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RESUMEN: El objetivo de la Cuarta Enmienda es proteger el derecho a la libertad y a la intimi-
dad de todos los ciudadanos frente a intromisiones no legitimas por parte del Estado. Solo si las
autoridades (la policfa) acreditan que hay suficientes elementos —lo que en el sistema espaol
denominarfamos indicios racionales— que apuntan hacia la probable comisién de un delito o
a la probabilidad de hallar pruebas en un domicilio, esa intromisién podria ser conforme con la
Cuarta Enmienda. El concepto de probable cause en el derecho de Estados Unidos de América no
es un mero estandar de prueba, pues se trata de un elemento consustancial a la propia nocién de
rule of law o Estado de derecho. Pero la Cuarta Enmienda no define qué es probable cause, y la
jurisprudencia solo ha podido llegar a afirmar que se trata de un estdndar que supera lo que serfa
una mera sospecha, pero que se ubica claramente por debajo del grado de certeza que se requiere
para condenar a un acusado. Dentro de ese amplio rango, el Tribunal Supremo de Estados Unidos
ha reconocido que lo determinante serd realizar un cdlculo de probabilidades. Aqui pretendo refle-
jar en primer lugar cudl es el significado que la jurisprudencia norteamericana ha otorgado a este
concepto y poner de manifiesto como la probable cause, més alld de su consideracién o no como
estdndar probatorio, es una garantia constitucional que adquiere una relevancia ain mayor en la
sociedad digital.

PALABRAS CLAVE: Cuarta Enmienda, probable cause, proceso penal, estdndares de prueba, derechos

constitucionales, sospecha razonable, algoritmos, rule of law.
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PROBABLE CAUSE AND THE FOURTH AMENDMENT:
A MUCH UNDEFINED CONSTITUTIONAL SAFEGUARD

ABSTRACT: The aim of the Fourth Amendment of the US Constitution is to protect the right to
liberty and privacy of all citizens against illegitimate interferences by the executive. Only if the
police proves that there are sufficient factual elements that show the probability that a crime has
been committed or is being committed, or of finding evidence of a crime, such interference would
be in accordance with the Fourth Amendment. The concept of probable cause in the United States
is not only a standard of proof since it is a core element of the notion of the rule of law. However,
the Fourth Amendment does not define what probable cause is, and the case law has only been able
to affirm that it is a standard that exceeds what would be a mere suspicion, and that it is clearly
below the degree of certainty that is required to convict a defendant. Within this wide range, the
US Supreme Court has recognized that the determining factor will be a calculation of probabili-
ties. In this paper I intend to reflect, in the first place, on the meaning of probable cause in the US
Supreme Court case law, and to show the importance of this constitutional safeguard, beyond its
consideration or not as a standard of proof, which has a growing relevance in the digital society.

KEYWORDS: Fourth Amendment, probable cause, criminal procedure, standards of proof, constitu-
tional rights, reasonable suspicion, suspicion algorithms, rule of law.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: PROBABLE CAUSE, ERA DIGITAL Y GARANTTAS CONS-
TITUCIONALES—. 2. PROBABLE CAUSE Y CUARTA ENMIENDA CONSTITUCIO-
NAL—. 3. EL IMPRECISO SIGNIFICADO DEL ESTANDAR DE PROBABLE CAUSE—.
4. ALGUNAS PRECISIONES DE LA JURISPRUDENCIA: PROBABLE CAUSE EN DETEN-
CIONES Y REGISTROS—. 5. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PROBABLE CAU-
SE—. 6. BREVE REFERENCIA AL ESTANDAR DE PROBABLE CAUSE EN EL AMBITO
EUROPEO—. 7. A MODO DE CONCLUSION—. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION: PROBABLE CAUSE, ERA DIGITAL
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

La transformacién operada en nuestras vidas debido a la creciente y casi continua
presencia de las tecnologias de informacién y comunicacién tiene un natural reflejo
en el dmbito de la investigacién y persecucién penal. Si vivimos en una sociedad
digital y las actividades y conductas de las personas —tanto licitas como ilicitas— se
desarrollan en gran parte —o del todo— en un mundo de sistemas electrénicos, ello
necesariamente implica que también serd en esa esfera donde se encuentren muchos
de los elementos probatorios para investigar y enjuiciar conductas penales. Dicho de
otro modo: el acceso a los datos digitales resulta hoy crucial para el desarrollo de un
alto porcentaje de los procesos penales, y todo indica que esa tendencia no hard mds
que incrementarse. Pero el acceso a esos datos no siempre es fécil, sobre todo si no
se almacenan en el territorio donde se lleva a cabo la investigacién. A ello hay que
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afadir que, si tal acceso no se realiza con respeto a la legalidad y los derechos funda-
mentales, y con garantias de integridad y autenticidad, no tendrd eficacia probatoria.

En ese contexto resulta de enorme relevancia que, el 29 de noviembre de 2022, el
Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea lograran concluir un acuerdo
politico con Estados Unidos sobre el nuevo marco normativo para el acceso de prue-
bas electrénicas en toda la Unién Europea. Este acuerdo, fruto de una ardua y larga
negociacion, es un primer paso hacia la adopcién de una normativa europea que re-
gule la obtencién de prueba electrénica ubicada en Estados Unidos o bajo el control
de una compania estadounidense, sin que ello implique una merma de los derechos
fundamentales de los titulares de esos datos electrénicos. Pero ;qué tiene que ver esto
con la Cuarta Enmienda de la Constitucién de Estados Unidos (en adelante Cuarta
Enmienda) y la probable cause?!

Este acuerdo y la futura adopcién del Reglamento sobre la orden europea de
entrega y conservacién de pruebas electronicas a efectos de enjuiciamiento penal?,
permitird obtener la prueba electrénica directamente de las companias de servicios
digitales, a través de sus representantes legales. Actualmente las autoridades judiciales
que investigan un delito cometido en territorio europeo y que requiere acceder a da-
tos electrénicos que, por ejemplo, se encuentran en poder de Google o de Facebook o
de Twitter, han de requerir esos datos a Estados Unidos; esto es, han de recurrir a los
siempre complejos mecanismos de asistencia legal mutua internacional. Este sistema,
basado en los tradicionales mecanismos convencionales del derecho internacional
publico, ademds de ser lento y complejo, con intervencién de autoridades judiciales y
gubernativas, implica que un juez estadounidense analice cada peticién y compruebe
que se cumplen los requisitos establecidos en el derecho norteamericano para acceder
a esos datos, pues se trata, en definitiva, de autorizar una intromisién en la esfera de
la privacidad de un ciudadano. El juez, por tanto, valorard si existe probable cause,
conforme a los criterios establecidos por el Tribunal Supremo estadounidense (en
adelante TS USA), antes de autorizar la entrega de los datos solicitados.

Esto significa que, aun desde esa perspectiva, el alcance de la cldusula de probable
cause contenida en la Cuarta Enmienda de la Constituciéon de los Estados Unidos
tiene un impacto indudable en los sistemas juridicos europeos y, en particular, en
nuestra justicia penal.

! Por razones de claridad y para evitar confusiones con conceptos semejantes en otros ordenamien-

tos juridicos, en este trabajo se ha optado por mantener el término probable cause sin traducir. También
por razones de claridad para el lector de habla espafiola el contenido de las sentencias de tribunales esta-
dounidenses se ha traducido al espafiol (traduccién libre de la autora). No obstante, el lector encontrard
otros textos que se mantienen en la lengua original inglesa por resultar mds preciso o ilustrativo. En
relacién con la utilizacién del masculino genérico (p. ¢j., en términos como lector, abogado o sospecho-
s0), se han seguido aqui las pautas de la Real Academia Espafiola sobre lenguaje inclusivo y cuestiones
conexas, evitando asi duplicaciones innecesarias. El informe estd accesible en: https://www.rae.es/sites/
default/files/Informe_lenguaje_inclusivo.pdf.

2 Vid. la Propuesta de Reglamento sobre la orden europea de entrega y conservacién de pruebas
electrdnicas a efectos de enjuiciamiento penal, de 17 abril 2018, COM(2018) 225 final.
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Pero su relevancia va mucho mds alld, puesto que la probable cause, como inten-
taré explicar en este trabajo, es un elemento crucial para las garantias del Estado de
derecho. Sin probable cause, sin una motivacién de hecho suficiente —como sucede
con los indicios racionales en el proceso espanol’®—, el Estado no puede realizar una
intromisién en derechos fundamentales tan valiosos como son la libertad y la priva-
cidad. La probable cause acta asi como un guardidn cuya funcién es evitar injerencias
ilegitimas en nuestros derechos fundamentales en la esfera de la persecucién penal.
Sucede, sin embargo, que la digitalizacién de la vida social amenaza con neutralizar
esa salvaguarda a través de los denominados algorithm suspicion assessments (ASAs)*.
A través de la elaboracién de algoritmos y de los instrumentos de machine learning,
se lleva a cabo una valoracién de los indices de sospecha de los individuos. Si a eso
unimos que los sistemas de vigilancia que se encuentran activados sin previa sospecha
sobre cualquier individuo son enormes, y que esos big data pueden procesarse de
forma rdpida para conformar un indice de sospecha, el riesgo de que con ello se vea
obviada la garantia que supone la Cuarta Enmienda es mds que evidente. La aplica-
cién de valoraciones de sospecha automatizadas sobre la base de big data amenaza
con socavar la esfera de libertad y privacidad de nuestros derechos, porque serd el
propio algoritmo, sobre la base de todos los datos que de nosotros disponen ya las
autoridades publicas, el que ofrezca los datos objetivados sobre probable cause.

Para valorar adecuadamente cudl podria ser el impacto de estas nuevas normas
y herramientas de inteligencia artificial en el contexto europeo y espafiol, creo que
es necesario antes entender el alcance y significado de la probable cause de la Cuarta
Enmienda. Debo advertir que no se pretende ofrecer aqui una definicién ni estable-
cer un criterio cuantitativo o numérico de este estindar. Dificilmente podria hacerlo
cuando el propio TS USA ha afirmado que «no es posible definir con precisién lo que
significa probable cause»°. El concepto de probable cause y su aplicacion en el sistema
procesal penal estadounidense ha sido objeto de numerosos estudios académicos y
analizado en una inabarcable jurisprudencia. Serfa irreal querer sintetizar aqui toda

> Gémez Colomer (2021, p. 65 y ss.) es quien diferencia entre el concepto de indicio, como juicio
de probabilidad basado en maximas de la experiencia, y la prueba de indicios como método probatorio
integrado en la presuncion, en cuyo contexto el indicio serfa el hecho base acreditado a través del cual
mediante un proceso de inferencia puede darse por probado otro hecho del cual no se tiene prueba
directa. Si bien es cierto que se trata de dos nociones que no son equivalentes, se basan en un mismo
mecanismo de inferencia légica. Sucede que en los indicios racionales a los que se refiere el legislador
para adoptar ciertas decisiones procesales —entre ellas las medidas de investigacién restrictivas de de-
rechos fundamentales—, el hecho base no requiere estar probado, porque no se busca una certeza del
hecho indirecto. Basta con que exista un hecho base objetivado del cual se pueda inferir la existencia
de una probabilidad de que un hecho delictivo haya podido cometerse o que como resultado de un
registro podrdn encontrarse pruebas relevantes para el esclarecimiento del delito. En este tltimo caso se
«presume la existencia de una probabilidad, a partir de otro hecho, que todavia no ha sido probado.

4 Al respecto vid., e. g. Rich (2016).

> Sobre la definicién de machine learning, vid. Flach (2012).

¢ Acerca de la imposibilidad de definir el significado de «probable cause», vid. Ornelas v. United
States, 517 U.S. 690, 695 (1996).
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esa doctrina y jurisprudencia, o abordar todas las implicaciones del término probable
cause. El objetivo de este trabajo es determinar los criterios bédsicos que permiten
entender el significado de esas dos palabras en el derecho estadounidense, aunque se
incluird alguna referencia a conceptos andlogos en los ordenamientos europeos.

Para ello, en primer lugar, se abordardn las dificultades para encontrar una de-
finicién de probable cause, teniendo en cuenta su origen histdrico y su relevancia
constitucional. En segundo lugar, se hard referencia a la jurisprudencia més relevante
del Tribunal Supremo USA a la hora de interpretar el requisito de probable cause en
el contexto de las detenciones y los registros. Por tltimo, se hard una breve mencién
a conceptos anélogos en otros sistemas juridicos €uropeos.

Dejo al margen el debate acerca de la utilidad de los estindares de prueba, asi
como la discusién sobre los argumentos a favor y en contra de considerar la probable
cause como un estdndar de prueba; cuestiones sin duda interesantes, pero que rebasa-
rian los objetivos de este trabajo’. Sigo aqui, por tanto, la concepcién generalmente
aceptada en Estados Unidos sobre la probable cause como estindar de prueba, si bien
considero personalmente que estamos ante un concepto que trasciende la esfera del
proceso penal y que constituye una garantia constitucional. Una garantia segin la
cual las injerencias en derechos fundamentales reconocidos en la Cuarta Enmienda
solo serdn legitimas si concurren ciertos elementos ficticos que permiten inferir que
probablemente se haya cometido un delito (o que pueda hallarse prueba de este).
Mis complicado es, como se verd a continuacién, precisar cudl es el grado de certeza
que hace falta para dar por acreditada una «probabilidad».

2. PROBABLE CAUSE
Y CUARTA ENMIENDA CONSTITUCIONAL

La probable cause figura en la Cuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados
Unidos en los siguientes términos:

The right of the peaple to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place ro be searched, and the persons

or things to be seized®.

7 Sobre las posiciones acerca de la utilidad y necesidad de regular estdndares probatorios en el pro-
ceso judicial, pueden consultarse, entre otros, los interesantes trabajos de Ferrer Beltrdn (2021, p. 22y
ss.), para quien es necesario contar con esténdares de prueba, frente a Nieva Fenoll (2020), para quien
es imposible objetivar un estdndar de prueba, y para quien este concepto es reminiscencia de un proceso
en el que regfa el principio de prueba tasada que, sin embargo, carece de sentido en la actualidad. Sobre
la dificultad de cuantificar de forma precisa los estdndares de prueba y la vaguedad de los criterios epis-
témicos para la valoracién de la prueba, vid. también, Dei Vecchi (2020, p. 18 y ss).

8 Que podria traducirse al castellano como: «El derecho de los ciudadanos a que su persona, domi-
cilio, documentos y efectos se hallen a salvo de registros e incautaciones arbitrarias, serd inviolable, y no
se emitird al efecto mandamiento alguno que no se fundamente en un motivo probable, corroborado
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Las primeras decisiones judiciales limitaron el alcance de la Cuarta Enmienda a
la intromisién fisica en la propiedad o en las personas, pero ya en 1967, en Katz v.
United States®, el TS USA sostuvo que la proteccion de la Enmienda se extiende tam-
bién al derecho de las personas a la privacidad, asi como a otros espacios fisicos aptos
para el ejercicio del derecho a la privacidad '°. El objetivo tltimo de esta disposicion
es, por tanto, proteger el derecho a la intimidad y la libertad de las personas frente a
intromisiones no razonables del gobierno. La Cuarta Enmienda no garantiza la pro-
teccién frente a cualquier registro e incautacién de bienes, sino solo frente a aquellos
que llevan a cabo las autoridades pablicas de manera arbitraria o no razonable.

Para proceder a una entrada y registro en lugar cerrado, al registro de una persona
o a su detencidn, el oficial de policia debe constatar que existen suficientes indicios
racionales de que esa persona ha cometido un delito (lo estd cometiendo o lo va a
cometer) o de que en el lugar a registrar se encontrardn pruebas para el esclarecimien-
to de un delito. En casos de urgencia, el propio agente valorard si concurre probable
cause, sin esperar a la emisién de una orden judicial. En tales situaciones, el control
se efectuard a posteriori, lo cual podria conducir a declarar ilegal la detencién o a con-
siderar inadmisible la prueba obtenida en el desarrollo del registro sin cumplir con
el requisito exigido en la Cuarta Enmienda. Ademds, una actuacion arbitraria de la
policia sin probable cause podria dar lugar también a responsabilidades disciplinarias
y a responsabilidad por danos y perjuicios.

Si no se dan circunstancias de urgencia, la policia, antes de practicar la detencién
de un sujeto sospechoso o registrar un domicilio (u otro espacio de privacidad pro-
tegido), debe obtener una orden judicial que asi lo autorice. Corresponde por tanto
a la policia acreditar que existe probable cause. El juez dictard la orden si aprecia que
existen indicios racionales de la comisién de un hecho delictivo (para una deten-
cién), o de la posibilidad de encontrar pruebas de un delito (para un registro). La
probable cause se erige asi en garantia constitucional para algunos de los derechos mds
preciados de los ciudadanos, por lo que su significado no puede desvincularse de los
derechos que busca proteger.

Sus origenes histéricos son antiguos, y pueden identificarse en el zus commune del
continente europeo, que influyé notablemente en el proceso medieval de Inglate-
rra'!. En particular, como sostiene Shapiro (1991, p. 118-119), los niveles de certeza

mediante juramento o declaracién, y que describa en detalle el lugar que deba ser registrado y las perso-
nas o cosas que han de ser detenidas o incautadas».

9 Katz v. United States, 389 US 347 (1967).

10 En aquella ocasidn se trataba de una interceptacion telefénica de las llamadas realizadas por Katz
desde una cabina telefénica publica, dentro de un proceso sobre fraude en apuestas de juego.

""" Vale la pena hacer notar incidentalmente esa importancia del derecho canénico, y en alguna
medida del romano a través de fuentes candnicas, en la evolucién del derecho procesal en Inglaterra.
Una evolucion compleja, pues el common law coexistié durante siglos con otras dos jurisdicciones clave:
la equity administrada por el Tribunal de la Cancilleria (en manos de obispos durante la parte inicial de
su desarrollo), y la jurisdiccién de los tribunales eclesidsticos. De manera que el actual modelo procesal
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requeridos para las diferentes actuaciones y fases del proceso previo al juicio o pretrial
se tomaron claramente del derecho continental de tradicién romano-candnica'?. Los
inicios de la probable cause aparecen en el siglo x111 en el concepto de sospecha razo-
nable que justificaba la actuacién de un alguacil (constable) para arrestar individuos
sospechosos de haber cometido un delito en Inglaterra (Weber, 1982).

En 1360, se autorizaba a los jueces de paz de Inglaterra a arrestar a todo sospecho-
so o acusado, y posteriormente también a emitir érdenes para que sujetos privados
procedieran a arrestar a sujetos sospechosos. Aunque los motivos y las condiciones
eran bastante imprecisos, la existencia de una sospecha ya aparecia como elemento
necesario para la legitimidad de esas detenciones (Shapiro, 1991, p. 128). Ademis,
el concepto de sospecha en el proceso inglés de entonces presentaba claras analogfas
con la nocién de suspectus en derecho canénico (p. 126): se requeria algo més que un
rumor, pero no hacia falta certeza acerca de los hechos criminales para que la autori-
dad publica, o un particular, pudieran arrestar a alguien.

Con el tiempo, los criterios que permitian concluir la existencia de una sospecha
fueron recogiéndose en tratados juridicos en Inglaterra, sobre la base del proceso
inquisitivo desarrollado en el derecho romano-canénico®. La lista de causes of sus-
picion contenia los siguientes criterios: edad, sexo, educacién, parientes, cardcter o
personalidad, socios, conducta habitual, capacidad para llevar a cabo el delito, tes-
tigos y otros signos externos. Este listado coincidia en gran medida con los indicia
que servian para determinar, en el proceso inquisitivo continental, si un sospechoso
podia ser sometido a tortura (Shapiro, 1991, p. 129). Esa enumeracién de elementos
de sospecha ird desapareciendo con el racionalismo a lo largo del siglo x1x. Asi, los
términos probable cause of suspicion, reasonable grounds to belief; o reasonable cause to
suspect, que histéricamente se utilizaban de forma indistinta, terminardn utilizindose
tanto en Inglaterra como en los Estados Unidos sin referencia al término «sospecha.

La existencia, por tanto, de indicios suficientes o racionales se encuentra en la
base que permitiria arrestar o detener a una persona, y ha de entenderse en un con-
texto en que el registro y la incautacién de bienes, como indica LaFave, iban frecuen-
temente unidos al poder del particular de arrestar al sospechoso. En caso de sospecha

angloamericano, como su entera tradicion juridica, es producto de un conglomerado de elementos
heterogéneos, y no resultado exclusivo —como en el pasado defendié interesadamente una parte de la
historiografia juridica britdnica— del genio creativo de los common lawyers. El tema ha sido bien estu-
diado en Espafia, ya hace tiempo, por Martinez-Torrén (1991).

12 Indica esta autora que, al centrarse el derecho angloamericano primordialmente en la fase pro-
batoria y en el desarrollo de la law of evidence en el juicio oral, los estindares de prueba aplicados a
las decisiones previas, y la influencia del derecho canénico en su configuracién, fueron ampliamente
ignorados en los tratados juridicos. Reconoce igualmente que cierto chauvinismo britdnico también
explicarfa que las referencias al derecho romano-candnico civil continental pricticamente fueran inexis-
tentes, citdndose preferentemente a autores como Bracton o Coke, cuyas obras estaban inspiradas en
gran medida en el derecho romano-candnico.

13 Asi en el Tratado de Matthew Hale History of the Pleas of the Crown, London 1736, citado por
Weber (1982, p. 156-157).
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de comisién de un delito, el particular no solo podia detener a una persona, sino
también proceder al registro e incautacién de sus bienes para recuperar los bienes

robados (Shapiro, 1991, p. 145).

Con estos antecedentes histéricos, la Cuarta Enmienda recoge la garantia de pro-
bable cause, para dar proteccién a los ciudadanos contra las intromisiones arbitrarias
de las autoridades publicas en su privacidad, libertad y propiedad. Como se ha hecho
notar, protege lo que se ha denominado right to be let alone o derecho a ser dejado
en paz'4. Los autores de la Bill of Rights norteamericana incluyeron esta Enmienda
para proteger a los ciudadanos contra las detenciones y los registros injustificados
que habian sido practicados por la Corona inglesa en virtud de 6rdenes judiciales
generales (general warrants) y writs of assistance®. Las érdenes generales permitian a
los funcionarios de la Corona realizar registros sin necesidad de acreditar ningtin mo-
tivo de sospecha de comisién de un delito, y a menudo estas 6rdenes eran utilizadas
para perseguir a enemigos politicos. Los writs of assistance no requerian justificar la
existencia de indicios racionales de criminalidad y, a menudo, no estaban sujetos a
restricciones temporales; permitian registrar un bien cuando no se hubieran pagado
los impuestos. En ese contexto, la principal finalidad de los redactores de la Bill of
Rights al incluir el requisito de probable cause en la Cuarta Enmienda era precisamen-
te evitar esos abusos, y conferir proteccion a los ciudadanos de la nueva nacién frente
a detenciones y registros arbitrarios por parte de autoridades gubernamentales '°.

La probable cause actuaria asi como un claro limite frente al poder del gobierno y
como elemento fundamental para frenar posibles tendencias autocrdticas. Es decir,
representaria una de las barreras juridicas frente a la tiranfa, tal y como expresaba
la sentencia Boyd v. United States'. Se concibe, por tanto, como un limite estruc-
tural del poder de la autoridad del gobierno, y en ese sentido no solo protegeria los
derechos individuales, sino que también «servirfa como una advertencia general al
gobierno de que sus poderes son limitados [...] con estructuras establecidas a nivel
constitucional para hacer cumplir esos limites» (Antkowlak, 2007, p. 579) '®.

Si la probable cause es un principio constitucional que garantiza la libertad in-
dividual fijando limites a la actuacién del poder publico, y es al mismo tiempo un
concepto indeterminado, cabria pensar que cuanto mds se valoren en una sociedad
los derechos que protege —la privacidad, la propiedad y la libertad— mayor deberia
ser el grado de certeza exigible acerca de la existencia de indicios racionales o proba-

4 Vid. LaFave (2004) y el voto particular discrepante del Juez Brandeis en Olmstead v. United
States, 277 U.S. 438 (1928).

5 Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 624 (1886).

¢ Vid. Cuddihy (2009).

17 Vid. Antkowiak (2007, p. 578), el cual sefiala que «probable cause may not ultimately address
any one right specifically, but instead protect all of liberty generally».

8 «lt would serve as an overall admonition to the government that its powers are limited [...] with
structures in place at the constitutional level to enforce those limits.»
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ble cause". Veremos si es asi, porque hablar de una mayor certeza en referencia a un
estandar impreciso es sin duda algo complejo.

3. EL IMPRECISO SIGNIFICADO
DEL ESTANDAR DE PROBABLE CAUSE

Seglin hemos visto, estamos ante un requisito que ha de acreditar la policia antes
de detener a una persona, realizar un registro o para obtener una orden judicial con
el fin de llevar a cabo esas medidas. En el contexto del proceso penal, para la doctri-
na angloamericana probable cause es un estindar de prueba. Un estindar de prueba
se define como «the degree of proof required for any fact in issue in litigation, which is
established by assessing the evidence relevant to it» (Oxford Dictionary). Se trata de una
regla que «determina el grado de probabilidad a partir del cual estamos dispuestos
a dar por probada la hipétesis, es decir, que determinan el grado de apoyo que nos
parece suficiente para aceptar como verdadera la hipétesis fictica en cuestién» (Ferrer
Beltran, 2021, p. 18). En palabras de Haack (2014), los estindares de prueba hacen
referencia a la probabilidad y la forma légica y obvia de entender este concepto refe-
rido a las pruebas en el sentido epistemoldgico: «how reasonable a claim is in the light

of the evidence» (p. 59).

No obstante, como se verd mds adelante, una gran parte de la doctrina y la ju-
risprudencia angloamericanas define el estindar de prueba en clave subjetiva. Es
representativa la definicién ofrecida en la sentencia del TS USA In re Winship*:
«[E]l estdndar de prueba es un intento de instruir al juzgador de los hechos acerca del
grado de confianza que nuestra sociedad piensa que él debe tener en la correccién de
las conclusiones sobre los hechos para tomar decisiones».

Probable cause, a diferencia de la regla de beyond any reasonable doubt o mas alla de
toda duda razonable, no implica un alto grado de certeza, sino que hace referencia a
la posibilidad justificada de que un hecho pueda existir. A pesar de las dificultades de
deslindar conceptos, se reconoce undnimemente que la probable cause exige algo ms
que una sospecha razonable (reasonable suspicion), e implica que concurren circuns-
tancias que llevarfan a una persona razonable a creer que se estd cometiendo, se ha
cometido, o se va a cometer un delito. En lo que respecta a los registros, significaria

1 En el concepto de probable cause aparecen mezclados dos aspectos que si son diferenciables en
relacién con otros esténdares de prueba: el del grado de certeza exigible para adoptar una decisién, por
ejemplo, de detencidn; y el del grado de certidumbre que debe ofrecer el estdndar, lo que estd ligado
con su mayor o menor vaguedad. Un estdndar podria ser muy preciso, en este segundo sentido, y, en
cambio, exigir un grado de certidumbre (de probabilidad) sobre los hechos muy bajo para adoptar una
decisién. No obstante, en el caso de la probable cause, ambas «incertidumbres» se solapan y, al no poder
hablar de la certeza acerca de la probabilidad de un hecho cuando ello va unido a un estdndar de proba-
bilidad absolutamente impreciso, no resultan a mi juicio diferenciables.

2 In re Winship, 397 U.S. 358 (1970).
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que existe una probabilidad razonable de que un registro dé lugar al descubrimiento
de pruebas de un delito.

En el derecho procesal estadounidense los estindares de prueba suelen dividirse
en seis categorfas, que van desde la suposicién menos exigente hasta la casi certeza:
1) sospecha razonable (reasonable articulable suspicion); 2) probable cause; 3) prue-
ba preponderante (preponderance of evidence); 4) probabilidad fundada (substantial
probability); 5) prueba clara y convincente (clear and convincing evidence); y 6) mas
alld de toda duda razonable (beyond any reasonable doubr). En general, los diferentes
estdndares de prueba estdn vinculados a las consecuencias del error en la valoracién,
de modo que cuanto mayor sea el coste del error —las consecuencias perjudiciales de
una decisién equivocada— mayor serd la exigencia probatoria. Eso explica que para
una condena penal se exija el estdindar de prueba mds elevado (mis alld de toda duda
razonable), mientras que en el proceso civil seria suficiente cumplir con los estdnda-
res menos exigentes de prueba preponderante o de prueba clara y convincente.

Probable cause es el nivel de justificacién requerido para adoptar muchas otras
decisiones mds alld de las medidas de detencién y registro contempladas en la Cuarta
Enmienda. Por ejemplo, es también el estdndar de prueba para que la fiscalia acuse a
alguien, tal y como se establece en Bordenkircher v. Hayes*': «mientras el fiscal tenga
probable cause para creer que el acusado cometi6 un delito tipificado legalmente, la
decisién de procesar y acusar o no, de qué cargo presentar, o la decisién de llevar al
acusado ante el gran jurado, por lo general queda a su entera discrecién».

Probable cause es ademads el estandar requerido en la audiencia preliminar para
decidir si se somete al acusado al juicio oral??, para mantener a la persona arrestada
sin orden judicial en prisién preventiva® y para revocar la libertad condicional*. Es
igualmente el estindar aplicable ante el gran jurado al adoptar la decisién acerca de
si procede acusar a una persona de un delito federal, y se considera que existen ele-
mentos de juicio suficientes para someter a juicio a una persona cuando las pruebas
presentadas al gran jurado, sin explicaciones por parte del acusado, persuaden a doce
o més de sus miembros de que la persona acusada probablemente haya cometido el
delito del que se la acusa®. Podria decirse que encontraria su equivalente espafiol en
los indicios racionales de criminalidad, aunque no es ficil determinar el nivel de sos-
pecha requerido para acordar una medida limitativa de un derecho fundamental o el
estandar requerido para procesar al imputado de conformidad con el articulo 384 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), ni tampoco especificar en la préctica si
ese grado de sospecha concurre o no. No hay que olvidar que la STC 26/2010, de 27

71 434 U.S. 357, 364 (1978).
22 Barber v. Page, 390 U.S. 719, 725 (1968).
B Gerstein v. Pugh, 420 U.S. 103, 125 (1975).
2% Morrisey v. Brewer, 408 U.S. 471, 485 (1972).
Cfr. Ortman (2016, p. 513 y ss.) criticando este estdndar en relacién con las acusaciones del

grand jury.
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de abril, sefala que los indicios que se requieren para sacrificar el derecho fundamen-
tal a la privacidad de las comunicaciones son algo mds que simples sospechas, pero
también algo menos que los indicios racionales que se exigen para el procesamiento
al amparo del articulo 385 LECrim.

Ni la Cuarta Enmienda ni las leyes federales definen el concepto de probable
cause, algo que, por lo demds, también sucede en los c6digos procesales penales en el
dmbito europeo con estdndares andlogos. Si bien ha habido intentos de recurrir a las
matemdticas para asignar un valor a los estindares de prueba, asi como al concepto
de probable cause, se entiende que no resulta posible calcular este estindar numéri-
camente?: lo que estd en juego es la suficiencia de la justificacién para autorizar una
intromisién en la esfera de la libertad y la intimidad de los individuos por parte del
Estado en la persecucién de un delito.

En este contexto, la probabilidad estadistica —frecuencia con la que se produce
un suceso en una determinada secuencia de acontecimientos— representa un indice
objetivo de probabilidad, ya que mide el nimero de posibilidades de que se produzca
un suceso en comparacion con el nimero de posibilidades de que no se produzca®.
Tal criterio, sin embargo, no resulta aplicable para adoptar decisiones en un proceso
penal, donde lo que interesan son hechos individuales, que no necesariamente res-
ponden a pardmetros matemdticos de probabilidad. No obstante, ello no significa
que los perfiles matemdticos y cientificamente validados no puedan ser utiles para
apreciar la existencia de probable cause, pero asignarle un niimero o porcentaje de
certeza serfa algo condenado al fracaso?®.

Segin la jurisprudencia del TS USA, el estindar de probable cause no flucttia en
funcién de la gravedad del delito investigado. Es decir, el mismo grado de justifica-
cién y de certeza serd necesario, por ejemplo, para efectuar la entrada en un domi-
cilio para investigar un delito de homicidio o para recabar pruebas de una estafa de
cuantfa minima. Solo en unas pocas ocasiones el Tribunal Supremo ha considerado la
posibilidad de aplicar un sliding standard of proof al valorar la probable cause, abriendo
la puerta a graduar la intensidad de los indicios en funcién de la mayor o menor gra-
vedad del delito o de la amenaza. No obstante, en la doctrina juridica estadounidense
hay también autores que se han mostrado favorables a esa gradacion, estimando que
la gravedad del delito deberia ser un elemento para considerar a la hora de apreciar la
existencia de probable cause (Lee, 2020, p. 295-296). Ello implicaria que en relaciéon
con delitos menos graves se exigiria un nivel de certeza mayor, y que el estandar iria
reduciéndose a medida que aumentara la gravedad del delito®.

% Asi, entre otros, Haack (2014, p. 58 y ss.).

¥ Vid. Ferrer Beltrdn (2021, p. 67 y ss.).

28 Para Ferrer Beltrdn (2021, p. 68) el concepto de probabilidad que resulta util en este contexto
es el que se refiere a la 16gica inductiva «para la que la probabilidad que un elemento de juicio aporta a
una hipétesis es una relacion légica entre dos proposiciones».

¥ Vid., por ejemplo, Bellin (2011, p. 6); Stuntz (2001, p. 848).
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Frente a esta argumentacion, otra parte de la doctrina sostiene que adoptar un
estandar variable (o «deslizante», en traduccidn literal) de probable cause generaria
confusién y mayores riesgos de infraccién. En tanto que la apreciaciéon de la exis-
tencia de esos indicios racionales no siempre corresponde realizarla a un juez, sino
que con frecuencia deben realizarla los propios agentes de policia, la introducciéon
de criterios variables no les serfa de mucha ayuda en la toma de decisiones. Ademis,
en ocasiones no siempre resulta claro desde un inicio cudl es la gravedad del delito
en concreto, por lo que valorar la suficiencia de indicios en funcién de esa gravedad
generaria mayor incertidumbre en detrimento de la garantia que supone un estdndar
tnico. En consecuencia, la gravedad del delito por si misma deberia ser «irrelevante
para el grado de certeza que la policia debe tener antes de actuar» *.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que configurar el requisito de probable
cause como un estdndar variable dependiendo de la gravedad del delito producirfa un
doble efecto de cardcter opuesto: aumentaria la proteccién de los ciudadanos frente a
las injerencias en sus derechos de la Cuarta Enmienda cuando el delito es leve, pero al
mismo tiempo produciria la aplicacién de un estdindar mds bajo en aquellos casos en
que la amenaza o el delito fueran muy graves, rebajando asi las garantias consagradas
en la Cuarta Enmienda. Es significativo que, después de los atentados del 11 de sep-
tiembre de 2001 contra las Torres Gemelas de Nueva York, volvieran a surgir debates
sobre la necesidad de ampliar los poderes del gobierno y revisar la interpretacién del

estandar de probable cause”'.

También se ha planteado si el estdndar de la Cuarta Enmienda deberia reconsi-
derarse bajo el prisma del principio de proporcionalidad, ponderando la lesién del
derecho fundamental frente a la gravedad del delito investigado, de tal forma que
no se autorizaran, por irrazonables, medidas de detencién o entrada y registros para
la persecucién de delitos menores, como sucede en el dmbito europeo. La falta de
proporcionalidad de la medida como resultado de la ponderacién coste-beneficio,
llevaria a estimar la intromisién en el derecho fundamental como «irrazonable» y, por
tanto, ilegal (Colb, 1998, p. 1645). No es este, como se verd, el enfoque adoptado
por el TS USA, el cual, de los tres elementos del principio de proporcionalidad adop-
tados en el dmbito europeo por jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos —idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto—, al valo-
rar la probable cause solo aplicaria el de idoneidad, es decir, si la medida es susceptible
de conseguir el objetivo propuesto.

Una vez clarificado que el estdndar de probable cause no es variable y que la inje-
rencia en los derechos fundamentales de la IV Enmienda no se somete a un juicio
de proporcionalidad, tratdndose de un término de construccién judicial es preciso
acudir a la jurisprudencia para conocer su contenido y alcance, y solo en relacién con
los registros.

3% Vid. Slobogin (1991, p. 51).
31 Vid., entre otros, Stuntz (2002, p. 2141).
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A diferencia del estdndar de «mds alld de toda duda razonable», que serd aplica-
do por los miembros del jurado a la hora de valorar si hay pruebas suficientes para
condenar a una persona, la determinacién de la probable cause corresponde siempre
a un juez, quien habrd de decidir —a priori o a posteriori— si concurren indicios
racionales que justifiquen la injerencia en el derecho de una persona a la libertad o a
la privacidad.

A este proposito, lo primero que hay que destacar es que el TS USA no ha espe-
cificado cudnta prueba se requiere para apreciar que existe probable cause ni tampoco
en qué consiste exactamente este estindar. Asi, en el caso Brinegar v. United Sates
(1949), sostuvo que probable cause es mds que una mera sospecha, pero menos que
la prueba necesaria para condenar®, y que el elemento esencial es que exista «un
motivo razonable de creencia o culpabilidad»?®. Dentro de este amplio espectro, «el
acento ha de ponerse en el cdlculo de las probabilidades. Si ello excluye todos los
demds factores, o si la probabilidad debe ser “mds probable que no” son cuestiones
que no estdn resueltas». >

Sobre probable cause el TS USA ha declarado que se trata de un estdndar impre-
ciso «basado en el sentido comiin»*; que requiere «<menos certeza que la que justifi-
carfa una sentencia de condena»*, y que implica que «se crea razonablemente que se
ha cometido un delito o que se encontrardn objetos o pruebas relevantes para la in-
vestigacion del delito»”. E1'TS USA se ha limitado a calificar la probable cause como
una probabilidad no cuantitativa, exigiendo algo mds que las sospechas subjetivas del
individuo, y menos que la existencia de hechos que llevarian a un tercero razonable a
creer que se ha cometido un delito*. La vaguedad de estas definiciones no hace sino
poner de manifiesto que el término «probable» es indeterminado y cualquier intento
de definirlo al final nos lleva a un rango entre un 1% y un 100% de probabilidad,
porque, como sostiene Bacigal (2004, p. 282), no hay estadios conceptuales entre
la nada y la certeza moral. Otra cuestién es que se puedan especificar los grados de
probabilidad, asi como por ejemplo, la probabilidad prevaleciente, la prueba clara y
convincente, etc., que son todos ellos grados que estdn en algiin punto entre la nada
y la certeza. Pero, el término probable sin mds no aporta precisién alguna.

32 388 U.S. 160, 174 (1949). En Brinegar también se afirma que la decisién acerca de la existencia
de probable cause puede motivarse sobre elementos probatorios que no serfan admisibles en el juicio
(p. 175).

3 Que exista «a reasonable ground for belief or guilt», Brinegar v. United Sates, 388 U.S. 160, 174
(1949).

3 «[T]he emphasis is on calculating likeliboods. Whether this excludes all other factors and whether the
likelihood must be “more likely than not’ are questions arguably unsettled.» Valente v. Wallace, 332 E3d 30,
32 (1st Cir. 2003), citado por Bacigal (2004, p. 280).

3 Carroll v. United States, 267 U.S. 132 (1929), en relacién con un registro.

36 Steel v. United States, 267 U.S. 498, 504-505 (1925).

37 Dumbra v. United States, 268 U.S. 435 (1925).

3% Henry v. United States, 361 U.S. 98, 102 (1959).
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Como puede observarse, todo esto no aporta mucha claridad y el Tribunal Su-
premo ha admitido que el concepto de probable cause no puede ni definirse con pre-
cisidn ni ser cuantificado en porcentajes, pues alude a probabilidades que habrd que
valorar en funcién de la totalidad de las circunstancias®’. Lo que si ha clarificado es
que la existencia de probable cause no puede determinarse tinicamente sobre la base
de la creencia subjetiva del agente que lleva a cabo la accidn, tal y como se expresé en
Beck v. Obio: si la buena fe subjetiva fuera el Gnico elemento exigible, la proteccién
que confiere la Cuarta Enmienda se diluirfa completamente, pues pasaria a depender
Ginicamente de la valoracién discrecional de los agentes policia®’. En el caso Maryland
v. Pringle, el Tribunal se reafirmaba en la imposibilidad de ofrecer una definicién
aproximada al reconocer que la probable cause «es un concepto prictico y no técnico,
que tiene que ver con consideraciones practicas y ficticas de la vida cotidiana acerca
de c6mo acttan las persona razonables y prudentes, y no los técnicos», y anadia que
es un «concepto fluido que se basa en la valoracién de probabilidades en contextos
de hecho particulares, que no se reduce ficilmente [...] a un conjunto ordenado de

normas juridicas» 4!,

Significativamente, en Zexas v. Brown® el TS USA, con la argumentacién del
Juez Rehnquist, declaré expresamente que probable cause es una norma de sentido
comun que «no exige demostracién alguna de que la creencia del agente que ha
presenciado un comportamiento delictivo sea correcta o tenga mds probabilidades
de ser verdadera que falsa» Esa afirmacién dio lugar a serias criticas por parte de la
doctrina, pues significaria que el estindar de probable cause podria satisfacerse con
la mera apreciacion subjetiva, sin tener siquiera que justificarla, de que la opcién de
probabilidad es mds justificada que su contraria®. El hecho que dio origen a la sen-
tencia consistia en la incautacién de objetos de contrabando durante un control de
trafico, y se discutia si esa incautacién entraba dentro de la doctrina plain view (en
los registros sin orden judicial los agentes de policia solo pueden incautar objetos que
estén a la vista). Quizd podria sostenerse que en el caso Zexas v. Brown, al tratarse de
un mero registro de objetos, seria admisible un nivel de certeza menor acerca de los
indicios de criminalidad, pero ese planteamiento serfa dificilmente aceptable respec-
to de la medida de detencién, pues ello implicaria que para detener a una persona
bastaria que el agente creyera que la comisién de un delito fuera mds probable que su
no comisién, lo cual situaria la probable cause al nivel de «sospecha razonable» y, por

39 Maryland v. Pringle, 540 U.S. 366, 371 (2003).

4379 U.S. 89, (1964): «If subjective good faith alone were the test, the protection of the Fourth
Amendment would evaporate, and the people would be “Secure in their persons, houses, papers, and effects”
only in the discretion of the police».

4 «lt is a practical, non-technical conception that deals with factual and practical considerations of
everyday life on which reasonable and prudent men, not legal technicians, act.» Vid. Maryland v. Pringle,
540 U.S. 366, 371 (2003), siguiendo el fallo de ///inois v. Gates, 462 U.S. 213, 232 (1983).

42 Texas v. Brown, 460 U.S. 730 (1983).

# C. Lee (2020, pp. 271 y ss.) critica el uso extensivo que se ha hecho de la argumentacién del Juez
Rehnquist por los tribunales inferiores, como si se tratara de un precedente vinculante.
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tanto, reduciria la proteccién que confiere la Cuarta Enmienda. Ademds, con esta
interpretacion del juez Rehnquist, las diferencias entre sospecha razonable y probable
cause tenderfan a difuminarse.

Es cierto que, para el Tribunal Supremo, «sospecha razonable» y probable cause
«son conceptos fluidos que toman su contenido sustantivo de los contextos parti-
culares en los que se valoran los estdndares»*. La sospecha razonable es un estindar
menos estricto que la probable cause, requiere una certeza menor®, si bien ambos
estandares estdn vinculados, pues donde inicialmente existe una sospecha razonable,
a medida que se descubren mds hechos y pruebas pasaria a existir probable cause. En
otras palabras, la sospecha razonable es un estadio anterior a la probable cause, aunque
ambos se basan en la apreciacién general de un agente de policia —y eventualmente
del juez— sobre la probabilidad de que se haya cometido o se esté cometiendo un
delito. Asi, habria probable cause cuando una persona razonable esté convencida o
crea que se estd cometiendo, se ha cometido o se va a cometer un delito; y en el caso
de los registros de lugares cerrados habrd también que creer en la posibilidad de que
alli se encuentre el delincuente, o sean hallados objetos y pruebas relevantes para el
esclarecimiento del delito.

Meras suposiciones o deducciones no serian suficientes para determinar la exis-
tencia de probable cause*. Mientras que la sospecha razonable serfa algo mds que la
expresion de una «corazonada» (articulated hunch), de tal modo que ante esas mismas
circunstancias una persona razonable sospecharia de la posible comisién de un delito.
En definitiva, el estdndar de reasonable suspicion se vincularia con una posibilidad
(un tercero razonable consideraria que podria haberse cometido un delito), mientras
que la probable cause se referiria propiamente a una probabilidad, un estindar mds
elevado que el de mera posibilidad de la comisién de un delito. De manera que el
estandar de reasonable suspicion permitiria a un agente cachear o detener brevemente
a una persona sospechosa, pero no serfa suficiente para llevar a cabo una detencién
u obtener una orden de registro?’. No obstante, trazar una distincién clara en la
préctica entre ambos estidndares no es fécil, aunque sus repercusiones juridicas son
claramente diferentes. En primer lugar, porque no resulta muy claro qué quiere decir
«posibilidad». En sentido estricto, algo es posible solo cuando no es imposible, asi
que es posible que haya sucedido un hecho, aunque no haya ningtn dato que asi lo
avale. Y en sentido amplio, posible es sinénimo de probable, de manera que, inter-
pretado asi, no se distinguiria la reasonable suspicion de la probable cause; salvo que
fijemos la diferencia en el grado de probabilidad (no matemadtica), pero entonces se
necesitaria alguna concrecién de ese grado, més alld de la distincién entre posibilidad

y probabilidad.

4 Ornelas v. United States, 517 U.S, 696.

4 United States v. Sokolow, 490 U.S. 1, 7(1989).

" Byars v. United States, 237 U.S. 28 (1927); Giordenello v. United States, 357 U.S. 480 (1950).
7 Vid. Terry v. Ohio, 392 U.S. 1, 30 (1968).
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4. ALGUNAS PRECISIONES DE LA JURISPRUDENCIA:
PROBABLE CAUSE EN DETENCIONES Y REGISTROS

Pese a las ambigiiedades conceptuales de la probable cause cuando se la considera
en abstracto, la jurisprudencia ha ido introduciendo precisiones al hilo de situacio-
nes concretas. Asi, su significado y alcance difieren en funcién de si se refiere a una
detencién o a un registro. En Beck v. Ohio®® se afirmaba que hay probable cause para
detener a una persona «cuando las circunstancias de las que se tiene conocimiento y
de las que se tiene informacién razonablemente fiable» lleven a una persona prudente
a creer que la persona detenida ha cometido o estaba cometiendo un delito. En cuan-
to a los registros, la Cuarta Enmienda exige que haya probable cause para creer que el
registro llevard a descubrir o esclarecer una actividad delictiva (dependiendo de si se
estd cometiendo en ese momento o si ya se ha cometido y se busca obtener pruebas)
y que ese registro es necesario. Resulta interesante destacar la diferencia entre los
requisitos de probable cause para detener y para registrar. En este tltimo caso concu-
rren dos elementos: 1) el relativo al apoyo epistémico que debe tenerse para que esté
justificado el registro; y 2) el criterio de la necesidad. Solo el primero es propiamente
un esténdar de prueba, mientras que el segundo es un criterio de procedencia del
registro que no tiene que ver con las pruebas disponibles que permitan inferir que en
el lugar a registrar se encontrardn elementos de una actividad delictiva.

Es inmenso el nimero de sentencias que valoran la falta o concurrencia de pro-
bable cause respecto de una detencién o un registro ya realizados con el fin de deter-
minar si se ha vulnerado o no la Cuarta Enmienda. De ahi que en las pdginas que
siguen me limite a mencionar algunas de las sentencias mds relevantes, con el fin de
ofrecer una panordmica general sobre los concretos elementos que los tribunales han
valorado como suficientes para determinar que existe probable cause.

En relacién con la detencidn, ha de subrayarse que la existencia de indicios racio-
nales o probable cause confiere a la policia el poder de detener a una persona y ponerla
bajo custodia policial. Requiere un motivo razonable para creer tanto que se ha co-
metido o se estd cometiendo un delito como que la persona objeto de la detencién
es responsable de ese delito. Pero, al igual que con la imprecisa definicién general de
probable cause, en relacién con la detencién tampoco resulta claro cémo determinar
cudndo existe un motivo razonable para detener a alguien que se cree estd vinculado
con la comisiéon de un delito. Naturalmente, el oficial de policia tomard en cuenta
la totalidad de las circunstancias de las cuales tiene conocimiento en ese momento y
que le permitan tomar una decisién razonable —es decir, que a la vista de un tercero
prudente se entenderia razonable— al momento de efectuar la detencién.

Un error por parte de los agentes sobre el delito cometido (por ejemplo, que los
hechos no fueran un delito en absoluto) o sobre la persona detenida no hard que esa

%379 U.S., 91 (1964).
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detencidn sea ilegal, siempre y cuando los agentes hubieran actuado de buena fe y so-
bre la base de una creencia razonable en que la conducta era delictiva®’, y que el dete-
nido era quien habia cometido el delito. En Maryland v. Pringle™ el agente procedi6
a detener a tres sujetos que se hallaban en un coche en el que se encontraron drogas.
Aunque los agentes no tenfan pruebas de que ninguno de los tres ocupantes fuera el
responsable de la posesion de la marihuana, se consideré que detener a todos ellos no
vulneraba el requisito de probable cause, debido a que es habitual que los ocupantes
de un vehiculo que porta drogas participen en la comisién del delito, y que ninguno
de ellos admiti6 ser el propietario de la droga. El hecho de estar en el mismo vehiculo
se estimo suficiente probable cause para detener a los tres.

Para que un registro o incautacion sean conformes con la Cuarta Enmienda han
de concurrir motivos razonables para creer que, como resultado del registro, se en-
contrardn pruebas relacionadas con un delito. En el caso Samson v. California® se
abordé la cuestién de si para practicar un registro es necesario acreditar una sospecha
individualizada o si es suficiente una sospecha generalizada. Se trataba en aquella
ocasién de un registro practicado sin orden judicial previa sobre un sujeto en li-
bertad condicional, sin que existieran sobre el mismo sospechas de la comisién del
delito que se investigaba. EI TS USA afirmé en esa sentencia que lo determinante a
efectos de la Cuarta Enmienda «es la razonabilidad, no la existencia de una sospecha
individualizada»>2. Y, aunque el Tribunal Supremo ha exigido normalmente algtin
elemento de sospecha individualizada como requisito previo a un registro e incauta-
cién, también ha declarado que «la Cuarta Enmienda no impone ningtin requisito
irreductible de tal sospecha» .

Del mismo modo, en United States v. Knight**, el TS USA sancioné la validez de
un registro ejecutado sin orden judicial, pero aqui si realizé una ponderacién de los

© Ast en Devenpeck v. Alford, 543 U.S. 146 (2004), un caso en el cual los oficiales de policia arresta-
ron a una persona por grabar la conversacion mantenida con uno de ellos durante un control de trafico.
El hecho de que tal conducta no constituyera delito en ese estado no llevé a concluir que esa detencién
practicada sin orden judicial fuera ilegal. Lo que se tuvo en cuenta en este caso es que de todas formas
existia probable cause para detener a Alford, pero por otro delito diferente que el que dio lugar al arresto,
ya que estaba investigado por suplantacion de identidad, estafa y otras conductas que si eran delictivas.
Este argumento, a mi juicio, resulta bastante discutible.

0 Maryland v. Pringle, 540 U.S. 366 (2003).

U Samson v. California 547 U.S. 843 (20006).

52 «... the touchstone of the Fourth Amendment is reasonableness, not individualized suspicion.»

5% Los hechos en Samson v. California se resumen asi: Un oficial de policia detuvo y registré a
Samson en la calle en la localidad de San Bruno (California). El oficial no tenia orden judicial y poste-
riormente admitié que habfa detenido a Samson solo porque sabifa que estaba en libertad condicional.
El oficial descubrié que Samson estaba en posesion de metanfetaminas. Samson fue arrestado y acusado
de posesién de drogas ante un tribunal estatal. En el juicio, Samson argumenté que las drogas no eran
admisibles como prueba porque el registro habia vulnerado sus derechos de la Cuarta Enmienda. El
tribunal de primera instancia denegé la mocién y el Tribunal Supremo estatal declaré la inadmisbilidad
del recurso.

> 534 U.S. 112, 118-121 (2001).
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intereses en juego. Sostuvo en esa ocasién que el interés publico en la lucha contra la
reincidencia, y en garantizar la rehabilitacién en la comunidad de las personas que se
encuentran en situacién de libertad condicional, son intereses que debian prevalecer
sobre la expectativa de privacidad de una persona en libertad condicional. Esto sig-
nifica que en ciertos casos como Samson y Knight la probable cause ha quedado préc-
ticamente difuminada bajo el argumento del interés publico superior, evaluando el
grado de intromisién en el derecho a la privacidad del individuo frente a la necesidad
de llevar a cabo el registro para promover intereses legitimos del Estado. De manera
que en algin caso aislado se ha interpretado aplicando un reasonableness balancing
test, lo que implica privar al concepto de probable cause de su significado original y
reiteradamente confirmado .

Hasta hace poco tiempo, el requisito de probable cause se aplicaba Gnicamente al
registro e incautacién de objetos fisicos, pero con el avance de la tecnologia y desde
la sentencia Riley v. California™, resulta aplicable también al acceso e incautacién
de datos electrénicos. En esa sentencia, el TS USA estableci6 claramente que los
registros de aparatos electrénicos con el fin de obtener datos almacenados en un te-
léfono mévil requieren una orden judicial que aprecie la existencia de probable cause.
Y mds tarde, en Carpenter®’, el Tribunal Supremo dictaminé que para obtener de
una compafia de servicios de telecomunicacién los datos de geolocalizacién de un
teléfono movil se exigia acreditar probable cause, pues esos datos afectan al derecho
de la persona a la privacidad.

Como regla general, el registro e incautacion al amparo de la Cuarta Enmienda
estdn sujetos a la obtencién de una orden judicial previa. Se trata de una salvaguarda
adicional para los derechos de los ciudadanos, para garantizar que la existencia
de indicios racionales y la razonabilidad de esas medidas —y, por tanto, la justifica-
cién para que el Estado se inmiscuya en el ejercicio de derechos fundamentales— se
somete a una valoracién previa por parte de un érgano imparcial e independiente.
Sin embargo, son muchas las excepciones a esta regla. Por ejemplo, cuando existe
consentimiento por parte del sujeto concreto para llevar a cabo el registro o cuando
el registro es incidental a una detencién legal y hay motivos de urgencia, la medi-
da serd conforme a la Cuarta Enmienda, siempre que exista probable cause. Podria
tratarse de situaciones en las que se intenta prevenir un peligro inminente, evitar la
destruccién de pruebas o impedir la huida del sospechoso. Si los objetos a registrar
estdn a la vista (plain view doctrine), una incautacioén de estos no serd necesariamente
ilicita, aunque se haya practicado sin orden judicial, siempre, de nuevo, que concurra
probable cause.

No existe una previsién legal que permita obviar la obtencién de la autorizacién
judicial de la Cuarta Enmienda por razones de seguridad nacional y, por tanto, el

5 Cfr. Antkowiak (2007, p. 576).
> Riley v. California, 573 U.S. 373 (2014).
57 Carpenter v. United States, 585 U.S.__ (2018).
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hecho de verse afectados tales intereses del Estado no autoriza a prescindir de la orden
judicial. Pero esto es asi en delitos que tengan una dimensién exclusivamente nacio-
nal, porque algunos tribunales han admitido excepciones cuando estaban en juego
intereses de seguridad exterior.

:Qué informacién necesita el juez para valorar si concurre probable cause? En ge-
neral, la resolucién judicial que autoriza un registro debe estar respaldada por una de-
claracién jurada (affidavit) o por un testimonio que ofrezcan informacién suficiente y
fiable para establecer la probabilidad de un hecho delictivo y la necesidad de llevar a
cabo el registro*®. Es lo que en nuestro 4mbito equivaldria al oficio policial, que debe
ser fidedigno, aunque en nuestro ordenamiento juridico no se recoja la forma expresa
de «declaracién jurada» del agente policial. La policia debe presentar al juez el relato
fctico que lleva a ese agente a considerar que existe probable cause, y esos hechos han
de especificarse en el affidavit que realiza el policia. Al juzgar si concurria probable
cause para acordar un registro, ya en 1925 el Tribunal Supremo USA afirmaba: «La
sola cuestién que nos concierne es si el declarante (affrant) tenia motivos razonables
cuando presté su declaracién (affidavit) [...] para creer que se habia violado la ley en
el lugar donde habia de realizarse el registro; y, si los hechos aparentes reflejados en
la declaracién (affidavit) son tales como para inducir a una persona razonablemente
discreta y prudente a creer que se habia cometido el delito en cuestién, hay probable
cause que justifique la emisién de una orden judicial»*’.

Asi, en el caso United States v. Ventresca®, el agente de policia tenia la conviccidn
de que en un determinado local se estaba operando una destileria ilegal, y el TS USA
declaré que en este caso habia suficientes elementos para confirmar que se cumplia
el estandar de probable cause. La conviccién de los agentes, basada en sus propias
observaciones, iba acompanada de un relato detallado de las circunstancias y exis-
tian motivos para dar crédito a la fuente de la informacién. Curiosamente, en esa
sentencia el Tribunal también afirmaba que someter la autorizacién judicial a unos
criterios demasiado exigentes podria llevar a la policia a desconfiar del propio proceso
de autorizacién judicial ®'.

Por lo que se refiere a la credibilidad de los hechos descritos en el affidaviz, en
Frank v. Delaware se declaraba que debe presumirse que los agentes de policia son
fuentes fiables de informacién, presuncién que se basa en su experiencia y forma-

8 Whitley v. Warden, 401 U.S. 560, 564 (1971).

9 «[W]e are concerned only with the question whether the affiant had reasonable grounds at the time
of his affidavit [...] for the belicf that the law was being violated on the premises to be searched; and if the
apparent facts set out in the affidavit are such that a reasonably discreet and prudent man would be led to
believe that there was a commission of the offense charged, there is probable cause justifying the issuance of a
warranty», Dumbra v. United States, 268 U.S. 435, 439, 441 (1925).

€ 380, U.S. 102 (1965).

U ... reliance on the warrant process should not be deterred by insistence on too stringent showing»,

United States v. Ventresca (1965), p. 109.
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cién®. Los affidavits suelen incluir sus observaciones, apoyadas por una detallada
narracién de los hechos, que permiten hacer inferencias sobre la concurrencia de
probable cause. Incluir informacién de victimas y testigos también puede resultar
relevante.

Una interesante cuestién es si la informacién recibida de un confidente goza de
suficiente credibilidad para establecer que existen indicios racionales de criminalidad
a efectos de la Cuarta Enmienda. En esta materia, el TS USA ha adoptado puntos
de vista cambiantes (Lee, 2020, p. 282-288). En Jones v. United States, al evaluar si
la confidencia unida a informacién que corroboraba lo indicado por el confiden-
te constitufa una base suficiente para apreciar probable cause, el Tribunal valoré el
affidavit en su conjunto, tomando en cuenta diversos factores para establecer si la

declaracién del confidente era fiable o no®.

No obstante, posteriormente en Aguilar v. Texas®, llegd a una conclusién diferen-
te al considerar que un affidavit que se limitaba a afirmar que la policia tenia infor-
macién fiable de una persona que gozaba de su confianza —Ia cual les habia infor-
mado de que habia drogas en un lugar determinado— es insuficiente para cumplir
el estdndar de probable cause. Segin el criterio establecido en esta sentencia, el oficial
de policia debia acreditar ante el juez dos extremos: en primer lugar, el affidavir debia
indicar las circunstancias a partir de las cuales el informante lleg6 a la conclusion de
que en un determinado lugar se encontraban pruebas o que se habia cometido un
delito; y, en segundo lugar, el agente debia aportar aquellos datos que permitieran
al juez valorar la fiabilidad del confidente. Por tanto, esos dos elementos se dirigian,
por un lado, a comprobar la fiabilidad del sujeto que informa a la policia y, como
segundo elemento, la fiabilidad de la informacién que transmite ese sujeto, para lo
cual se exige que determine cémo ha llegado a obtener el confidente esa informacién
(no necesariamente la identificacién de la fuente).

Posteriormente, en Spinelli v. United States®® —un asunto en el que el affidavit
que presenté la policia se basaba tanto en la informacién del confidente como en
informacién policial confirmando las sospechas—, el TS USA rechazé el criterio
establecido en el caso Jomes de valorar la credibilidad del affidavit en su conjunto y
aplicé la doctrina sentada en Aguilar. El Tribunal sostuvo que los datos facilitados
por el informante y las pruebas que lo corroboraban debian valorarse por separado,
siguiendo el doble test (fiabilidad del informante y origen da su informacién) . Sin

2 Franks v. Delaware, 438 U.S., 154, 171 (1978).

8 Jones v. United States, 362 U.S. 257 (1960), sentencia en la que el Tribunal valoré que el confi-
dente podia considerarse fiable y que su informacién estaba basada en su propio conocimiento personal.

¢4 378 U.S. 108 (1964).

 Spinelli v. United States, 393 U.S. 410 (1969).

86 Spinelli v. United States, 393 U.S. 410 (1969). El affidavit no contenfa ninguna informacién que
mostrara el origen y los hechos en que se basaba la informacién ofrecida por el confidente ni tampoco
elementos que permitieran confirmar la credibilidad de este. Los demds elementos que podrian haber
contribuido a sostener la probable cause no se consideraron suficientes.
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embargo, en United States v. Harris®’, volvié a aplicar la doctrina de la valoraciéon
conjunta sentada en Jones, para finalmente, en /l/inois v. Gates®®, abandonar expresa-
mente el enfoque sentado en Aguilar y Spinelli y adoptar definitivamente el enfoque
de la valoracién conjunta de la credibilidad del informante, sin exigir que estuviera
acreditada la fuente de su conocimiento. Obviamente, ello supone ampliar los pode-
res de la policia para llevar a cabo detenciones, al adoptar una interpretacién mds laxa
de los requisitos para apreciar probable cause.

Por dltimo, en lo que respecta a las 6rdenes de entrada y registro anticipadas —la
policia presenta una solicitud para que se autorice un registro a llevar a cabo en un
momento futuro—, el Tribunal Supremo ha declarado que no vulneran la Cuarta
Enmienda, siempre y cuando se respete el estdndar de probable cause. Ello implica
que haya motivos racionales para creer que la condicién que justificaria la ejecucion
de la orden de registro se producird y que, una vez que se haya producido, existe
una probabilidad razonable de que se encuentren pruebas de un delito en un lugar
determinado®.

5. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE PROBABLE CAUSE

En virtud de la regla de exclusién, toda prueba obtenida en violacién de la Cuarta
Enmienda debe ser expulsada del proceso penal, si bien, como es sabido, esta regla
general admite diversas excepciones. Este es el caso, por ejemplo, de la excepcién de
buena fe, segtin la cual una orden judicial constitucionalmente invélida no comporta
la exclusion de las pruebas si los oficiales de policia actuaron de buena fe.

La probable cause es el criterio utilizado por los tribunales para resolver la mocién
de exclusién de pruebas obtenidas como resultado de una detencién o de un registro.
Procederd la exclusion probatoria si se acredita que existia una expectativa justificada
de privacidad y que la misma fue infringida arbitrariamente —sin probable cause—
por la autoridad publica.

¢ En esta ocasién determiné que la naturaleza detallada de la informacién proporcionada por el
confidente, junto a otros factores que apoyaban su credibilidad, eran suficientes para establecer proba-
ble cause. United States v. Harris, 403 U.S. 573 (1971). La informacién facilitada por el confidente se
basaba en que durante un periodo de dos afios habia comprado whisky ilegal al acusado en su propio
domicilio, la tltima vez hacia dos semanas. El affidavit contenia informacién bastante detallada acerca
de dénde se guardaba el whisky y afirmaba que el confidente era una persona fiable. Ademds, se sefialaba
que el acusado tenia reputacion de contrabandista, que otras personas también habian proporcionado
informacién similar sobre él y que en los tltimos cuatro afos se le habia hallado en posesion de whisky
de contrabando.

8 462 U.S. 213 (1983). En opinién del juez Rehnquist, el principal error fue exigir la concurrencia
de los dos elementos —Ia fiabilidad de un confidente y la base de su conocimiento— como dos requi-
sitos independientes en vez de valorarlos conjuntamente

9 United States v. Grubbs, 547 U.S. 90, 95 (2006), citando la sentencia //linois v. Gates, 462 U.S.
213, 238 (1983).
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En todo caso, a la hora de decidir si una orden judicial que autoriza una deten-
cién o registro ha vulnerado la Cuarta Enmienda, el tribunal revisor adoptard un
criterio més flexible en comparacién con el que justificarfa que el agente de policia
actuara por su cuenta sin una orden judicial”’. Es l6gica esa diferencia de rigor en
el escrutinio para comprobar si concurria probable cause. Ello explica también que,
siempre que haya habido una base suficiente para que el juez pudiera decidir que
habia probable cause, el tribunal validard en apelacién la legalidad de la orden.

Cuando la vulneracién de la Cuarta Enmienda se produce por actuaciones de
funcionarios federales, podrd ejercitarse frente a los mismos la denominada «accién
Bivens» para reclamar los danos y perjuicios resultantes de un registro e incautacién
ilegales”.

6. BREVE REFERENCIA AL ESTANDAR
DE PROBABLE CAUSE EN EL AMBITO EUROPEO

Los derechos a la libertad y la privacidad de la Cuarta Enmienda estdn reconoci-
dos en todas las constituciones europeas, aunque normalmente figuran en disposicio-
nes separadas: por un lado, se regula el derecho a la libertad personal y las garantias
contra las detenciones ilegales y, por otro, el derecho a la privacidad o a la propiedad.
Asi ocurre también en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante
CEDH), donde el articulo 5 regula el derecho a la libertad, mientras que el derecho
a la privacidad (o mds bien su aproximado equivalente) se reconoce en el articulo 8 y
el derecho a la propiedad en el articulo 1 del Primer Protocolo.

En el contexto europeo no suele utilizarse el término probable cause, lo cual no
significa que no exista o no se aplique un estdndar semejante para acordar medidas
restrictivas de derechos fundamentales. Al analizar posibles infracciones del articulo
5 CEDH vy la posible ilicitud de una detencién, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante TEDH) exige como regla general que concurra una «sospecha
razonable», y que dicha sospecha se base en hechos o informacién «que satisfagan a
un observador objetivo de que la persona en cuestién puede haber cometido el delito,
aunque lo que pueda considerarse razonable dependerd de todas las circunstancias
del caso» 7% La sospecha razonable habrd de valorarse en funcién de todas las circuns-
tancias concretas del caso y de la fase del procedimiento en que se llevara a cabo esa

70 Vid. Jones v. United States, 362 U.S. 257 (1960).

7' El término «Bivens action» se toma de la sentencia Bivens v. Six Unknown Named Agents, 403
U.S. 388 (1971), en la cual el Tribunal Supremo establecié que la vulneracion de los derechos recono-
cidos en la Cuarta Enmienda ocasionada por agentes federales daba derecho a una indemnizacién de
danos y perjuicios.

72 O'hara v. the United Kingdom, App no 37555/97, de 16 de octubre de 2001, §34. Vid. también
Fox, Campbell and Hartley v. the United Kingdom, App nos 12244/86; 12245/86; 12383/86, de 30 de
agosto de 1990, $32 Erdagiz v. Turkey, App no 21890, de 22 de octubre de 1997, §51.
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valoracién”. Asi, por ejemplo, se ha entendido que la falta de comprobacién efectiva
de los hechos por parte de las autoridades con el fin de verificar si la denuncia estaba
bien fundada suponfa una vulneracién del articulo 5.1.c) CEDH.

Para el TEDH, todo control inicial acerca de la licitud de la detencién debe po-
sibilitar que se examinen cuestiones de legalidad y que esa detencién estd basada en
una sospecha razonable de que la persona detenida ha cometido un delito”. En la
sentencia Labita c. Italia se consider6 que las pruebas de oidas no corroboradas de un
informante anénimo eran insuficientes para concluir con «sospecha razonable» que
el solicitante estaba implicado en actividades relacionadas con la mafia’. En el caso
Gillan and Quinton v. the United Kingdom'’, el tribunal determiné que la detencién
y registro de una persona en un lugar puablico sin sospecha razonable de la comisiéon
de un delito iba en contra del articulo 8 CEDH, ya que las facultades de las autorida-
des no estaban suficientemente delimitadas y la ley no establecia garantias suficientes.
Sin embargo, cuando se trata de personas sospechosas de delitos relacionados con el
terrorismo, el TEDH ha declarado que los gobiernos deben lograr un justo equilibrio
entre el respeto a los derechos reconocidos en el articulo 8 CEDH vy la necesidad de

la medida para actuar contra el terrorismo’®.

En términos generales, puede afirmarse que el estdndar de «sospecha razonable»
en la jurisprudencia del TEDH relacionado con las detenciones es mds o menos
equivalente al estindar de probable cause de la Cuarta Enmienda, si bien es cierto que
el TEDH acepta con mayor facilidad un estdndar variable o modulable como, por
ejemplo, en casos de terrorismo.

Por lo que respecta a las injerencias en el derecho a la privacidad del articulo 8
CEDH, el Tribunal de Estrasburgo ha declarado que solo serin compatibles con
el Convenio cuando sean conformes a la ley, persigan uno o varios de los objetivos
legitimos mencionados en el pdrrafo 2° de ese articulo (la investigacién penal es un
objetivo legitimo) y sean «necesarias en una sociedad democritica» para alcanzar
dicho objetivo”. La valoracién de la necesidad incluye la adecuacién de la medida,
la ausencia de posibilidad de utilizar medios menos intrusivos, y la proporcionalidad
en sentido estricto, es decir, una ponderacién del cardcter invasivo de la medida
frente a los objetivos que persigue atendiendo, entre otros, a la gravedad del delito.
No se hace referencia a probable cause o a «sospecha razonable», ya que, si se trata de

73 Kudla v. Poland, App no 30210/96, de 26 de octubre de 2000.

74 Stepuleac v. Moldova, App no 20269/09, 24065/09, de 16 de marzo de 2010, §73; Elci and
Others v. Turkey, App no. 23145/93, 25091/94, de 13 de noviembre de 2003, §674.

75 McKay v. the United Kingdom [GC], App no 543/03, de 3 de octubre de 2006, §40; Oral and
Atabay v. Turkey, App no 39686/02, de 23 de junio de 2009, §41.

76 Labita v. Italy [GC], App no, 26772/95, de 6 de abril de 2000, §156 y ss.

77 Gillan and Quinton v. the United Kingdom, App no 4158/05, de 12 de enero de 2010. Vid.
especialmente §87 de la sentencia.

8 Murray v. the United Kingdom, App no 14310/88, de 28 de octubre de 1994, §90-91.

7 Vinks and Ribicka v. Latvia, App no 28926/10, de 30 de enero de 2020, §93-104.
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medidas adoptadas en el 4dmbito de una investigacion penal, la constatacién de esa
sospecha razonable ya se habrd establecido previamente para proceder a la incoacién
de un proceso penal y a la investigacién penal.

A nivel nacional, los cédigos de procedimiento penal regulan diferentes estdn-
dares o grados de sospecha (Verdachtsgrad) para las diferentes decisiones a lo largo
del proceso penal. En Alemania, conforme a la Strafprozessordnung (StPO), para au-
torizar el registro de un lugar cerrado es preciso que exista la sospecha de que se ha
cometido un delito (7atverdacht), aunque también puede autorizarse con el fin de
proceder a aprehender al sospechoso, asi como en los casos en que «pueda presumir-
se» que el registro conducird al descubrimiento de pruebas (articulo 102 StPO). Ese
grado de sospecha no puede consistir en meras conjeturas, sino que exige suficientes
indicios (zureichende tatsichliche Anhaltspunkte) que deben referirse a la posible co-
mision de un delito®, pero sin que sea preciso detallar todos los hechos concretos
que engloban la comisién del mismo®'. La detencién preventiva puede ordenarse
contra el acusado si se sospecha fundadamente (dringender Tatverdacht, que equivale
a alta probabilidad) que el sujeto ha cometido el delito y si existe un motivo para
ello (riesgo de fuga, destruccién de pruebas, etc.). No podrd ordenarse la detencién
si es desproporcionada en relacién con la gravedad del delito (articulo 112 StPO).
Por dltimo, para la apertura del juicio oral, el articulo 203 StPO establece que han
de concurrir motivos suficientes para sospechar que el acusado ha cometido el delito

(hinreichender Tatverdacht).

El término probable cause tampoco se encuentra en el derecho procesal penal ita-
liano, pero varias normas y conceptos pueden considerarse muy similares. El articulo
384.1 del Codice di Procedura Penale (CPP), que regula la detencién policial sin
orden judicial, exige una fuerte sospecha (gravemente indiziata) de que la persona
ha cometido un delito para el que la ley establece una pena privativa de libertad de
al menos dos afios. En cuanto a los registros (perquisizioni) de personas o lugares, la
norma general establecida en el articulo 247 CPP es bastante imprecisa, ya que exige
un motivo fundado (motivo fondato) que conduzca al descubrimiento de pruebas del
delito.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim) espanola exige, para detener a un
sospechoso que atin no ha sido acusado, que haya suficientes «indicios» racionales
para creer que el hecho cometido constituye un delito, y también que la persona a
detener estuvo implicada en él (articulo 492 LECrim). Por «indicio» se entiende un
signo aparente y probable de que hay algo tangible, una fuente de informacién que
permite inferir la existencia de otro hecho no percibido, y se sustenta en probabili-
dades. La sentencia del Tribunal Supremo espafiol 2179/2002 de 26 de diciembre de
2002 describe los tres tipos de fuentes que pueden dar lugar a indicios racionales
de criminalidad y guiar a los agentes de policia en caso de detencion: criterios cien-

8 Vid. Knauer ez al. (2018, vol. 1, §102 StPO, p. 1320-1331).
81 Vid. Knauer e al. (2018, vol. 1, §102 StPO, p. 1324).
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tificos (por ejemplo, un test de alcoholemia); la experiencia acumulada en la acti-
vidad policial de prevencién e investigacién de delitos, y criterios légicos, a través
de los cuales el policia puede deducir que determinados elementos son indicios de
un hecho delictivo. En todo caso, la detencién también estd sujeta al principio
de proporcionalidad, de manera que no es posible, por ejemplo, en el caso de delitos
menores o faltas.

En lo que concierne a la entrada y el registro de un domicilio, el articulo 546
LECrim requiere la «sospecha razonable» de que se encontrardn pruebas relacionadas
con el delito («que puedan servir para su descubrimiento o comprobacién»), mien-
tras que para el registro de documentos la ley exige una «sospecha grave»; y las inje-
rencias en el derecho a la privacidad y de las comunicaciones solo pueden autorizarse
para la investigacion de un delito concreto que esté sancionado con una pena de al
menos tres anos (articulo 579.1.1 LECrim y 588 ter a) LECrim), y respecto del cual
existan «indicios racionales». Ademds, la orden debe garantizar el cumplimiento de los
principios de necesidad y proporcionalidad (articulo 588 bis a) LECrim).

En cuanto al concepto de «indicios racionales», son aquellos que permitirian creer
que una determinada persona ha cometido un delito. Para iniciar un procedimiento
penal basta con la mera probabilidad —o posibilidad en el sentido equivalente a pro-
babilidad— de que se haya cometido un hecho delictivo y, en ocasiones, el Tribunal
Supremo ha declarado que no es necesario un indicio racional de la comisién de un
delito, bastando la notitia criminis sustentada por la sospecha fundada en circuns-
tancias objetivas de que pudo haberse cometido un delito, se estd cometiendo o se
cometerd ¥,

Para la imputacién, o para la adopcién de medidas de investigacién restrictivas
de derechos fundamentales como el registro y la incautacion, el estdndar exigido es
la probabilidad de participacién de una determinada persona en un hecho delictivo
y, en el caso de la medida de entrada y registro «indicios de encontrarse alli el pro-
cesado o efectos o instrumentos del delito...» (articulo 546 LECrim). Esto implica
el conocimiento de hechos que demuestren que hay algo mds que una posibilidad y
algo menos que una certeza. Esta creencia racional no debe ser consecuencia de vagos
signos o leves sospechas, sino que ha de ser el resultado légico de un acto que pueda
dar lugar a responsabilidad de la persona a procesar. El Tribunal Supremo, en su
sentencia 153/2015, de 18 de marzo define lo que se son indicios racionales a efectos
de adoptar una medida de investigacién limitativa de derechos fundamentales (en
aquella ocasién, una interceptacion de comunicaciones) en los siguientes términos:

82 STS 32/1995, de 4 de diciembre de 1995: «Como ya destacd la reciente sentencia de este Tribu-
nal 671/1995, de 22 de mayo, se trata de una diligencia no posterior al descubrimiento del delito, sino
anterior y destinada a la averiguacién y descubrimiento, exigiendo el requisito del periculum in mora, o
riesgo del retardo, bastando con una sospecha objetivada de datos conducentes para considerar como
fundada la resolucién habilitante» (FD 1).
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Recordemos que las mdximas de experiencia también llamadas en el derecho anglosajén estdn-
dares de actuacion son juicios hipotéticos de contenido general independientes del caso concreto
a decidir en el proceso, y que han sido adquiridos mediante la verificacién de su reiteracién en el
tiempo, aunque son auténomos de los casos singulares de cuya observacion se infieren. Vienen
a ser un juicio légico obtenido del examen de casos semejantes, y que tienen el valor de juicios,
reglas o normas de comportamiento que tienen un valor complementario pudiendo ser utilizadas
por el Juez. Obviamente no son verdades urbi et orbe aplicables al caso concreto, pero si tienen
el valor de ser un criterio de interpretacién que con cardcter auxiliar pueden ayudar al Juez en la
toma de su decisién teniendo el valor de corroborar la decisién adoptada por el Juez en el caso
concreto. (FD 5°).

Con cardcter general, por tanto, se puede afirmar que el concepto de «indicios
racionales de criminalidad» es equivalente al de probable cause, aunque para restringir
derechos fundamentales el sistema espanol exige también cumplir con el test de pro-
porcionalidad, teniendo en cuenta, entre otros, la gravedad del delito.

En los tres ordenamientos juridicos europeos mencionados anteriormente, al
igual que en Estados Unidos y salvo casos muy excepcionales, para la medida de
entrada y registro e incautacién se requiere una orden judicial previa suficientemente
motivada, y la policia solo puede llevar a cabo una entrada y registro de un domicilio
sin ella en casos de urgencia, riesgo de fuga o riesgo de destruccién de pruebas que
no permitan esperar a esa orden judicial. También se autoriza para proceder a la de-
tencién de un sujeto sospechoso, bien por delito flagrante o porque ya exista frente
al mismo una orden judicial de detencién.

A diferencia del sistema estadounidense, la violacién de estas normas en Europa
no conduce automdticamente a la exclusién de las pruebas obtenidas mediante una
detencidn o un registro sin indicios racionales suficientes, pues muchos sistemas ju-
ridicos (aunque no el italiano ni el espanol) aplican un sistema flexible de exclusién
de prueba, ponderando la gravedad de la lesion frente a la gravedad del delito y la
relevancia de la prueba para su enjuiciamiento.

7. A MODO DE CONCLUSION

La existencia de probable cause es una garantia fundamental para la proteccién de
algunos de los derechos constitucionales mds preciados de las personas, a saber, su
libertad y su privacidad. Al establecer limites a la actuacién del Estado en la esfera de
los derechos de los ciudadanos, también contribuye a prevenir la frecuente tendencia
de todo gobierno al abuso de poder y, por tanto, los riesgos de derivas autoritarias.

En el 4mbito estadounidense se aplica —a diferencia de Alemania o Italia— el
mismo estdndar o grado de sospecha para autorizar una detencién, un registro de la
persona, asi como una entrada y registro de un lugar, no siendo inusual que la policia
acte de propia mano sin orden judicial previa a realizar una entrada en domicilio
con el fin de efectuar una detencién. La probable cause, 1a «sospecha razonable» y los
«indicios racionales» de la comisién de un delito, pueden considerarse conceptos
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andlogos en abstracto. Sin embargo, su aplicacién al caso concreto experimenta varia-
ciones notables: cudndo existen razones suficientes para detener legitimamente a una
persona o invadir su privacidad en el contexto de una persecucién penal, dependerd
de cémo los tribunales interpreten esos conceptos. Se trata de estindares que remiten
a una probabilidad, y los elementos para apreciar si tal probabilidad concurre o no
(de que se haya cometido un delito, de que se encuentren pruebas en un domicilio,
etc.), depende de criterios précticos dificiles de catalogar y sistematizar. De una ma-
nera u otra, volvemos siempre a la nocién de «razonabilidad»: aquello que, valorado
por una persona prudente, tenderia a estimar como probable a la vista del relato
féctico u otros elementos probatorios en cada momento del proceso penal.

Si comparamos el estindar estadounidense de probable cause y sus andlogos eu-
ropeos, la principal diferencia entre ellos radica fundamentalmente en que, a los
efectos de la Cuarta Enmienda norteamericana, probable cause con carcter general
—aunque hay alguna excepcién— es un estdndar fijo. Es decir, se requiere el mismo
nivel de sospecha o certeza para autorizar una injerencia en los derechos a la libertad
y a la privacidad con independencia de la gravedad del hecho delictivo. Ademis, de
acuerdo con la interpretacién jurisprudencial de la Cuarta Enmienda, no hace falta
un delito con una pena minima para autorizar esas medidas; la ponderacién de inte-
reses juega un papel casi irrelevante en ese contexto. Lo cual choca con la concepcion
del principio de proporcionalidad de la restriccién de medidas que rige en el 4mbito
europeo. Es cierto que hay voces que reclaman en el dmbito estadounidense que se
flexibilice el estindar de probable cause, pero hasta ahora no han llegado a reflejarse
en la doctrina del Tribunal Supremo.

Por otro lado, sobre la premisa de que se cumple el principio de proporcionalidad
de la medida, el enfoque europeo podria considerarse ligeramente mds flexible: la
ausencia de probable cause no convierte esa intromisién automdticamente en ilegal,
siempre que pueda demostrarse que era necesaria y proporcionada. Ademds, en el
dmbito europeo, no toda infraccién de la probable cause conllevard la exclusién de la
prueba obtenida. Teniendo en cuenta que en el sistema estadounidense una violacién
de la probable cause determinard la exclusion de las pruebas obtenidas —salvo ciertas
excepciones normalmente basadas en la buena fe, etc.—, quizds habria de plantearse
si no serfa conveniente un nivel variable de probable cause para contrarrestar la rigidez
de la regla de exclusién.

En relacién con la suficiencia de informaciones recibidas por confidentes, en el
dmbito espafiol, nuestro Tribunal Supremo ha sostenido que la mera informacién
confidencial no es suficiente si es el tnico indicio®, a diferencia del Tribunal Su-

8 STS de 19 de junio de 2008: «La noticia confidencial no es suficiente ni como prueba valorable
en el proceso judicial, ni como dato para justificar por si sola, como tnico indicio, la restriccién de los
derechos fundamentales de la persona consagrados en la Constitucion. La noticia confidencial recibida
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, podrd servir de base para practicar las investigaciones necesarias
a fin de confirmarla minimamente, con el objeto de aportar a la autoridad judicial algo més que la mera
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premo USA para el cual, como se ha visto antes, lo relevante no es la corrobora-
cién con otros indicios de la informacién confidencial, sino la fiabilidad del propio
confidente.

Sea como fuere, es importante ser conscientes de esas diferencias de matiz, pues
existe una tendencia general a equiparar «indicios racionales» o «motivos fundados»
con probable cause, y ello genera dificultades en la cooperacién internacional. Asi,
desde la perspectiva europea se considera que, si el delito investigado es grave, puede
reducirse la justificacién del grado de sospecha. Igualmente tiende a pensarse que, si
la prueba requerida no implica una seria intromisién en la esfera de privacidad de un
individuo —como en el caso, por ejemplo, de «solo» acceder a unos datos electréni-
cos— la justificacién de probable cause podria suavizarse. Y no es asi.

Por ultimo, resta por debatir cudl es el impacto que pueden tener los algoritmos
para determinar la existencia de indicios de criminalidad en la esfera de nuestra li-
bertad y privacidad. A través de lo que se denomina private/corporate surveillance, que
se canaliza a través de las compras, bisquedas en internet, redes sociales, internet of
things o la vigilancia financiera para la prevencién de la financiacién del terrorismo
y el blanqueo de capitales, las esferas de nuestra privacidad que estdn expuestas cada
vez son mayores®. Si a ello se suma la extendida vigilancia ptblica en smart cities, a
través de videocdmaras y sistemas de reconocimiento facial, ademds de los programas
para disefar estrategias de seguridad y deteccién/prevencién de crimen «intelligence-
led», a nadie se le escapa que utilizar el big data con fines de identificar sospechosos,
representa una clara amenaza para la barrera de proteccién que constituye la Cuarta
Enmienda. Los datos que autorizardn las intromisiones los facilitard directamente
el sistema de andlisis de big data, y una vez identificada la posible sospecha por el
programa, el automated algorithm suspicion assessment, abrird la puerta a que el Estado
restrinja nuestra libertad y nuestra privacidad.

Por ello, resulta mds necesario que nunca replantearse el alcance de la probable
cause y cémo articular la defensa del individuo frente al enorme poder del Estado
no solo de vigilarnos, sino de utilizar la vigilancia para justificar su actuacién penal
generando los «indicios racionales» a través del procesamiento de big data. Quizis sea
el momento de reinterpretar esta garantia no solo exigiendo un estdndar acerca de
la probabilidad de que un sujeto haya cometido un hecho delictivo para entrar en la
esfera de su privacidad, sino limitando el uso de mass surveillance y procesamiento de
big data para crear la probable cause.

informacién confidencial al solicitar el registro domiciliario del ciudadano o cualquier otra medida que
lesione los derechos fundamentales o las libertades bésicas del individuo, pero, por si sola, la informa-
cién del confidente anénimo no puede justificar la lesién de esos derechos y libertades cuando no venga
respaldada por una minima confirmacién posterior» (FD 2).

8 Al respecto, vid. Ferguson (2017, p. 172 y ss.).
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