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Prélogo

La prueba ilicita ha sido, y continuando siendo, un limite que establece el pro-
pio Estado frente al comportamiento desleal en la investigacion de los delitos,
cuya persecucion forma parte asimismo de sus fines: la imposicion de penas en
el caso de constatacion de la comision de los mismos a través del correspon-
diente proceso.

Con dicho objetivo el Estado se autoimpone un marco de actuaciéon en la inves-
tigacion y persecucién de los delitos a través del cual debe respetar una serie
de presupuestos y requisitos cuyo incumplimiento, segun la gravedad de la
trasgresion, el derecho afectado y la concreta normativa nacional o suprana-
cional, abre un abanico de efectos negativos que conducen a la exclusién de la
fuente probatoria o a la imposibilidad de valorar el medio de prueba mediante
el que se incorpore al proceso.

Esta configuracién enlaza directamente, por una parte, con el también deber
del Estado de salvaguardar los derechos de los ciudadanos, de orden constitu-
cional o incluidos en la legalidad ordinaria. Y por otra, paralelamente, con el
hecho de que tantos unos derechos como otros, con alguna excepcién pun-
tual, no tienen caracter ilimitado, o lo que lo mismo, admiten restricciones en
los términos previstos legalmente.

La convergencia de todas estas circunstancias, empezando por cémo se lleve a
cabo la limitacién del derecho, respetando en mayor o menor medida las pre-
visiones legislativas y el fin de la medida o el grado de incidencia de su practica
sobre otros intereses de la investigacion, o incluso con otros eventualmente
superiores, conduce a evaluar el efecto de las diversas vulneraciones, que en el
ambito de los derechos fundamentales se extiende a la exclusién de la fuente
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o medio protario, mediante ponderar el conjunto de circunstancia a través de
instrumentos como el principio de proporcionalidad, a la hora de justificar o
no la citada exclusion.

Todo sin olvidar la concurrente existencia de «reglas atemperadoras» de las
eventuales limitaciones ilegitimas de los derechos, que esencialmente en el
plano de los derechos fundamentales, buscan salvar el fruto de determinadas
investigaciones sin tener que llegar al devastador efecto de la exclusion de las
fuentes directa e indirectamente obtenidas.

El conjunto de estos elementos y la relevancia final que pueda acarrear para la
labor investigadora, la consecucién de la persecucion de los delitos y la salva-
guarde los derechos de los ciudadanos situa al Estado ante un equilibrio no
siempre facil de alcanzar y explica el amplio abanico de técnicas legislativas
adoptadas en muchos ordenamientos, asi como la dificultad de alcanzar reglas
generales que conformen un minimo comun denominador susceptible de ins-
pirar muchos ordenamientos.

Como enfocar ambos elementos en tension se ha afrontado de manera diver-
sa en los sistemas europeos (incluyendo Gran Bretaina) donde la ilicitud pro-
batoria conecta la busqueda de la verdad y la persecucién penal y los limites
objetivos que cabe exigir en su consecucion. Mientras que en el adveraryal
system, por el contrario, la doctrina sobre la «exclusionary rule» se centra en
contener los posibles abusos que puedan producirse por parte de los respon-
sables publicos, a través del conocido como «deterrent effect» del quehacer
de la policia. Este hecho ha subrayado la existencia de un elemento subjetivo,
en la medida en que las actividades de investigacién de los sujetos privados
siempre que no actuasen al servicio de la policia, quedaba fuera del ambito
de aplicacion de la exclusién probatoria, que sélo se extendia a los sujetos
publicos encargados de la investigacién de los delitos.

Sobre ambos aspectos se ha producido variaciones en ambos modelos. Al
otro lado del Atlantico la sentencia Hudson vs Michigan inicié una deriva que
cuajaba una linea critica en torno al coste de la regla de exclusiéon, no por
casualidad en la época en que se incorporaron los jueces Roberts, Alito y muy
singularmente Thomas y Scalia a la Corte Suprema de los Estados Unidos de
América. A partir de dicha sentencia (de la que fue ponente el juez Scalia)
arreciaron las criticas a la regla de exclusién por el coste excesivo que supone
si se pondera el efecto disuasorio y el devastador efecto de la exclusion pro-
batoria, y porque, ademas, no se ha demostrado la eficacia disuasoria, que si
se consigue, en cambio, mediante otros medios como una mejor formacién
a través de la correspondiente indemnizacién por la via civil. Esta tendencia
fue después confirmada por la sentencia Herring vs US, referida a la mayor
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amplitud a la hora de aplicar la «good faith exception», impidiendo la exclu-
sién probatoria.

En Europa, en un panorama mas fragmentado y en el seno del cual me ceniré
a Espana, a partir de la conocida sentencia del Tribunal Constitucional 114/84
la inadmision de pruebas obtenidas ilicitamente se entendia como garantia
constitucional objetiva de nuestro sistema de derechos fundamentales, limi-
tandose eso si a esta categoria de derechos. En ella se sefalaba, que no se
constituia asi un derecho fundamental auténomo a la no recepcion de pruebas
de posible origen antijuridico sino que se trata de la expresion de una garantia
objetiva implicita en el sistema de derechos fundamentales, cuya vigencia y
posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar toda prue-
ba obtenida con lesion de los mismos (...).

La STS 471/2017, de 23 de febrero ha supuesto un giro inesperado en la doc-
trina sobre prueba ilicita que se ha visto corroborado por la STC (Pleno) de 16
de julio de 2019. En este conocido caso de robo de la renombrada «lista Be-
larmino Falciani» (donde figuraba una ingente informacién bancaria sobre ti-
tulares de fondos gestionados por la entidad suiza HSBC), sustraida por un
empleado de la entidad, y a través de cuyo conocimiento se iniciaron multi-
ples procesos por delito fiscal, en el seno de los cuales se denuncié su proce-
dencia ilicita, se alegdé que su origen ilicito impedia su valoracién como ele-
mento de cargo para una sentencia condenatoria. En la resolucién, a caballo
de diversas resoluciones de tribunales belgas, franceses, italianos y alemanes,
y del propio TEDH, con argumentos diversos, se llegaba a una conclusién fa-
vorable a la validez de dicha lista, incorporando una serie de pronunciamien-
tos en torno al caracter privado del sujeto que vulneré el derecho fundamen-
tal en cuestion, consideracién subjetiva que hasta la fecha se habia negado en
atencion al caracter objetivo de la proteccién del derecho fundamental que se
incorporaba en la doctrina sobre la prueba ilicita. En tal sentido, el Tribunal
Supremo afirmé la posibilidad de valorar una fuente de prueba obtenida por
un particular con absoluta desconexidn de toda actividad estatal ajena en su
origen a la voluntad de prefabricar pruebas (...) ya que la prohibicién de va-
lorar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales cobra su
genuino sentido como mecanismo de contencidn de los excesos policiales en
la busqueda de la verdad oculta en la comisién de cualquier delito. Sin per-
juicio de reconocer expresamente que son abrumadoramente mayoritarias,
desde luego, las decisiones que optan por la exclusion de la prueba obtenida
por un particular con vulneracién de derechos fundamentales (cfr. por todas,
SSTS 239/2014 1 de abril; 569/2013, 26 de junio, 1066/2009, 4 de noviembre,
entre las mas recientes), aunque no falten alguna, minoritaria, en la falta de
preconstitucién probatoria por el particular lleva a admitir la validez de la
prueba cuestionada (STS 793/2013 de 28 de octubre). Para concluir, sorpresi-
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vamente, que: «El razonamiento que da vida al fundamento juridico prece-
dente (sic: donde se contienen las consideraciones sobre el caracter privado o
no del agente vulnerador del derecho fundamental) no busca formular una
regla con pretensién de validez general», ni tampoco la incondicional acepta-
cion de las fuentes de prueba ofrecidas por un particular, aseverando, tam-
bién que el ciudadano tiene que recibir el mensaje de que no podra valerse de
aquello que ha obtenido mediante la consciente y deliberada infraccién de
derechos fundamentales de un tercero, para concluir, que habra que acudir a
las circunstancias del caso concreto.

No es este, con todo, la Unica relativizacién ni el Unico frente novedoso abier-
to a raiz del pronunciamiento comentado. Precisamente la relativizacion de la
tutela del derecho fundamental vulnerado que conlleva ponderar en cada
caso, resulta la clave acogida por el Tribunal Constitucional en su decisiva re-
solucién de 2 de julio de 2019, en la que en palabras propias «sienta doctri-
na» en torno a la prueba ilicita por primera vez, pese a no abundar en mayo-
res consideraciones en torno a la relevancia o no del actuar ilicito de un
particular. A través de una serie de resoluciones propias establece las siguien-
tes reglas interpretativas: a) la inadmisién procesal de una prueba obtenida
con vulneracion de un derecho fundamental sustantivo no constituye una
exigencia que derive del contenido del derecho fundamental afectado, b) la
pretension de exclusion de la prueba ilicita deriva de la posicion preferente de
los derechos fundamentales en el ordenamiento, tiene naturaleza estricta-
mente procesal y ha de ser abordada desde el punto de vista de las garantias
del proceso justo y c) la violacién de las garantias procesales del art. 24 CE ha
de determinarse, en relacién con la prueba ilicitamente obtenida, a través de
un juicio ponderativo tendente a asegurar el equilibrio y la igualdad de las
partes, esto es, la integridad del proceso en cuestion como proceso justo y
equitativo. Iltem mas el propio TC recoge los elementos para afrontar el juicio
ponderativo: 1) Determinar la indole de la ilicitud verificada en el acto de ob-
tencion de los elementos probatorios y 2) el ligamen o conexién con los dere-
chos procesales de las partes desde el prisma del proceso justo o equitativo.
Ocurre, que en esta ponderacion se ha pasado de una hermenéutica en la que
la vulneracion del derecho fundamental, en si misma, no era ponderable por
tener un caracter objetivo no ponderable por estar implicito en el derecho
constitucional y en el art. 24.2 CE, a otra —iniciada ya por la STC 81/1989, de
2 de abril— que trasladé la garantia constitucional al plano de la legalidad
ordinaria en la que lo esencial no era la consecuencia objetiva de violar el
derecho, sino que se subordina desde la perspectiva del «proceso justo», y
supedita la violacién del derecho a los que se utilicen instrumentalmente
como medios de investigacion que lesionen la igualdad de las partes y su dere-
cho al proceso justo, para disuadir a los drganos publicos de realizar actos
contrarios a los derechos fundamentales a fin de obtener una ventaja procesal.
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Asi, lo relevante no es el derecho sino el comportamiento del infractor, su in-
tencién o el estado de las cosas. O en otros términos, sélo serd nula la prueba
admitida cuando afecte al derecho a un proceso justo o equitativo, de otra
manera, parece, aun existiendo vulneracion, de no afectarse al proceso justo
o equitativo no acarreard la exclusion. La clara incidencia de los pronuncia-
mientos del TEDH (Sentencia de 6 de octubre de 2016 K.S y M.S c. Alemania)
y de la mas reciente lectura de principio de proporcionalidad, sobre los que
resulta imposible profundizar en esta sede, ha derivado en una situacién en la
gue la proteccién objetiva del derecho fundamental a través de la doctrina
sobre la prueba ilicita, parece verse en entredicho.

La obra que se presenta es fruto de una celosa investigacion orientada a ela-
borar una tesis doctoral, objetivo alcanzado con tal éxito que recibié el «Pre-
mio Extraordinario de Doctorado» de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Girona del ano 2019. No terminé ahi el trabajo del profesor Alday sino que
siguié adecuando su investigacién para encontrar pautas interpretativas que
pudieran servir, tanto en el ordenamiento espafnol como en el mexicano, que
ha sido objeto de una profunda reforma de su modelo procesal penal, en el
que la regla de exclusidén precisamente estad necesitada de un profundo anali-
sis critico, que el autor lleva a cabo solventemente.

Esta posicion bifronte conduce a que su trabajo tenga dos partes diferencia-
das. En la primera se analiza la regla de exclusiéon que acarrea la ilicitud pro-
batoria en Espana a través de las diversas fases que se han ido definiendo
histéricamente: El tratamiento constitucional de la prueba prohibida antes de
la Constitucion de 1978, la incidencia de la Norma Suprema, especialmente
en lo relativo a la consagracion de diferentes tipos de derechos fundamenta-
les, y las posteriores precisiones del Tribunal Constitucional, que en un ejerci-
cio de «posibilismo» delimitd la aplicacion de la regla de exclusion a la exis-
tencia de vulneracion de algun derecho fundamental, remitiendo a la nulidad
probatoria y la irreqularidad, la respectivamente, la quiebra y vulneracion de
la legalidad ordinaria, a tenor de la relevancia del dano ocasionado al limitar
el derecho de que se trate. Panorama en el que destaca la denunciada ausen-
cia de una configuracion normativa suficiente sobre los presupuestos y requi-
sitos que debian concurrir para limitar validamente los derechos fundamenta-
les recogidos en la Constitucién, lo que condujo inexorablemente al Tribunal
Constitucional, en una nueva manifestacion de guiar al legislador procesal
penal, a senalar en la conocida Sentencia 114/ 1984, de 29 de noviembre todo
un cuerpo de doctrina que el profesor Alday recoge y analiza de manera com-
pleta y suficientemente ilustrativa.
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No acaba ahi la evoluciéon y el tratamiento de la regla de exclusién en Espana.
Entre 1984 y 1998 se observa otro periodo que culmina con la también impor-
tante resolucién del Tribunal Constitucional 81/1998 que desarrollo la conocida,
tan utilizada y asimismo criticada «teoria de la conexion de antijuridicidad» en
virtud de la cual, y en términos del propio Tribunal Constitucional en la ya citada
STC de 16 de julio de 2019 se utilizan dos parametros fundamentales para eva-
luar el nexo determinante de una necesidad especifica de tutela dentro del
ambito procesal: el parémetro del control llamado «interno» exige valorar la
proyeccion que sobre el proceso correspondiente tiene la «indole, caracteristi-
cas e intensidad» de la violacién del derecho y el pardametro de «control exter-
no» que exige valorar si existen necesidades generales de prevencion o disua-
sién de la vulneracién consumada que se proyectan sobre el proceso penal.

Esta tesis es analizada criticamente por el profesor Alday, a la par que otras
«férmulas» que atemperan o diluyen el efecto excluyente en atencién a la exis-
tencia de «confesion voluntaria del acusado», el «descubrimiento inevitable» y
mas recientemente, como ya se adelantara al inicio de éstas lineas, la incorpo-
racion del «efecto disuasorio» en la STS 116/2017, de 23 de febrero (caso Be-
larmino Falciani).

Pero el objetivo era de mayor alcance. Terminado este andlisis y como se ha
adelantado, los resultados se proyectaron sobre el reciente reformado Cédigo
Procesal Mexicano, cuya implementacion completa se ha desarrollado a través
de la «Reforma Constitucional», de 18 de junio de 2008 que abrid la puerta a
un proceso de implementacién del Cédigo Procesal penal federal iniciado en
2008 y culminado en 2016, tras la publicacion del Cédigo Nacional de Proce-
dimientos Penales de 5 de marzo de 2014, culminando la reforma que ya ha-
bian iniciado otros Estados como Oaxaca mediante Cddigo procesal penal
acusatorio para el Estado (CPPA) de 9 de septiembre de 2006, Chihuahua
(CPPA de 9 de agosto de 2006), Morelos (CPPA de 22 de noviembre de 2007)
y Estado de México (CPPA de 25 de junio de 2008) que culminé ocho afos
después en 2016 terminada la «vacatio legis» contemplada en la «Reforma
Constitucional de 2008».

El Cédigo Procesal Penal federal no incorporaba inicialmente ninguna regla
relativa a la «cldusula de exclusién probatoria», al contrario de los Cédigos de
Chihuahua, Oaxaca y Estado de México, como se analiza a lo largo de la mo-
nografia. Sin embargo, la reforma constitucional de 2008 incluy6 la regla de
exclusion en su articulo 20, con una férmula positiva que reporta beneficios
al procurar el equilibrio de derechos.

Como senala el autor antes de la materializacién constitucional de la regla
de exclusion dos casos relevantes pusieron de manifiesto la necesidad de
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ofrecer una formulaciéon positiva de la misma. En primer lugar, el «caso
Acteal», sequido del «caso Rubi», que gracias a la amplia difusion mediatica
de la que fueron objeto pusieron de relieve los riesgos que acompanan a la
ausencia o aplicaciéon ineficaz de la regla, respectivamente. Otro caso pos-
terior, el «caso Cassez», centrado en la elaboracién ilegitima de «pruebas»
por parte del propio érgano investigador, permitié elaborar el conocido «efec-
to corruptor», generando una doctrina de indudable interés, no solo para
México.

El anélisis del doctor Alday no es un analisis complaciente. Muy al contrario, se
centra en detectar las debilidades del modelo, como por ejemplo, las dificulta-
des para formular excepciones a la aplicacién de la regla de exclusién, por estar
incorporada en el texto constitucional, circunstancia que parece se ira corri-
giendo en el futuro. O el desarrollo de la legislacion complementaria, clara-
mente insuficiente y agravada por la ausencia de un auténtico cuerpo jurispru-
dencial de resoluciones, que como ha sucedido en Espafia, arrojen luz (o
sombras, ocasionalmente) en la hermenéutica de su aplicacién. Amén de otros
aspectos de indudable interés y actualidad, centrados en la necesidad de dife-
renciar entre prueba ilicita y prueba irregular o incluir herramientas para facili-
tar el tratamiento de las peticiones de exclusién probatoria e implementar sa-
tisfactoriamente la revision «ex officio», se aventura a proponer un desarrollo
completo y util de la regulacién derivada de la regla de exclusion contenida en
el art. 20 CPEUM, gran reto que permitiria consolidar la transicién alcanzando
un sistema garantista efectivo.

Es en éste Ultimo aspecto en el que el analisis comparado alcanza todo su sen-
tido y enriquece el ambito del conocimiento, y no Unicamente en el plano
geografico. La experiencia espafiola con sus claroscuros y su evolucién cons-
tante sirven de parametro cuando menos ilustrativo de aciertos a considerar y
errores a evitar. No en vano tanto el modelo espainol como el mexicano toma-
ron como parametro, al menos originariamente, el sistema norteamericano de
tratamiento de la prueba ilicita, pese a la paradoja de encontrarse practica-
mente en vias de extincién en su lugar de origen. Sin embargo, y aun asi, el
contraste comporta, ademas, incorporar la incidencia de la doctrina sentada
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con las ventajas y defectos que
de ello se deriva; algo que puede servir también para el paralelismo con la Cor-
te Interamericana y México.

De la obra al autor. Fernando Alday se licencié en la Universidad Auténoma de
Guadalajara (México) en 2010.
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Posteriormente ha realizado estudios de posgrado especializados y maestrias
entre 2011 y 2013 en derecho penal y derecho procesal penal. Ha asesorado
directamente la implementacion del nuevo Coédigo Procesal Penal en Tabasco,
siendo el primer docente certificado, por evaluacién del Organo Implementa-
dor Nacional, en el Estado de Tabasco (México).

Durante los afnos 2011 a 2013, fue Director de Capacitacién, Difusién y Reor-
ganizacion Institucional del Organo encargado de aplicar la reforma en el Es-
tado de Tabasco (México), siendo designado en 2014 «Profesor Investigador
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autéonoma de Chia-
pas» (México).

En 2014 inicio la tesis doctoral bajo mi direccion, disfrutando de una BECA FPI
gue culminé con su defensa, como tesis con mencidn internacional, en mayo
de 2018, con un tribunal formado por los profesores Nataren Nandayapa,
Gascon Inchausti y el fiscal del Tribunal Constitucional, Tirado Estrada, que
otorgaron la maxima calificacién (Cum Laude), posteriormente reconocida,
como ya se ha dicho, con el «Premio Extraordinario de Doctorado» en 2019.

Su acerbo investigador se ha perfeccionado con estancias de investigacion
en el Max-Planck-Institut flr ausldndisches und internationales Strafrecht
en 2015, en la Facultad Roma Ill en 2017 y la participacién en seminarios
como el JURECRIPRO Workshop, celebrado los dias 12 y 13 de junio en la Uni-
versidad de Gdansk en el marco del Proyecto europeo «Effective defence
rights in criminal proceedings: a European and comparative study on judi-
cial remedies».

Fruto de unos y otros son la publicacién de dos articulos «Problemas de ad-
misibilidad de la prueba. La prueba obtenida por particulares con violacion
de derechos fundamentales en el sistema juridico espanol, obstaculos y pro-
puestas para su admisibilidad y exclusiéon» en Revista Justicia, junio 2019,
pp. 475-508 y «El concepto de prueba ilicita, un estudio comparado entre la
realidad norteamericana, espafnola y mexicana» en Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje, 2019, vol. 31, namero 2, pp. 87-105.

Entre sus mas recientes publicaciones, se encuentra el libro «La Vinculacién a
Proceso en el Sistema Procesal Penal Mexicano», publicado con el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de Chiapas, en
enero de 2019.

Actualmente es el Secretario Técnico de la Fiscalia Especializada en Combate a
la corrupcién en el Estado de Tabasco (México) e imparte docencia, como pro-
fesor, en la Universidad Auténoma de Guadalajara.
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IV

La obra que tiene el lector en sus manos ofrece un cumplido andlisis de un
tema complejo que estd lejos de ofrecer una lectura Unica, circunstancia que
revaloriza su contenido, incrementado ademas por el hecho de proyectarse
sobre dos modelos procesales de cuya comparacién sélo puede surgir un re-
sultado mejorado.

A través de su lectura, el lector accedera a la doctrina y jurisprudencia adecua-
damente actualizadas, destacandose los casos que han tenido una mayor re-
levancia a uno y otro lado del Atlantico, comentados criticamente. Estos as-
pectos y los ya mencionados anteriormente resultaran de gran utilidad tanto
a los académicos, como a los abogados, jueces o fiscales de los dos marcos
geograficos. Disfratenla.

En Girona, a 15 de noviembre de 2019

Teresa ARMENTA DEU
Catedratica de Derecho Procesal






Resumen

El presente estudio tiene como objetivo delimitar el origen y desarrollo de la
regla de exclusion de la prueba ilicita en el sistema legal espanol. Esta regla,
creada a partir de la interpretacion de la exclusionary rule estadounidense y la
interpretacion de la doctrina alemana de las prohibiciones probatorias, se ha
desarrollado a lo largo de mas de 30 afos en Espaia, tiempo suficiente para
que la doctrina y la jurisprudencia le hayan formado de una manera particular
a través de la practica, dotandole de una regla de interpretacién propia, la
denominada conexién de antijuridicidad. Esta tradicion y larga trayectoria des-
taca por su particular estructura, a la par que continda una tendencia de actua-
lizacién apegada al desarrollo de la jurisprudencia de los Estados Unidos. Por
otro lado, los retos que presenta el actual tratamiento de la regla de exclusion,
relacionados a los medios de investigacidén tecnoldgicos, se vislumbra como el
gran obstaculo a sortear, a efectos de encontrarnos en condiciones de determi-
nar el futuro de la aplicacion de la regla. Esta invaluable experiencia, es de
obligado estudio para los juristas mexicanos, quienes sienten especial apego al
sistema juridico espaiol, dada la estrecha relacion entre ambas tradiciones ju-
ridicas, ligadas desde el origen comun del derecho colonial. Si bien el sistema
procesal penal en México sufri6 un cambio drastico en 2008, la experiencia y
articulada doctrina espanola debera resultar muy util en el desarrollo de la re-
lativamente nueva regla de exclusién, ubicada en el texto constitucional mexi-
cano, dotando al derecho de este pais de una estructura sélida para el adecua-
do desarrollo de esta teoria.
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