejemplo, el acta de entrada vy
registro practicada sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, o la transcripcion de unas escu-
chas telefénicas practicadas de la misma manera);
o lesionando derechos constitucionales (como el
derecho a la defensa: asi, la declaracién del impu-
tado sin haber sido informado de sus derechos); o
a través de medios que la Constitucion prohibe
(por ejemplo, la confesion arrancada mediante
tortura, que vulnera el derecho a la integridad fisi-
ca, 0 una coaccién para obtener declaraciones so-
bre “ideologia, religién o creencias”, proscrita por
el derecho a la libertad ideoldgica y de concien-
cia). En definitiva, y por simplificar, es ilicita la
prueba obtenida en violacion de derechos funda-
mentales. Estamos hablando pues de un tipo de
prueba inconstitucional,’ y los derechos consti-
tucionales que mas veces suelen provocar ilicitud
probatoria son el derecho a la integridad fisica y
moral (y la consiguiente prohibicidon de tortura y tra-
tos inhumanos y degradantes), el derecho del de-
tenido a ser informado de sus derechos, a no decla-
rar y a la asistencia letrada, la inviolabilidad del
domicilio y el secreto de las comunicaciones. Por lo
demas, aunque la ilicitud probatoria tiene lugar
normalmente en la fase preliminar o de investiga-
cién, puede producirse también en el juicio oral;
asi sucede cuando el testigo no es advertido de

9 De hecho, prove incostituzionali es el término acufiado por
la Corte Costituzionale italiana desde la sentencia 34/1973 pa-
ra referirse a este tipo de pruebas. La denominacién, de todos
modos, no es uniforme, y no es infrecuente que se haga refe-
rencia a la prueba ilicita con las expresiones prueba ilegal,
prueba ilegitimamente obtenida, prueba constitucionalmente
ilicita, prueba prohibida y otras similares.



58 MARINA GASCON ABELLAN

que tiene derecho a no declarar por razones de
parentesco.!®

La exclusion de la prueba ilicita supone la impo-
sibilidad de admitirla y valorarla; o sea, su inutili-
zabilidad en el proceso, o si se quiere, su nulidad.
Pero la prueba ilicita es sdlo un supuesto particular
de prueba nula, porque nula puede ser también la
prueba obtenida vulnerando otras reglas legales de
formacién y adquisicién de la prueba. En todo caso
es evidente que esta importante regla de exclusién
merma las posibilidades de averiguacion de la ver-
dad en el proceso. De hecho, la exclusidon de prue-
ba ilicita es reflejo de una ideologia juridica com-
prometida con los derechos fundamentales y en
virtud de la cual —como suele decirse— “la verdad
no puede ser obtenida a cualquier precio”, en par-
ticular al precio de vulnerar derechos.

2. Alcance de la regla de exclusion: el efecto
reflejo o la prueba ilicita indirecta

Es evidente que la regla comentada supone la
exclusion de las pruebas directamente obtenidas a
partir del acto que lesiona derechos fundamenta-
les: excluye la declaracién de los policias que
practican un registro que lesiona la inviolabilidad
del domicilio, o la transcripcién de unas conversa-
ciones telefdnicas interceptadas lesionando el de-
recho al secreto de las comunicaciones. Pero tiene
ademas un efecto reflejo: también son ilicitas las
pruebas indirectamente obtenidas a partir de la le-

10 cfr. Diaz Cabiale J. A. y Martin Morales, R., “La teoria de
la conexién de antijuridicidad”, Jueces para la Democracia, 43
2002, p. 42.
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sion de un derecho fundamental. Se trata, mas
exactamente, de las pruebas licitamente practica-
das a partir de las informaciones obtenidas me-
diante una prueba ilicita, lo que se denomina prueba
ilicita indirecta o derivada. Constituyen ejemplos
de estas pruebas la transcripcion de unas conver-
saciones telefonicas interceptadas (cumpliendo
con todos los requisitos) a raiz de la informacién
obtenida en un registro que lesiona la inviolabili-
dad del domicilio; o la declaracién del policia que
aprehendié un alijo de droga cuya existencia cono-
cié a raiz de la lesién del secreto de las comunica-
ciones; o la prueba licitamente practicada a raiz de
la informaciéon obtenida mediante tortura de un
detenido.

En realidad, este efecto reflejo o efecto dominé!?
de la prueba ilicita (o lo que es lo mismo, el reco-
nocimiento de la prueba ilicita indirecta o deriva-
da) no es sino una manifestacién de lo que la doc-
trina norteamericana ha llamado la teoria de los
frutos del arbol envenenado (the fruit of the poiso-
nous tree doctrine), que expresa la nulidad de to-
do aquello que trae causa de un acto nulo y que
hay que llevar hasta sus ultimas consecuencias: es
nula toda prueba obtenida directa o indirectamen-
te con violacidon de los derechos y libertades fun-
damentales.'? Asi, si a través de unas escuchas te-
lefénicas que interceptaron una conversacion sin
que existiera autorizacion judicial para ello se ob-
tiene informacion que estimula una diligencia de

11 Efecto domind es el término empleado en algunas ocasio-
nes por la Sala Segunda del Tribunal Supremo espanol. Por
ejemplo, en sentencia de esta Sala del 6 de octubre de 1999.

12 Esta tesis fue establecida por primera vez en Wong Sun
vs. United States, 371 US 471 (1963).
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entrada y registro domiciliario en la que se en-
cuentran ciertas pruebas, esas pruebas, segun es-
ta posicion, también deben considerarse nulas,
pues traen causa de una prueba nula. Y es que si
se negara el efecto reflejo la garantia de los dere-
chos constitucionales quedaria muy debilitada,
pues al aceptar en el proceso la prueba indirecta-
mente obtenida se estaria dando cobertura (e in-
cluso incitando) a la lesién de los derechos. El re-
conocimiento del efecto reflejo no obedece, pues, a
ninguna concesién “supergarantista”,!® sino que es
tan solo una consecuencia mas de la especial posi-
cion que los derechos fundamentales ocupan en el
ordenamiento y de la consiguiente necesidad de ga-
rantizar contundentemente su eficacia.'*

Por ultimo, conviene llamar la atencidon sobre el
hecho de que, aunque quiza sea en el proceso pe-
nal donde mas importancia adquiere la garantia de
los derechos, la regla de exclusion de la prueba ili-
cita no se circunscribe (o no tiene por qué) a ese
concreto proceso, sino que alcanza a todos: abar-
ca pues el proceso penal, pero también el civil, el
laboral y el contencioso-administrativo. Y ello por-
qgue si el sentido de la regla es garantizar los dere-
chos (por encima incluso de la averiguaciéon de la
verdad), esa necesidad de garantia se impone en

13 Como “generosidad garantista” califica, en cambio, el re-
conocimiento del efecto reflejo M. I. Velayos, “Los limites a la
investigacion penal: teoria general de la limitabilidad de los
derechos fundamentales en el proceso penal. La prueba prohi-
bida”, Iustel.com.

En la doctrina espafiola sostienen esta tesis, entre otros,
Asencio Mellado, J. M., Prueba prohibida y prueba preconstituida,
Madrid, Trivium, 1989; Gonzalez Cuéllar, N., Proporcionalidad y
derechos fundamentales, Madrid, 1990, y Diaz Cabiale, J. A. y
Martin Morales, R., La garantia constitucional de la inadmision de
la prueba ilicitamente obtenida, Madrid, Civitas, 2001.
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todo caso, con independencia del tipo de proceso
al que se pretendan incorporar (o se incorporen)
las pruebas ilicitamente obtenidas.’

En suma, la regla de exclusién de la prueba ilici-
ta constituye una auténtica garantia de los dere-
chos fundamentales que alcanza a todos los proce-
sos, y mediante la cual no sélo se excluyen las
pruebas que derivan directamente de la lesidon de
un derecho, sino también aquellas otras que deri-
van indirectamente de la misma.

3. Fundamento juridico de la regla de exclusion

La prohibicién de prueba ilicita no requiere regu-
lacion legislativa expresa, sino que deriva directa-
mente de la Constitucién por la posicion preferente
de los derechos fundamentales en el ordenamiento
y su condicion de inviolables. Dicho de otro modo,
la regla de exclusién de la prueba ilicita deriva de la
Constitucién porque el objeto de ésta es la pro-
teccion del pueblo contra actuaciones arbitrarias
como las que tienen lugar cuando la policia viola
derechos.'® Pero existen al menos dos modos de

15 El derecho espafiol refleja también este extenso alcance
de la regla de exclusidon, que tras su reconocimiento legal en la
Ley Organica del Poder Judicial, en 1985, se ha ido incorporan-
do sucesivamente a la Ley de Enjuiciamiento Criminal (articulo
790.2), a la Ley de Procedimiento Laboral (articulo 90.1) y a la
Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos 283.3, 287 y 433.1). De
hecho, la inicial “construccion” jurisprudencial de la regla en la
STC 114/1984 tuvo lugar en el marco de un proceso laboral
por despido.

® Esta es la argumentacion que se daba en Weeks vs. Uni-
ted States, [232 US 383 (1914)], que pasa por ser el pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo de Estados Unidos que da ori-
gen a la regla de exclusion.
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articular este fundamento constitucional de la re-
gla que pueden acarrear consecuencias distintas
para su fortaleza.

A. El derecho a un proceso con todas
las garantias

Puede sostenerse, por un lado, que la regla de
exclusiéon de la prueba ilicita estd directamente
alojada en el derecho constitucional al proceso de-
bido (el due process of law). Lo que se sostiene,
con mas precisidon, es que dicha regla es la expre-
sion de una garantia implicita en el sistema de los
derechos fundamentales, pues la posicidon prefe-
rente que ocupan en el ordenamiento exige recha-
zar toda prueba obtenida con lesién de los mis-
mos, Yy que esa garantia se plasma en el derecho
al debido proceso. O en otros términos, la regla de
exclusion es la plasmacion del modelo constitucio-
nal de proceso que garantiza el derecho al debido
proceso: no puede entenderse garantizado el debi-
do proceso si se admite la prueba lograda a través
del menoscabo de derechos e intereses a los que
la Constitucidn otorga un valor preferente, pues
ello implicaria la ignorancia de las garantias pro-
pias del proceso.’

La idea de que la admisién de prueba ilicita im-
plica contradiccién con el derecho a un proceso
justo ha sido afirmada por el TEDH.!® Y mds o me-
nos ésta es también la tesis sostenida “en princi-

17 \éase Diaz Cabiale, J. A. y Martin Morales, R., La garantia
constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obte-
nida, cit., nota 14, pp. 27 y ss.

18 ‘Caso Schenk contra Suiza, sentencia del 12 de julio de
1988, fundamento de derecho 1, A).
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pio”'? en el derecho espafiol, donde el Tribunal

Constitucional ha establecido que la regla de ex-
clusion comentada no se halla explicitamente
proclamada por ningln precepto constitucional, ni
tiene lugar en virtud del derecho originariamente
afectado, sino que expresa una garantia objetiva e
implicita en el sistema de los derechos fundamen-
tales, cuya posicidon preferente e inviolabilidad exi-
gen que los actos que los vulneren carezcan de
eficacia probatoria en el proceso; y mas concreta-
mente, que la admisidon de la prueba ilicita supon-
dria una infraccion del derecho a un proceso con
todas las garantias y a la igualdad entre las partes
en el juicio. Asi lo sefialaba ya la STC 114/1984,
del 29 de noviembre, que reconocia por primera
vez esta regla de exclusidn en nuestro ordena-
miento, pero ese fundamento ha sido reiterado en
otros pronunciamientos posteriores.?® En suma, la

19 “En principio” porque, como después se dira, en los Ulti-
mos afnos se ha venido produciendo un debilitamiento de la
regla que corre paralelo a su progresiva reubicacion en los
derechos fundamentales originariamente lesionados.

“Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la
interdiccidon procesal de la prueba ilicitamente adquirida, hay
que reconocer que deriva de la posicion preferente de los dere-
chos fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada con-
dicion de “inviolables” (articulo 10.1, CE) la imposibilidad de
admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un de-
recho fundamental o una libertad fundamental” (STC 114/
1984, F] 4).

“La recepcion procesal [de las pruebas obtenidas con vio-
lacion de derechos fundamentales] implica la ignorancia de las
«garantias» propias al proceso (articulo 24.2 de la Consti-
tucién) implicando también una inaceptable confirmacidn ins-
titucional de la desigualdad entre las partes en el juicio, desi-
gualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho
quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio de
los derechos fundamentales de otro” (STC 114/1984, F] 5).
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regla de exclusién se configura en el derecho es-
pafol como una garantia constitucional de natura-
leza procesal residenciada en el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias.

B. La tesis del efecto preventivo o disuasorio
de la exclusion

Pero puede sostenerse también que la regla de
exclusion de la prueba ilicita no tiene su fundamento
constitucional en un concreto derecho, ni viene im-
plicita y directamente exigida por la Constitucion co-
mo la Unica salvaguarda efectiva de los derechos
constitucionales, sino que su fundamento reside en
la necesidad de producir un efecto preventivo o di-
suasorio sobre las conductas que lesionan derechos.
Esto es lo que sucede en Estados Unidos.

En la jurisprudencia norteamericana, en efecto,
la justificacion candnica de esta exclusionary rule,
desde mediados de la década de los setenta del
pasado siglo y hasta la fecha, no reside en un su-
puesto derecho constitucional subjetivo de la parte
agraviada, sino en la necesidad de disuadir de la
violacidon de los derechos (deterrent effect); y por
ser mas precisos, en la necesidad de disuadir de
futuras lesiones de derechos constitucionales por
parte de los poderes publicos y singularmente de
la policia. En palabras ya clasicas en la jurispru-

“De las garantias procesales establecidas en el articulo 24
CE resulta una prohibicion absoluta de valoracion de las prue-
bas obtenidas mediando lesion de un derecho fundamental”
(STC 86/1995, FJ 2).

Son numerosas las sentencias del Tribunal Constitucional que
reiteran este fundamento juridico de la regla de exclusién de
prueba ilicita. Véase, mas recientemente, SSTC 81/1998, FJ 2,
50/2000, FJ 4, 69/2001, F] 26, 28/2002, FJ 4 y 22/2003, FJ 10.
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dencia del Tribunal Supremo norteamericano, “la
regla estd calculada para evitar, no para reparar.
Su proposito es disuadir —imponer el respeto de la
garantia constitucional de la Unica manera efecti-
vamente disponible— mediante la remocién del in-
centivo para ignorarla”.?!

Al resaltar que la justificacidon de la regla de ex-
clusiéon es la produccion de un efecto disuasorio no
se pretende desde luego afirmar que esta regla
no tenga ningun anclaje constitucional: lo tiene, por
ejemplo, en la decimocuarta enmienda, que con-
sagra el derecho al proceso debido. Lo Unico que
quiere decirse es que no existe en Norteamérica
ningun derecho fundamental que aloje (o exija) la
regla de exclusidon, sino que ésta es tan sdlo un
instrumento procesal de creacién jurisprudencial
disenado para garantizar los derechos fundamen-
tales a través de su efecto disuasorio. Asi de clara-
mente se expone en la sentencia dictada en United
States vs. Calandra, en 1974,%% que frente a la eta-
pa precedente, donde esta exclusionary rule habia
sido calificada a veces como una norma de funda-
mento constitucional directo exigida implicitamen-
te por la Bill of Rights por ser la Unica salvaguarda
efectiva de los derechos de los ciudadanos frente
al abuso del poder de la policia,?® produce ahora

21 Fjkins vs. United States, 364 US. 206 (1960), p. 206.
Véase también Mapp vs. Ohio, 367 US 643 (1961), o Linkletter
vs. Walker, 381 US. 618 (1965), p. 613. En estos pronuncia-
mientos, la necesidad de disuadir conductas impropias futuras
se iba convirtiendo ya en la justificacion principal de la regla
de exclusion, aunque este fundamento no se consolidaria hasta
mas tarde.

22 414 US 338 (1974).

3 En esta etapa, en efecto, el Tribunal Supremo habia sos-
tenido que la regla de exclusién no es una simple medida pro-
cesal establecida jurisprudencialmente, sino que emana direc-
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una desconstitucionalizacion de la regla de exclu-
sion al afirmar sin ambages que ésta es un simple
instrumento disuasorio creado por la juriprudencia,
y que, por tanto, en cualquier momento podria ser
sustituido por otro remedio, bien por obra del le-
gislador, bien por iniciativa de decisiones judiciales
posteriores. E igual de claramente se expone esta
doctrina en la sentencia dictada en United States
vs. Janis, en 1976, donde se insiste en que el prin-
cipal propdsito, si no el Unico, de la exclusién de
las pruebas ilicitas es evitar futuras conductas po-
liciales ilicitas.?*

Ahora bien, el deterrent effect como elemento
de justificacion de la regla de exclusién es un ar-
ma de doble filo, pues permite también formular
excepciones a la misma: si se quiere, si no hay
deterrent effect no hay exclusionary rule.?®

En efecto, si el fundamento de la exclusion de la
prueba ilicita es disuadir de la violaciéon de dere-
chos fundamentales, entonces sélo estard justifi-

tamente de (las enmiendas cuarta, quinta o sexta de) la
Constitucion, por ser el Unico medio efectivo para prevenir con-
ductas ilegales, rechazando otros instrumentos alternativos co-
mo la accidn civil por dafos, la accidén penal contra los policias
involucrados o el control disciplinario administrativo ejercido
por el propio cuerpo de policia. Asi en Mapp vs. Ohio, 367 US
643 (1961).

24 428 US 433 (1976). Un estudio detenido del desarrollo de
esta exclusionary rule en Estados Unidos puede verse en: Sa-
las Calero, L., “Aspectos materiales y procesales del principio
acusatorio: problemas probatorios, prueba ilicita y procesos
penales socialmente relevantes. La exclusion de pruebas ilici-
tamente obtenidas en el derecho procesal de los Estados Uni-
dos”, Revista del Poder Judicial, nim. 66, 2002, II; asimismo,
Fidalgo Gallardo, C., Las pruebas ilegales: de la exclusionary
rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, Madrid, CEPC, 2003.

5 De esta concisa —pero contundente— manera sintetizan
esta idea J. A. Diaz Cabiale y R. Martin Morales, “La teoria de
la conexidn de antijuridicidad”, cit., nota 10, p. 42.
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cada la exclusion cuando sea necesario perseguir
el efecto disuasorio y cuando pueda producirse éste.
Cuando, por el contrario, no parezca muy necesa-
rio perseguir el efecto disuasorio (como cuando el
derecho violado goce de una sélida protecciéon) o
cuando sencillamente la disuasién no pueda alcan-
zarse (como cuando la policia actia de buena fe)
la justificacion de la exclusidon se debilita y aporta
razones a favor de la admisién de la prueba en el
proceso. Por eso, la tesis del deterrent effect per-
mite sostener en determinados casos que el acto
ilicito ya recibe una sancion, por lo que no es ne-
cesario un efecto disuasorio adicional, y la prueba
debe admitirse. O permite sostener que hay dos
bienes en conflicto (el interés publico en la obten-
cion de la verdad procesal y el interés en el reco-
nocimiento de plena eficacia a los derechos consti-
tucionales) y que hay que ponderar en cada caso
para dar acogida preferente a uno u otro. De he-
cho, en relacion con la prueba practicada a partir
de la informacién obtenida mediante una prueba
ilicita, o en relacion con la prueba obtenida mien-
tras se buscaba otra cosa, la tesis del deterrent
ha permitido a la jurisprudencia norteamericana
sostener su admisibilidad en momentos de grave
aumento de la criminalidad.

Lamentablemente, la formulacién de excepciones
a la regla de exclusion (y el consiguiente debilita-
miento en la proteccion de los derechos) no es algo
exclusivo de la jurisprudencia norteamericana y de
su pregonada tesis del efecto disuasorio. Un fend-
meno muy similar ha tenido lugar en la doctrina
constitucional espanola a raiz de la construccion, a
partir de la inaugural STC 81/1998, de la artificiosi-
sima doctrina de la conexidn de antijuridicidad.
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C. La tesis espafiola de la conexidn
de antijuridicidad

La conexion de antijuridicidad es una construc-
cion tedrica del Tribunal Constitucional espafiol
mediante la cual se pretende explicar cudndo de-
ben ser excluidas del proceso y cuando no las
pruebas obtenidas a raiz de la lesién de un dere-
cho fundamental. Esta tesis parte del presupuesto
de que no toda prueba obtenida a partir de la le-
sion de un derecho ha de ser considerada ilicita y
por tanto excluida. Lo serd sélo en determinadas
circunstancias, y de estas circunstancias da cuenta
justamente la doctrina de la “conexion de antijuri-
dicidad”.

En realidad, con la tesis de la conexiéon de anti-
juridicidad lo que pretende el Tribunal Constitucio-
nal (y la doctrina que lo secunda) es justificar ex-
cepciones a la regla de exclusidn de las pruebas
ilicitas, lo cual —aunque obviamente no se verbali-
ce— obedece entre otras cosas a la existencia de
una “presion social” en ese sentido. Una presion
que se manifiesta especialmente cuando arraiga la
sensacién de aumento de la criminalidad o de in-
seguridad ciudadana en general, pues en estos
momentos aflora inevitablemente la tensidon entre
el interés en perseguir y castigar el delito y el inte-
rés en garantizar los derechos, en grave detrimen-
to de este ultimo. De todos modos, la doctrina de
la conexidn de antijuridicidad, en principio, se pro-
yecta sdlo sobre el denominado efecto reflejo de la
regla de exclusion de la prueba ilicita. Ello significa
que por el momento el Tribunal Constitucional sélo
se plantea la posibilidad de formular excepciones a
la regla en el ambito las denominadas pruebas ili-
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citas indirectas, pues llevar esta tesis también al
ambito de las pruebas ilicitas directas equivaldria
pura y simplemente a la anulacion de la regla de
exclusion, y con ello a la desproteccién de los de-
rechos fundamentales en uno de los campos (el de
la prueba) mas proclives a su vulneracién. Aun asi,
y teniendo en cuenta la sdlida justificacion de la
regla de exclusién, vinculada a la proteccion de
derechos fundamentales, formular excepciones a
la misma no resulta sencillo, y de ahi los “juegos
de artificio” que el Tribunal se ve obligado a reali-
zar para construir su tesis.?®

La tesis de la conexidn de antijuridicidad se arti-
cula por primera vez en la STC 81/1998 y se resu-
me en el siguiente planteamiento. Cuando se ha
lesionado un derecho fundamental y como conse-
cuencia se han obtenido pruebas, éstas no son inad-
misibles en todo caso, sino sbélo cuando exista, ade-
mas de la relacion de causalidad, una conexién de
antijuridicidad entre la lesion y las pruebas. Es decir,
la conexidon de antijuridicidad es lo que justifica la
aplicacion de la regla de exclusion. Cuando, por el
contrario, no haya conexién de antijuridicidad entre
la lesidon del derecho y la prueba, ésta podra ser in-
corporada al proceso. Es decir, la ausencia de cone-
xién de antijuridicidad es lo que justifica no aplicar
(o excepcionar) la regla de exclusién.

Pues bien, en virtud de esta doctrina, no existe
conexiodn de antijuridicidad (y por tanto cabe utili-
zar la prueba en el proceso) sdlo si concurren dos
circunstancias que el Tribunal Constitucional de-

26 Asi lo constatan también Diaz Cabiale, J. A. y Martin Mo-
rales, R., “La teoria de la conexién de antijuridicidad”, cit., no-
ta 10, p. 41.
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nomina, respectivamente, perspectiva interna vy
perspectiva externa. En primer lugar (perspectiva
interna), es necesario que la prueba refleja o deri-
vada o indirecta sea juridicamente ajena a (o in-
dependiente de) la vulneracion del derecho, lo que
tendra lugar cuando el conocimiento obtenido me-
diante la lesién originaria del derecho no resulte
indispensable y determinante para la practica de la
segunda prueba; o sea, cuando la prueba derivada
hubiera podido obtenerse normalmente por me-
dios independientes de la lesion del derecho. La
apreciacién del dato de la “independencia” exige
tomar en cuenta circunstancias como la indole y
las caracteristicas de la vulneracion originaria del
derecho, asi como su resultado. En segundo lugar
(perspectiva externa), se requiere que no sea muy
necesaria una contundente proteccion del derecho
fundamental afectado por la ilicitud. La apreciacién
de este dato habra de ser hecha considerando la
entidad objetiva de la vulneraciéon del derecho co-
metida, asi como la existencia o no de intenciona-
lidad o negligencia grave en dicha vulneracién.
En palabras del Tribunal Constitucional:

...para tratar de determinar si esa conexion de anti-
juridicidad existe o no, hemos de analizar, en pri-
mer término la indole y caracteristicas de la vulne-
racion del derecho... materializadas en la prueba
originaria, asi como su resultado, con el fin de de-
terminar si, desde un punto de vista interno, su in-
constitucionalidad se transmite o no a la prueba ob-
tenida por derivacién de aquella; pero también
hemos de considerar, desde una perspectiva que
pudiéramos denominar externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad del
derecho... exige.
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Ademads —anade— “estas dos perspectivas son
complementarias, pues solo si la prueba refleja re-
sulta juridicamente ajena a la vulneracion del de-
recho y la prohibiciéon de valorarla no viene exigida
por las necesidades esenciales de tutela del mis-
mo, cabra entender que su efectiva apreciacion es
constitucionalmente legitima, al no incidir negati-
vamente sobre ninguno de los aspectos que confi-
guran el contenido del derecho fundamental sus-
tantivo”.?’

La tesis de la conexidn de antijuridicidad condi-
ciona por tanto la admision de las pruebas ilicitas
indirectas, aparte de a la independencia juridica
entre la lesion del derecho y la prueba derivada, a
la inexistencia de necesidades importantes de tu-
tela del derecho lesionado; o sea, suponiendo la
independencia juridica, hay que examinar la con-
creta lesion del derecho fundamental para ver si la
excepcional admisidn de la prueba ilicita no afecta-
ra demasiado a su contenido esencial y a su nece-
sidad de tutela. La tesis, en este segundo aspecto,
formula pues la exclusién en unos términos “pre-
ventivos” que recuerdan mucho la doctrina nortea-
mericana del deterrent effect. Si se quiere, una
vez afirmada la independencia juridica entre la le-
sion del derecho y la prueba, la exclusién queda
condicionada a las necesidades de disuasion, pero
con ello el Tribunal, que inicialmente habia confi-
gurado la regla de exclusion como una garantia
constitucional de naturaleza procesal, ha reformu-
lado su fundamento, acercandose a los pronuncia-
mientos tipicos de la jurisprudencia norteamerica-

27 STC 81/1998, FJ 4, y reiterada en SSTC 49/1999 vy
161/1999, FJ 4.
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na.?® De hecho, un afio después de la construccion
de esta doctrina, la STC 49/1999 muestra ya cla-
ramente este viraje en la fundamentacion de la re-
gla de exclusién, pues afirma que “en definitiva,
es la necesidad de tutelar los derechos fundamen-
tales la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia
probatoria a determinados resultados cuando los
medios empleados para obtenerlos resultan consti-
tucionalmente ilegitimos”.?® Ahora bien, obsérvese
que la apreciacion de las “esenciales necesidades de
tutela del derecho”, en ausencia de las cuales es-
taria justificada la admision de la prueba ilicita de-
rivada cuando pueda suponerse que entre ésta y
la lesidon del derecho exista independencia juridica,
remite en realidad a un juicio de ponderaciéon en-
tre el interés publico en la averiguacién de la ver-
dad en el proceso (que se conecta ademas en mu-
chos casos al interés en reinstaurar la seguridad
ciudadana) y el interés en reconocer y garantizar
la plena eficacia de los derechos. Y este juicio de
ponderacién, precisamente por su acusado carac-
ter discrecional, termina dejando en manos del
juzgador la concreta garantia de los derechos. Por
lo demads, reparese en que segun esta doctrina
—no importa reiterarlo— la apreciacién de la inde-
pendencia juridica depende de circunstancias co-
mo la indole y las caracteristicas de la vulneracion

28 Cfr. Sobre el particular Rodriguez Ruiz, B., “El coste de los
derechos fundamentales”, Teoria y Realidad Constitucional,
num. 3, 1999, p. 332, y Miranda Estrampes, M., “La regla de
exclusion de la prueba ilicita”, cit., nota 8, p. 60.

29 STC 49/1999, FJ 120. Cursiva afiadida. En esta ocasion,
en concreto, el Tribunal Constitucional descarta la eficacia re-
fleja de una lesion al derecho al secreto de las comunicaciones
por entender que no habia importantes necesidades de disua-
sién para la tutela efectiva del derecho.
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originaria del derecho, asi como de su resultado,
lo cual remite también a un juicio de notable dis-
crecionalidad.

En suma, la regla de exclusion, de ser inicial-
mente una garantia constitucional de naturaleza
procesal residenciable en el articulo 24.2 de la
Constituciéon (derecho a un proceso con todas las
garantias y presuncion de inocencia), acaba, por
obra de la doctrina de la conexién de antijuridicidad,
convertida en un simple instrumento al servicio de
la garantia y eficacia de los derechos fundamenta-
les originariamente lesionados, y por consiguiente
muy dependiente de la necesidad y posibilidad de
disuadir de la violacién de los mismos.*°

III. LAS EXCEPCIONES A LA REGLA
DE EXCLUSION

La doctrina del deterrent effect —o, en el caso
espanol, la doctrina de la conexidn de antijuridici-
dad— ha permitido construir jurisprudencial y/o
doctrinalmente algunas excepciones a la regla de
exclusion. Algunas de estas excepciones afectan a
la prueba derivada: es el caso de la fuente inde-
pendiente, el hallazgo independiente y el hallazgo
inevitable. Otra, en cambio, afecta a la prueba di-
recta: es el caso de la buena fe. En la medida en

30 Por eso, en opinidn de J. A. Diaz y R. Martin, la teoria de
la conexion de antijuridicidad representa “el imposible empefio
de extirpar la garantia del articulo 24.2 CE para reubicarla den-
tro del contenido de cada uno de los derechos fundamentales
sustantivos, articulos 15, 17, 18 CE...”. Y todo para intentar
buscarle excepciones. (“La teoria de la conexién de antijuridici-
dad”, cit., nota 10, p. 42).
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que la regla de exclusidn de la prueba ilicita es
una garantia de salvaguarda efectiva de los dere-
chos fundamentales, cualquier intento de articular
excepciones a la misma constituye una agresion al
sistema de proteccién de los derechos. Por eso
merece la pena recordar estas excepciones y con-
siderar su fortaleza o debilidad.

1. La excepcidn de la fuente independiente

La excepcién de la fuente independiente (inde-
pendent source doctrine) procede de la jurispru-
dencia norteamericana, y establece que cuando
ademads de la prueba ilicita derivada de una viola-
cion de derechos anterior (singularmente una vio-
lacion por parte de la policia) existen otras prue-
bas que no traen causa de la primera, sino que
derivan en realidad de una fuente independiente
en la que la actuacion policial haya estado sujeta a
todos los requisitos legales, no procedera aplicar
la fruit of the poisonous tree; es decir, no proce-
dera excluirlas. Lo que se sostiene, en definitiva,
es que la prueba obtenida ilicitamente puede no
viciar a la restante prueba obrante en la causa,
porque es posible que no exista conexion causal
entre aquélla y ésta; y la excepcion de la fuente
independiente consiste justamente en afirmar esa
desconexién causal.

Segun Nix vs. Williams, el fundamento de la doc-
trina de la fuente independiente radica en que:

El interés de la sociedad en la disuasién de conduc-
tas policiales ilicitas y el interés publico en que los
jurados reciban todas las pruebas de un crimen se
ponderan adecuadamente si se pone a la Policia en
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la misma posiciéon, no en una posicion peor, que en la
que hubiera estado si no se hubiese producido la con-
ducta impropia... Cuando las pruebas cuya admisi-
bilidad se ataca provienen de una fuente indepen-
diente, la exclusién de tales pruebas pondria a la
policia en una posicidon peor que en la que hubiese
estado en ausencia de error o violacién.>!

La doctrina de la fuente independiente, en rigor,
no se presenta como una verdadera excepcién a la
regla de exclusién, pues lo que plantea es que no
hay conexién causal entre el acto ilicito y la prue-
ba que se cuestiona, y que por tanto ese caso no
entra en el ambito de aplicacién de la regla de ex-
clusién: es decir, alli donde funciona esta doctrina
lo que se sostiene es que la prueba no procede de
un arbol envenenado, sino de un arbol perfecta-
mente sano. El problema, sin embargo, es que
muchas veces se aplica (o corre el riesgo de apli-
carse) la doctrina de la fuente independiente alli
donde si existe conexidn causal entre el acto ilicito
y la prueba cuestionada, pues puede resultar rela-
tivamente sencillo calificar como independiente la
prueba que realmente no tiene ese caracter. En
estos casos habra funcionado como una verdadera
excepcion. Asi sucede, por ejemplo, en el siguien-
te (y no infrecuente) supuesto. La policia registra
una vivienda sin orden judicial, observa que hay
droga, se va y obtiene una orden de registro basa-
da —se alega— en informaciéon ajena al registro
ilegal. En el segundo registro descubre la droga
vista originalmente. El Tribunal considera que la
prueba (el hallazgo de la droga) fue producto del
segundo registro realizado mediante orden judicial

31 467 US 431 (1984), p. 443.
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basada en pruebas independientes del primer re-
gistro ilegal.??

Muy conectada a esta excepcion, al punto de
que puede considerarse una variante de la misma,
estd la del nexo causal atenuado.

La excepcion del nexo causal atenuado (atte-
nuated connection principle o purget taint) proce-
de también de la jurisprudencia norteamericana, y
se cifra en considerar que en determinadas cir-
cunstancias el nexo causal entre el acto ilicito y la
prueba derivada cuya admision se cuestiona esta
tan debilitado que puede considerarse inexistente.
Asi sucede —segun esta doctrina— cuando ha
transcurrido mucho tiempo entre el inicial acto ili-
cito y la prueba derivada, o cuando la cadena cau-
sal entre el inicial acto ilicito y la prueba derivada
estd compuesta de un gran nimero de eslabones;
pero también en el caso de la denominada confe-
sion voluntaria, que constituye el supuesto mas
caracteristico de la doctrina del nexo causal ate-
nuado.

La confesion voluntaria a la que hace referencia
esta excepcidon es la realizada sobre la base de los
elementos encontrados mediante la lesién de un
derecho. Tomemos el siguiente caso. En un regis-
tro inconstitucional®® en el domicilio de X se halla
una cierta cantidad de droga. El acta de entrada y
registro constatando este hecho (que se encontré

32 Asi ha funcionado, por ejemplo, en Segura vs. United Sta-
tes, 468 US 796 (1984) y en Murray vs. United States, 487,
US 533 (1988).

33 Inconstitucional porque se ha realizado sin observar los
requisitos exigidos por la Constitucion para la proteccion de la
inviolabilidad del domicilio; por ejemplo, sin autorizacién judi-
cial ni consentimiento de su titular.
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droga en el domicilio de X) es nula, por lo que no
puede incorporarse al proceso como prueba, pero
mas tarde X confiesa que la droga es suya y
—ahora si— esa confesion se considera valida y se
incorpora al proceso. En linea de principio la con-
fesion no deberia considerarse valida, pues hay un
nexo causal entre el registro inconstitucional y la
confesion, de manera que en ausencia de aquél no
se hubiera producido ésta: de no haberse registra-
do la vivienda no se habria hallado la droga; de no
haberse hallado la droga no se le habria detenido
ni se le habria tomado declaracion; si no se le hu-
biera tomado declaracion nunca habria reconocido
la tenencia de la droga. Pero lo que se argumenta
—y esta es la trama de la excepcién— es que el
nexo causal entre el registro y la confesién esta
juridicamente muy debilitado o incluso roto por el
hecho de que X ha confesado rodeado de todas las
garantias (en presencia de su abogado y habiendo
sido advertido de sus derechos), y por tanto que lo
ha hecho “libre y voluntariamente” y no como fru-
to de coercidn o compulsién alguna; es decir, ha
confesado cuando podia no haberlo hecho, lo que
en cierto modo independiza la confesion del acto
lesivo del derecho. En suma, lo que se sostiene es
gue la confesion tiene un elemento de voluntarie-
dad que la independiza juridicamente de la lesion
del derecho fundamental, por lo que no esta justi-
ficado excluirla del proceso.**

34 Esta excepcién se aplico ya en 1963 en el caso Wong Sun
vs. United States (371 US. 471 (1963). En este caso el acusa-
do fue arrestado ilegalmente, llevado a la comisaria, donde
prestd declaracion, y posteriormente fue puesto en libertad.
Pero poco después volvid a comisaria por propia iniciativa vy,
tras ser informado de sus derechos, confesd ser culpable de
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La excepcion de la confesién voluntaria, como
en general toda excepcidén que se reconduzca a la
idea del nexo causal atenuado, es, sin embargo,
una construccion criticable y desde luego dura-
mente criticada.

La debilidad de la argumentacién se advierte
con facilidad. En primer lugar, porque parece evi-
dente que si el confesante hubiera sabido que lo
obtenido con violacién de derechos no tendria nin-
gun valor en el proceso seguramente no habria
confesado; por tanto, la supuesta “voluntariedad”
de la confesidon debe ser puesta en cuarentena.
Pero es que, ademas, incluso al razonar del modo
en que se hace (en el ejemplo que hemos puesto,

los hechos investigados. La Corte Suprema Federal considerd
que, pese a existir una relacidon causal entre el inicial registro
ilegal y la confesién posterior, la voluntariedad de la confe-
sion y el hecho de que el acusado fuera advertido de sus de-
rechos debilitaba (o rompia) esa cadena causal. Tomo la in-
formacion de Fidalgo Gallardo, C., Las pruebas ilegales: de la
exclusionary rule estadounidense al articulo 11.1 LOPJ, cit.,
nota 24, pp. 440 y ss.

En la jurisprudencia constitucional espafola, la excepcidon
de la confesion voluntaria habia aparecido ya en la STC
86/1995, que atribuia a esta prueba la condicidon de “prueba
juridicamente independiente”, pero serd después, al calor de la
doctrina de la conexidon de antijuridicidad, cuando cobre reno-
vados brios. Aprecian esta excepcion, por ejemplo, las SSTC
161/1999, 239/1999 y 8/2000, que recuerdan que la confesion
voluntaria del acusado sobre los hechos que se le imputan
“permite, desde una perspectiva interna, dar por rota juridica-
mente cualquier conexién causal con el inicial acto ilicito. Y a
su vez, desde una perspectiva externa, esta separacion entre
el acto ilicito y la voluntaria declaracion... atenuta, hasta su de-
saparicion, las necesidades de tutela del derecho fundamental
material que justificarian su exclusion probatoria” (STC
161/1999, F] 4). La excepcion es la misma que se venia apli-
cando antes de 1998, pero ahora se reformula al hilo de la co-
nexion de antijuridicidad.
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al sostener que la confesion no es el resultado del
registro practicado) se incurre inevitablemente en
contradiccion. Ello es asi porque, por una parte, se
sostiene que el registro es nulo, y en consecuencia
no produce efectos probatorios de ninguna clase;
pero, por otra parte, al concluir que la confesién
del inculpado basta para admitir la tenencia de la
droga, se le esta dando validez al registro. Y esto
ultimo por varias razones. Primero porque, en su
declaracion, al acusado se le estd preguntando por
una pieza de conviccién que sélo podria existir (ju-
ridicamente) gracias al registro, luego se le esta
dando validez.?® Segundo, porque sélo con la
declaracién autoinculpatoria del acusado (es decir,
en ausencia de cualquier otro elemento proba-
torio, y particularmente en ausencia de las pie-
zas de conviccién derivadas del registro) es casi
seguro que no se podria dictar sentencia condena-
toria, luego parece que se estan tomando en con-
sideracion las piezas de conviccion derivadas del
registro.3®

35 En efecto, de no darle validez al registro (como deberia
ser, de acuerdo con la ilicitud de la prueba) “no se entiende
con base a qué fuente de informacidn podria ni siquiera formu-
larse por la acusacién al imputado pregunta alguna acerca de
algo juridicamente inexistente”. Andrés Ibafiez, P., “La funcion
de las garantias en la actividad probatoria”, en AAVV., La res-
triccion de los derechos fundamentales de la persona en el
proceso penal, Madrid, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ,
1993, p. 240. Se reitera esta misma critica en STS del 17 de
enero de 2003, de la que también fue ponente P. Andrés
Ibafiez.

36 Justamente con el afan de sortear la contradiccién que su-
pone admitir al proceso unos hechos (los resultantes de la le-
sién del derecho y sobre los que después se formulan las pre-
guntas de la declaracion) que juridicamente no existen (porque
el registro es nulo de pleno derecho), el Tribunal Constitucional
espaiol ha tenido que recurrir al rocambolesco expediente de
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2. Las excepciones del descubrimiento
independiente y del descubrimiento inevitable

Muy préximas a (o incluso inspiradas en) la ex-
cepcién de la fuente independiente se hallan las
excepciones del descubrimiento independiente y
del descubrimiento inevitable. La excepcién del
descubrimiento independiente o del descubrimien-
to probablemente independiente es construida ini-
cialmente por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos, y sostiene que cuando la prueba cuestio-
nada se ha obtenido de dos fuentes, de las cuales
una esta viciada y la otra no, no se aplicara la doc-
trina de los frutos del arbol envenenado.?” Esta
excepcion, reconocida también por la jurispruden-
cia constitucional espafiola al calor —de nuevo—
de la jurisprudencia constitucional estadouniden-
se,*® hace referencia por tanto a aquellos supues-

distinguir entre el plano juridico (que comporta la exclusion del
proceso de las piezas de conviccion halladas: la droga, en
nuestro ejemplo) y el plano factico (consistente en afirmar que
el hecho de haberse encontrado droga en el registro no puede
borrarse del mundo —ni del proceso—). Con sus propias pala-
bras: ha tenido que admitir que “lo hallado en un registro veri-
ficado con vulneracion del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio no ha de tenerse por inexistente en la realidad y puede
ser incorporado de forma legitima al proceso por otros medios
de prueba” (SSTC 161/1999, FJ 2 y 149/2001, FJ 6). No pare-
ce necesario afiadir ningin comentario mas al respecto. Cfr.
Estas y otras duras criticas en Diaz, J. A. y Martin, R., “La teo-
ria de la conexién de antijuridicidad”, cit., nota 10, p. 46. Y
Miranda Estrampes, M., “La regla de exclusion de la prueba ili-
cita”, cit., nota 8, pp. 57y 58 y pp. 61 y ss.

37 Esta es, por ejemplo, la doctrina de Siverthone Lumber
Co. vs. United States, 251 US 385 (1920). También en United
States vs. Markling 7 F3rd 1309 (7 Circ.1993).

8 La primera aplicaciéon de esta excepcidn tuvo lugar en la
STC 81/1998, que arma la doctrina de la conexion de antijuri-
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tos en que se considera que la lesién del derecho
no ha sido la Unica causa de la obtencion de la
prueba que se cuestiona, pues “existen lineas de
investigacion en marcha no viciadas de inconstitu-
cionalidad a las que cabe, razonablemente, atri-
buir la responsabilidad del hallazgo de la prueba.
La prueba controvertida se admite, pues, porque
hay motivos para creer que... suprimida mental-
mente la violacion del derecho fundamental, la
prueba hubiese sido obtenida razonablemente de
la misma forma”.>® En terminologia del Tribunal
Constitucional espafiol, la excepcidon se basa en
considerar que los datos probatorios obtenidos a
partir de la lesion al derecho fundamental son
“neutros” (sic), en el sentido de que no han sido ni
indispensables ni determinantes para la practica
de la prueba derivada; o, lo que es lo mismo, que
esa prueba se hubiera obtenido igualmente sin la
vulneracién del derecho.*°

Por su parte, la excepcidon del descubrimiento
inevitable (inevitable discovery exception) es tam-
bién creacion de la jurisprudencia norteamericana,
y fue asumida por primera vez por el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos en el caso Nix vs. Wi-
lliams.*' Esta excepcidn, a la que se denomina a
veces la doctrina de la fuente independiente hipo-
tética (hipothetical independent source doctrine),

dicidad, pero después ha tenido continuidad en otros pronun-
ciamientos, por ejemplo, en las SSTC 171/1999 y 238/1999.

39 Galvez Mufioz, L., “La ineficacia de la prueba obtenida con
violacion de derechos fundamentales”, Cuadernos Aranzadi del
Tribunal Constitucional, nim. 10 (2003), p. 186.

40 STC 81/1998, FJ 50.

4l 467 US 431 (1984). La excepcion fue asumida también
por el Tribunal Supremo espafol ya antes de la creacion de la
tesis de la conexidn de antijuridicidad.
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se cifra en argumentar que las pruebas resultantes
de la lesiéon del derecho (por ejemplo, la informa-
cion contenida en la cinta magnetofénica que se
ha obtenido lesionando el derecho a la privacidad
de las comunicaciones), que sélo por eso deberian
ser excluidas del proceso, pueden ser incorporadas
al mismo porque aunque no se hubieran descu-
bierto a través de la violacion del derecho se ha-
brian descubierto inevitablemente por otras vias li-
citas. Normalmente lo que se sostiene (y en eso
consisten esas “otras vias”) es que la policia tenia
en marcha una investigacion paralela que habria
conducido indefectiblemente al descubrimiento de
esos hechos.*?

La excepcidon del descubrimiento probablemente
independiente se ha hecho merecedora de criticas,
pues es dificil determinar en cada uno de los casos
examinados qué papel jugaron en la practica de la
prueba derivada los datos e informaciones obteni-
das a partir de la lesién del derecho, y qué papel
jugaron las observaciones derivadas del segui-
miento policial que se venia desarrollando. Por eso
“resulta aventurado atribuir al dato obtenido con
la intervencidn [lesiva del derecho] un papel me-
ramente accesorio”.*> Y aun cabe formular criticas
mas contundentes a la excepcion del descubri-
miento inevitable, pues se basa en un juicio mera-
mente conjetural o hipotético, es decir, en lo que
pudo haber pasado y no pasd, por lo que resulta
dificilmente admisible desde la perspectiva del de-

42 Sobre esta excepcidn, cfr. Fidalgo Gallardo, C., Las prue-
bas ilegales..., cit., nota 24, p. 443 y Salas Calero, L., “Aspec-
tos materiales y procesales”..., cit., nota 24.

43 Miranda Estrampes, M., “La regla de exclusién de la prue-
ba ilicita”, cit., nota 8, p. 64.
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recho a la presuncidon de inocencia, que exige ser
desvirtuada con datos plenamente acreditados y
obtenidos de forma licita.**

3. La excepcion de la buena fe

Con todo, las excepciones comentadas, que afec-
tan a la prueba indirecta o derivada, no constituyen
ni el Unico ni el mas grave peligro para la regla de
exclusion y, por consiguiente, para la proteccién
de los derechos constitucionales que constituye su
objetivo. El mayor peligro lo representa el riesgo de
contagio (o de extensidn) a la prueba directamente
obtenida a partir de la lesidon de un derecho; o sea,
la posibilidad de que también se terminen formulan-
do excepciones a la exclusiéon de las pruebas direc-
tas. Y obsérvese que si ese paso se diera significaria
el propio cuestionamiento de la regla.

Este gran paso hacia la destruccidén de la regla
de exclusion —que puede resumirse en que “no es
absolutamente inexorable la exigencia de que en
cualquier supuesto y al margen de cualquier otra
consideracion sea excluida la prueba ilegitimamen-
te obtenida”—* ya se ha dado con el reconoci-

44 Ibidem, p. 59. También resaltan el caracter meramente
hipotético del juicio que debe realizar el érgano jurisdiccional;
Diaz Cabiale, J. A. y Martin, R., “La teoria de la conexién de
antijuridicidad”, cit., nota 10, p. 47, y La garantia constitucio-
nal..., cit., nota 14, p. 88. Esta y otras criticas en Salas Calero,
L., “Aspectos materiales y procesales del principio acusato-
rio...”, cit., nota 24.

45 Tomo la afirmacién del voto particular de P. Cruz Villalén
—entonces presidente del Tribunal Constitucional espafiol— a
la STC 49/1999, que ya anunciaba claramente la disposicion
del Tribunal a no aplicar inexorablemente la regla de exclusién
ni siquiera en los supuestos de pruebas directamente obteni-
das en la lesién del derecho.
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miento de la excepcidén de buena fe de los agentes
de la policia.

Esta excepcion (la good faith exception) fue
creada por la jurisprudencia norteamericana en
1984 en la sentencia que resuelve el caso United
States vs. Leon. En ella se afirma que no procede
aplicar la exclusionary rule cuando la policia haya
obtenido pruebas en un registro efectuado de bue-
na fe con una autorizacién invalida (por contener
un vicio oculto) pero aparentemente correcta; es
decir, cuando haya actuado en la creencia de que
la orden judicial que autoriza el registro era valida.
Esta doctrina se completara en 1987 con la sen-
tencia Illinois vs. Krull, que extiende la excepcion
de buena fe de Leon a los supuestos en que la po-
licia ha realizado el registro apoyandose en una
ley posteriormente declarada inconstitucional, y en
1995 con la Arizona vs. Evans, que extiende la ex-
cepcion a los supuestos en que la policia ha actua-
do sobre la base de errores cometidos por el per-
sonal de apoyo del Poder Judicial. La justificacion
de la excepcion de buena fe es que en estos casos
—segun el Tribunal Supremo— la aplicacion de la
regla de exclusion no tendria ninguna eficacia disua-
soria, pues, debido a |la apariencia correcta de la au-
torizacion, el agente actué en todo momento con-
vencido de la correccion de su proceder.*® Cualquier
policia, en el futuro, actuaria de la misma forma.

En Espafia, la excepcién de buena fe policial ha
sido introducida por la reciente STC 22/2003, a

46 United States vs. Leon, 468 US. 897 (1984), Illinois vs.
Krull, 480 US. 340 (1987) y Arizona vs. Evans, 514 US 1
(1995). Un analisis de esta excepcidén en Salas, L., “Aspectos
materiales y procesales...”, cit., nota 24; y C. Fidalgo Gallardo,
Las pruebas ilegales: de la exclusionary rule..., cit., nota 24,
pp. 444 y ss.
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proposito de un caso donde se cuestiona la licitud
de la informacidon contenida en el acta de entrada
y registro que la policia realizé en el domicilio de
un detenido sin que mediara su consentimiento ni
autorizacién judicial, sino sdélo el consentimiento
de la esposa, a la sazén denunciante. El Tribunal
Constitucional aduce que “segun el estado de la
interpretacién del ordenamiento en el momento de
practicar la entrada y registro”, el consentimiento
de la esposa aparecia “como habilitacién suficiente
para llevarlo a cabo conforme a la Constitucion”.
Es decir, que no existié dolo o culpa (o mala fe) en
dicho registro, pues los agentes policiales que lo
practicaron actuaban en la creencia de estar
obrando licitamente. Por ello —concluye— “la ne-
cesidad de tutela por medio de la exclusién de la
prueba en este caso no sélo no es mayor que en el
de las pruebas reflejas, sino que podria decirse
gque no existe en absoluto”. En suma —continda
el Tribunal— “en casos como el presente, en que el
origen de la vulneracion se halla en la insuficiente
definicion de la interpretacion del Ordenamiento,
en que se actla por los 6rganos investigadores en
la creencia sdélidamente fundada de estar respe-
tando la Constitucion... la exclusion de la prueba
[en este caso, el hallazgo de una pistola] se revela
como un remedio impertinente y excesivo que, por

lo tanto, es preciso rechazar”.*’

IV. CONCLUSION: EL REPLIEGUE HACIA
LA FREEDOM OF PROOF

Parece pues, que incluso en los sistemas de civil
law, mas formalistas y mas proclives en principio a

47 STC 22/2003, FJ 100.
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la reglamentacion de la prueba, se esta culminan-
do un proceso de repliegue mas que cuestionable
hacia el sistema de la freedom of proof; un proce-
so que esta muy vinculado al reconocimiento del
deterrent effect como justificacion de la regla de
exclusion y que se traduce en la paulatina intro-
duccién de limitaciones a su ambito de aplica
cién.*® Bien es verdad que ese repliegue no es sélo
ni fundamentalmente consecuencia “técnica” de la
asuncion del efecto disuasorio como fundamento
de la regla de exclusion, sino que mas bien obede-
ce a la conviccién de que la rigida aplicacién de la
regla tendria un impacto nocivo sobre la confianza
de los individuos en el funcionamiento del Poder
Judicial, que sobre todo en el proceso penal verian
cdmo personas aparentemente culpables son exo-
neradas con base en lo que ellos consideran deta-
lles técnicos de escasa importancia,*® y en todo
caso a concepciones mas profundas de filosofia

48 En Espafia este proceso es sumamente eficaz. La doctrina
de la conexion de antijuridicidad, a través de las excepciones de
la confesion voluntaria y el descubrimiento probablemente inde-
pendiente, ha acabado en la practica con las pruebas ilicitas in-
directas: desde su elaboracién, sdlo en contadisimas ocasiones
ha reconocido el Tribunal Constitucional la eficacia refleja de la
prueba ilicita. Pero lo mas grave es que a través de la excepcion
de la buena fe policial puede terminar también con las pruebas
ilicitas directas; o sea, con la regla de exclusion misma.

49 Todo parece indicar, sin embargo, que ese “temor” refleja
una injustificada alarma. En Estados Unidos, por ejemplo, se
ha estimado que aproximadamente unas 10,000 personas acu-
sadas por delitos graves y 55,000 por delitos menos graves
han logrado excluir una prueba fundamental de su proceso;
pero en la practica, sin embargo, la exclusién afecta al resulta-
do del caso en pocas ocasiones, Dripps, D., "The Case for the
Contingent Exclusionary Rule”, 38, American Criminal Law Re-
view 1, 2001, nota 50. Tomo la informacion de Salas, L.,
“Aspectos materiales y procesales del principio acusatorio...”,
cit., nota 24.
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politica para las que los derechos fundamentales
no representan el basamento infranqueable del
Estado y del derecho. Prueba de ello es que, entre
los defensores de este debilitamiento de la regla
de exclusién, hay quienes se muestran criticos in-
cluso con la tesis del efecto disuasorio, por con-
siderar que es demasiado condescendiente con los
derechos fundamentales frente a la necesidad de
sancionar el delito propio del Estado; quienes con-
sideran que disuadir de la lesion de los derechos
inadmitiendo la prueba ilicita es “premiar” al afec-
tado por esa violacidén, pues para evitar actuacio-
nes de este tipo se podria, si acaso, sancionar al
policia que viola el derecho fundamental pero en
ningun caso considerar inexistente lo que existe;
en definitiva, hay quienes consideran que los dere-
chos fundamentales no son algo intocable o tabdu,
y que “han de respetarse los de cada persona [pe-
ro] cuando es merecedora de ello, en situaciones
normales, de actuaciones respetuosas con los de-
rechos fundamentales de los deméas”.>°
Obviamente, estas tesis no niegan la importan-
cia de los derechos fundamentales como elemento
basico del orden politico, pero al resaltar la necesi-
dad de ponderar los derechos con las demandas
sociales de justicia y seguridad mitigan (y al extre-
mo, anulan) su trascendencia. Es verdad que esta
posicién (y el consiguiente repliegue hacia el siste-
ma de libertad de prueba que supone) viene de al-
gun modo respaldada por el propio contexto cons-
titucional, pues —se sostiene— no existe un
sistema de prioridades absolutas entre los distin-

50 Marti Sanchez, N., “La llamada «prueba ilicita» y sus
consecuencias procesales”, Actualidad Penal, num. 7 (1998),
p. 60.
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tos bienes y derechos constitucionales, por lo que
los eventuales conflictos entre los mismos habran
de ser resueltos mediante un juicio de ponderacion
a la luz de las circunstancias reales de los casos. Pe-
ro también es verdad que el recurso a la pondera-
cion, al dejar ciertas anchuras a la discrecionalidad
en la decisidon, propicia una “huida hacia delante” en
la que los derechos, con demasiada frecuencia, co-
rren el riesgo de quedarse en el camino cediendo
el paso a otros valores.”® No en vano desde estas
posiciones se ensalza (o al menos es bien vista) la
“marcada evolucién del proteccionismo a ultranza
del individuo hacia la legitimacién de las peticiones
sociales”, y desde luego se reconoce que la regla
de exclusion “recibira una interpretacion mas o
menos extensiva, dependiendo del momento his-
torico en el que se analice, el cual vendra deter-
minado por el nivel de criminalidad detectable”.>?
Con ello, es evidente, se logra dar primacia al in-
terés publico en la represion de la criminalidad y
en el mantenimiento de la paz social sobre el reco-
nocimiento de plena eficacia de los derechos. Pero
esto estd en perfecta contradicciéon con un modelo
procesal-constitucional comprometido no sélo con
la averiguacidon de la verdad, sino también (y de
modo condicionante) con la defensa de los dere-
chos; un modelo en virtud del cual —ya se dijo—
“la verdad no puede perseguirse a cualquier precio”.

51 De todos modos, en el proceso penal, pocas dudas caben
sobre la admisibilidad de la prueba ilicita que favorece a la de-
fensa; y ello porque el valor de la libertad y el principio de ino-
cencia deben prevalecer sobre la intimidad, el secreto de las
comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, etcétera.

52 M, I. Velayos, “Los limites a la investigacién penal...”, cit.,
nota 13.



