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RESUMEN: Este trabajo tiene por objeto analizar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22,
n° 891/2022, de 11 de noviembre. En particular, se examina de forma critica la admision judicial
de pruebas ilicitamente obtenidas por agentes de la autoridad, asi como las nuevas tendencias en
materia de exclusién probatoria.
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THE AGONY OF THE EXCLUSIONARY RULE OF THE ILLEGALLY OBTAINED
EVIDENCE. VARIATIONS ON A TRAGIC CASE. COMMENTARY
ON THE JUDGMENT OF THE SUPREME COURT, SECOND CHAMBER,
NO. 891/2022, OF NOVEMBER 11, 2022

ABSTRACT: The purpose of this paper is to analyse the judgment of the Supreme Court, ¢ Cham-
ber, No. 891/2022, of November 11. In particular, it examines critically the judicial admission of
evidence unlawfully obtained by law enforcement officers, as well as the new trends in the field of
evidentiary exclusion.
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1. UN CASO VERDADERAMENTE TRAGICO
1.1.  Introduccién: exclusién probatoria y garantismo procesal

La cuestién de la ilicitud de la prueba aportada al proceso penal y sus consecuen-
cias viene siendo objeto de un tratamiento doctrinal preferente desde hace décadas,
hasta el punto de que la bibliografia en castellano empieza a ser casi inabarcable .

También existe un abundante cuerpo de doctrina jurisprudencial, tanto del Tri-
bunal Constitucional, como de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. Jurispru-
dencia a menudo zigzagueante, pero que con el paso de los afios evidencia una ten-
dencia muy acusada: una apuesta por restringir al méximo la aplicacién de la regla de
exclusién de la prueba obtenida con vulneracién de los derechos fundamentales con
el animo de que no queden impunes conductas delictivas.

No se trata, naturalmente, de un vaivén jurisprudencial aislado, sino de una
muestra mds de la crisis por la que estd atravesando el garantismo procesal tanto
en Espafia como en la prictica totalidad de las sociedades occidentales. Si hace no
demasiado el énfasis se ponia en los derechos fundamentales de los ciudadanos como
elemento de control necesario ante los eventuales excesos del poder del Estado, ahora
predomina una visién punitivista que tiene la retribucién penal como tnico norte.

! Sin ningdn dnimo exhaustivo, pueden citarse las siguientes monografias: Armenta Deu (2011);
Asencio Mellado (1989); Diaz Cabiale y Martinez Morales (2001); Fidalgo Gallardo, (2003); Martinez
Garcia (2003, 2010); Miranda Estrampes, (2004); Planchadell Gargallo (2014); Campaner Mufioz
(2015). Aclaro que en este texto las alusiones a la prueba ilicita deben entenderse referidas a los ele-
mentos probatorios obtenidos mediante la vulneracién, directa o indirecta, de derechos fundamentales.

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 6 pp.301-354 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i6.22909


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

LA AGONIA DE LA REGLA DE EXCLUSION DE LA PRUEBA ILICITA. VARIACIONES. .. 303

Estas lineas no tienen por objeto cuestionar ese giro en las prioridades—y su
indudable trasfondo ideolégico—, sino uno mucho mds modesto: dar cuenta de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, n° 891/2022, de 11 de noviembre y del
voto particular discrepante.

Porque creo que no incurro en una exageracion si digo que, mas que una regla, la
de la exclusién probatoria es ya una genuina excepcién al criterio general favorable,
a través de la denominada conexién de antijuridicidad, a la admisibilidad de pruebas
de cargo obtenidas lesionando un derecho fundamental del acusado. Incluso —y esto
es lo novedoso de la STS que comento— si quien obtiene la prueba de forma ilicita
es un agente de la autoridad en el ejercicio de sus funciones publicas.

Y es que, parafraseando a T. S. Eliot, el fin de la exclusién de la prueba ilicita no
ha llegado con un estallido. M4s bien, con un quejido.

1.2.  Los hechos probados y las vicisitudes procesales

Se trata de unos de esos casos que, desde la filosofia del derecho, se califican como
trdgicos: aquellos en los que es imposible encontrar una solucién juridica que no im-
plique el sacrificio de algo considerado moralmente valioso (Atienza, 2005, p. 219).
No es, por tanto, casual, la extraordinaria tensién decisional que ha acompanado a
este asunto y el dictado consecutivo de hasta siete resoluciones judiciales —con, a su
vez, dos votos particulares discrepantes— de distinto signo.

El relato de hechos probados que contiene la Sentencia del TS servird de punto

de partida:

Resulta probado y asi se declara que el dia 14 de junio de 2016 sobre las 20.30 horas E. dejé
en un banco del paseo X de la localidad de TUDELA un bolso de hombre tipo bandolera, que
contenia en su interior una bolsa blanca, en la cual habia guardadas una memoria USB y dos tar-
jetas SD y, en un bolsillo, documentacién personal y una cdmara; dado que el bolso permanecié
mucho tiempo sobre el banco y que los usuarios del paseo se habian ido marchando y quedaban
en él pocas personas, dofia Marfa Juana, quien se encontraba en compaiia de sus hijos, se hizo
cargo del bolso y lo llevé a dependencias de la Guardia Civil de TUDELA, una vez alli sobre las
21.35 horas del dia 14 de junio de 2016 el agente de la Guardia Civil con TIP NUMO000, quien
se encontraba realizando el servicio de atencién al ciudadano en el puesto de la Guardia Civil de
TUDELA, recibié de dofia Marfa Juana el bolso de hombre tipo bandolera, que contenia en su
interior una bolsa blanca en la cual habia guardadas una memoria USB y dos tarjetas SD y, en un
bolsillo, documentacién personal y una cdmara, se entregd por tanto un solo objeto, tal y como
habia sido encontrado.

El agente revis6 la documentacién que se hallaba en el interior del bolso y en la que constaban los
datos de E., con permiso de residencia X, nacido en Venezuela el NUM002-1980, con domicilio
en paseo Y, n° X de la localidad de TUDELA, por lo que llamé a la Policia local de TUDELA
para proporcionarle la informacidn, tal y como se realiza habitualmente en caso de objetos per-
didos; asimismo realiz6 una copia de salvaguarda o de seguridad de la memoria USB y de las
tarjetas SD.
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Al dia siguiente, 15 de junio de 2016, por la mafiana la Policia local comunicé a quien se encon-
traba atendiendo el servicio de atencién al ciudadano en el puesto de la Guardia Civil de TUDE-
LA que el propietario del bolso irfa a recoger el mismo, personindose E. en dependencias de la
Guardia Civil, donde fue atendido por el agente NUMO004, comprobando aquel rdpidamente
que era su bolso y marchdndose de inmediato.

Sobre las 14 horas, una vez iniciado su turno de trabajo, el agente con TIP NUMO000 procedié
a comprobar el contenido de la copia de salvaguarda que habia realizado en la que se encontré
distintas carpetas y, tras abrir dos o tres carpetas, abrié la carpeta denominada «Trance», en la que
encontrd imdgenes de contenido pornografico con menores de edad, por lo que pregunté a sus
compafieros por la cartera y le indicaron que ya habia sido entregada a su propietario.
Posteriormente siendo las 14.30 horas de 15 de junio de 2016 comunicé lo sucedido al Sargento
Jefe del Grupo de Policia Judicial de TUDELA, con TIP NUMO005, quien se encontraba en el
desarrollo de otra investigacion y una vez finalizada ésta, tras valorar el contenido de las imdgenes
guardadas en la copia de salvaguarda o de seguridad de la memoria USB y de las tarjetas SD, los
agentes apreciaron la presencia de archivos de un explicito contenido sexual con intervencion de
menores en las carpetas denominadas « DIRECCIONO003» y « DIRECCIONO004», motivo por
el cual se confecciond el atestado entregado a las 9.24 horas del dia 21 de junio de 2016 en el
Juzgado de 12 Instancia e Instruccién n° 5 de Tudela, junto con un CD con archivos informdticos
obtenidos de la memoria USB y de las dos memorias SD y por lo que ese mismo dia se solicitd
mandamiento para la entrada y registro del domicilio sito en PASEO001 niimero NUMO0O06 de
la localidad de TUDELA, residencia de E., asi como de los garajes y trasteros afines, ordenadores
personales, discos duros, memorias digitales, CD, DVD y otros objetos susceptibles de haber
sido usados para la ocultacién de los ilicitos penales que motivan la peticién o como medio para
la perpetracién de los mismos y de la documentacion relacionada con cualquiera de tales efectos,
en cualquier soporte en que se hallara, bien sea documental o telemdtico, como ordenadores
personales, teléfonos, agendas personales etcétera; entrada y registro a realizar a partir de la hora
indicada del dia 22 de junio de 2016 y durante un plazo de 24 horas.

El registro, previa autorizacién judicial, se llevé a cabo. Durante su practica, el in-
vestigado aporté a los agentes una copia de la memoria USB que habia perdido dias
atrds y que fue entregada a la Guardia Civil. Ademds, se procedid a la incautacién de
numerosos dispositivos propiedad del encausado que, posteriormente, tras su volca-
do informdtico, pudo comprobarse que contenian material incriminatorio de similar
contenido al hallado en la citada memoria.

En la declaracién prestada ante la Guardia Civil por el investigado en calidad de
detenido el 22 de junio de 2016, asistido de letrado de oficio, fue preguntado sobre
si mantuvo algtin tipo de relacién sexual con uno de los menores, a lo que manifesté
«que no, que al menos conscientemente, que si las ha mantenido era porque estaba
etilicor. En la declaracién del investigado ante la autoridad judicial, aquel se acogi6
su derecho a no declarar.

A continuacién,

mediante auto dictado el 26 de agosto de 2016 se acordé la detencién y personacién de E. como
investigado por un delito de agresion sexual a menores de edad, efectudndose su detencion el 28
de agosto de 2016, momento en el que portaba en un bolso bandolera junto con sus pertenencias
y documentos, un teléfono mévil, una cdmara fotografica y una carterita negra conteniendo un
pendrive USB de color negro-dorado marca Duracel de cuatro GB de capacidad, procediéndose a
su incautacién. El detenido manifestd su deseo de no prestar declaracién ante los agentes, negdn-
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dose asimismo a prestar declaracion ante la autoridad judicial, si bien cuando fue someramente
preguntado si autorizaba el volcado del dispositivo USB que le habia sido incautado respondié
afirmativamente.

Los agentes de la Guarda Civil, una vez revisado el material que habia sido interve-
nido, solicitaron un nuevo mandamiento para la entrada y registro en el citado domici-
lio del investigado, que tendria lugar el dia 29 de agosto de 2016, para la intervencion
en su caso de «ordenadores personales, discos duros, memorias digitales, CD, DVD u
otros objetos susceptibles de haber sido usados para la ocultacién de ilicitos penales».

Por el juez instructor se dicté resolucién el 29 de agosto de 2016 acordando «au-
torizar la entrada y registro interesada, la extraccion y exploracién, tanto mecdnica
como manual, de toda la informacién contenida en los dispositivos de almacena-
miento de memoria (ordenadores, tablets, CD, DVD, dispositivos USB, etc.) que se
encuentren en el registro domiciliario» y «la extraccién y exploracién, tanto mecdnica
como manual, de toda la informacién contenida en dispositivos de almacenamien-
to que portaba en el momento de su detencién (teléfono mévil, cdimara CANON,
memoria USB)».

Enestaresolucién se considera innecesaria laautorizacién expresa parael examen de
la memoria USB recién incautada, ya que el detenido habria consentido el examen
de la misma ante la autoridad judicial:

. siendo las 17,05 horas del dia 29 de agosto de 2016 se efectud la correspondiente entrada

y registro, en presencia de E., consintiendo este voluntariamente la prictica de la misma en su
presencia y la de su letrado, ocupdndose los siguientes efectos: caja conteniendo teléfono mévil
Samsung Galaxy S4, teléfono Nokia-Lumia, dos memorias USB «SanDisk» de 8 y 16 GB en su
empaquetamiento, tarjeta de memoria SD de 4GB, videocdmara Sony, modelo DCR-SR72, 60
GB, mando a distancia «Philips» Digital Timer DVD, dos tablet Samsung, «Nexus Asus».
Estas diligencias de investigacién derivaron directa y sucesivamente del visionado de la copia de
salvaguarda o de seguridad de la memoria USB y de las tarjetas SD que se realizé el dia 14 de
junio de 2016 careciendo de cobertura legal y de autorizacidn, sin que existiese necesidad, ni
urgencia alguna, habiéndose realizado la copia y el visionado por el agente a quien se entregd el
bolso perdido, en una actuacién negligente...

Tanto en los dispositivos que inicialmente se examinaron, como en los luego
analizados como consecuencia del primer y segundo registro, se encontraban foto-
graffas pornogréficas que inclufan a menores de edad. Tras ulteriores indagaciones,
se constaté que el investigado habia agredido sexualmente a dos menores de edad
pertenecientes a su nucleo familiar mds estrecho.

1.3. Siete sentencias

Este estremecedor relato fictico dio lugar, antes de dictarse la STS que comenta-
mos, a nada menos que seis sentencias sucesivas en la instancia:

1. El 15 de enero de 2019 la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Navarra, dicté sentencia [SAP Navarra 9/2019, de 15 de enero] por la que absolvia al
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acusado por apreciar —como cuestién previa— que las pruebas en su contra tenfan
una procedencia ilicita. Declaracién de ilicitud que hacia extensiva a todo el material
probatorio obrante en la causa.

2.0 El 2 de julio de 2019 la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra dicté sentencia [STS] Navarra 14/2019, de 2 de julio] por la que estimé
los recursos de apelacién interpuestos por el Ministerio Fiscal y por la acusacién
particular. El TS] anul6 la resolucién mencionada en el apartado anterior y ordend
la préctica en el plenario de la prueba admitida, con una nueva composicién de los
miembros del tribunal de instancia.

La sentencia dictada por el TS] de Navarra conté con el voto particular disidente
de uno de sus magistrados, favorable a la confirmacién de la sentencia recurrida.

3.2 El 28 de agosto de 2020 la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial
de Navarra dicté sentencia [SAP Navarra 208/2020, de 28 de agosto] absolviendo
nuevamente al acusado, tras la celebracién integra del juicio oral, al considerar que
la ilicitud originaria de la obtencién de la prueba (con violacién del derecho a la in-
timidad del acusado) habia generado asimismo la violacién al derecho a un proceso
con todas las garantfas. La AP concluye que debia excluirse del acervo probatorio la
prueba inicial controvertida y todas aquellas unidas a ella por un nexo causal, que
apreciaba entre la actuacién inicial vulneradora del derecho a la intimidad y la tota-
lidad de prueba de cargo practicada con posterioridad.

4.0 El 11 de enero de 2021 la Sala de lo Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Navarra, estimando los recursos de apelacién interpuestos por el Ministerio Fiscal
y por la acusacién particular, dicté sentencia [STS] Navarra 2/2021, de 11 de enero]
anulando la resolucién resefiada en el apartado anterior. El TS] declara la licitud y
validez de parte de la prueba practicada y ordena la devolucién de las actuaciones a
la Seccién 22 de la Audiencia Provincial de Navarra, para que la misma Sala y con
la misma composicién —y sin haber lugar a la repeticién del juicio oral— dictase
nueva sentencia en la que se analizase y valorase, con plena libertad de criterio, la
prueba resultante de las entradas y registros de 21 de junio de 2016 y de 28 de agosto
de 2016.

5.2 El 24 de marzo de 2021 la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial dicté
sentencia [SAP Navarra 84/2021, de 24 de marzo] por la que condenaba al acusa-
do por la comisién de cinco delitos a penas que sumaban treinta anos de prision.
Siguiendo las indicaciones del TS] de Navarra, excluyé como prueba de cargo, por
ilicita, la copia de la memoria USB realizada por el agente, y fundé la condena en la
prueba resultante de las entradas y registros de 21 de junio de 2016 y de 28 de agosto
de 2016, apreciando su desconexién de juridicidad con respecto al primer material
incriminatorio.

6.2 Finalmente, la Sentencia del TS] de Navarra, Seccién 22, de 17 de enero
de 2022 [STSJ Navarra 1/2022, de 17 de enero] desestimé el recurso de apelacién
interpuesto por el acusado.
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7.2 Frente a esta tltima resolucién se interpuso recurso de casacién por el acu-
sado, que fue resuelto por la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 22, n° 891/2022,
de 11 de noviembre [MP: Berdugo Gémez de la Torre]. Esta STS parte igualmente
de la ilicitud de la copia y posterior examen del dispositivo USB por parte de los
agentes de la Guardia Civil, pero al igual que el TS] de Navarra considera vélida la
prueba refleja.

La STS 891/2022, de 11 de noviembre, no fue dictada por unanimidad, siendo
emitido un voto particular discrepante por el magistrado Javier Herndndez Garcia.

2. LA EVOLUCION RESTRICTIVA DEL TS Y DEL TC:
DE LA CONEXION DE ANTIJURIDICIDAD
A LA DOCTRINA LISTA FALCIANI

2.1. El giro progresivamente funcionalista de la jurisprudencia

Después de unos inicios inequivocamente garantistas, el TC —que se adelanté
al legislador a la hora de negar valor probatorio a la prueba directa e indirectamen-
te obtenida como consecuencia de la vulneracién de derechos fundamentales (¢fr.
STC 114/1984, de 29 de noviembre, con una espléndida ponencia de Luis Diez-
Picazo?)—, a través de la conocida como doctrina de la (des)conexién de la anti-
juridicidad, fue limitando progresivamente la fuerza expansiva de la exclusién de la
prueba ilicita (STC 81/1998, de 2 de abril; 121/1998, de 15 de junio y 49/1999, de
5 de abril).

La citada STC 114/1984, de 29 de noviembre, tras negar la existencia de un
derecho fundamental auténomo a la no recepcién jurisdiccional de las pruebas ili-
citas, indicé que una decisién judicial basada en ese material probatorio afectaria
al derecho fundamental del acusado a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE), en conexién con el derecho a la igualdad de partes en el proceso (art. 14 CE).
También senalé —desde una perspectiva que apenas fue explorada después por el
propio TC— que la prueba ilicita debia ademds reputarse «impertinente» a los efec-
tos previstos en el art. 24.2 CE°.

La clave de la STC 114/1984, de 29 de noviembre, fue la consideracién de la in-
terdiccién de la admisién de la prueba ilicita como una garantia objetiva e implicita
en el sistema de derechos fundamentales, de dimensién constitucional. Una garantia
auténoma que se integraba dentro de las incluidas en el art. 24.2 CE.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional que también ha sido objeto de duras criticas, como la de
Gonzélez Gonzélez (2007, p. 375-380).

3 La STC 114/1984, de 29 de noviembre, fue precedida de los Autos del TC de 21 de marzo y de
16 de mayo de 1984, que no reconocieron alcance constitucional a la regla de exclusién de la prueba
ilicita.
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Esta doctrina fue complementada por la STC 81/1998, de 2 de abril, que precisé
que «al valorar pruebas obtenidas con vulneracién de derechos fundamentales pue-
de resultar lesionado, no sélo el derecho a un proceso con todas las garantias, sino
también la presuncién de inocencia» (FJ° 3). Advertia el TC a renglén seguido que
solo si la condena se ha fundado exclusivamente en tales pruebas sucederd tal cosa,
pues si existen otras pruebas de cargo vélidas e independientes de la vulneracién la
presuncién de inocencia podria no resultar finalmente infringida.

No obstante, la novedad mds relevante que introdujo la citada STC 81/1998, de
2 de abril —con ponencia de Tomds Vives Antén— fue exigir la concurrencia, para
declarar la nulidad de la prueba derivada o indirecta, ademds de una conexién causal
o natural entre la prueba directa ilicita y aquella, de una conexién juridica —antiju-
ridicidad—. El TC apela en dltimo término a verificar la eficacia disuasoria de una
eventual declaracién de nulidad de la prueba derivada ilicita sobre la vulneracién
futura de derechos fundamentales:

En la presencia o ausencia de esa conexién [de antijuridicidad] reside, pues, la razio de la inter-
diccién de valoracién de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento derivado de otras que
vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones [...] En consecuencia, la cuestién es la de si
excepcionar, en los términos en que lo efectdan las resoluciones impugnadas, la regla general de
exclusién de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento que tiene su origen en otra contraria
a las exigencias del art. 18.3 C.E. no significa, de algiin modo, incentivar la comisién de infrac-
ciones del derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas y, por lo tanto, privarle de una
garantia indispensable para su efectividad.

La apreciacién de esta conexién juridica exige, como recuerda la Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala Segunda, 747/2015, de 19 de noviembre de 2015, un exa-
men complejo de las circunstancias concurrentes:

Asi las cosas, para que opere la prohibicién de valoracién de las pruebas reflejas o derivadas se
precisa que concurra una vinculacién o un nexo no solo causal o natural entre la prueba ilicita y
la derivada, sino que se exige también un vinculo o nexo de antijuridicidad que permita afirmar
que la ilegitimidad constitucional de las primeras se extiende también a las segundas (conexién
de andijuridicidad). En la presencia o ausencia de esa conexidn reside, pues, la ratio de la inter-
diccién de valoracién de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento derivado de otras que
vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones.

Para determinar si esa conexién de antijuridicidad existe o no —se afirma en la STS 511/2015 y
en otras de esta Sala— hemos de analizar, segin el Tribunal Constitucional, en primer término
la indole y caracteristicas de la vulneracién del derecho constitucional materializada en la prueba
originaria, asf como su resultado, con el fin de dilucidar si, desde un punto de vista interno, su
inconstitucionalidad se transmite o no a la prueba obtenida por derivacion de aquélla; pero,
también hemos de ponderar, desde una perspectiva que debe considerarse externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho al secreto de las comunicaciones
exige. Ambas perspectivas, segin ya se anticipd, son complementarias.

En cuanto a la perspectiva interna, es fundamental ponderar la gravedad del menoscabo del
derecho constitucional en liza y su dmbito de repercusién en el caso concreto con respecto a las
pruebas reflejas. Ha de considerarse, en primer término, cudl de las garantias de la injerencia en
el derecho al secreto de las comunicaciones telefénicas (presupuestos materiales, intervencion y
control judicial, proporcionalidad, expresién de todas y cada una de las exigencias constitucion-
ales) ha sido efectivamente menoscabada y en qué forma (STC 81/1998).
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En lo que atafie a la perspectiva externa, ha de atenderse a la necesidad de tutela del derecho fun-
damental menoscabado segtin las circunstancias del caso concreto, ponderando si la conducta de
los érganos encargados de la investigacién penal se hallaba encaminada a vulnerar el derecho al
secreto de las comunicaciones u otro derecho fundamental. A tal efecto, se procurard constatar si
se estd ante una vulneracién intencionada, gravemente negligente o simplemente errénea, datos
indiciarios que se consideran especialmente significativos para sopesar las necesidades de activar el
efecto disuasorio por estimarlo indispensable para tutelar de cara al futuro la eficacia del derecho
fundamental menoscabado, a cuyo fin debe procederse a la anulacién de las pruebas derivadas.
En la jurisprudencia de esta Sala se acostumbran a citar como criterios idéneos para excluir la
conexién de antijuridicidad y validar por tanto las pruebas reflejas o derivadas los siguientes:
el descubrimiento inevitable, el vinculo atenuado entre la prueba ilicita y la refleja, el hallazgo
casual, la fuente independiente, la ponderacién de intereses, la autoincriminacion del imputado
en el plenario, y alguna otra (STS 320/2011, de 22-4; 811/2012, de 30-10; 69/2013, de 31-1;
912/2013, de 4-12; 963/2013, de 18-12; 73/2014, de 12-3; 511/2015, de 17-7).

El acogimiento de la doctrina de la conexién de la antijuridicidad a partir de
la STC 81/1998, de 2 de abril, propicié la progresiva incorporacién a nuestra ju-
risprudencia de varias excepciones a la ilicitud de la prueba refleja —cuyo origen
puede detectarse con facilidad en previas decisiones del TS de EE. UU.—, tales
como la de la buena fe (STC 22/2003, de 10 de febrero), el hallazgo inevitable
(STS 284/2000), el nexo atenuado (STC 136/2006, de 8 de mayo) o la autoincri-
minacién voluntaria (STC 161/1999, de 27 de septiembre), asi como la toma en
consideracién de la intencionalidad o negligencia grave en la violacién originaria y la
entidad objetiva de la vulneracién cometida (la denominada «perspectiva externa»%).

No es dificil atisbar en esta construccién dogmdtica una estructura ponderativa o,
dicho de forma mds rigurosa, un desarrollo aplicativo del principio de proporciona-
lidad, con sus subprincipios caracteristicos de idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto”.

Doctrina, todo sea dicho, de una notable vaguedad, que impide realizar pronés-
ticos certeros sobre lo que dirdn las resoluciones que decidan sobre la licitud de la
prueba y que dificulta sobremanera un control intersubjetivo de las verdaderas razo-
nes manejadas para optar por una solucién o la contraria®.

Como ocurre tantas veces, la introduccién de determinadas excepciones a la regla
—a través de la doctrina de la conexién de antijuridicidad— produjo un crecimiento
«metastdsico» —por emplear las palabras de la STS 195/2014, de 3 de marzo— de

# Como se comprobard a continuacién, algunos de esos factores (buena fe del agente o comporta-
miento posterior del acusado) fueron determinantes para condicionar el sentido de la STS 891/2022,
de 11 de noviembre.

> Para un andlisis reciente y riguroso del principio de proporcionalidad, ¢fr. Lascurain Sdnchez
(2021, p. 71-89).

¢ Un botén de muestra: el contraste es llamativo entre la STS 891/2022, de 11 de noviembre, y
otra resolucién coetdnea de la Sala Segunda, la STS 971/2022, de 16 de diciembre, que decreta la nuli-
dad de la prueba derivada de un acceso no autorizado por parte de la policfa a los datos médicos de uno
de los acusados. Para un comentario critico de esta tltima STS, ¢fr. Del Moral Garcia (2023, p. 36-46).
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aquellas dentro del sistema. O, si se prefiere, una suerte de manifestacién de la se-
gunda ley de la termodindmica en la dogmdtica procesal penal: la tendencia creciente
hacia formas desorganizadas, con el consiguiente aumento de la entropia’.

Admito que es muy posible que una construccién tan abstracta sea la que mejor
se acomode a un problema tan complejo y casuistico como el de la ilicitud de la
prueba derivada porque, en dltimo término, supone la aplicacién, mds o menos en-
mascarada, del principio de proporcionalidad (la solucién mds habitual en el derecho
comparado).

Cuestién distinta es que, en un ordenamiento como el espafiol, en el que una
norma vigente prescribe de forma expresa que tal nulidad debe aplicarse en todo
caso, sea admisible la realizacién de ponderaciones contra legem.

La progresiva introduccién de la doctrina de la conexién de la antijuridicidad
supuso, bien mirado, un desplazamiento del fundamento de la exclusién de la prueba
ilicita. Si en un principio este era el estatuto constitucionalmente privilegiado de los
derechos fundamentales y el respeto a la presuncién de inocencia —en el entendi-
miento de que tan solo podria ser enervada a través de pruebas de cargo vlidamente
obtenidas, en las que el Estado, por asi decirlo, jugara siempre limpio—, con el paso
del tiempo pasé a serlo, en exclusiva, el efecto desaliento de las actuaciones irregula-
res por parte de los agentes de la autoridad.

Es, desde luego, una evolucién claramente importada de la jurisprudencia de
EE.UU., pais del que desde hace mucho se trasplantan al derecho continental mo-
dos de operar que, al margen del juicio de politica criminal que merezcan —el plea
bargaining es el ejemplo mds sefiero—, evidencian una visién del proceso penal poco
acorde con los principios cldsicos del derecho penal liberal.

Quiz4 el punto de no retorno puede fijarse, con justicia, en las sentencias del TS
(STS 116/2017, de 23 de febrero) y del TC (STC 97/2019, de 16 de julio) en el caso
lista Falciani, que admitian ya sin ambages la validez de la prueba obtenida de manera
ilicita por particulares® —a condicién de que esa injerencia no tuviera como finalidad

recabar pruebas para aportarlas a un proceso penal—, a despecho de la literalidad del
art. 11.1 LOPJ y, por cierto, también de la STC 114/1984, de 29 de noviembre®.

La STS de la Sala Segunda 56/2022, de 24 de enero, acoge y depura conceptual-
mente esa nueva doctrina constitucional —en lo que a la obtencién de la prueba
ilicita por particulares se refiere—, abogando por una ponderacion judicial contextual

7 Sobre la aplicacién de los principios de la fisica al ordenamiento juridico, ¢f7. Villar Palasi y Villar
Ezcurra (1993, p. 79-104). También, Tribe (1989, p. 1-39).

8 Admisién de validez —con algunos matices relevantes, porque esta no es irrestricta— que con-
taba con algunos precedentes aislados, pero que no era ni mucho menos la tendencia dominante en la
Sala Segunda hasta ese momento. Cfr. la jurisprudencia citada en la STS 116/2017, de 23 de febrero.

? Parala STC 114/1984, de 29 de noviembre, «esta garantia deriva, pues, de la nulidad radical de
todo acto —publico o, en su caso, privado— violatorio de las situaciones juridicas reconocidas en la
seccién primera del capitulo segundo del Titulo I de la Constitucién...»
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que «no se bas[e] en soluciones estdticas, aplicables, como una suerte de respuestas
automatizadas y protocolizadas, con independencia de las condiciones objetivas y
subjetivas en las que se produce la lesiény.

En este dltimo caso, el TS confirma la declaracién de ilicitud de un acceso incon-
sentido a las cuentas de correo electrénico corporativo de los acusados realizado por un
particular, sin que fuera dbice para lo anterior que quien accediera al contenido de los
correos no fuera la persona que después ejercit6 la accién penal. La ratio decidenci de la
STS 56/2022, de 24 de enero, descansa en que los documentos se obtuvieron por un
tercero (particular) con la precisa finalidad de aportarlos al proceso y, algunos de ellos,
cuando ya se habia iniciado, en sustento de la posicién procesal del querellante.

2.2.  El fundamento de la regla de exclusién

No faltan comentaristas en Espafa que, desde la doctrina, han abrazado el utilita-
rismo como tnica explicacién dogmdtica posible a la exclusién probatoria. Algunos
autores, como Del Moral Garcia (2023, p. 7), cuestionan el fundamento iusfun-
damental de la exclusién probatoria: la ilegitimidad de las condenas fundadas en
pruebas de cargo ilicitas como manera de preservar «la integridad constitucional»
(Ambos, 2009, p. 61) y el valor preeminente de los derechos fundamentales en nues-
tro ordenamiento. A juicio de aquel autor, al afrontar el problema de la ilicitud
probatoria se estarfa incurriendo, de alguna forma, en el error légico «de derivar
efectos epistemoldgicos de una cuestién deontoldgica». Y ello en la medida en que,
en algunos casos, «deducir la invalidez de la prueba como fuente de conocimiento
de la vulneracién de algin derecho fundamental en su obtencién comporta un salto
poco légico» ™.

No creo que sea asi. La cuestién no es que se dude de la fiabilidad epistémica
de una prueba ilicita —algo que dependerd de multitud de factores, como el modo
en que esta se obtuvo, pero no solo—, sino que para preservar la garantia objetiva
e implicita en el sistema de los derechos fundamentales (por decirlo con el léxico de
la STC 114/1984, de 29 de noviembre) es imprescindible que se descarte el rendi-
miento probatorio extraido de las lesiones de los derechos mds elementales de los
ciudadanos.

Para aquellos que, como Andrés Ibdnez (2020, p. 97-99), rechazan fundar la ex-
clusionary rule Gnicamente en el efecto disuasorio, la presuncién de inocencia, para
ser vencida, precisa de prueba de cargo legitima en tanto que valida: si el Estado no
respeta sus propias reglas del juego —incluyendo, muy sefialadamente, las de mayor
rango jerdrquico—, dificilmente podrd sostenerse que la aplicacion del ius punien-

10 Es justo reconocer la coherencia de Del Moral Garcia, quien ya desde el voto particular que
acompafiaba a la STS 569/2013, de 26 de junio, viene abogando con absoluta claridad por un entendi-
miento puramente funcionalista de la regla de la exclusién probatoria.
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di al acusado es constitucionalmente tolerable. Naturalmente que esta perspectiva
garantista conlleva dolorosas consecuencias contraepistémicas'!, pero toda decision
—también la de optar por el utilitarismo benthamiano més pretendidamente asépti-
co— tiene costes para el sistema'%.

Respetando el principio de caridad argumentativa o de acomodacién racional
—y ya he adelantado que creo que la ponderacién es la técnica mds convincente
para enfrentarse al complejo fenémeno de la prueba ilicita—, no me parece intelec-
tualmente riguroso caricaturizar la posicién de quienes sostienen que la dimensién
objetiva del derecho fundamental vulnerado exige que la prueba derivada de aquel no
pueda ser introducida en el proceso'®. Una posicidn, todo sea dicho, que encuentra
respaldo en uno de los pensadores centrales del liberalismo del siglo xx:

Existen casos en los que admitimos como deber el no decidir atendiendo a la verdad, aun cuando
fuera ficilmente accesible, precisamente para respetar un derecho, o para promover bienes o
valores elevados, o para ambas cosas a la vez. (Rawls, 1996, p. 253-254)

A mi juicio, no se trata de fundamentaciones incompatibles. La regla de exclusion
probatoria es, primordialmente, una garantia estructural del respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Derechos que no solo
confieren a sus titulares unas facultades subjetivas determinadas, sino que, en su
dimensién objetiva, constituyen la espina dorsal de nuestro sistema de garantias, de
manera que su conculcacién en el seno de una investigacién penal no solo perjudica
al sujeto titular del derecho fundamental afectado por la injerencia ilicita.

De quedar sin respuesta, esa lesién agrieta—en perjuicio de toda la sociedad— la
posicién constitucionalmente privilegiada de estos derechos y su papel central como
elemento de contencién ante los excesos del poder estatal. Unos excesos que no son,
en rigor, fruto de patologia alguna concreta de nuestro sistema policial o judicial,
sino que acaecen en todas las democracias por la inevitable tendencia expansiva de
todo poder del Estado no sujeto a un control efectivo.

"' Enfiticamente subrayadas por epistemélogos como el recientemente fallecido Laudan (2011,

p. 295), para quien la regla de exclusién no serfa mds que uno de los dlastres» que impedirian elevar el
nimero de condenas penales socialmente deseables para reducir la delincuencia. Para una aproximacién
critica a la obra de Laudan, ¢fr;, Andrés Ibafez (2021, p. 83-100).

12 No se trata, creo, a diferencia de lo que afirma Del Moral Garcia (2023; 7), de que se niegue
la existencia —por seguir su ejemplo— de la droga ilegitimamente incautada, convirtiéndola en una
suerte de «no-droga o droga legal». Va de suyo que es un hecho empiricamente constatable. Cuestion
distinta es que sea constitucionalmente admisible —y esto ya es un juicio de valor juridico— utilizar el
dato de su existencia para fundar una condena penal. Si bien se mira, algo parecido ocurre cuando se
aprecia la prescripcion del delito: no se pone en duda que algo ilicito haya sucedido, sino la legitimacién
constitucional —por otras razones— de la condena penal (STC 63/2005, de 14 de marzo).

3 Cfr. Gonzélez Gonzdlez (2007, p. 373-378). No es el caso, desde luego, de Del Moral Garcfa,
cuya posicién —que no comparto— ha sido expuesta de forma rigurosa. Para apreciar los matices de
su postura, cfr. la conferencia Nuevas tendencias en materia de prueba ilicita, accesible en esta direccién:

hetps://youtu.be/yQOMMw40HfE?si=8VGHqLIhy5HKayhw
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Reconocer lo anterior no menoscaba el beneficioso efecto disuasorio que pueda
derivarse de la aplicacién de esa regla de exclusién probatoria, sobre todo a la vista
de que cuando se producen tales violaciones de derechos fundamentales en el curso
de la investigacién policial, rara vez, por no decir nunca, sus autores reciben una
correccién disciplinaria .

Lo que se agrava, ademds, por el hecho de que las eventuales declaraciones judi-
ciales de nulidad de las pruebas suelen producirse muchos afos después de que se
produjeran esas intromisiones ilegitimas, lo que dificulta ain mds la exigencia de
responsabilidades individuales.

Un ultimo apunte: reconocer la existencia de un fundamento adicional o alter-
nativo al deterrent effect no conlleva necesariamente, en abstracto, concluir que toda
prueba derivada o indirecta deberia ser reputada ilicita. No son inimaginables su-
puestos en los que la injerencia ilegitima sea de muy baja intensidad y la declaracién
de nulidad en cascada de toda la prueba pueda ser manifiestamente desproporciona-
da. Ante este problema —el de la prueba ilicita—, en el que afloran, por asi decirlo,
todas las contradicciones del sistema, creo que debemos huir de automatismos y
soluciones rigidas, por lo que el juicio de ponderacién deberd realizarse caso por
caso °. Pero, como luego veremos, el legislador espaniol de 1985 opté por incorporar
este juicio ponderativo —y su resultado— a la propia norma.

Dicho de otra forma: el reconocimiento del estatus de garantia constitucional
de la regla de exclusién de la prueba ilicita no determina necesariamente, desde un
punto de vista dogmdtico, que no quepa resolver los problemas que plantea a través
del principio de proporcionalidad o incluso de la conexién de antijuridicidad (de no
existir un precepto como el art. 11.1 LOPJ, naturalmente).

!4 Debido a las obvias dificultades que presenta medir este extremo, no existe un cuerpo robusto de
evidencia empirica concluyente del que se desprenda que la regla de exclusién probatoria sea la medida
mis eficaz para prevenir vulneraciones de derechos fundamentales por parte de la policfa. Tampoco creo
que exista una evidencia concluyente de lo contrario, al menos en la experiencia de EE. UU. Para una
primera aproximacién al problema de la validacién empirica del efecto desaliento de la regla de exclu-
sién, ¢fr. Totten y Cobrit (2013, p. 71-110): «Perhaps most importantly, the studys findings concerning po-
lice chiefs’ perceptions of the impact of exclusion of evidence as a deterrent for police misconduct during arrests
in the knock-and-announce area may not reflect the Justices’ belief in Hudson that exclusion is no longer an
effective deterrent for knock-and-announce misconduct by police. In particular, most police chiefs (64.6%)
perceive the mechanism of exclusion of evidence as having a substantial impact (e. g., “help the most” or “help
somewhar”) in preventing knock-and-announce violations during police arrests».

15 Un asunto del que no puede ocuparme ahora, pero que requerirfa de algunas matizaciones, es qué
debe entenderse, en este contexto, por «ponderar». En dltima instancia, en un sentido lato, la conexién de
antijuridicidad, como ya he dicho, posee una estructura interna esencialmente ponderativa: «Cuanto ma-
yor sea el grado de no satisfaccién, o detrimento, de un principio o derecho, mayor debe ser la importancia
de satisfacer el otro principio». (Alexy, 2011, p. 15). Como es sabido, para este autor «la ponderacion
puede ser considerada como una parte de lo que requiere un principio mds general: el principio de pro-
porcionalidad. Este principio, el que —de manera explicita o implicita— es aplicado bésicamente en todo
el 4mbito constitucional, es de una considerable complejidad interna. Comprende tres sub-principios: el
principio de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Aqui sélo nos interesa el
tltimo de estos tres principios. El que serd denominado “Ley de la Ponderacién™ (2009, p. 41).
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Recapitulando, a mi modo de ver la doctrina de la conexién de la antijuridicidad
presenta algunas objeciones no desdefiables: genera incertidumbre ex ante sobre la
licitud de la obtencién de las pruebas en casos fronterizos —con la posible mitiga-
cién de su efecto disuasorio— vy, dada la pluralidad de factores invocados (fuente
independiente, hallazgo inevitable, nexo atenuado, autoincriminacién del acusado,
etc.), a menudo entremezclados, dificulta el control intersubjetivo ex post de las ra-
zones reales sobre las que descansa la decisidn y favorece una suerte de discrecional
cherry-picking judicial '°.

También posee virtudes, al permitir la realizacién de un juicio de proporciona-
lidad, ponderando asi las circunstancias del caso ante un conflicto de intereses tan
complejo como el que casi siempre encierra la prueba ilicita derivada. Pero —y en-
seguida volveré sobre esto— esta doctrina me parece dificilmente compatible con el

art. 11.1 LOPYJ.

2.3. Lasinceridad de los jueces

Es perfectamente legitimo —si uno parte de la (discutible) premisa de que la
exclusion de la prueba ilicita no tiene anclaje constitucional— cuestionar, desde un
punto de vista estrictamente funcionalista, si los costes anudados a la privacién de
efectos de la prueba ilicita superan a los beneficios que esta medida profilictica pro-
porciona al sistema.

Ahora bien, esa toma de postura hubiera exigido, a mi criterio, una derogacién o
modificacién sustancial del apartado primero del art. 11 LOP] . Reforma legislativa
que nunca se ha producido y que, paradéjicamente, no ha impedido que el TS y el
TC hayan consagrado, sotto voce, una exégesis abrogatoria del precepto.

La caracteristica falta de sinceridad en la motivacién real de las resoluciones ju-
diciales ante casos dificiles, tipica de los ordenamientos del derecho continental, en
franco contraste con los tribunales anglosajones, ha provocado que esta interpretatio
abrogans haya pasado relativamente desapercibida'®.

Nétese la descarnada forma de razonar del justice Scalia en su leading opinion de

la sentencia Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (20006):

16 Para Miranda Estrampes (2010, p. 149), «en la prictica dicha doctrina [la de la conexién de

antijuridicidad] acttia como una suerte de mecanismo justificativo de cardcter abierto y permeable que
posibilita el acceso a nuestro ordenamiento juridico de excepciones tanto a la eficacia refleja de la prueba
ilicita como a su eficacia directa».

17 Aunque no toda la doctrina estima que el contenido concreto de esta norma de desarrollo de la
garantia constitucional —condicién que le reconoce de forma expresa la STS 116/2017, de 23 de febre-
ro— sea determinante. El razonamiento es llamativo: «Por tanto, el tenor literal del articulo 11.1 LOPJ
tiene una importancia relativa, y més atn si se le considera una simple (y poco menos que automdtica)
emanacion de la norma supremar. (Gonzélez Gonzélez, 2007, p. 388).

'8 Sobre sinceridad y motivacién de las resoluciones judiciales, ¢f. Herndndez Garcia (2013,

p. 400-408).
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We cannot assume that exclusion in this context is necessary deterrence simply because we found that it
was necessary deterrence in different contexts and long ago. That would be forcing the public today ro
pay for the sins and inadequacies of a legal regime that existed almost half a century ago.

En su origen, la exclusionary rule aparecié directamente vinculada a la IV y V
Enmiendas de la Constitucién de EE. UU. (caso Boyd vs. US., 116 US 616, 1886;
y Weeks vs. US, 232 US 383, 1914), que prohiben, respectivamente, los registros
y detenciones arbitrarias sin que exista causa justificada y las autoincriminaciones

involuntarias '°.

Scalia conclufa asi su andlisis utilitarista —después de enterrar definitivamente el
primigenio nexo iusfundamental que habia apreciado el TS de EE. UU. a finales del
siglo x1x como fundamento de la exclusién probatoria—:

The costs here are considerable. In addition to the grave adverse consequence that exclusion of relevant
incriminating evidence always entails (cfr., the risk of releasing dangerous criminals into society),

imposing that massive remedy for a knock-and-announce violation would generate a constant flood of
alleged failures to observe the rules [...] The cost of entering this lottery would be small, but the jackpot
enormous: suppression of all evidence, amounting in many cases to a get-out-of-jail-free card. |[...]

In sum, the social costs of applying the exclusionary rule to knock-and-announce violations are consi-

derable; the incentive to such violations is minimal to begin with, and the extant deterrences against
them are substantial—incomparably greater than the factors deterring warrantless entries when Mapp

was decided. Resort to the massive remedy of suppressing evidence of guilt is unjustified.

Podrdn compartirse o no estos razonamientos, por supuesto. Pero su sinceridad
es elogiable.

La prosa de la STS 116/2017, de 23 de febrero —caso Lista Falciani—, es por el
contrario mucho mds alambicada:

. mis alld del fecundo debate dogmdtico acerca de lo que se ha llamado la eficacia horizontal
de los derechos fundamentales, es evidente que la accién vulneradora del agente de la autoridad
que personifica el interés del Estado en el castigo de las infracciones criminales nunca puede ser
artificialmente equiparada a la accién del particular que, sin vinculacién alguna con el ejercicio
del ius puniendi, se hace con documentos que mds tarde se convierten en fuentes de prueba que
llegan a resultar, por una u otra circunstancia, determinantes para la formulacién del juicio de
autoria. El particular que por propia iniciativa desborda el marco juridico que define la legitim-
idad del acceso a datos bancarios, ya acttie con el propdsito de lograr un provecho econémico,
ya con el de fomentar el debate sobre los limites del secreto bancario, no lo hace en nombre del
Estado. No rebasa el cuadro de garantias que define los limites constitucionales al acopio estatal
de fuentes de pruebas incriminatorias. Nada tiene que ver esa actuacién con la de un agente al
servicio del Estado. ..

En cualquier caso, la Sala Segunda —en una resolucién hibilmente construida—
realiza un indudable esfuerzo de contencién: la STS 116/2017, de 23 de febrero, «no
busca formular una regla con pretension de validez general. Tampoco aspira a pro-
clamar un principio dirigido a la incondicional aceptacién de las fuentes de prueba
ofrecidas por un particular y que luego son utilizadas en un proceso penal».

19" Para un andlisis detallado de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de EE. UU.
sobre la regla de exclusién, ¢fr. Miranda Estrampes (2019).
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Planteado recurso de amparo contra esa resolucion, la Sentencia del TC 97/2019,
de 16 de julio —dictada por el Pleno de sus magistrados, con una poco frecuente,
al menos en los dltimos tiempos, unanimidad—, ratificé la no exclusién de aquellas
pruebas obtenidas por particulares de forma ilicita, siempre que esa injerencia en los
derechos fundamentales del acusado no tuviera en origen por objeto, precisamente,
su ulterior utilizacién como prueba de cargo en el proceso penal. Pero fue un paso
mis alld que la STS 116/2017, de 23 de febrero.

Este paso consisti6, como denuncié de forma vigorosa Asencio Mellado (2019, p. 1
y ss.), en negar el cardcter de garantia constitucional a la exclusién de la prueba ilicita,
que quedaba degradada ahora por el TC a una mera cuestion de naturaleza procesal, no
amparada por derecho fundamental sustantivo alguno y tinicamente examinable a la
luz de las garantias del «proceso justo» (concepto hasta cierto punto extrafio a nuestra
jurisprudencia constitucional, extraido de la doctrina del TEDH).

Se piense lo que se piense sobre la doctrina fijada por la STC 97/2019, de 16 de
julio, lo que no es dudoso es que, al contrario de lo que se afirma en esa resolucidn,
si produjo una radical mutacién constitucional con respecto a lo declarado por el
Tribunal Constitucional en su STC 114/1984, de 29 de noviembre. Y ese es quizd
el mayor reproche que merece.

2.4. Los limites de la interpretacién abrogatoria

Pero, aunque la cuestién se redujera a una mera opcién del legislador —como
sostiene la STC 97/2019, de 16 de julio—, lo cierto es que el pérrafo 1° del art. 11
LOP]J, en su actual redaccién, veda reducciones sedicentemente teleolégicas como
las sostenidas por las citadas STS y STC: «No surtirdn efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales».

«Ninguna ley natural atribuye a las palabras un significado. No hace falta ser
Ludwing Wittgenstein o Hans-Georg Gadamer para saber que una comunicacién
exitosa depende de la existencia de significados compartidos entre [distintas] comu-
nidades interpretativas.» Conviene tener presente este pasaje, escrito hace ya algunos
afos por el juez Easterbrook (Continental Can Company, Inc., Plaintiff-appellant, v.
Chicago Truck Drivers, Helpers and Warehouse Workers Union [Independent] Pension
Fund, 1990) antes de abordar la interpretacién de cualquier texto legal, pues el cri-

terio gramatical no solo constituye el punto de partida de toda labor hermenéutica
(STC 225/2002, de 9 de diciembre): también su limite.

Se ha dicho —y estoy de acuerdo— que la 7atio «es el alma de la Ley»: la «clave
fundamental» para interpretar aquellas normas que no sean claras (STS [12], de 2 de
julio de 1991) y, por consiguiente, de rango superior a otros criterios de interpretacion.

Para el profesor Rojo Ferndndez-Rio (2006, p. 517-540), la invocacién del «espi-
ritw» y de la «finalidad» de la norma tiene que realizarse teniendo presente la existen-
cia de dos limites intrinsecos que ningtn intérprete puede transgredir:
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a) El primer limite es el de la claridad semdntica de la norma. La interpretacién
teleoldgica de un precepto no puede conducir a un resultado que esté en abierta
contradiccién con su tenor literal. A falta de sélidas razones verificables intersub-
jetivamente, no es licito presuponer que el legislador haya adoptado una solucién
legislativa contraria al sentido gramatical de sus palabras. Dicho de otra forma, la
interpretacion teleoldgica no puede conducir a la abrogacién (rectius: derogacion
material) de la norma interpretada.

b) El otro limite es el de la objetividad del zelos normativo. El principal escollo
para interpretar una norma legal conforme a su supuesto «espiritu» y «finalidad»
consiste precisamente en determinar cudl fue el propdsito concreto perseguido por
el legislador a la hora de promulgarla, evitando asi el fenémeno de la «invencién» ex
post de la ratio. El «espiritu» y la «finalidad» tienen que deducirse objetivamente del
precepto legal y de la ley en la que este se inserta.

La lectura cada vez mds reduccionista del art. 11.1 LOPJ que hacen el TS y el TC
no respeta, a mi juicio, ninguno de esos dos limites. Nada en la diccién del precepto
autoriza a limitar la exclusién probatoria a pruebas obtenidas ilicitamente por agentes
de la autoridad —o a particulares con la finalidad de aportarlas a un proceso judi-
cial*—. El espiritu y finalidad del legislador de la LOP]J de 1985 fue, sin lugar a duda,
convertir en norma con rango de ley la doctrina fijada por el TC en su STC 114/1984,
de 29 de noviembre, como subrayé en su dia alguien muy ligado a su tramitacién
parlamentaria y no precisamente sospechoso de simpatizar con la dimensién constitu-
cional de la exclusién de la prueba ilicita (De la Oliva Santos, 2006, p. 190-194 21).

Tampoco parece que los criterios histérico —que nos retrotrae de nuevo a la
STC 114/1984*— y sociolgico —no se atisba un cambio en el contexto social que

% Salvo que aceptemos, de forma lewiscarrolliana, que la locucién «no surtirdn efectos» puede
significar exactamente lo contrario de lo que dice:

—Cuando yo uso una palabra —insistié Humpty Dumpty con un tono de voz mds bien desdefio-
so— quiere decir lo que yo quiero que diga... ni mds ni menos.

—La cuestién —insistié Alicia— es si se puede hacer que las palabras signifiquen tantas cosas
diferentes.

—La cuestién —zanjé Humpty Dumpty— es saber quién es el que manda... eso es todo (Carroll,
2004, p. 88).

2l Porque, aunque la enmienda 952 del Grupo Popular del Congreso —que estd en la génesis del
art. 11.2 LOPJ, ya que el Proyecto de Ley no regulaba la ilicicud de la prueba— no estuviera inspirada
en esa STC (algo por lo demds obvio porque la redaccién de la enmienda es anterior en el tiempo), la
enmienda nim. 374 introducida posteriormente por el Grupo Socialista en el Senado, acogida por la
ponencia, propuso introducir este texto —que seria el finalmente promulgado—: «No surtirdn efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales».
La justificacién de esta tltima enmienda no puede ser mds nitida: «... la referencia a las pruebas se aco-
moda a lo declarado por el Tribunal Constitucional en sentencia dictada en el recurso 114/84».

2 Algunos autores, como De la Oliva Santos o Gonzdlez Gonzélez, han intentado restar valor a
los pronunciamientos sobre la prueba ilicita contenidos en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, al
sostener que se trataba de afirmaciones obiter dicta. Argumento en buena medida desactivado por la
propia jurisprudencia constitucional (STC 184/2004, de 2 de noviembre), que relativiza la diferencia
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justifique una lectura tan forzada del art. 11.1 LOPJ— justifiquen una exégesis tan
restrictiva del precepto?.

Con su caracteristica agudeza, el profesor Gascén Inchausti (2020, p. 783-800)
ha subrayado que el art. 11.1 LOPJ es un precepto que lleva incorporado el resulta-
do del juicio de ponderacién ante la colisién de derechos e intereses contrapuestos
que siempre representa la aportacién al proceso de prueba ilicita. Y cuya finalidad
primordial era, precisamente, evitar que tal ponderacién la efectuaran los jueces caso
por caso, con el riesgo de que las pulsiones antigarantistas acabaran por relegar la
regla de la exclusiéon.

3. LA REGULACION NORMATIVA COMPARADA Y SU
INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL

3.1. El estado de la cuestién en el derecho comparado

Es cldsica la cita —aunque en muchas ocasiones sin atribuirle correctamente su
autoria— del principio proclamado por el Tribunal Supremo Federal alemédn (BGH),
en su sentencia de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365) al establecer que «no
hay principio alguno del ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion
de la verdad a cualquier precio».

Ahora bien, si alguna conclusion se puede extraer del examen de la normativa y
jurisprudencia comparadas es la falta de criterios univocos e incluso la coexistencia de
resoluciones contradictorias dictadas por parte de los distintos tribunales supremos
y constitucionales.

autoritativa entre la razén de decidir de las sentencias del TC y el dictum argumentativo que se relaciona
mds o menos lateralmente con las razones decisivas del fallo. En todo caso, lo relevante es que el legisla-
dor decidi6 convertir en norma con rango de ley esa doctrina, formara parte o no de la ratio decidendi
de la STC 114/1984, de 29 de noviembre.

# Pico i Junoy (2019) alude hdbilmente a la interpretacion sistemdtica para justificar una lectura
reduccionista del art. 11.1 LOPJ: «Y aqui lo cierto es que en nuestro sistema juridico se reconoce con
el méximo nivel de proteccidn, esto es, como derecho fundamental, al derecho a la prueba, que tiende
a permitir la mayor actividad probatoria, méxime cuando el propio texto constitucional no prevé la in-
terdiccién de la prueba ilicita, por lo que, en principio, no hay otro derecho fundamental en juego que
justifique la limitacién del derecho a la prueba. Desde esta perspectiva sistemdtica, solo cuando se vulne-
re un derecho fundamental de contenido procesal —el mismo que tiene el derecho a la prueba— podria
justificarse la limitacién del derecho a la prueba». Frente a este argumento, puede replicarse, en linea con
lo afirmado por la STC 114/1984, que ese derecho consiste en la facultad de aportar prueba «pertinen-
te» para la defensa. Y por «pertinente» debe entenderse no solo aquella que sea apta epistémicamente
para apuntalar la estrategia defensiva de quien la propone, sino también dlicitamente» obtenida.

24 Al prever el art. 11.1 LOPJ la ineficacia no solo de la prueba directa, sino también de la indirecta,
se introdujo normativamente la «teorfa de los frutos del drbol envenenado», acufiada por el TS de EE.
UU. (cfr. Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385, 1920) y a la que en ocasiones el TS
espafiol se ha referido como «efecto dominéd» (STS 1239/1994, de 17 de junio).
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De hecho, incluso la jurisprudencia de la Corte Suprema de EE. UU. que la STS
891/2022, de 11 de noviembre, invoca no es tan lineal como la Sala Segunda parece
dar a entender. Como oportunamente recuerda el voto particular, el TS norteame-
ricano —aun con la deriva regresiva de las tltimas décadas, que con tanta agudeza
analizé entre nosotros el malogrado Manuel Miranda (2019)— viene rechazando
la admisién de pruebas obtenidas ilicitamente no solo cuando el agente infringe de
forma deliberada el ordenamiento juridico, sino también cuando lo hace de manera
ostensiblemente negligente:

When the police exhibit «deliberate,» «reckless,» or «grossly negligent» disregard for Fourth Amend-
ment rights, the deterrent value of exclusion is strong and tends to outweigh the resulting costs. (Davis
v. United States, 2011).

En cuanto al resto de referencias al derecho comparado que contiene la STS
891/2022, de 11 de noviembre, debe concederse que su cita, aunque por fuerza
concisa, es ciertamente rigurosa, pero poco provechosa por dos razones®. La primera
es la imposibilidad de encontrar criterios comunes entre las distintas legislaciones
procesales nacionales, lo que impide extraer lecciones concluyentes en su sentido o
en otro. No es por ello casual que el TEDH haya evitado posicionarse explicitamente
a este respecto, salvo en los casos de prueba obtenida bajo tortura o con vulneracién
del derecho a la no autoincriminacién.

La otra razén es que una aproximacién muy casuistica preside la actuacién de los
diversos tribunales constitucionales y de casacién de los Estados miembros de la UE.

Valga como ejemplo que el BGH alemdn, aun partiendo de que para su orde-
namiento juridico la exclusién probatoria es una genuina excepcién que deberd ser
debidamente justificada, declara que las violaciones de derechos fundamentales co-
metidas por policias, fiscales o jueces cuando son «serias, deliberadas o arbitrarias» —
coincidiendo asi con el TS de EE. UU.— conducen al expurgo probatorio (Bundes-
gerichtshof). Ejemplo de lo anterior es la decisién del BGH de 15 de agosto de 2018
(NJW 789, 2019) . También, por cierto, cuando esas violaciones afectan al «nticleo

» Debe hacerse notar que los mds acérrimos detractores de la STC 114/1984, de 29 de noviembre,
paraddjicamente, criticaban esta resolucién por haber acudido a la regulacién normativa comparada
de la regla de exclusién. Asi, puede leerse que «un obiter dictum que, ademds, enlaza con una serie de
consideraciones acerca de las tesis que se mantienen por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, de
un lado, y por el Tribunal Constitucional italiano, de otro, que no se entiende bien ni por qué constan
en una sentencia del TC, ni qué importancia pueda tener para la interpretacion de los derechos funda-
mentales reconocidos en nuestra Constitucién lo que se haga en otras naciones» (Gonzdlez Gonzélez,
2007, p. 376). Discrepo de esta forma de autismo metodolégico. La prueba ilicita es un problema co-
mun a todas las jurisdicciones, de forma que el examen de las soluciones comparadas siempre serd util.
No comparto esa suerte de excepcionalismo juridico-procesal, de corte esencialmente regresivo. No es
casual que los magistrados del TS de EE. UU. mds vinculados a la interpretacion constitucional origi-
nalista hayan sido quienes de forma mds radical se hayan negado a acudir a las ensefianzas del derecho
extranjero como elemento interpretativo para dirimir controversias constitucionales. Cfr. el voto par-
ticular concurrente del magistrado Scalia a la sentencia Sosa v. Alvarez-Machain 542 U.S. 692 (2004).

2% Una exhaustiva panordmica de la jurisprudencia alemana puede leerse en Ransiek (2023).
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duro» de la intimidad, como recuerda la sentencia del BuerfG de 25 de noviembre
2010, 2 BvR 2111/09:

Sin embargo, la prohibicién de utilizar la prueba se exige constitucionalmente al menos en los ca-
sos de violaciones procesales graves, deliberadas o arbitrarias en las que se hayan lesionado grave-
mente las garantias de los derechos fundamentales. La prohibicién absoluta de utilizar pruebas
resultantes directamente de [la violacién de] los derechos fundamentales solo ha sido reconocida
por el Tribunal Constitucional Federal en aquellos casos en los que se afecta el niicleo duro de la
vida privada.

Otro tanto puede decirse de la jurisprudencia de la Corte de Casacién francesa
a la hora de interpretar los arts. 171 y 802 del Code de procédure pénale —para la
que resulta determinante si la intromisién lesion6 o no derechos fundamentales o
el llamado «principio de lealtadv— y de la Corte Suprema di Cassazione italiana al
aplicar la complejisima figura de la inutilizzabilita (art. 191 del Codice di procedura
penale”), una atipica categoria de invalidez procesal que se proyecta sobre el valor
probatorio del acto, pero no sobre la validez intrinseca de este.

Incluso en el ordenamiento juridico portugués, que en el art. 32 de su Constitu-
cién vigente consagra de forma directa la nulidad de las pruebas «obtenidas mediante
tortura, coaccién, ofensa de la integridad fisica o moral de la persona, intromision
abusiva en la vida privada, en el domicilio o en la correspondencia o telecomuni-
caciones», la interpretacién doctrinal y jurisprudencial mayoritaria admite también
modulaciones a través del juicio de ponderacién casuistico (Mosquera Blanco, 2018,

p. 10).

3.2. La posicién del TJUE y del TEDH: cuestién de énfasis

Como ha hecho notar Gascén Inchausti (2020), el enfoque —todavia incipien-
te— de la exclusién probatoria por parte del TJUE se ha separado del empleado por
el TEDH, pues aquel parece partir de la prevalencia al derecho a la tutela judicial
efectiva, de modo que habrd de ser la exclusion probatoria la que deba justificarse con
arreglo al principio de proporcionalidad *®.

Dicho a la inversa: «Si lo establecido en la sentencia Puskdr se elevara a la cate-
goria de regla general, la consecuencia prictica seria clara: el articulo 11.1 LOPJ,
interpretado literalmente, podria considerarse contrario al principio de efectividad»
(Gascon Inchausti, 2020, p. 798) en la medida en que la exclusién automdtica de
pruebas ilicitas podria considerarse contraria al derecho a la tutela judicial del ar-
ticulo 47 CDFUE vy, con ¢él, de los derechos subjetivos materiales —de creacién o
configuracién europea— a cuya proteccion se aspiraba en el proceso.

¥ Para una examen detallado de la regulacién comparada y de su interpretacién por los distintos
tribunales nacionales, ¢fz. Armenta Deu (2011) y, mds recientemente, Mosquera Blanco (2018, p. 5-11).

2 Peter Puskdr/Financné Riaditelstvo Slovenskej Republiky y Krimindlny Urad Financnej Spravy,
C-73/16, STJUE de 27 de septiembre de 2017
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No es ocioso recordar que el «legislador europeo ha asumido de forma progresiva
competencias en materia procesal penal y las estd ejerciendo para definir el estatuto
juridico del encausado» (Gascén Inchausti, 2022, p. 96). El objetivo primordial es
facilitar la cooperacién penal dentro de la UE, como forma de combatir eficazmente
la delincuencia transfronteriza. Con esa finalidad la Unién Europea ha aprobado
ya hasta seis Directivas para reforzar la posicién juridica del acusado y obligar a los
Estados miembros a reconocerle derechos que, hasta ese momento, no tenfan ese
estatus normativo. No obstante, en materia de prueba ilicita no ha habido avance
armonizador alguno?.

En cualquier caso, la inspiracién aparente del nuevo paradigma del TC no es
la incipiente jurisprudencia del TJUE, sino la doctrina del TEDH. Ya hemos visto
que para el Tribunal de Garantias espafiol lo esencial deja de ser ya la constatacion
de la efectiva violacién del derecho y las consecuencias procesales anudadas. Ahora,
el pardmetro es otro: la consecuencia de esa injerencia desde la perspectiva, bastante
etérea, de la idea de «proceso justo», importada del TEDH.

Pero conviene recordar que la vulneracién del derecho al proceso justo como
limite a la aportacién de la prueba ilicita por parte de la Corte de Estrasburgo no
procede en su origen de una decisién tendente a minusvalorar la trascendencia de
esa ilicitud, sino de la inexistencia de una nocién compartida sobre la exclusionary
rule entre los paises firmantes del CEDH. La Sentencia de 1 junio 2010 del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Gran Sala), caso Géfgen contra Alemania, lo afirma
con rotundidad (pdrr. 174):

El Tribunal sefala que no se percibe con claridad ningin consenso entre los Estados contratantes
del Convenio, las jurisdicciones de otros estados y otros 6rganos de control del respeto a los dere-
chos del hombre en lo que respecta al campo de aplicacion preciso de la regla de exclusién (véase
las referencias indicadas en los apartados 69-74 supra).

EITEDH afirma reiteradamente que no le corresponde pronunciarse sobre la ad-
misibilidad en juicio de las pruebas supuestamente ilicitas, dado que el Convenio no
regula expresamente este problema. Se trata de una cuestién no recogida de forma ex-
presa en el CEDH vy su respuesta, por tanto, corresponde a los tribunales nacionales.
La Corte de Estrasburgo considera que no puede excluir «en principio y en abstracto

29 El art. 12.2 de la Directiva 2013/48/UE, de 22 de octubre de 2013, sobre el derecho a la
asistencia de letrado en los procesos penales y en los procedimientos relativos a la orden de detencién
europea, y sobre el derecho a que se informe a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a
comunicarse con terceros y con autoridades consulares durante la privacién de libertad, contiene una re-
ferencia, muy tangencial, a este asunto: «2. Sin perjuicio de las disposiciones y sistemas nacionales sobre
admisibilidad de pruebas, los Estados miembros garantizardn que en los procesos penales se respeten los
derechos de la defensa y las garantias de un juicio justo a la hora de sopesar las declaraciones que haga un
sospechoso o acusado, o las pruebas que se obtengan vulnerando su derecho a un letrado, o en aquellos
casos para los que el articulo 3, apartado 6, autorice que se establezca una excepcion a este derechor.
Cfr. también el art. 11.1 f) de la Directiva 2014/41/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 3 de
abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacién en materia penal.
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que se admita una prueba conseguida ilegalmente»; solo le corresponde averiguar si
el proceso, considerado en su conjunto, fue un proceso justo (Schenk contra Suiza,
STEDH, de 12 de julio de 1988, §46). Tal comprobacién la lleva a cabo a través de
un andlisis de las circunstancias concurrentes en cada caso en el que sopesa los inte-
reses en juego (a través de la técenica del balancing o ponderacién).

Dicho esto, la realidad es que solo en los casos de pruebas obtenidas mediante
tortura 0 amenazas serias contra la integridad fisica, asi como con vulneracién del
derecho a no autoincriminarse —o mediante la provocacién policial al delito— con-
cluye el TEDH que se vulnera ademds el derecho a un juicio justo, incluso cuando la
prueba ilicitamente obtenida no fuera la Gnica manejada en el proceso.

Cuando los derechos vulnerados son otros —en particular, el derecho a la vida
privada— el enfoque es mucho mds deferente. Esa lesién del art. 8 CEDH no de-
termina automdticamente la vulneracién del derecho a un proceso justo, sino que
—como ha sistematizado Sdnchez Yllera (2013, p. 245)— ello depende de que: 7)
se haya respetado el derecho de defensa contradictorio —si el acusado pudo conocer
la ilicitud e invocarla en el proceso penal—; 77) de la fiabilidad de la prueba —si su
ilicitud condiciona también las garantias de su autenticidad—; 7iz) de su conclusivi-
dad —aunque la prueba ilicita no sea enteramente fiable, puede ser tomada en con-
sideracidn si el resto del cuadro probatorio corrobora los hechos—, y ), en dltima
instancia, del resultado de la ponderacién de los derechos e intereses concurrentes
dadas las circunstancias concretas de cada caso.

Solo desde ese punto de partida —y de llegada— se entiende que la STC
97/2019, de 16 de julio, concluya que el art. 11.1 LOPJ no se refiere a cualquier
violacién de derechos fundamentales, sino tan solo a las que se utilicen «instrumen-
talmente (como) medios de investigacién que lesionen estas titularidades primor-
diales». Y que la violacién de derechos fundamentales en la obtencién de la prueba
no constituye una vulneracién de una garantia propia insita en los arts. 24.2 y 14
CE, sino que tan solo determinard la nulidad del material probatorio aportado si
se infringen los principios estructurales del derecho al «proceso justo y equitativon:

El sentido especifico de la garantia del proceso debido incluida en el art. 24.2 CE es, asi, el de
proteger a los ciudadanos de la violacién instrumental de sus derechos fundamentales que ha
sido verificada, justamente, para obtener pruebas. Con ello, se protege la integridad del sistema
de justicia, la igualdad de las partes y se disuade a los érganos publicos, en particular, a la policia,
pero también a los propios particulares, de realizar actos contrarios a los derechos fundamentales
con fines de obtener una ventaja probatoria en el proceso. Fuera de tales supuestos, esto es, cuan-
do no existe una conexién o ligamen entre el acto determinante de la injerencia en el derecho
fundamental sustantivo y la obtencién de fuentes de prueba, las necesidades de tutela de dicho
derecho son ajenas al dmbito procesal y pueden sustanciarse en los procesos penales o civiles
directamente tendentes a sancionar, restablecer o resarcir los efectos de la vulneracién verificada

en aquel (STC 97/2019).
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4. ANALISIS CRITICO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO, SALA 22, N° 891/2022, DE 11 DE NOVIEMBRE

4.1. Consideraciones preliminares

Vaya por delante que soy plenamente consciente de la extrema gravedad de los
delitos investigados en este caso y de la notable complejidad que conlleva siempre la
ponderacidn de los intereses contrapuestos, necesaria para determinar correctamente
la conexidad juridica de las pruebas derivadas de origen ilicito. La STS 891/2022, de
11 de noviembre, es meritoria por su esfuerzo argumental y hdbil manejo del derecho
comparado, pero —a mi entender— sus conclusiones no son satisfactorias. Intentaré
convencer al lector de que las razones invocadas por el voto particular discrepante —
un modelo de contencidn y precisién argumentativa— constituyen, por decirlo a la
manera de Dorwkin, una mejor interpretacién de los materiales juridicos necesarios
para resolver el caso.

La primera objecién que surge tras la lectura de la STS 891/2022, de 11 de
noviembre, es que esta sigue una sistemdtica poco coherente y no siempre sencilla
de entender. La razén de decidir de la sentencia comentada incurre en cierta acu-
mulacién deslavazada de afirmaciones que no aclaran de forma suficiente el motivo
definitivo de la decisién.

Si examinamos la estructura formal de la ST se constata que, de forma algo con-
fusa, se funda (apartado 2.2) en reconocer la ilegalidad del primer acceso irregular
(la prueba directa obtenida del clonado y examen subrepticio del dispositivo), pero
sosteniendo que la condena se fundé en otras pruebas, que parece querer decir que
son independientes de la primera. Ah{ es donde se enumeran los 5 apartados —o
subrazones— que llevan a los magistrados de la mayoria a concluir que existe esa
alegada desconexién juridica; pese a eso, posteriormente en el apartado 2.5 (el 2.4 es
una simple reproduccién de una resolucién anterior) el TS afirma hacer el balance
propio de la teoria de la conexién de antijuridicidad, repitiendo en buena medida,
y de formar circular, los factores de desconexién ya expuestos en los apartados pre-
cedentes, y reserva el apartado 2.6 para un andlisis sintético del derecho comparado.

En mitad de esa argumentacién (apartado 2.3) es cuando el TS invoca la doctrina
aplicable a las vulneraciones de derechos fundamentales cometidas por particulares
en la obtencién de pruebas incriminatorias, si bien de forma algo dubitativa («...
hacen que puedan ser de aplicacién algunas consideraciones...») y no del todo clara,
puesto que, aunque parece que esos razonamientos estarfan orientados a equiparar la
posicién del agente a la de un simple particular, tampoco podria excluirse del todo
que se aludiera a que fue un particular —la persona que encontré abandonada la
bandolera en el parque— quien aporté esos elementos de prueba a la Guardia Civil.
De hecho, leyendo la STS no queda claro si estamos ante un razonamiento obiter
dictum o si prescindiendo de este argumento —la equiparacion entre la actuacién de

Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio / International Journal on Evidential Legal Reasoning
Ano 2024 6 pp.301-354 DOI: 10.33115/udg_bib/qf.i6.22909


http://dx.doi.org/10.33115/udg_bib/qf.i1.22288

324 ARTURO MUNOZ ARANGUREN

un particular y la del agente de la Guardia Civil— el sentido del fallo hubiera sido
distinto.

El voto particular discrepante se sirve de un esquema dialéctico mucho mads ar-
ticulado. Tras examinar la (fuerte) expectativa de privacidad del ciudadano dueno
de la memoria USB —con un sélido acercamiento a la jurisprudencia del TEDH
sobre el derecho a la vida privada—, analiza la ausencia de factores mitigadores que,
en el caso examinado, pudieran justificar que no se aplicara el «fuelle reactivo» de la
ilicitud probatoria frente a la injerencia cometida por un agente de la autoridad. A
continuacién, aplica la doctrina de la conexién de antijuridicidad —llegando a una
conclusién diametralmente contraria a la de sus companeros— para centrarse de ma-
nera muy particular en las condiciones en las que el acusado prest6 su conformidad
al examen e incautacién de sus dispositivos.

Matiza con precision las referencias de la mayoria del TS a la jurisprudencia nor-
teamericana y enfatiza que, incluso desde los laxos pardmetros de la STC 97/2019,
de 16 de julio —que cita de forma expresa—, cabe concluir que en el caso que nos
ocupa «el Estado tomé una indebida ventaja para la persecucién del delito, compro-
metiendo la integridad del proceso penal».

A continuacién, examinaré todos esos argumentos —los de la mayoria y los del
magistrado discrepante— con algo mds de detalle.

4.2.  La proteccion legal reforzada del acceso a los dispositivos
de almacenamiento masivo

Lo advirtié6 Hegel: pensar en un limite ya es, de alguna manera, traspasarlo. Y era
cuestién de tiempo que ese Rubicén se cruzara.

En este caso, esta via de escape estaba, en principio, cegada: quien accedid ili-
citamente al contenido de la memoria USB fue un agente de la autoridad y no un
particular®.

Conviene retenerlo: un agente de la autoridad que, en el ejercicio de sus funcio-
nes pablicas —en el servicio de atencién al ciudadano del puesto de la Guardia Civil
en Tudela—, recibe de un particular un dispositivo USB encontrado en un parque
y que, por su cuenta y riesgo, decide realizar una copia integra de este para después
acceder, sin permiso de su propietario —ya identificado en el momento de producir-
se esa intromision y que incluso se habia personado para retirar su pertenencias—,
a su contenido.

3 Con la finalidad de simplificar el andlisis de la STS 891/2022, de 11 de noviembre, me referiré
en todo momento tan solo a la memoria USB, si bien lo entregado al servicio de atencién al ciudadano
de la Guardia Civil era una bandolera que, ademds de ese dispositivo y de la documentacién personal
de su propietario, contenfa dos tarjetas SD en las que también habia guardados archivos pornogréficos.
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Un acceso, importa precisarlo, que no tenia relacién alguna con la identificacién
de su dueno, previamente realizada por otros medios: a través de la documentacion
personal que también le fue entregada al agente por la persona que encontré esos
objetos abandonados, dado que el dispositivo y la documentacién personal se encon-
traban dentro de la misma bandolera?.

El agente no solo creyé conveniente acceder —por razones ignoradas— al conte-
nido de la memoria USB, sino que abrié varios de los archivos guardados (dos o tres,
seglin se recoge de forma algo imprecisa en los hechos probados) hasta dar con una
carpeta denominada «Trance», en la que encontraron los archivos pedéfilos (la car-
peta nimero 23 de las incluidas en la memoria®?). Decidié realizar subrepticiamente
una copia de ese disco duro, para poner examinarlo al dia siguiente, cuando entrara
a trabajar en su turno de tarde®.

Esta invasién de la privacidad de un ciudadano se realiza, ademds, existiendo una
prohibicién legal expresa de hacerlo sin autorizacién judicial, salvo en casos de urgencia.

El legislador fue plenamente consciente de que el acceso no autorizado a estos dis-
positivos —que por su amplia capacidad permiten guardar infinidad de archivos de
todo tipo— supone una lesién que afecta al nicleo duro del derecho a la intimidad,
pues suelen albergar un conjunto de datos e informacién muy sensible (fotografias,
videos, correspondencia, notas, etc.) sobre su propietario. Y es que la suma agregada
de toda esa informacién presenta el riesgo de que, de accederse ilegitimamente a su
contenido, se obtuviera un perfil muy definido de todos los aspectos de la vida intima
del interesado (ideologia, confesién religiosa, preferencias sexuales, etc.).

Asi lo establecen los nuevos articulos 588 sexies a) y b), de la LECrim, tras la
reforma operada por la LO 13/2015, en vigor cuando sucedieron estos hechos —
aunque la STS 891/2022 parezca sostener lo contrario en el pentltimo parrafo del
FJ 2.10%

31 Identificacién verificable adicionalmente por medio del examen de otros archivos en formato

Word y PDF del dispositivo —que se hallaban sueltos dentro de la memoria y que por tanto eran
accesibles sin necesidad de abrir ninguna de las veintitrés carpetas— con titulos tan sugerentes como
«curriculum vitae», «curriculum vitae modificado», «vida laboral» o «DNI».

32 No es imposible, pero si improbable estadisticamente, que la apertura del archivo n° 23 por el
agente fuera obra del azar, si con arreglo a los hechos probados solo se abrieron «2 o 3» carpetas del
dispositivo. La memoria contenfa veintitrés carpetas y una multitud de archivos sueltos que consistian
en documentos en formato Word y PDF que hubieran permitido la identificacién del propietario en
cuestion de segundos («Curriculum vitae», «DNI», etc.). Que el material incriminatorio se hallara pre-
cisamente en la dltima de las carpetas segtin su orden numérico apunta, mds bien, a un acceso masivo al
contenido de todas ellas en busca de informacién comprometedora o sensible.

3 Algo que efectivamente hizo al llegar a su puesto de trabajo, cuando horas antes el propietario
de los enseres los habia retirado personalmente, tras ser avisado por la Policia Local con la que, a su vez,
el agente de la Guardia Civil habia contactado el dia anterior tras examinar la documentacién personal
hallada junto al dispositivo.

3 Esta expresién («evidentemente no puede ser tomado en absoluto en consideracién para inter-
venciones realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma») estd tomada literalmente de
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Articulo 588 sexies a. Necesidad de motivacién individualizada.

1. Cuando con ocasién de la prictica de un registro domiciliario sea previsible la aprehensién
de ordenadores, instrumentos de comunicacién telefénica o telemdtica o dispositivos de alma-
cenamiento masivo de informacién digital o el acceso a repositorios telemdticos de datos, la
resolucién del juez de instruccién habrd de extender su razonamiento a la justificacién, en su
caso, de las razones que legitiman el acceso de los agentes facultados a la informacién contenida
en tales dispositivos.

2. La simple incautacién de cualquiera de los dispositivos a los que se refiere el apartado anterior,
practicada durante el transcurso de la diligencia de registro domiciliario, no legitima el acceso a
su contenido, sin perjuicio de que dicho acceso pueda ser autorizado ulteriormente por el juez
competente.

Articulo 588 sexies b. Acceso a la informacién de dispositivos electrénicos incautados fuera del
domicilio del investigado.

La exigencia prevista en el apartado 1 del articulo anterior serd también aplicable a aquellos casos
en los que los ordenadores, instrumentos de comunicacién o dispositivos de almacenamiento
masivo de datos, o el acceso a repositorios telemdticos de datos, sean aprehendidos con independ-
encia de un registro domiciliario. En tales casos, los agentes pondrdn en conocimiento del juez la
incautacién de tales efectos. Si éste considera indispensable el acceso a la informacién albergada
en su contenido, otorgard la correspondiente autorizacién.

Si es precisa una autorizacién judicial expresa para acceder al contenido de este
tipo de dispositivos —incluso si los agentes de la autoridad cuentan con una orden
judicial de registro domiciliario— cuando tal acceso se produce en el seno de un
proceso penal, con mayor razén atn serd inadmisible que un agente invada este es-
pacio de intimidad de un ciudadano cuando la instruccién ni siquiera ha comenzado
formalmente. Es decir: cuando el investigado estd completamente indefenso®.

4.3. La buena fe de los agentes

La Sentencia del TS 891/2022, de 11 de noviembre, afirma que «la actuacién (del
agente) se lleva a cabo de buena fe», lo que causa desconcierto: no es dificil concluir
que el guardia civil no solo estarfa infringiendo la ley, sino muy plausiblemente co-
metiendo un delito de descubrimiento de secretos (arts. 197 y 198 CP).

la STS 597/2022, de 15 de junio, en lo que parece un lapsus de la Sala Segunda, pues en nuestro caso
la reforma si estaba en vigor cuando se produjeron los hechos. Aunque es también posible que se trate
de un simple error de redaccién y que la intencién del TS fuera citar textualmente ese precedente, en la
medida en que esa resolucidn se invoca al inicio del apartado 2.1.

3 La STS 891/2022, de 11 de noviembre, reconoce la infraccién de ese precepto en el segundo pé-
rrafo del apartado 2.2 («Es cierto que en este momento originario no procedié conforme a lo dispuesto
en el art. 588 sexies LECrim»), pero, por razones que no explica, no considera esta infraccién relevante
para la resolucién del motivo casacional.

% Para una interpretacién reciente de los elementos del tipo, ¢fr: STS 616/2022, de 22 junio. La
Sentencia nim. 183/2022, de 13 mayo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Civil
y Penal, Secciénl?), condena a un antiguo alto cargo policial por copiar sin autorizacién judicial un
pendrive con datos sensibles y remitir esa copia a la Direccién General de la Policia.
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Segtin el relato de hechos probados, el «descubrimiento» del material delictivo por
parte del agente no le llevé a poner en conocimiento del juez este hallazgo de forma
inmediata —lo que nos da otra pista sobre sus verdaderas intenciones—, sino que dio
cuenta a sus superiores, que decidieron —por razones que no se explican, porque po-
siblemente no puedan serlo— examinar este material incriminatorio, sin intervencion
judicial de ninguna clase, durante el nada desdenable plazo de seis dias consecutivos.

En lo que constituye el primero de los pasos en falso de la resolucidn, la Sala
Segunda afirma que «no se desprende intencién alguna de vulnerar la intimidad ni
de obtener pruebas de delito» por parte del agente. Sobre esa base insegura, la STS
sostiene que «tal circunstancia debe necesariamente ser tenida en cuenta a los efectos
de ponderar los intereses en juego y la existencia o no de conexién de antijuridicidad
con las actuaciones judiciales que se desarrollaron posteriormente».

Naturalmente que la conducta del agente debia de tenerse en cuenta a la hora de
realizar el juicio de ponderacién. Pero, a los ojos de cualquier observador imparcial,
para inclinar la balanza hacia la exclusién probatoria y no a la inversa. Porque para
que la postura de la STS fuera sostenible hubiera sido preciso que en los hechos
probados de la sentencia se hubiera hecho constar ese dnimo seréfico por parte del
guardia civil?’.

Una de las criticas mds justificadas que suscita esta STS es que sus razonamientos
parten a menudo de apreciaciones ficticas que no figuraban en el relato de hechos
probados fijado por el tribunal de enjuiciamiento (AP de Navarra). Técnica proce-
sal doblemente censurable porque, como subraya Lascurain Sinchez (2019), genera
indefensién para el acusado y menoscaba su presuncién de inocencia (¢fr., también
sobre esta cuestién la STS 769/2003, de 31 de mayo).

Resulta obvia la trascendencia de este dato —la intencién con la que el agente
copié el contenido integro del dispositivo de un tercero y procedié luego a su exa-
men— para la labor de ponderacién entre los intereses contrapuestos. Este hecho
contra reo no podia ser tomado en cuenta, porque el tribunal que debia hacerlo —el
que valord las pruebas— no lo considerd probado. Por tal razén, no integraba el re-
lato fictico cuya calificacién se discutia en casacién y no formaba parte tampoco del
marco procesal en el que el acusado trataba de defenderse™.

37 Quizd el empleo de términos como «buena» o «mala fe» del agente, en este contexto, es equivoco.
De lo que se trataba era de determinar la finalidad con la que el agente cloné el contenido del dispositivo
y procedi6 después a su examen. No trata, a mi entender, de emitir un juicio de valoracién juridica sobre
su conducta, sino de verificar si se ha acreditado o no un hecho psicoldgico: «Que los hechos psicolégicos
sean internos u observables, no significa que no sean auténticos hechos [...] significa tan solo que, a dife-
rencia de los hechos externos, que al menos en el momento en que se producen son directamente consta-
tables, los hechos psicoldgicos son de mds dificil averiguacién, pues, por definicién, requieren siempre ser
descubiertos (o inferidos) a partir de otros hechos externos [...] el conocimiento de hechos psicolégicos
es siempre un conocimiento indirecto a partir de otros hechos» (Gascén Abelldn, 2010, p. 71).

% Es mds, esto es lo que consta en los hechos declarados probados: «Estas diligencias de investi-
gacién derivaron directa y sucesivamente del visionado de la copia de salvaguarda o de seguridad de la
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Podemos prescindir en este punto del debate existente en relacién con el canon
de exigencia probatoria de la (i)licitud de la prueba y sobre si se aplica o no en este
dmbito el muy exigente estindar —mds alld de toda duda razonable— del principio
de presuncién de inocencia: en este caso no hay discusién acerca de que el agente
copid y accedié de forma conscientemente ilicita—o gravemente negligente, cuando
menos— al dispositivo del acusado?’.

A continuacién, la Sala Segunda incurre, a mi entender, en un nuevo paralogis-
mo. Aduce que «el agente no pretende obtener pruebas de la comisién de un delito
que se venia investigando [...] no es una actuacién de un funcionario policial que
utiliza un “atajo” al margen de la ley en busca de pruebas de un delito». Dicho de otra
forma, en la medida que «en aquel momento no habia ni investigacién policial ni
procedimiento judicial en marcha» parece apuntarse, bien a que deberfan atenuarse
las exigencias garantistas sobre la preceptiva autorizacién judicial, bien a que la ex-
clusién de esta prueba no tendria efecto desincentivador alguno para los agentes de
la autoridad.

Se trata de un argumento formalista de corto alcance: se hubiera iniciado o no la
investigacion, el guardia civil realiz6 un clonado del contenido de la memoria USB
sin necesidad alguna —el propietario ya habia sido identificado por él mismo a través
de otros medios— y procedié al examen detenido de sus archivos incurriendo en una
ilegal fishing expedition de libro. Sin que, por cierto, se acreditara que tal conducta es-
tuviera avalada por protocolo policial alguno. Al contrario de lo afirmado porla STS,
que de nuevo al margen de los hechos probados alude a un ignoto «contexto de los
protocolos policiales respecto de los objetos y efectos perdidos por los ciudadanos».

Y en cuanto al deterrent effect, cuesta creer que el efecto disuasorio vaya a ser
menor —y menos necesario— en los casos en los que, mediante la potencial comi-
sién de un ilicito penal, un agente de la autoridad invade abruptamente, durante su
jornada laboral y haciendo uso de un material al que ha tenido acceso en virtud de
esa condicién de funcionario publico, la intimidad de un ciudadano sin la previa
existencia de indicio alguno de criminalidad en contra de é1*°. No hay noticias, por
cierto, de que el agente en cuestién fuera sancionado disciplinariamente.

memoria USB y de las tarjetas SD, que se realizé el dia 14 de junio de 2016 careciendo de cobertura
legal y de autorizacién, sin que existiese necesidad, ni urgencia alguna, habiéndose realizado la copia y
el visionado por el agente a quien se entregd el bolso perdido, en una actuacién negligente».

39 Sobre ese estdndar probatorio especifico, ¢f. Del Moral Garcia (2023, p. 46-48).

4 Si ya es grave que un agente vulnere derechos fundamentales de los investigados para obtener
pruebas de cargo en el seno de una investigacién en marcha, no creo que lo sea menos —desde el pun-
to de vista axiolégico— que esa injerencia injustificada se produzca dentro de una suerte de informal
inquisitio generalis. Valdrd la pena recordar que este tipo de investigaciones prospectivas carecen de
legitimidad constitucional aun cuando se realicen con finalidades de prevencién delictiva. La reaccién
de la maquinaria del Estado frente a posibles hechos delictivos no debe ser pretexto para una actuacion
irreflexiva y desproporcionada de sus agentes, pues solo cabe iniciar una investigacién penal cuando
exista una verdadera notitia criminis (Aguilera Morales, 2008, passim).
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El segundo eslabdén del razonamiento de la STS tampoco tiene, a mi juicio, ci-
mientos s6lidos. Ante la afirmacién de que «esta inicial actuacién no se oculta ni se
camufla por los agentes de la autoridad», pues «se elaboré el correspondiente atestado
policial que se remitié a la autoridad judicial con un CD conteniendo los archivos
informdticos obtenidos de aquellos dispositivos USB y SD y dando cuenta de las
actuaciones realizadas» cabe replicar —ya lo he dicho— que los agentes no pusieron
de inmediato en conocimiento del juez estos hallazgos, sino que demoraron la pre-
sentacion del atestado durante el espacio de seis largos dias. Es un hecho declarado

probado.

En el EJ. 2°.3, la Sala Segunda llega hasta el punto de sostener —otra vez, no
me importa insistir, contrariando los hechos probados— que «de forma inmediata se
elaboré el correspondiente atestado judicial que fue trasladado a la autoridad judi-
cial» (la cursiva es mia). Es mds, y de seguirse la linea argumentativa de la STS —que
la mera tenencia de ese material suponia la comision permanente de un delito— no
se entiende bien por qué no aplica el plazo de veinticuatro horas del articulo 588
sexies ¢) LECrim*!. Otro argumento de peso mds que debe ponerse en la balanza. Y
que sigue inclindndola hacia la exclusién probatoria de la prueba derivada. Nétese,
ademds, que la inexplicada demora en la puesta en conocimiento del juez de estos
hechos no es tan solo imputable al agente que accedié por primera vez al dispositivo,

sino también a sus superiores jerdrquicos**.

4.4. La minusvaloracién del derecho a la intimidad

El siguiente giro argumentativo de la mayoria del TS tampoco me parece atendible.

Consiste en realizar una gradacién del nivel de proteccién que demandan los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Para ello se sostiene que debe concederse
un trato preferente a aquellos derechos cuya limitacién exige autorizacién judicial ex
Constitutione:

Como también [debe ponderarse] que el derecho fundamental afectado es el derecho a la in-
timidad y al «entorno virtual», y no el derecho a la inviolabilidad al domicilio o el secreto de
las comunicaciones. Y se precisa esto porque para estos ultimos es la propia Constitucion en sus
arts. 18.2 y 18.3 la que otorga una proteccién reforzada exigiendo la autorizacién judicial para
su limitacién, mientras que en caso de los primeros es la ley (arts. 588 sexies.a LECrim) la que
exige, cuando se trata de dispositivos de almacenamiento masivo de informacién, la autorizacién
judicial.

# «En caso de urgencia, la Policfa Judicial o el fiscal podrdn llevarlo a cabo, informando al juez in-

mediatamente, y en todo caso dentro del plazo maximo de veinticuatro horas, de la actuacidn realizada,
la forma en que se ha efectuado y su resultado».

# Lo que evidencia que los efectos disuasorios de la exclusién de la prueba ilicita estarfan en este
caso todavia mds justificados, pues no fue solo un agente el que se condujo al margen de la legalidad:
también, al parecer, varios de los integrantes del grupo de la Policia Judicial de Tudela.
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Es, cuando menos, una discutible forma de ponderar el peso abstracto y relati-
vo de los derechos fundamentales en liza. Esos apriorismos axioldgicos estdn, desde
luego, muy alejados de la formulacién canénica —los derechos fundamentales como
mandatos de optimizacién— de Robert Alexy. En efecto, es caracteristico de la tarea
ponderativa la necesidad de atender las circunstancias concretas de cada caso, para
decidir asi qué interés —de los que se encuentran en conflicto— merece una mayor

proteccién (STC 14/2003 de 28 de enero, EJ. 5°).

Por lo demds, no acaba de convencerme esta distincién jerdrquica, puesto que
nuestra Ley Fundamental exija o no de forma expresa la autorizacién judicial para
determinadas injerencias en los derechos fundamentales —en algunos casos, por ra-
zones histdricas de las que ahora no puedo ocuparme— no supone que la CE pre-
suponga un valor iusfundamental de partida inferior. Convendrd recordar ahora la
doctrina constitucional contenida en la STC 320/1994, de 28 de noviembre:

No se trata, sin embargo, de establecer jerarquias de derechos ni prevalencias a priori, sino de
conjugar, desde la situacién juridica creada, ambos derechos o libertades, ponderando, pesando
cada uno de ellos, en su eficacia reciproca, para terminar decidiendo y dar preeminencia al que se
ajuste mds al sentido y finalidad que la Constitucion sefiala, explicita o implicitamente.

No creo acertado el establecimiento de esta artificiosa jerarquia de valores cons-
titucionales —con la excepcién del derecho a la vida y a la integridad corporal—,
pues si asi fuese —como ha notado Zagrebelsky (2011, p. 124)— se produciria una
incompatibilidad estructural con el cardcter pluralista de la sociedad, cuyos miem-
bros pueden discrepar legitimamente sobre qué derechos fundamentales en concreto
reputan preferentes. No deja de ser significativo, por otra parte, que la propia CE no
contenga jerarquizacién alguna.

Pero es que, ademds, si un derecho fundamental merece un trato privilegiado es,
sin duda, el derecho a la vida y a la integridad corporal, donde el legislador constitu-
cional no entendid necesario exigir de forma expresa la autorizacién judicial corres-
pondiente para permitir legitimas injerencias. En efecto, la CE tampoco contempla
de forma especifica la necesidad de la autorizacién judicial para la adopcién de me-
didas que suponen una injerencia en el derecho a la integridad moral y fisica, sin que
por ello nadie dude de su rango axioldgico prevalente y de la necesidad de recabar la
autorizacién judicial para hacerlo®.

Como apunta la STC 207/1996, de 16 de diciembre —refiriéndose, por cierto, de
forma conjunta, a los derechos a la integridad fisica y a la intimidad, contraponiéndo-
los a los de la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comunicaciones—:

4 Recordemos que, con arreglo al articulo 363 LECrim, «... siempre que concurran acreditadas
razones que lo justifiquen, el Juez de Instruccidn podrd acordar, en resolucién motivada, la obtencién
de muestras bioldgicas del sospechoso que resulten indispensables para la determinacién de su perfil de
ADN. A tal fin, podrd decidir la prictica de aquellos actos de inspeccidn, reconocimiento o interven-
cién corporal que resulten adecuados a los principios de proporcionalidad y razonabilidad». Esto es, al
igual que ocurre con el derecho a la intimidad, una norma con rango de ley regula las injerencias ad-
misibles en el derecho a la integridad corporal, sujetdndolas a la correspondiente autorizacién judicial.
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... la Constitucidn, en sus arts. 15 y 18.1, no prevé expresamente la posibilidad de un sacrificio
legitimo de los derechos a la integridad fisica y a la intimidad (a diferencia, por ejemplo, de lo
que ocurre con los derechos a la inviolabilidad del domicilio o al secreto de las comunicaciones
(art. 18.2 y 3 CE), mas ello no significa que sean derechos absolutos, pues pueden ceder ante ra-
zones justificadas de interés general convenientemente previstas por la Ley, entre las que, sin duda,
se encuentra la actuacion del ius puniendi (STC 37/1989, fundamentos juridicos 7.0 y 8.°). [...]
Asi pues, el interés ptblico propio de la investigacién de un delito, y, mds en concreto, la deter-
minacién de hechos relevantes para el proceso penal son, desde luego, causa legitima que puede
justificar la realizacién de una intervencién corporal, siempre y cuando dicha medida esté prevista
por la Ley, lo cual nos remite a la siguiente de las exigencias constitucionales antes indicadas.

Pero quizd el argumento mds incisivo contra esta degradacién axiol6gica del dere-
cho a la intimidad se desprende del articulo 588 sexies a) LECrim, que dispone que
la autorizacién judicial para llevar a cabo un registro domiciliario no comprende la
permisién del acceso por parte de la policia a este tipo de dispositivos electrénicos
que se hallaren en el domicilio registrado. Para tal acceso se exige en todo caso una
autorizacion judicial especifica ad hoc, previa o posterior al registro.

Como ha explicado de forma reiterada la jurisprudencia de la Sala Segunda, la
razén de ser de la necesidad de esta autorizacién especifica es la consideracién de
estos instrumentos como lugar de almacenamiento de una serie compleja de datos
que afectan de modo muy variado a la inviolabilidad de las comunicaciones (comu-
nicaciones a través de sistemas de mensajeria, por ejemplo, tuteladas por el art 18.3
CE, contactos o fotografias, por ejemplo, tuteladas por el art. 18.1 CE que garantiza
el derecho a la intimidad, datos personales y de geolocalizacién, que pueden estar
tutelados por el derecho a la proteccién de datos, art. 18.4 CE).

La consideracién de cada uno de estos datos de forma separada y con un régimen
de proteccién diferenciado es insuficiente para garantizar una proteccién eficaz, pues
resulta muy dificil asegurar que una vez permitido el acceso directo de los agentes
policiales a estos instrumentos para investigar datos inicamente protegidos por el
derecho a la intimidad (por ejemplo, los contactos incluidos en la agenda), no se
acceda también a otros datos tutelados por el derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones albergados en el mismo dispositivo. Esto explica que el legislador otorgue
un tratamiento unitario a los datos contenidos en los ordenadores, teléfonos méviles
y dispositivos de almacenamiento masivo, reveladores del perfil personal del investi-
gado, configurando un derecho constitucional de nueva generacién: «El derecho a la
proteccién del propio entorno virtual» (STS 204/2016, de 10 de marzo y 342/2013,
de 17 de abril).

Por tanto, dificilmente en un 4mbito de la intimidad de los ciudadanos en el
que, en fechas recientes, el legislador se ha visto obligado a intervenir para otorgarle
una proteccién reforzada especifica (creando asi, en palabras del voto disidente, una
«fuerte expectativa de privacidad») puede sostenerse que su rango iusfundamental
sea, por asi decirlo, de segundo grado.
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4.5. Los agentes de la autoridad no son «particulares»

Pero quizd el aspecto mds discutible —y novedoso— de la Sentencia es la in-
vocacién de la reciente jurisprudencia de la Sala Segunda —con la Sentencia del
Tribunal Supremo 116/2017, de 23 de febrero, caso Lista Falciani, como origen—
relativa a la no exclusién del material probatorio ilicito obtenido por particulares en

determinados contextos*4.

Porque resulta notorio que, por definicién, un agente de la Guardia Civil que en
el ejercicio de sus funciones publicas recibe un dispositivo de un tercero no es, bajo
ningtin punto de vista, un particular. Es exactamente lo contrario.

Se atisba aqui el antedicho rasgo tendencialmente expansivo de las excepciones
a la exclusién de la prueba ilicita. Primero se acepta la obtenida ilegalmente por
particulares —en atencién precisamente a no ser agentes de la autoridad y, por tan-
to, no ser susceptibles al efecto disuasorio de su exclusién— para después admitir
como prueba de cargo la obtenida ilicitamente por agentes de la autoridad, siempre y
cuando no exista, formalmente, una investigacién en marcha. Lo que crea incentivos
perversos: al policia poco respetuoso con los derechos fundamentales ajenos le inte-
resard demorar al mdximo la puesta en conocimiento de los hechos ante la autoridad
judicial, puesto que en ese limbo preprocesal podrd actuar como si de un «particular
se tratara. Exactamente lo que el deterrent effect deberia tratar de conjurar.

La STS 891/2022, de 11 de noviembre, permite otra lectura, con un matiz diver-
so: la decisivo no serfa tanto el inicio de la instruccién judicial como que el agente
en concreto no tuviera asignadas funciones de investigacién delictiva. Es decir, que el
elemento diferenciador estaria en el rol policial asumido y no en la falta de traslado
inmediato al érgano judicial.

Pero convendrd recordar que, al margen de que todos los miembros de los cuer-
pos y fuerzas de seguridad del Estado asuman esas funciones investigadoras ante
una notitia criminis, en este caso concreto el agente estaba destinado en el servicio
de atencién al ciudadano —es decir, precisamente un lugar natural de recepcién de
denuncias— y que, en todo caso, esta tesis no salvaria los posteriores accesos a la
memoria USB por parte de la unidad de investigacién de la Guardia Civil.

Llevado el argumento de la STS 891/2022, de 11 de noviembre, hasta las dltimas
consecuencias, nos situarfa ante la necesidad de evaluar la eventual eficacia horizontal
de los derechos fundamentales (Dritrwirkung) entre particulares, por mucho que un
agente de la autoridad no lo sea. Pero como como apunta la STS 56/2022, de 24 de
enero, este planteamiento no es mds que un artificio retérico. La eficacia horizontal
de los derechos fundamentales no implica que las limitaciones y las garantias se ac-
tiven de la misma manera cuando el conflicto surge entre particulares o con agentes

del Estado:

4 Son la STS 244/2022, de 16 de marzo, y la STS 56/2022, de 24 de enero.
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No puede desconocerse que la funcionalidad de los derechos fundamentales adquiere una espe-
cial dimensién cuando de lo que se trata es, precisamente, de limitar el poder del Estado frente al
ciudadano. En puridad, los derechos fundamentales vienen a configurar la comprensién general
de las relaciones del Estado y los ciudadanos, garantizando el espacio de libertad del que disponen
los segundos para el libre desarrollo de su personalidad en condiciones de dignidad.

4.6. La doctrina de la STEDH, caso Trabajo Rueda c. Espana,
de 30 de mayo de 2017

Existe una cuestién no menor —traida a colacién por el voto particular discre-
pante— que la STS 891/2022, de 11 de noviembre, no aborda. Y es cémo conciliar
esta nueva vuelta de tuerca a las reglas de exclusién probatoria con la doctrina del

TEDH relativa al derecho a la vida privada (art. 8 CEDH).

Existe una cierta imprecisién conceptual en la sentencia comentada al no diferen-
ciar, en su andlisis, dos momentos intrusivos sucesivos pero claramente diferenciables.
Uno es el acceso del primer guardia civil; el otro es el del equipo de investigacion.
Aquel es el que se defiende por la Sala Segunda que debe ser equiparado al realizado
por un particular —ya hemos visto lo discutible de ese aserto—. Sin embargo, la STS
891/2022, de 11 de noviembre, no explica qué justificaria esta segunda invasién de
la privacidad del ciudadano que fue finalmente condenado. Por ello, el apartado 2.3
de la resolucién aparece un tanto desligado de los razonamientos de los anteriores
y posteriores, que parecen justificar la condena sin apelar a esa ficticia condicién de
particular del guardia civil.

Ahora bien, lo cierto es que, si se parte de esa equiparacién —y esta fuera nor-
mativamente aceptable—, en ese juego de espejos cabria equiparar el primer acceso
al que realizé el informdtico en el caso Trabajo Rueda contra Espana, n° 32600/12,
STEDH, de 30 de mayo de 2017. Pero lo que reprocha el TEDH al Estado espafiol
en esa resolucién es el posterior (segundo) acceso del equipo policial sin autorizaciéon
judicial previa y sin la concurrencia de razones de urgencia que justificaran prescindir
de la garantia jurisdiccional. Que es exactamente lo ocurrido en el asunto que resuel-
ve la STS 891/2022, de 11 de noviembre, con el acceso indiscriminado de los miem-
bros de la unidad de investigacién al material inicialmente copiado por el agente®.

El elefante en la habitacién de la Sala Segunda no es otro que el precedente fijado
porla STEDH, en el caso Trabajo Rueda contra Espana, n° 32600/12, de 30 de mayo
de 2017. Para la Corte de Estrasburgo, incluso en un contexto como el entonces
resuelto —en el que un técnico informdtico, con autorizacién del propietario del
ordenador, y con la intencién de repararlo, habia descubierto archivos almacenados
con imdgenes pedéfilas, comunicdndolo sin soluciéon de continuidad a la policia—,

% El matiz es importante, porque la STS 891/2022, de 11 de noviembre, parte de la ilicitud del
primer acceso, pero niega que se proyecte sobre el segundo (el realizado por el equipo de investigacién

de la Guardia Civil).
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se produjo una lesion del derecho a la vida privada al no acreditarse la urgencia del
acceso policial sin previo control judicial.

El TEDH alerta en esa resolucién del riesgo de abusos de ficil comisién en
casos individuales y de acarrear consecuencias perjudiciales para la sociedad demo-
critica®. El Tribunal manifiesta desconocer las razones por las que la demora en la
obtencién de una previa autorizacién judicial —que podia obtenerse con relativa
rapidez— habria obstaculizado la investigacién llevada a cabo por la policia sobre
los hechos denunciados.

Por ello, la Corte de Estrasburgo concluye que la intervencién y el examen por
la policia de los archivos del ordenador, tal y como se han realizado en este caso, no
eran proporcionados a los fines legitimos que se pretendian y por tanto necesarios
en una sociedad democrdtica, apreciando una lesién del derecho a la vida privada
consagrado en el articulo 8 §2 del Convenio.

Es cierto, como ya he indicado, que el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos aplica a la prueba ilicita obtenida a través de la vulneracién de los derechos del
art. 8 CEDH un canon muy deferente, que solo le lleva a entender conculcado el
derecho a un proceso justo, como pardmetro fundamental, si existe una afectacién
al derecho de defensa contradictoria. Si la respuesta es afirmativa, habrd que com-
probar si se cumplen los requisitos de fiabilidad y conclusividad de la prueba. Que
estos requisitos no se cumplieran tan solo significa que es probable que la Corte de
Estrasburgo no apreciaria —en el hipotético caso de que el asunto fuera sometido a
su consideracién— la conculcacién del derecho a un proceso justo, pero no impide
que los tribunales nacionales, en el ejercicio de sus respectivos margenes de aprecia-
cién, extraigan conclusiones mds garantistas con arreglo a sus particulares culturas
procesales y exigencias constitucionales.

Y, al menos hasta ahora para el TS espafiol, cuando la prueba matriz habia sido
obtenida ilicitamente por funcionarios publicos en el ejercicio de su cargo de forma
consciente o manifiestamente negligente, el material incriminatorio obtenido de for-
ma indirecta también era reputado nulo?.

4 Porque incluso el enjuiciamiento de delitos graves debe someterse a ciertos limites si no quere-

mos «socavar, incluso [...] destruir, la democracia por defenderla». Para el TEDH, «es dificil valorar, en
este caso, la urgencia que habria forzado a la policia a intervenir los archivos del ordenador personal
del demandante y a acceder a su contenido, sin obtener previamente la autorizacién judicial requerida
normalmente. En efecto, no existia ningtin riesgo de desaparicion de ficheros ya que se trataba de un or-
denador intervenido y retenido por la policia y no conectado a la red de Internet». El TEDH manifiesta
desconocer las razones por las que la demora en la obtencién de una previa autorizacién judicial —que
podia obtenerse con relativa rapidez— habria obstaculizado la investigacién llevada a cabo por la policia
sobre los hechos denunciados.

47 De hecho, la propia STS 116/2017, de 23 de febrero, (/ista Falciani) ponia el énfasis en este

extremo.
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4.7. El juicio de ponderacién

Este dato —la condicién de agente de la autoridad— es clave para realizar correc-
tamente la compleja operacién de ponderacién que exige la eventual apreciacion de
la conexién de antijuridicidad (que la STS realiza, de forma lacénica, en su aparta-

do 2.5).

No creo que pueda negarse seriamente que, desde un punto de vista fenomeno-
l6gico, exista esa ligazén entre la primera injerencia ilegitima en los derechos funda-
mentales del acusado (la copia del contenido de la memoria USB y la posterior aper-
tura de archivos) y la prueba obtenida merced a los registros acordados mediante los
autos judiciales de 21 de junio y 29 de agosto de 2016. Si eliminamos mentalmente
esa injerencia inicial, ninguno los dos registros ulteriores —con su consiguiente ren-
dimiento probatorio— se habria producido.

El siguiente paso es el decisivo: determinar si, ademds del nexo causal o natural
entre la prueba ilicita y la derivada, se justifica la concurrencia del nexo de antiju-
ridicidad que permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de la primera se
extiende a la segunda.

Segtin la propia jurisprudencia de la Sala Segunda, es fundamental ponderar la
gravedad del menoscabo del derecho constitucional afectado. En este caso, la inten-
sidad de la injerencia en el derecho a la intimidad es notable —un acceso indiscrimi-
nado a todos los archivos personales guardados en el dispositivo de un ciudadano por
un agente que recibe ese dispositivo de un tercero precisamente por su condicién de
autoridad publica—, debiendo también tomarse en consideracién que tal intrusién
se ejecuta por un funcionario de policia contraviniendo una norma legal expresa que
exige, salvo en los casos de urgencia, una previa autorizacion judicial habilitante.

La cadena de razonamiento de la conexién de antijuridicidad exige a continua-
cién evaluar si la vulneracién del derecho fundamental fue intencionada, gravemente
errénea o culpable en grado leve: no se me ocurre cémo esta contravencién gratuita
del derecho a la intimidad de un ciudadano puede ser catalogada como una irregu-
laridad menor no deliberada.

En un pasaje de los hechos probados que la STS 891/2022, de 11 de noviembre,
soslaya por completo, se precisa que no existia necesidad ni urgencia alguna en la pri-
mera intromisién, «<habiéndose realizado la copia y el visionado por el agente a quien
se entregd el bolso perdido, en una actuacién negligente» (cursiva mia).

Finalmente, y a fin de calibrar las necesidades de tutela del derecho fundamental
menoscabado, es preciso verificar si la conducta de los érganos encargados de la
investigacién se encaminaba a vulnerar el derecho a la intimidad del acusado. Que
es exactamente lo que pretendia el agente de la Guardia Civil con su conducta, pre-
valiéndose de su condicién de funcionario piblico, una vez que el propietario de los
objetos habia sido ya identificado por él a través de otros medios.
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Creo que, en este punto, es dificil que el juicio de ponderacién —en el contexto
de la aplicacién de la doctrina de la conexién de antijuridicidad— que contiene la
STS 891/2022, de 11 de noviembre, pudiera ser correcto, dado que estd partiendo
de premisas —la intencién inicial del agente o la tardanza en la presentacién del
atestado ante la autoridad judicial— que no se ajustan a la realidad de lo sucedido.

Como expresa el voto particular discrepante del magistrado Herndndez Garcia:

La propia incoacién del proceso se construye sobre una hipétesis de participacion criminal cuyo
fundamento féctico estd afectado de inconstitucionalidad por el modo en que se obtuvo. Lo que
impide que dicha hipétesis pueda desenvolverse hasta acabar en una sentencia de condena.

Se detecta aqui una grieta estructural que recorre los cimientos de este proceso des-
de su misma raiz: el origen de la incoacién del procedimiento fue, de forma exclusiva y
determinante, una grave injerencia en el nicleo duro de la intimidad de un ciudadano.

No se trata de que, iniciada la actividad jurisdiccional de forma legitima, se pro-
dujera después una irregularidad en el seno de la labor instructora o de investigacion
policial cuya transcendencia deba ponderarse con arreglo al principio de propor-
cionalidad. En este caso, la activacién del ius puniendi tenia como tnico vector la
lesién grave de un derecho constitucional por parte de un agente de la autoridad en
el ejercicio de sus funciones publicas.

En otros términos: la conexién juridica entre la prueba directa nula y la derivada
no solo supone en este caso que sin la primera no se habria obtenido la segunda y
que esta se encuentre tefiida de antijuridicidad por la inexplicable actuacién policial.
Es que sin aquella ni siquiera se habria iniciado el proceso penal contra el acusado.

Este dltimo razonamiento puede conectarse con una interpretacién consecuen-
cialista de la regla de exclusién aplicada a los agentes de la autoridad. Con arreglo a
este andlisis pragmdtico, los jueces no deberian fijarse solo en los hechos pretéritos
que juzgan a la hora de decidir: también en la regla aplicativa que, para los casos fu-
turos, se extraerd de su precedente (Posner, 1996, p. 5). Y esa regla no es otra que la
posibilidad de que los funcionarios de policia desencadenen el inicio de la actividad
jurisdiccional lesionando previamente de forma grave los derechos fundamentales de
los ciudadanos sin consecuencia procesal alguna.

4.8. El invocado consentimiento del investigado
y la doctrina de la conexién atenuada

Dada la importancia que tanto la ponencia de la mayoria como el voto particular
asignan a esta cuestién, examinaré con algo mds de detalle este potencial factor de
desconexién de la antijuridicidad.

La propia doctrina del TS —acogiendo, a su vez, la jurisprudencia constitucio-
nal— exige, para que las declaraciones posteriores a la infraccién de los derechos
fundamentales puedan considerarse una prueba no contaminada por la ilicitcud de la
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prueba matriz, que estas se produzcan siendo conocedor el acusado de la transcen-
dencia convalidante de su testimonio —algo que en este caso no constaba en abso-
luto—, presténdose especial relevancia al lapso temporal que medie entre la lesion
del derecho fundamental y la posterior confesién del investigado. Porque, cuanto
mayor sea la cercania temporal, cabe presumir que menor serd la posibilidad de que
este declare con pleno conocimiento de las consecuencias procesales sanadoras —en
su contra— de su testimonio (STS 752/2014, de 11 de noviembre, y STC 91/2011,
de 18 de febrero).

La STS 91/2011, de 18 febrero, subraya que en «el dmbito del llamado «sanea-
miento de la prueba», la confesién alcanzaria plena validez valorativa una vez se
haya verificado el mencionado asesoramiento que permite considerar que el acusado
efectud la confesién con plena conciencia de la ilegitimidad de la fuente original de
prueba y que, a pesar de ello, voluntaria y libremente hizo las manifestaciones auto-
incriminatorias».

Exigencias jurisprudenciales que, como subraya el voto particular disidente, conectan con la
doctrina de la conexién atenuada (attenuated doctrine) del TS norteamericano:

Desde la sentencia Brown c. Illinois, 422 U.S 590 (1975), para activarse la excepcién deben tomarse
en cuenta los siguientes {tems: primero, el tiempo o plazo temporal transcurrido entre la prueba
ilicita inicial y la prueba licita derivada, de tal modo que permita calificar la conexién de remota.
A mayor tiempo transcurrido, la relacién causal se atentia y mds se justifica la no aplicacién de la
regla de exclusion; segundo, la gravedad o intensidad de la violacién constitucional originaria o su
intencionalidad. Cuanto mayor sea la gravedad o su cardcter intencional menor serd la posibilidad
de atenuacién y por consiguiente de saneamiento de la prueba derivada; tercero, la extensién de la
cadena causal y la presencia de elementos interferentes entre la violacién constitucional y la prue-
ba derivada, de tal modo que cuantas mds circunstancias o actuaciones concurran entre ambas,
mayores posibilidades habrd de admitir la eficacia de la prueba derivada; cuarto, el elemento de
la voluntariedad de las confesiones practicadas con todas las garantifas atentia la relacion causal y
permite la utilizacién de la confesion; quinto, la no utilizacién de argumentaciones sofisticadas
para justificar la ruptura de la conexién.

Ninguno de estos indicadores de exclusion de antijuridicidad concurria en el pre-
sente caso, de manera que apreciar una «conexién atenuada» —como hace, a la postre,
la STS 891/2022, de 11 de noviembre— se antoja muy discutible. Veamos por qué.

En este caso, la secuencia temporal es suficientemente explicita: el consentimien-
to prestado por el investigado para la incautacién y examen de sus dispositivos tiene
lugar a las pocas horas de ser detenido por segunda vez, estando privado de libertad
e inmediatamente antes de celebrarse la comparecencia del art. 505 LECrim. En
presencia de un abogado de oficio, si, pero sin que constara que el investigado cono-
ciera que el primer acceso a la memoria USB habia sido ilicito y de que el letrado le
advirtiera sobre la potencial eficacia convalidante de su asentimiento .

% De hecho, hay varios marcadores mds, expresivos de las pocas garantias con las que parecié pres-
tarse el consentimiento. En los hechos probados se deja constancia de que se preguntd «someramente» al
investigado si autorizaba el volcado. Notaremos la primera acepcién del término somero del diccionario
de la RAE: «Ligero, superficial, hecho con poca meditacién y profundidad». Esta actitud supuestamente
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En puridad, la supuesta conformidad del investigado al examen de los disposi-
tivos no es un asentimiento ni una confesién, sino la aparente constatacién de que
no tenfa sentido oponerse cuando aquellos ya habian sido analizados por la Guardia
Civil, lo que, por cierto, reafirma la ligazén natural y juridica entre la prueba directa
y la derivada®.

Queda, finalmente, en el andlisis ponderativo del caso, valorar la gravedad de los
delitos investigados. La STS 891/2022, de 11 de noviembre, sostiene que

los agentes se hallaban ante la evidencia de unos posibles delitos de extrema gravedad. El bolso
con los dispositivos USB y SD le habian sido devueltos al acusado. La mera tenencia por el acu-
sado de esos archivos ya era, por si misma, delictiva. Y persistir en su tenencia suponfa permitir
se siguiera cometiendo el delito. Es mds, en algunas fotograffas se identifica al menor Gabriel
que estd siendo victima de un abuso sexual de extrema gravedad. Los agentes de la autoridad no
podian obviar tales circunstancias y permanecer inactivos, hubieran incumplido sus obligaciones
legales de investigacién y persecucion del delito. En tales circunstancias el Estado no puede dejar
de actuar y permitir que se siga cometiendo un delito o que presuntos delitos ya cometidos no
reciban respuesta penal.

Creo que es indiscutible que los delitos de abusos sexuales a menores constituyen
un ilicito penal de la mayor gravedad axioldgica y en este punto nada cabe objetar a
la STS 891/2022, de 11 de noviembre. Concurre un innegable interés ptblico en la
represién penal de este tipo de conductas particularmente abyectas. Pero no estimo
irrelevante precisar que cuando se produce la injerencia inicial ilegitima en la memo-
ria USB del investigado no existia indicio alguno de la comisién de ese u otro tipo
de delitos, sin que debamos dejarnos llevar por el sesgo retrospectivo (hindsight bias)
y juzgar la actuacion inicial del agente a la luz de la informacién que luego se extrajo
del examen de ese y otros dispositivos del encartado.

Pero hay un dato, que no me parece insignificante, que desmiente la idea de que
la elusién de las garantias legales por parte de los agentes de la Guardia Civil estaria
justificada por la extraordinaria gravedad de los delitos revelados tras el examen de
la memoria USB y por el temor de que el (todavia no formalmente) investigado
pudiera «reiterar este tipo de conductas sobre otros menores»: en ese lapso de seis
dias los agentes no procedieron a detener al propietario del dispositivo ni realizaron
actuaci6n alguna encaminada a separar a los menores de él.

colaboradora contrasta con la coetdnea negativa del investigado a declarar ante la Guardia Civil y ante
el juez, y con la negacién —con motivo de su primera detencién— de haber mantenido relaciones
sexuales con menores.

% Ya hemos resefiado que la STS 891/2022, de 11 de noviembre, pone el énfasis en que el con-
sentimiento se realiza ante el juez, tras lectura de derechos y con asistencia letrada. Pero en ningtn
momento se relata que el juez o el abogado de oficio le informaran sobre la ilicitud del primer acceso al
dispositivo y sobre las consecuencias procesales desfavorables que se derivarian para ¢l de la prestacion
de su consentimiento.

5% De la lectura del STS 891/2022, de 11 de noviembre, no queda del todo claro si del visionado
de las primeras fotograffas contenidas en la memoria USB se desprendia ya con claridad la participacion
del investigado en los abusos a menores o si, por el contrario, fue un dato que se obtuvo durante el
transcurso de la investigacion.
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Como subraya la STS 56/2022, de 24 de enero —en sintonia con el voto parti-
cular ala STS 891/2022, de 11 de noviembre—:

La regla de exclusién probatoria, como manifestacion reactiva del sistema de garantias, debe
operar, sin duda, con toda la energfa, cuando el Estado o los particulares, mediante la infraccién
del derecho fundamental, acceden a fuentes o medios de prueba y pretenden aprovecharse de su
potencial valor incriminatorio. En estos casos, la regla de exclusién debe actuar como antidoto
fundamental para la conservacién de un determinado modelo de convivencia fundado en el
valor de la Justicia y la preeminencia de los derechos fundamentales. Cuando estos se sacrifican
injustamente y finalisticamente los efectos de la lesion se proyectan sobre el proceso no cabe otra
opcién que la de renunciar al esclarecimiento de la verdad, preservando el derecho a la presuncién
de inocencia de la persona acusada que sufre la injerencia intolerable en el ntcleo de sus derechos.

Por lo demds, debemos evitar el riesgo de aceptar de forma acritica, especialmente
en casos limite como el que nos ocupa, apelaciones a la «justicia material» que su-
puestamente justificarfan el sacrificio de las garantias constitucionales en el altar de
una concepcién mistificadora del proceso penal.

Porque en este, por definicién, toda verdad serd siempre «procesal», en la medi-
da en que ha sido obtenida con arreglo a las reglas del proceso. Y va de suyo que la
culpabilidad tan solo puede ser declarada dentro del proceso, tramitado con pleno
respeto a sus garantias. No existe, en rigor, esa (falsa) dicotomia entre «verdad proce-
sal» y «verdad material», pues tan solo la primera, en tanto que obtenida con plena
legitimidad constitucional, es juridica y epistémicamente aceptable. De nuevo con

Alexy (2008, p. 79):

... no existe por un lado la justicia y la verdad como fines, y, por otro lado, las reglas en cuanto
indicaciones de los medios mediante los cuales ambas pueden producirse o descubrirse, sino que
lo que es justo y verdadero es lo que produce o se descubre mediante reglas.

4.9. El derecho a un proceso con todas las garantias,
a un proceso justo y equitativo y al proceso debido: no es lo mismo

Llegados a este punto, es preciso realizar un tltimo andlisis desde un plano de
abstraccién mayor. Para que sea riguroso se requiere de una labor de desbroce con-
ceptual previa.

La STS 891/2022, de 11 de noviembre, no alude a la nocién del proceso justo
para desestimar el motivo casacional (que se fundaba en la vulneracién del derecho a
la presuncién de inocencia), sino que concluye que no se aprecia conexién de antiju-
ridicidad invalidante «ni vulneracién de los derechos a la presuncién de inocencia y
a un proceso con todas las garantias».

Como ya hemos visto, el Tribunal Constitucional, en su STC 114/1984, de 29
de noviembre, situé el rechazo de la prueba ilicita derivada como una de las garantias
integrada dentro del derecho fundamental del acusado a un proceso con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE), en conexidn con el derecho a la igualdad de partes en el proce-
so (art. 14 CE). Con el paso del tiempo, esta ubicacién constitucional se consagré, de
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forma que, cuando el TS examinaba si concurria o no la conexién de antijuridicidad,
lo hacia sobre la base de considerar que una prueba ilicita derivada que presentara tal
ligamen conculcaba una de las garantias especificas protegidas por el art. 24.2 CE.

Adicionalmente, de ser toda la prueba de cargo ilicita una eventual condena con-
culcarifa el derecho a la presuncién de inocencia del acusado (también protegido por

el art. 24.2 CE) (Calderén Cuadrado, 2000, p. 175-176)°".

Ya hemos visto que el enfoque dela STC 97/2019, de 16 de julio, es otro: hacien-
do propio el concepto del derecho a un proceso justo y equitativo consagrado en el
CEDH y en la jurisprudencia del TEDH coloca el umbral de la antijuridicidad en
un escalén mucho mds alto. Se incurre, creo, en un error metodolégico de partida:
el TEDH acude a este concepto como cldusula de cierre no tanto porque tome
partido por una tesis mds o menos restrictiva como porque no existe un consenso
entre las jurisdicciones nacionales de los distintos Estados firmantes del Convenio
que permita ir, en materia de exclusién probatoria, més alld de un estdndar de
minimos.

Ese estdndar singularmente deferente tiene sentido en ese contexto de diversi-
dad regulatoria y jurisprudencial europea —y en el casuismo de las decisiones ju-
diciales nacionales—, de forma que tan solo las violaciones mds graves de derechos
fundamentales —procedentes de lesiones del derecho a la integridad fisica o del
derecho de todo acusado a no declarar de forma forzada o a no autoincriminarse—

determinardn la intervencién del TEDH y la declaracién formal de violacién del
art. 6.1 CEDH.

Pero esa alusién al derecho al proceso justo carece de sentido en la tradicién
constitucional espafnola. En nuestra dogmdtica iusfundamental lo nuclear era deter-
minar si la introduccién en el proceso de prueba indirecta dimanante de un elemento
probatorio ilicito vulneraba o no la garantia constitucional inherente a la centralidad
que la propia CE asigna a los derechos fundamentales. Como se ha sefalado por la
doctrina procesalista, «el concepto de proceso justo, no [es] equivalente al del proceso
con todas las garantias», poseyendo este una textura mds abierta, propia en origen del
derecho anglosajén y no del continental (Ascencio Mellado, 2019, p. 14).

La citada STC 97/2019, de 16 de julio, llega incluso a mencionar —como si tra-
tara de lo mismo— el derecho «al proceso debido», traduccién literal del due process
anglosajoén que, a pesar de algunas concomitancias, no es tampoco conceptualmente
equiparable al derecho al proceso con todas las garantias*.

Es sabido que tanto el CEDH como la jurisprudencia del TEDH fijan, por asi de-
cirlo, un estdindar minimo de garantias, de forma que el TC espafiol no tenfa ninguna
necesidad de separarse de sus propios precedentes y de privar de rango constitucional
a una concreta garantia (la inadmisibilidad de la prueba ilicita derivada). Pero ello no

St Cfr. STC 81/1998, de 2 de abril.
52 Sobre esta cuestion, Gémez Colomer (2006, p. 57-63).
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obliga al TS a abrazar necesariamente la reinterpretacién del art. 11.1 LOPJ que la

STC 97/2019, de 16 de julio, sugiere.

De hecho, si al TC no le compete, segtin su doctrina, sustituir a los érganos del
Poder Judicial en la exégesis de ese precepto —siempre que tal interpretacién sea
respetuosa con el art. 24.2 CE—, nada obstaria a que este siguiera siendo aplicado
por la Sala Segunda como hasta ahora™.

Pero es que, ademds, cuando toda la prueba de cargo esté tenida —directa o indi-
rectamente— de ilicitud, como ocurria en el caso resuelto por la STS 891/2022, de
11 de noviembre, su toma en consideracién para fundar la condena provoca una co-
rrelativa lesién del derecho del acusado a la presuncién de inocencia (asi lo explicitd
claramente el TC a partir de la STC 81/1998, de 2 de abril, aunque la posterior STC
97/2019, de 16 de julio, no contenga referencia alguna al respecto).

Y, desde luego, si se acepta esa premisa —que nadie puede ser condenado si foda
la prueba de cargo es directa o indirectamente ilicita—, la vulneracién del derecho
a la presuncién de inocencia llevaria aparejada en dltimo término, incluso, la del
derecho a un proceso justo y equitativo. Porque como dijera Vives Antén (2011,
p. 888-889) —denunciando ya entonces que la vinculacién de la proscripcion de
la prueba ilicita al derecho a un proceso justo era una aporfa que buscaba diluir su
efecto anulatorio—:

. el derecho a la presuncién de inocencia y el derecho a un proceso justo no son sino dos
perspectivas de andlisis de un tnico entramado valorativo y dos manifestaciones directas de las
exigencias dimanantes de la dignidad humana en el proceso penal [...] Asi, una vulneracién del
derecho a la presuncién de inocencia comporta otro del proceso justo; y a la inversa, cualquier
vulneracién del proceso justo, si determina una sentencia condenatoria, vulnera de algiin modo
la presuncién de inocencia.

Paradéjicamente, asi parece entenderlo también la STS 891/2022, de 11 de no-
viembre, puesto que, aun rechazando el recurso de casacién, ubica correctamente la
discusién en el seno de los derechos al proceso con todas las garantias y a la presun-
cién de inocencia.

5% En buena medida la excelente STS 56/2022, de 24 de enero, parece apuntar timidamente en esa
direccién divergente.

> Es evidente que, como prescribe el art. 5.1 LOPJ, el TC tiene la tltima palabra en la interpre-
tacion de los preceptos constitucionales. Pero, a mi juicio, en el bien entendido de que se trata de una
vinculacién positiva, por lo que es perfectamente admisible que la jurisdiccion ordinaria se muestre mds
garantista que la constitucional, como ocurre, por ejemplo, en lo que concierne al derecho a un juez
imparcial tras la anulacién del primer juicio, siendo en este aspecto la doctrina fijada por el TS mucho
mis protectora del art. 24.2 CE que la del TC. En estos casos, el TS ordena la repeticion del juicio con
nuevos magistrados de instancia conformando el tribunal (STS 743/2007, de 20 de septiembre), mien-
tras que la STC 157/1993, de 6 de mayo, no vio dbice alguno, desde el punto de vista constitucional,
para que el segundo juicio se celebrara con los mismos magistrados que dictaron la primera sentencia
anulada.
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4.10. Recapitulacién

La tensién dialéctica entre los distintos tribunales que han conocido de este caso
no es casual, sino fruto de la extrema gravedad de los delitos investigados, de la des-
concertante actuacién de los agentes que descubrieron estos hechos y de la dificultad
de conciliar los valiosos intereses juridicos contrapuestos en juego.

Recordemos que la Audiencia Provincial de Navarra absolvié hasta en dos oca-
siones consecutivas al acusado, siendo revocadas ambas sentencias por el Tribunal
Superior de Justicia de Navarra —con un voto particular discrepante— y que la
tercera sentencia de la AP de Navarra —la que condené finalmente al acusado— se
limité a seguir las directrices marcadas por el TS] de Navarra y a aceptar la validez de
la prueba derivada contra su propio criterio ya expresado con claridad en las resolu-
ciones precedentes.

En el Tribunal Supremo la resolucién del recurso de casacién tampoco fue pacifi-
ca—precisamente en lo relativo a la licitud de la prueba indirecta—, siendo formula-
do un voto particular discrepante. La sentencia de la Sala Segunda es una resolucién
muy trabajada, si bien con algunos aspectos discutibles.

La STS 891/2022, de 11 de noviembre, es relevante por el novedoso tratamiento
que dispensa al agente de la autoridad que accedié al dispositivo del acusado. Aun
de forma poco nitida, parece sostener que la doctrina jurisprudencial sentada sobre
la aportacién de prueba ilicita obtenida por particulares (consagrada por la STC
97/2019, de 16 de julio) seria de aplicacién también a los miembros de los cuerpos
y fuerzas de seguridad del Estado, con la condicién de que tales intromisiones no se
realizaran en el marco formal de una investigacién policial o judicial, o cuando esta
no se hubiera iniciado.

En ese sentido, se separa claramente —a pesar de invocarla— de la razén de de-
cidir de la Sentencia de la Sala Segunda 56/2022, de 24 de enero, y del razonable in-
tento de esta de conjurar una lectura maximalista de la STC 97/2019, de 16 de julio.

Y si desde el punto de vista dogmadtico esa es su principal aportacién —a mi jui-
cio, como ya he indicado, errada—, la resolucién también me parece criticable por
otra razén: a la hora de realizar la labor de ponderacién de los intereses contrapuestos
se parte en ocasiones de premisas incorrectas o que, cuando menos, no encuentran
respaldo en los hechos declarados probados.

5. CRIMEN Y CASTIGO

:Eso es todo? ;Es que nada podia hacerse al respecto? La respuesta no es sencilla.

Ya se dijo que nos enfrentamos a un caso trgico, en el que cualquier solucién
juridica implica el sacrificio de valores morales (muy) estimables. Estas lineas no han
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sido féciles de escribir: si el lector me ha acompanado hasta aqui, serd consciente de
por qué.

En el voto particular discrepante a la STEDH del caso 77abajo Rueda contra Es-
pana, n° 32600/12, el juez Dedov afea a sus colegas «haber preferido [sic] proteger
el derecho a la vida privada, aunque este modo de vida “protegida” sea de cardcter
criminal». Y, con un punto de crudeza no exento de demagogia, propone un nuevo
motto para la Corte de Estrasburgo: «En efecto, un buen eslogan podria ser el siguien-
te: “Fiat justitia, et pereat mundus™.

La formulacién de un escenario mental contrafictico puede arrojar alguna luz.

Piense el lector por un momento si serfa deseable que los agentes de la autoridad
pudieran acceder por su cuenta y riesgo, sin autorizacién judicial ni indicio alguno
de estar cometiéndose un delito en ese momento, a las fotografias, videos, corres-
pondencia y demds archivos personales de los ciudadanos. Y que, ademds, una vez
que la policia haya accedido a ese contenido intimo pueda postergar la puesta en
conocimiento de los hechos indiciariamente delictivos cerca de una semana, periodo
de tiempo durante el cual el material serfa analizado por los agentes de la autoridad
sin garantia alguna sobre la correspondencia entre lo incautado ilicitamente y lo pre-
sentado después ante el juez.

Con razdn nos parece insoportable que pueda utilizarse en contra del acusado
cualquier informacién obtenida de las conversaciones mantenidas con su abogado,
grabadas de forma encubierta por la autoridad —en este caso, judicial—, pues en

palabras de la STS 79/2012, de 9 de febrero:

En el caso, el acusado causé con su resolucién una drastica e injustificada reduccién del derecho
de defensa y demds derechos afectados anejos al mismo, o con otras palabras, como se dijo ya
por el instructor, una laminacién de esos derechos, situando la concreta actuacién jurisdiccional
que protagonizé, y si se admitiera siquiera como discutible, colocando a todo el proceso penal
espafol, tedricamente dotado de las garantias constitucionales y legales propias de un Estado de
Derecho contempordneo, al nivel de sistemas politicos y procesales caracteristicos de tiempos ya
superados desde la consagracion y aceptacién generalizada del proceso penal liberal moderno,
admitiendo précticas que en los tiempos actuales solo se encuentran en los regimenes totalitar-
ios en los que todo se considera vélido para obtener la informacién que interesa, o se supone

5 Y eso aunque sepamos que, desde un punto de vista epistémico, esa informacién serfa valiosisi-
ma para esclarecer la verdad de lo ocurrido. Aqui se evidencia que el argumento de quienes invocan el
derecho a la préctica de los medios de prueba pertinentes para la defensa como prevalente frente a los
derechos lesionados prueba demasiado. Porque, en tal caso, nada obstaria para hacer prevalecer también
en este caso ese derecho fundamental sobre el secreto profesional del abogado (del que el art. 24.2 in
fine CE tan solo dice que serd desarrollado por ley, pero sin prohibir de forma expresa la intervencién
policial o judicial de las comunicaciones abogado-cliente). Con esto no quiero negar la importancia
decisiva de esta garantia —sin cuya existencia del derecho a un proceso con todas las garantias serfa una
entelequia—, pero si hacer notar que, al igual que la exclusién de la prueba ilicita, es una decantacién
natural de las exigencias estructurales de un proceso justo —se recoja o no de forma expresa en la Cons-
titucidon— que no puede subordinarse de forma incondicionada al derecho a la prictica de la prueba
pertinente por parte de la acusacién.
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que interesa, al Estado, prescindiendo de las minimas garantias efectivas para los ciudadanos y
convirtiendo de esta forma las previsiones constitucionales y legales sobre el particular en meras
proclamaciones vacias de contenido.

¢Acaso es menos caracteristico de los «regimenes totalitarios» que la policia inda-
gue, sin control judicial alguno, en la vida privada de los ciudadanos?

Desde el velo de la ignorancia ralwsiano (Rawls, 2002, p. 135-140) °® —si uno no
supiera, en esa loterfa vital hipotética, si se le asignaria el papel de delincuente o de
ciudadano inocente—, no parece un planteamiento muy apetecible.

Convendra entonces retomar la ratio decidendi de la inicidtica STC 114/1984,
de 29 de noviembre: los derechos fundamentales no solo tienen en nuestro orde-
namiento una funcién de garantia de los derechos subjetivos de los ciudadanos: su
respeto constituye también el cimiento estructural de nuestro Estado de derecho.
Observados desde este plano, los derechos fundamentales son «elementos esenciales
de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura
como marco de una convivencia humana, justa y pacificar.

En afortunada expresion de Luigi Ferrajoli (2004, p. 51), los derechos fundamen-
tales dibujan la esfera de lo indecidible: la esfera publica de los intereses de todos que
estd protegida por la garantia constitucional, incluso —o mejor: sobre todo— contra
el criterio mayoritario. Los derechos humanos se presentan asi, en la manifestacion
de la dimensién mds garantista del derecho, como «la ley del mds débil».

El voto discrepante del magistrado Herndndez Garcia deja algunas pistas relevan-
tes. Tras recordar —de la mano de la STEDH del asunto Stubbingns y otros contra
Reino Unido de 22 de octubre de 1996— el primordial valor axiolégico de la pro-
teccion de los menores frente a los abusos y agresiones sexuales”, abre la puerta a la
admisibilidad de esos elementos probatorios ilicitos en cualquier otro procedimiento
judicial o administrativo que no sea de naturaleza penal.

Por ejemplo, para la inmediata retirada de la custodia de los menores o para
activar la privacién de la patria potestad del acusado sobre su hijo. También, por
supuesto, para desplegar de manera urgente las prestaciones asistenciales que las vic-
timas necesiten.

Dicho de otra forma, una vez aceptado el marco donde nos sitta la jurisprudencia
del TC —en el que la proscripcién de la admisién de la prueba ilicita estd sujeta,
con independencia de lo que diga el tenor literal del art. 11.1 LOPJ, al principio
de proporcionalidad—, la ponderacidn de los intereses en liza deberia llevarnos a
admitir en este caso como elemento probatorio ese material de procedencia ilicita,

56

Trabajo original publicado en inglés en 1971: A theory of Justice, Harvard University Press.

57 Para el TEDH, «las sevicias sexuales constituyen innegablemente un tipo de fechoria aberrante
que hacen vulnerables a las victimas y que los nifios y demds personas vulnerables tienen derecho a la
proteccion del Estado en forma de una prevencion eficaz que los ponga a resguardo de unas formas de
injerencia tan graves en aspectos esenciales de su vida privada».
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pero siempre con una excepcion, que ni siquiera el interés superior del menor puede
subvertir: la aplicacién del ius puniendi no puede sustentarse en pruebas obtenidas
por agentes de la autoridad vulnerando conscientemente los derechos fundamentales
de ciudadanos.

El hecho de que el proceso penal liberal heredero de la tradicién ilustrada se di-
sefie de forma asimétrica a favor del acusado responde a la necesidad de fijar como
eje central de toda la actividad jurisdiccional el respeto a la presuncién de inocencia.
Me parece que esta razén es decisiva para rechazar el argumento de quienes sitan
en el mismo nivel axiolédgico el derecho a la practica de los medios de prueba de la
acusacion (art. 24.2 CE) y el derecho a la presuncién de inocencia.

El Tribunal Constitucional ha dicho de forma muy grafica que ese derecho —la
presuncién de inocencia— «sirve de base a todo el procedimiento criminal y con-
diciona su estructura, constituyendo uno de los principios cardinales del Derecho
Penal contempordneo, en sus facetas sustantiva y formal» (STC 111/1999, de 14 de
junio), asi como que la presuncién de inocencia actuaria «como limite a la potestad
legislativa y como criterio condicionador de las interpretaciones de las normas vigen-

tes» (STC 109/1986, de 24 de septiembre) respecto de todo el proceso penal.

Importa detenerse en este punto, porque es clave para entender la diferente po-
sicién axioldgica entre el acusado y sus acusadores. Esta asimetria explica «la notable
diferencia que, desde la perspectiva de los derechos fundamentales en juego dentro del
proceso penal, existe entre las partes segin su posicién de acusadoras o de acusadas»
(STC 4/2004, de 16 de enero). Y se justifica por la trascendencia de los intereses en
juego (Alcdcer Guirao, 2021, p. 37), pues «al proceso penal se acude postulando la
actuacién del poder del Estado en su forma mds extrema —la pena criminal—, actua-
cién que implica una profunda injerencia en la libertad del imputado y en el nicleo
mids “sagrado” de sus derechos fundamentales» (STC 41/1997, de 10 de marzo, FJ 5;
88/2003, de 19 de mayo, FJ 7).

Esta diferencia estructural, que condiciona todo el disefio del proceso penal, ha
sido también apreciada por la Sala Segunda al afirmar que «todo acusado, sea cual
fuera el delito del que se le acusa, tiene una situacién asimétrica y superior a la del

resto de las partes en el proceso» (STS 647/2014, de 2 de octubre) *%.

A mi modo de ver, esta es la razon decisiva por la que es preciso diferenciar la
interdiccién de la prueba de origen ilicito en el proceso penal del resto de procedi-
mientos jurisdiccionales, en los que el argumento del peso prevalente del derecho a la

% Tomo la cita prestada de Alcdcer Guirao (2021, p. 37). Otra muestra de la asimetria, como
indica este autor, se aprecia cuando nuestro ordenamiento no reconoce una suerte de presuncién de
inocencia invertida que coloque este derecho fundamental al servicio de las acusaciones, publicas o
privadas, en perjuicio de los ciudadanos acusados, que es para quienes se ha establecido constitucional-
mente como cimiento bdsico de todo nuestro sistema penal de justicia (STS 246/2015, de 28 de abril,

y STC 141/2006, de 8 de mayo).
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préctica de los medios de prueba de la contraparte, conectado con el interés superior
de los menores, puede tener sentido.

La supuesta hipertrofia del derecho a la presuncién de inocencia es —confesada-
mente 0 no— el argumento de fondo que subyace, como en tantas otras pulsiones
antigarantistas, en el giro de la doctrina del TC sobre la exclusién de la prueba ilicita.
Que la STC 97/2019, de 16 de julio, ni siquiera mencione este derecho, aunque
sea para razonar ese overru/ing, me parece sintomatico. La tentacién de rebajar su
alcance es una constante histéricamente acreditada —como también lo es el aciago
resultado, a la larga, de tal menoscabo— y ese asedio contintia en la actualidad desde
varios frentes®.

Frente a tantos adversarios, conviene recordar —no sé si ahora mds que nunca—
que, como se ha dicho de forma expresiva, «si este no rigiera como lo hace [el dere-
cho a la presuncién de inocencial, el proceso penal constitucionalmente entendido
carecerfa de sentido» (Andrés Ibdfiez, 2022, p. 64-65).

Desgraciadamente, lo sucedido en este caso existe en el mundo de los hechos
sensibles —con independencia de que no pudiera desencadenar licitamente una res-
puesta penal—. Por tal razén, los elementos probatorios deberfan poder ser utiliza-
dos en el resto de procedimientos judiciales —ajenos al dmbito penal— en los que el
interés superior del menor debe prevalecer en todo caso. La encrucijada de intereses
que subyace en el fenémeno de la prueba ilicita aconseja evitar soluciones en exceso
rigidas, de manera que la ponderacién de los derechos contrapuestos en juego —to-
mando en consideracion las circunstancias concretas de cada caso— es la técnica que
mejor se acomoda a la naturaleza dindmica y siempre rica en matices de la regla de
exclusién probatoria®'.

Dicho de otra forma: ausente la afectacién del derecho a la presuncién de ino-
cencia y despojada por el TC la proscripcién de la prueba ilicita de su condicién de
garantia objetiva de los derechos fundamentales (STC 97/2019, de 16 de julio), no
existen obstdculos para, aplicando el principio de proporcionalidad, aceptar, dadas
las circunstancias concurrentes, la prevalencia en este caso del derecho a la practica de

5% Como ocurre, por ejemplo, cuando se propugna introducir en el proceso penal el estdndar pro-
batorio de la probabilidad preponderante y se rechaza la necesidad de la regla del in dubio pro reo.
Cfr. Nieva Fenoll (2013, p. 164). Entre la jurisprudencia reciente, cabe citar la muy discutible STS
651/2023, de 20 de septiembre. Una réplica incisiva puede encontrarse en Alcdcer Guirao (2021, p. 33-
42). También en Igartua Salaverria (2021, p. 61-64).

% Otras embestidas se justifican formalmente por el riesgo de impunidad de determinadas con-
ductas delictivas clandestinas, intentando aplicar asi una rebaja del estdndar probatorio para condenar o
una sobrestimacién de determinados medios de prueba: SSTS, 332/2019, de 27 de junio, y 282/2018,
de 13 de junio.

°' Ya he indicado que, de lege lata, la rotundidad del art. 11.1 LOPJ es muy explicita sobre la nuli-
dad de los efectos de la prueba ilicita derivada. Pero esto no obsta para sostener que la ponderacién es la
figura analitica que mejor se adectia a la estructura de una materia compuesta por una densa madeja de
intereses y derechos contrapuestos de distinta intensidad, y que varfan caso por caso.
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los medios de prueba pertinentes en el proceso civil sobre el derecho a la intimidad
del duefio de esos dispositivos .

Es, desde luego, una respuesta judicial que deja en este caso un inevitable poso de
insatisfaccion. Pero que permite conciliar los derechos de las victimas con la siempre
tendencialmente inestable arquitectura del sistema de garantias constitucionales. Un
trabajoso andamiaje iusfundamental al que no debemos renunciar, por decirlo con
Kant (1998, p. 38), incluso «para un pueblo de demonios».
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