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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto analizar la STS 116/2017, 23 de febrero, y tratar de
explicar los aspectos esenciales de la regla de exclusién probatoria, plantear la situacion
doctrinal de la misma tras la sentencia e intentar proponer una posible solucion a la
controversia.

El debate sobre la prueba ilicita y la regla de exclusién quizés sea uno de los temas mas
controvertidos y complejos que trata la doctrina procesal penal. Histéricamente, en los
sistemas inquisitivos el interés publico y la busqueda de la verdad material siempre han
prevalecido sobre los derechos individuales. Sin embargo, desde el reconocimiento de los
derechos fundamentales, la verdad no puede obtenerse a cualquier precio. A lo largo de
este trabajo se analizaran aspectos como el fundamento, que como ya adelanto, tendra
una relevancia trascendental, asi como otros que cabe tener en cuenta: el concepto, la
eficacia y sus excepciones.

Respecto a la sentencia, que ha tenido mucha repercusion social y mediatica, resuelve un
procedimiento penal por un delito contra la Hacienda Publica tipificado en el art. 305 CP,
que se inicia de oficio a raiz de la investigacion de dicha lista por contener informacién
personal y financiera de ciento treinta mil potenciales evasores fiscales de todo el mundo.
Lo controvertido de este asunto es la eventual ilicitud de las pruebas obtenidas por Hervé
Falciani, un informatico francoitaliano que trabajaba en el banco suizo HSBC en Ginebra,
que filtré una lista de evasores fiscales.

Nos encontramos ante una situacién compleja en la que entran en conflicto diferentes
derechos fundamentales: de una parte, el derecho a la prueba; y, de otra, el derecho a la
presuncion de inocencia, el cual se ve vulnerado en los casos en que se pretende desvirtuar
dicha inocencia mediante medios de prueba que no son licitos.

Pero, ¢cual es la solucion a esta controversia? ;Qué intereses deben prevalecer? ;Ddnde
se encuentra el equilibrio? ;Mediante excepciones? De ser asi, ¢cuales?

2. PRUEBA ILICITA
2.1.CONCEPTO

Cuando se hace mencion a la prueba ilicita, nos referimos a un concepto susceptible de
confusion con otros similares que han ido utilizandose de forma indistinta por la doctrina
y la jurisprudencia como son: «prueba prohibida o prohibiciones probatorias», «prueba
ilegitimamente obtenida», «prueba ilicita», «prueba inconstitucional», «prueba nula»,
prueba viciada», «prueba irregular», incluso «prueba clandestinax.

El concepto de prueba ilicita puede clasificarse segun (BUENDIA RUBIO, 2016) en dos.

Por un lado, podemos definir la prueba ilicita mediante una concepcién amplia,

refiriéndose a la vulneracion de normas del ordenamiento juridico con independencia de

la naturaleza de estas y, por otro lado, mediante una concepcidn restrictiva segun la cual
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unicamente nos referimos a derechos fundamentales (la mayoria de la doctrina se decanta
por esta concepcion).

En el presente trabajo nos referiremos a la misma en su concepcion restrictiva, la mas
utilizada en la actualidad y segun la cual puede definirse como aquella prueba obtenida
y/o practicada con vulneracion de derechos fundamentales.
Esta se distingue del concepto de prueba irregular, que seria aquella obtenida, propuesta
0 practicada con infraccion de la normativa procesal que regula el procedimiento
probatorio pero sin afectacion de derechos fundamentales.

La anterior diferenciacion conceptual tiene una enorme repercusion, pues la exclusionary
rule y el reconocimiento de su eficacia refleja, tal y como explica con sumo acierto
(MIRANDA ESTRAMPES, 2010), “se debe predicar con exclusividad de la denominada
prueba ilicita, mientras que la prueba irregular quedaria sometida al régimen de nulidad
de los actos procesales, admitiéndose, en determinados casos, su subsanacién y/o
convalidacion. ”.

2.2.EFECTOS PRUEBA ILICITA

2.2.1.PROHIBICION DE ADMISION Y VALORACION

La prueba ilicita no debe ser admitida en el proceso de tal manera que una acusacion
fundamentada sobre la base de pruebas ilicitas deberia calificarse de infundada, no
pudiendo servir para formar la conviccion del tribunal, siendo su consecuencia procesal
la no apertura de juicio oral cuando fuere la inica prueba de cargo y no concurran otras
pruebas licitas independientes.

No obstante, el hecho de que una prueba ilicita hubiera superado el filtro de admisibilidad,
no es obstaculo para negarle todo valor probatorio. En otras palabras, si la prueba ilicita
se incorpord al proceso no impide la posibilidad de denunciar y apreciar su ilicitud y la
consecuencia serd la prohibicion de su valoracion por parte del tribunal sentenciador
quien no podrd fundamentar un pronunciamiento condenatorio sobre la base de una
prueba o pruebas ilicitas.

2.2.2.EFICACIADIRECTAY REFLEJA

En efecto, en coherencia con el apartado anterior, la eficacia directa de una prueba
ilicita conllevara que esta no tenga ningun efecto, es decir, su exclusion del proceso y
por tanto la imposibilidad de ser valorada.

Por otro lado, la eficacia indirecta o refleja implica que la exclusion alcanza no soélo a la
prueba originaria practicada ilicitamente, sino también a todas aquellas pruebas derivadas
que, aunque han sido obtenidas licitamente, tienen su origen en informaciones o datos
obtenidos como consecuencia de la actuacion ilicita inicial. Es decir, no solamente

L El Tribunal Supremo espafiol alude de forma grafica al efecto dominé: STS (Sala Segunda) 6 de octubre
de 1999.
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prohibe la valoracién de la prueba ilicita sino también la de aquellas licitas que se deriven
0 tengan su origen en la ilicitud inicial.

Esta doctrina de la eficacia refleja de la prueba ilicita tiene su origen en la jurisprudencia
norteamericana, mediante la formulacion de la denominada doctrina de los frutos del
arbol envenenado®. Inicialmente este efecto reflejo fue establecido en el asunto
Silverthorne Lumber Co. vs US (1920)3, pero no fue hasta la sentencia de Nardone vs US
(1939) cuando se instaurd su célebre nombre: la teoria de los frutos del arbol envenenado
(fruit of the poisonous tree).

2.3.FUNDAMENTO REGLA DE EXCLUSION

Como se ha avanzado, el fundamento de la regla de exclusion tiene una enorme relevancia
ya que es aquel que justifica en uno u otro caso la admisién y aplicacién de la exclusion
probatoria, que tendra en cada modelo una naturaleza, alcance y efectos diferentes. De
este modo cabe distinguir entre dos modelos tedricos explicativos:

2.3.1. MODELO NORTEAMERICANO

En su origen, la exclusionary rule apareci6é direcamente vinculada a las IV, V' Y VI
Enmiendas* de la Constitucion de EEUU, la Bill of rights, que prohiben, respectivamente,
los registros y detenciones arbitrarias sin que exista causa probable o autorizacion
judicial, las detenciones sin lectura de derechos (Miranda warnings) y la detencion sin
asistencia de Letrado. De este modo, nos encontramos ante un fundamento inicialmente
constitucional.

Sin embargo, la Corte Suprema Federal norteamericana establecio con posterioridad que
su verdadero y Unico fundamento era disuadir a la policia de llevar a cabo actividades de
investigacion ilicitas®. Este efecto disuasorio aparece consagrado en la sentencia US vs.
Janis (428 US 433, 1976)°.

En esta sentencia se declara que “el principal propoésito de la exclusion de las pruebas
ilicitas, si no el Unico, es evitar las conductas policiales ilicitas” y mas adelante afiade
que la regla por la que se excluye la prueba ilicita, lo hace “a través de un efecto
disuasorio (de la violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho
constitucional subjetivo de la parte agraviada...”. De esta forma, el fundamento
constitucional pasa a ser un fundamento de caracter ético y, como sefiala en la doctrina
espafiola (FIDALGO GALLARDO, 2003) ‘“son razones pragmaticas las que

2 Nardone vs US (308 US 338, 1939).

3 Silverthorne Lumber Co. vs US (1920) 51 US 385, 1920. Un caso en el que la Corte estadounidense
decidio que el Estado no podia intimidar a una persona para que entregara documentacion cuya existencia
habia sido descubierta por la policia mediante un allanamiento ilegal.

4 Weeks vs. US (232 US 383, 1914); Miranda vs Arizona (384 US 436, 1966) y Nix vs Williams (467 US
431, 1984).

5 El conocido como deterrent effect.

® También en el caso US vs. Calandra (414 US 338, 1974).
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fundamentan en el modelo norteamericano la exclusionary rule, encaminada a evitar
conductas policiales ilicitas en la obtencion de las pruebas (deterrence of police
misconduct) ”.

El Tribunal Supremo Federal norteamericano ha ido estableciendo una serie de
excepciones y por tanto ha descartado la aplicacion de la propia regla de exclusion:
cuando las pruebas se obtengan por particulares (caso Burdeau vs. McDowell, 256 US,
465, 1921) o por agentes policiales extranjeros fuera del territorio estadounidense (caso
US vs. Verdugo-Urquidez, 494 US 259, 1990, que no aplicé la exclusionary rule al
tratarse de pruebas obtenidas por la policia mexicana en territorio de México) o,
finalmente, cuando la policia hubiera actuado de buena fe (good faith exception).

2.3.2.MODELO CONTINENTAL EUROPEO

Segtin la concepcion del profesor (FERRAJOLI, 1995) “el verdadero fundamento de la
regla de exclusion de las pruebas ilicitas seria el reconocimiento del estado de derecho
caracterizado por la funcionalizacion de todos los poderes publicos al servicio de la
garantia de los derechos fundamentales y la consagracion constitucional de estos
ultimos™

De este modo, el estado no puede ejercer el ius puniendi afectando los derechos
fundamentales de los ciudadanos, fundamento constitucional que deriva del caracter
preferente que los derechos fundamentales tienen en un estado constitucional, este es el
caso de los sistemas europeos.

En Espafia el origen de la regla de exclusion puede situarse tras la STC 114/1984, a partir
de la cual se configuré el art. 11 LOPJ’, al configurar, en sus origenes, la regla de
exclusion como una garantia procesal de naturaleza constitucional intimamente ligada
con el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE).

Su fundamento se entronca directamente con la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento juridico, en su condicion de inviolables (Fundamento
juridico 4). Como se dice en la citada sentencia: "el interés en el reconocimiento de plena
eficacia de los derechos fundamentales /.../ como garantias objetivas del propio sistema
democratico, esto es, de su posicion preferente como elementos esenciales de un
ordenamiento...".

Se afirma en la referida STC 144/1984 que "no existe un derecho fundamental autbnomo
a la no recepcion jurisprudencial de las pruebas de origen antijuridico”, es decir, el
fundamento no se encuentra en un derecho a la exclusién sino mas bien en la proteccién
de otros derechos fundamentales que puedan ser vulnerados.

7 “No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”.



El TC realiza la distincion entre el derecho fundamental sustantivo (inviolabilidad del
domicilio) violado en la obtencion de la prueba que, por esta razon, deviene ilicita, sin
perjuicio de que el infractor sea persona publica (la policia) o privada (un particular), y
otro el derecho o derechos fundamentales procesales del Art. 24 CE que se vulneran si tal
prueba se admite en el proceso, en cuyo caso la infraccion es de origen judicial (tutela
judicial efectiva, derecho a la prueba o presuncion de inocencia).

Por tanto, partiendo de este modelo constitucional deberia resultar indiferente, a
diferencia de los modelos basados en el deterrent effect, si la prueba fue obtenida por una
autoridad o por un particular e incluso si la autoridad o sus agentes actuaron de buena fe,
en la creencia de no estar vulnerando un derecho fundamental.

No obstante, el Tribunal Constitucional espafiol se ha desmarcado en resoluciones
posteriores de esta inicial linea argumentativa y, ain sin llegar a un modelo de
desconstitucionalizacion plena de la regla de exclusion, ha ido introduciendo limites al
ambito de aplicacion de la regla de exclusion, mediante el reconocimiento de excepciones
inspiradas en gran medida en la jurisprudencia norteamericana.

En conclusién, la diferencia principal entre los dos modelos tedricos es que la esencia de
la exclusién probatoria norteamericana no se basa en un derecho subjetivo, sino que
cumple una labor de profilaxis y prevencion de las conductas policiales, es decir, un
efecto disuasorio (deterrent effect), por lo que no tiene sentido su aplicacion a los
supuestos que no se refieren a la conducta policial (GONZALEZ MONTES, 2006).

2.4.EXCEPCIONES A LA REGLA DE EXCLUSION

2.41.EXCEPCION A LA EFICACIA DIRECTA: LA BUENA FE
POLICIAL

Se trata de una excepcidn a la aplicacion directa de la propia regla de exclusion y no a la
eficacia refleja derivada de la ilicitud originaria®.

Esta tiene su origen en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal norteamericano y
se aplicd en el caso Leon vs. US (468 US 897, 1984), un supuesto en que la policia realiz6
un registro domiciliario basandose en una autorizacion judicial que creian valida, pero
posteriormente un tribunal superior concluy6 que tal autorizacion era invalida por haberse
emitido sin causa probable. Pese a ello, la Corte Suprema permitio la presentacion de tales
pruebas obtenidas con ocasion del registro por estimar que la policia habia actuado de
buena fe, en la creencia de que su actuacion estaba amparada en un mandamiento judicial
legal, por lo que no podia predicarse una finalidad disuasoria de su exclusion.

Como se argumento en dicha sentencia, cuando la policia actia de buena fe, en la creencia
de que su comportamiento se ajusta al ordenamiento juridico y no viola derecho
fundamental alguno, la exclusion de la prueba asi obtenida carece de justificacion, pues

8 En Espafia, esta excepcion de la buena fe se ha recogido en la STC 22/2003, de 10 de febrero.
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con ello no se consigue el efecto de prevenir conductas policiales futuras de caracter
ilicito (deterrent effect).

2.4.2.EXCEPCIONES A LA EFICACIA REFLEJA:

2.4.2.1. FUENTE INDEPENDIENTE

No se trata propiamente de una excepcion al reconocimiento de efectos reflejos de la
prueba ilicita, sino que representa su faceta negativa al no concurrir el presupuesto
material basico para su aplicacion, consistente en la existencia de una relacion causal
entre la prueba originaria y la derivada. Para poder apreciar dicha excepcion sera
necesario que exista, por tanto, una verdadera desconexion causal entre la prueba ilicita
original y la prueba derivada®.

La independencia no se predica Gnicamente de los casos en que exista una desconexion
causal sino también, de aquellos supuestos en que aun constatandose una relacion causal
(causa-efecto) entre ambas pruebas, la prueba licita derivada puede calificarse de prueba
Jjuridicamente independiente.

Un ejemplo de esta excepcion seria el caso Bynum vs. US, de 1960, un supuesto donde
se excluyeron las huellas dactilares de un sospechoso tras una detencion ilegal. Esta
prueba pericial se consider? ilicita por derivar directamente de la detencion ilegal que se
habia practicado sin tener causa razonable. A pesar de ello, la policia presento con
posterioridad una nueva prueba pericial dactilar coincidente con las huellas dactilares
halladas en el lugar del robo, pero sobre la base de las huellas antiguas de Bynum que se
encontraban en los archivos del FBI y que no tenian conexion con las recogidas tras la
detencion ilegal.

Recientemente, el TC espanol ha incluido entre los criterios para calificar a una prueba
como «juridicamente independiente» el factor temporal, esto es, el largo periodo de
tiempo entre una prueba y otral®.

2.4.2.2. DESCUBRIMIENTO INEVITABLE

Segun esta excepcion, no cabria la exclusion de la prueba si la misma hubiera sido
descubierta inevitablemente por una actuacion policial respetuosa con los derechos
fundamentales. Se trata de una modalidad de la excepcion de la fuente independiente.

El ejemplo mas ilustrativo para explicar esta excepcion es el caso Nix vs. Williams (467
US 431, 1984). Durante un interrogatorio ilegal, el acusado confeso ser el culpable de un
homicidio y llevd a la policia al lugar donde habia enterrado a la victima. El Tribunal

® Un ejemplo de esta excepcion en Esparia es la SSTC 66/2009, de 14 de abril, que condena a los recurrentes
como autores de un delito de integracién en organizacion terrorista, al admitir las pruebas derivadas de
intervenciones telefénicas declaradas nulas.

10 STC 66/2009, FJ 5.



excluyd las declaraciones del acusado, sin embargo, no aceptd que el cuerpo de la victima
fuera también excluido como resultado del interrogatorio ilegal ya que el mismo se habria
descubierto en cualquier caso durante la busqueda que estaba teniendo lugar antes de la
declaracién por méas de doscientos voluntarios.

Nuestro TS (Sala Segunda) ha reconocido dicha excepcion en la STS 4 de julio de 1997,
aunque limitando su aplicacion a los supuestos de actuaciones policiales de buena fe. Asi,
en su fundamento juridico 4 sefiala: “la limitacion del «descubrimiento inevitable» debe
cenirse a los supuestos de actuaciones policiales realizadas de «buena fey», para evitar
que se propicien actuaciones que tiendan a «acelerary por vias no constitucionales la
obtencion de pruebas que se obtendrian indefectiblemente por otras vias, pero mdas
tardiamente...”

Desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) sefala
(MIRANDA ESTRAMPES, 2010) que dificilmente resulta admisible dicha excepcion,
pues la misma se basa en simples conjeturas o hipotesis, esto es, en lo que pudo haber
pasado pero que no pasoé en la realidad.

2.4.2.3. NEXO CAUSAL ATENUADO

Esta excepcion se aprecio por primera vez en el caso Wong Sun vs. US (371 US 471,
1963), un supuesto en el que, tras la detencion ilegal de dos sujetos, se implica a un tercero
(Wong Sun) el cual es detenido como consecuencia de la ilegalidad inicial. Wong Sun es
finalmente puesto en libertad, pero decide confesar de manera “voluntaria” tras haber sido
informado de sus derechos por la policia que le interrogo.

El Tribunal rechaz6 todas las pruebas menos esta tltima confesion, aun reconociendo que
si no hubiera existido la inicial entrada ilegal probablemente no se hubiera producido,
pero destaco la voluntariedad de dicha confesion y el que se le hubiera advertido
previamente de sus derechos, lo que a juicio del Tribunal Supremo norteamericano
introducia un acto independiente sanador que rompia la cadena causal con la vulneracion
inicial’!. Como puede observarse, dicha excepcion no niega la existencia de un nexo
causal entre la prueba ilicita y la prueba derivada, pero el mismo se presenta tan debilitado
0 atenuado que autoriza la utilizacion en el proceso de la prueba derivada.

Dicha sentencia fue objeto de duras criticas por parte de la doctrina. Entre ellas (ANDRES
IBANEZ, 1993) apunta que “la confesion asi obtenida también seria ilicita pues no
podria autorizarse el interrogatorio que versara sobre los datos, efectos u objetos
obtenidos durante la practica de la diligencia vulneradora de derechos fundamentales”.

11 En el mismo sentido que la jurisprudencia norteamericana se pronuncié el TC espafiol en la STC 86/1995
al sefialar que “Tales declaraciones, efectuadas en un sentido claramente incriminatorio, constituyen un
medio racional y legitimo de prueba, cuya apreciacion por los organos judiciales en absoluto determina
la vulneracion de los recurrentes a la presuncion de inocencia”.
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Del mismo modo, el magistrado (JORGE BARREIRO, 1993), incluso antes de que se
dictara la STC 86/1995, sefiala que parece contradictorio establecer que la diligencia es
nula de pleno derecho y después, concluir que la declaracion del inculpado es suficiente
para admitir la tenencia de la droga. Y resulta contradictorio “Primero, porque se le
interroga acerca de una sustancia estupefaciente que juridicamente no existe. Segundo,
porque sin esa diligencia es evidente que el acusado habria negado la tenencia de la
droga. Y tercero, porque también resulta claro que el Tribunal con solo la declaracion

’

autoinculpatoria del acusado, no habrian seguramente dictado una condena...”.

En la misma linea, afirma (CAMPANER MUNOZ, 2015) que “no resulta habitual que
alguien confiese voluntariamente la comision de unos hechos delictivos si no tiene
constancia de que ha sido descubierto. Y, cuando lo hace tras tener constancia de la
obtencion de material incriminatorio en su contra, parece dificil afirmar que el impacto
psicologico no ha determinado su reconocimiento de hechos, al caer rendido ante la

’

evidencia fisica del hallazgo ™.

Sefiala ademas, el sefialado autor, que esta excepcidon “ha devenido la formula mds
“comoda” de desvincular y orillar la previa actuacion ilegitima de los sujetos
institucionales (funcionarios policiales y/o Juez de Instruccion), haciendo recaer el
protagonismo sobre el imputado que, rendido ante la evidencia fisica del hallazgo y/o
convencido de que la defensa de su inocencia deviene ya inviable a la vista de los
resultados de la (ilicita) investigacion, no puede por menos que reconocer los hechos que

)

se le imputan.”.

2.4.2.4. CONEXION DE ANTIJURIDICIDAD

La STC 81/1998, de 2 abril, establecid la doctrina de la conexion de antijuridicidad. Esta
supuso un replanteamiento de toda la doctrina de los frutos del arbol envenenado, asi
como del propio art. 11.1 LOPJ que recoge dicha doctrina. Con esta sentencia se abre
paso a la posibilidad de que, como sefiala (GARCIA ELENA, 2012) “aun existiendo una
relacion clara de causalidad factica entre el resultado probatorio y la intervencion
ilicita, los organos jurisdiccionales puedan proceder a romper la conexion de
antijuridicidad entre el resultado de la violacion y la fuente/medio de prueba obtenido ™.

Esta tesis implica que, como sefiala (GONZALEZ MONTES, 2006), la transeferencia de
la ilicitud de la prueba a una posterior, exige la existencia entre las dos, “aparte de una
“conexion de causalidad” (conexion natural), que seria un requisito necesario pero no
suficiente, de una conexion juridica que en este caso se concreta en una ‘“conexion de
antijuridicidad”, que ariadiria un plus necesario también y suficiente para que tal prueba
fuera considerada prohibida ”.

De esta forma, sera necesario que los jueces y tribunales comprueben, no Unicamente la
conexion causal, sino también la de antijuridicidad para pronunciarse sobre la licitud de
las pruebas derivadas. Pero, ;Cdémo se comprueba esa conexién de antijuridicidad?

A esto responde el TC en el Fundamento juridico cuarto de la mencionada Sentencia
81/1998:
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En primer lugar, debemos analizar la perspectiva interna; esto es, la indole y
caracteristica de la vulneracion del derecho fundamental sustantivo. Asi, por ejemplo, no
es lo mismo la ausencia de autorizacion judicial justificadora de la intervencion telefonica
que, existiendo dicha autorizacion, no se expresen en ella todas y cada una de las
exigencias; luego habré de verse el resultado, o sea, el conocimiento obtenido a través de
la injerencia practicada inconstitucionalmente!?. En segundo lugar, ademas de esa
perspectiva, el TC alude en un segundo andlisis a la que denomina perspectiva externa,
relativa a "las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho
sustantivo conculcado exige".

Esto significa que habra que valorar cual es la proteccion que requiere cada derecho
fundamental de modo que la tutela de los mismos consiga el efecto disuasorio y no incite
a la infraccion de los derechos fundamentales, pero no se produzca una proteccién
excesiva que impida la existencia de excepciones y, por tanto, una impunidad de la
delincuencia.

Estas dos perspectivas, interna y externa, son complementarias, esto es, unicamente si la
prueba resulta ajena a la vulneracion del derecho fundamental y las exigencias de tutela
de ese derecho no exigen la prohibicion de valorarla, se entendera que su valoracion o
“apreciacion es constitucionalmente legitima”?®,

El TC considera que el ejemplo mas claro de desconexién de antijuridicidad es quizas el
caso de la confesion voluntaria del imputado sobre hechos que se conocieron gracias a la
vulneracion de derechos fundamentales?. La tesis mantenida por el TC se basa en que
cuando han sido respetadas las garantias constitucionales frente a la autoincriminacion
(art. 24 CE) la espontaneidad y la voluntariedad de la declaracion en el juicio oral pueden
ser valorada como prueba valida a los efectos de destruir la presuncion de inocencia.

A través de esta excepcion, existe el peligro de considerar que toda prueba refleja es
independiente juridicamente de tal modo que cualquier prueba de esa naturaleza puede
ser admitida.

En mi opinidn, esta doctrina resulta inadmisible, pues justifica la actuacion ilicita de las
autoridades, subsanando las ilicitudes cometidas e incitando a la policia a obtener, por
esta via, todo el contenido probatorio que requieran. Por otro lado, dificilmente puede
admitirse que se trate de una confesion voluntaria, pues como pone de manifiesto un
sector de la doctrina, si el confesante hubiera sabido que lo obtenido con violacion de
derechos no tendria ningun valor en el proceso seguramente no habria confesado su
participacion en los hechos (GASCON ABELLAN, 2005).

12 STC 81/1998, de 2 de abril, F.J. 4.

13 STC 81/1998, de 2 de abril, F.J. 4 in fine.

14 EI TC la dio por valida y, por tanto, establecié una excepcion que acogio en varias de sus resoluciones
(SSTC 161/1999 y 8/2000, entre otras).
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3. STS 116/2017: LA LISTA FALCIANI

3.1.SUPUESTO DE HECHO

La sentencia a comentar gira en torno a la validez como prueba de la llamada “Lista
Falciani ”, que debe su nombre a su autor, Hervé Falciani, un ingeniero informatico del
banco HSBC en Ginebra, que copio datos de su empresa, que contenian los nombres de
clientes de varios paises de la Unidén Europea, que era presumible que estaban
defraudando al Fisco al ocultarle los fondos depositados en dicho banco suizo. La
sustraccion de tales datos no cabe duda de que quebrant6 el derecho fundamental a la
intimidad.

Esta importante STS acepta 0 admite como prueba véalida los datos financieros de
particulares obtenidos de la “Lista Falciani”, confirmando la sentencia de instancia®®, que
habia condenado por dos delitos contra la Hacienda publica a un ciudadano espafiol que
habia ocultado més de cinco millones de euros en cuentas bancarias suizas, ciudadano
cuyo nombre y cuentas figuraban, junto al de otros espafioles, en los documentos
sustraidos por Falciani, ex empleado de un banco suizo, y que dio lugar a la
correspondiente inspeccion de la Agencia Tributaria espafiola, una vez que fueron
aquéllos remitidos por las autoridades francesas.

3.2.EUNDAMENTOS DE DERECHO

3.2.1.FUNDAMENTO DE LA REGLA DE EXCLUSION (EFECTO
DISUASORIO)

Se trata del argumento principal que lleva al TS a justificar la admision de la prueba
ilicita. La ratio decidendi seguida por el Tribunal Supremo para admitir Lista Falciani se
vierte en el fundamento sexto y séptimo que podrian sintetizarse en que la regla de
exclusion Unicamente adquiere sentido frente a los excesos del Estado en la investigacion
de un delito (deterrent effect) y como un elemento de prevencion.

En palabras del propio tribunal: “Su valoracion es perfectamente /...] sobre todo, en
atencion a la idea de que, en su origen historico y en su sistematizacion jurisprudencial,
la regla de exclusion solo adquiere sentido como elemento de prevencion frente a los
excesos del Estado en la investigacion del delito "°.

El tribunal insiste, de lo que se trata es “de apartar a los agentes de la autoridad de la
tentacion de valerse de medios de prueba que, por su alto grado de injerencia en el
circulo de los derechos fundamentales, estan sometidos a unas garantias constitucionales
concebidas para la salvaguardia de aquéllos.”'. Segun la sentencia “de lo que se trata

15 Sentencia de la Audiencia Provincial 280/2016, de 29 abril.
16 Fundamento juridico 6.
7 Fundamento juridico 7.
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es de huir de un entendimiento que, por su rigidez, aparte la regla de exclusion de su
verdadero fundamento. 8.

En este sentido, el Tribunal Supremo llega a introducir como antecedente la causa
estadounidense de US vs Verdugo Urquidez, en la que la regla de exclusion resulto
inoperante ante la actuacion de los cuerpos de policia de otro pais (México) en la
obtencion de pruebas que, de haber sido obtenidas en EEUU, hubieran sido privadas de
efecto por la aplicacion de la misma.

El TS parece ignorar, lisa y llanamente, que la inspiracion para el fundamento juridico de
la regla de exclusion en el contexto espafiol no se encuentra anclada en el efecto
disuasorio, sino en un derecho fundamental constitucionalmente consagrado, cual es
derecho a un proceso con todas las garantias. EI problema que esta interpretacion acarrea
fue zanjado por el TS de una manera poco afortunada, limitandose a reconocer el
fundamento juridico de la regla de exclusién en la figura del efecto disuasorio.

Como sefiala (CAMPANER MUNOZ, 2015) no es de recibo “la tendencia de que los
Tribunales sean claramente proclives a convalidar las vulneraciones de derechos
fundamentales apartindose del derecho positivo lato sensu y ampardandose en la creacion
de excepciones jurisprudenciales carentes de apoyo normativo extrapoladas de modo
apresurado e irreflexivo, en la mayoria de los casos, de un sistema normativo y judicial,
el norteamericano, gue escasa o ninguna semblanza guarda con el nuestro.”

Es evidente que subyace en los argumentos del tribunal, lo que (ZARAGOZA TEJADA,
2020) define como una “norteamericanizacion” de la concepcion de la regla de exclusion,
cuyo origen se encuentra en una erronea equiparacion entre Ordenamientos.

3.2.2.LA OBTENCION DE LA PRUEBA POR UN PARTICULAR

Partiendo de un fundamento erréneo de la regla de exclusion (deterrent effect), el tribunal
se aferra a la excepcidn de origen norteamericano de la obtencidn por un particular de la
prueba ilicita. Esta excepcion seria aquello que (DE LA OLIVA SANTQOS, 2006) califica
de obiter dictum?®, al sefialar que los particulares escapaban al ambito de aplicacion de la
norma.

Segun el tribunal es evidente que la accion vulneradora del agente no puede ser
equiparada “a la accion del particular que, sin vinculacion alguna con el ejercicio del ius
puniendi, se hace con documentos que mas tarde se convierten en fuentes de prueba que
llegan a resultar, por una u otra circunstancia, determinantes para la formulacion del
Juicio de autoria.”°.

18 Este argumento claramente corresponde a la tendencia de trasladar el fundamento juridico de la regla de
exclusion al llamado “efecto disuasor”, correspondiente a la doctrina norteamericana de la Exclusionary
rule.

1% Argumentos expuestos en la parte considerativa de una sentencia o resolucion judicial que corroboran la
decision principal, pero carecen de poder vinculante, pues su naturaleza es meramente complementaria.
20 Fundamento juridico 6.
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En la misma linea, sefiala que “El particular que por propia iniciativa desborda el marco

Juridico [...], va actue con el proposito de lograr un provecho economico, ya con el de
fomentar el debate sobre los limites del secreto bancario, no lo hace en nombre del
Estado [z.i. ] Nada tiene que ver esa actuacion con la de un agente al servicio del
Estado.”*".

El tribunal se justifica apoyandose en antecedentes del Tribunal Supermo americano, el
cual “ha admitido las pruebas obtenidas por particulares (Burdeau vs. McDowel, 256,
US, 465,1921), ampliando de forma considerable el ambito de las excepciones
valorables.”

Por otro lado, el tribunal reconoce ser innovador al afirmar que “Son abrumadoramente
mayoritarias, desde luego, las decisiones que optan por la exclusion de la prueba
obtenida por un particular con vulneracion de derechos fundamentales (cfr. por todas,
SSTS 239/2014, 1 de abril; 569/2013, 26 de junio; 1066/2009, 4 de noviembre, entre las
mas recientes)”. Y que, no obstante, “no faltan supuestos en los que la ausencia de toda
finalidad de preconstitucion probatoria por parte del particular que proporciona las
pruebas, lleva a la Sala a admitir la validez de la prueba cuestionada "%,

A mi juicio, esta distincion entre funcionario y particular en la obtencién de la prueba no
debe realizarse. En primer lugar, porque el art. 11.1 LOPJ no contiene tal distincion, en
segundo lugar, porque el mismo precepto equipara a la obtencion indirecta de la prueba
a la directa y, finalmente, porque semejante distincion otorga a los poderes publicos mil
oportunidades de defraudar esta norma, concertando con dichos particulares
procedimientos de aportacion de la prueba al procedimiento, acudiendo como en este caso
a la intervencién de «terceros sanadores».

3.2.3.ANIMO DE LUCRO DEL PARTICULAR

Por otro lado, el tribunal resalta que “conforme expresan las autoridades suizas en la
demanda de extradicion, la disponibilidad de esos datos estaba tendencialmente
orientada a la obtencion de un rendimiento econémico .

En el mismo sentido sefiala también que “La finalidad disuasoria que esta en el origen
de la exclusion de la prueba ilicita no alcanzaba a Belarmino, que solo veia en esa
informacion una lucrativa fuente de negociacion. En definitiva, no se trataba de pruebas
obtenidas con el objetivo, directo o indirecto, de hacerlas valer en un proceso’?*.

Destaca el tribunal, por tanto, no solo la distincion entre funcionarios y particulares sino
también la introduccion de elementos subjetivos en el ambito de las excepciones al
criterio general de ilicitud de la prueba derivada. En la sentencia comentada, se hace
hincapié en la finalidad perseguida por el particular al apoderarse ilegalmente de unos
datos intimos, esta es, el &nimo de lucro y obtencion de un rendimiento econémico y no
la voluntad de hacerlos valer en un proceso.

2L |bidem.

22 Es el caso, por ejemplo, de la STS 793/2013, 28 de octubre.
23 Fundamento juridico 8.

24 |bidem.
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De esta forma 'y, segun el TS, si la prueba no es inducida por terceros o premeditada por
su parte para la incorporacion a un procedimiento penal, careceria de virtualidad para
contaminar de ilicitud a la prueba derivada que, finalmente, tuviera ese destino.

En linea con la sentencia, el autor (JAEN VALLEJO, 2017) afirma que “La prohibicion
de valorar pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales no persigue
sobreproteger al delincuente que se ve encausado con el respaldo de pruebas que le han
sido arrebatadas por un particular que cuando actuaba no pensaba directamente en
prefabricar elementos de cargo utilizables en un proceso penal ulterior”.

En mi opiniodn, la voluntad o finalidad del particular carece de relevancia.

En primer lugar, porque el derecho fundamental se quebranta sea cual sea la intencién del
sujeto activo. En segundo lugar, porque la verificacion de dicha intencion puede ser dificil
con la consiguiente inseguridad juridica, y por ultimo, porque en todo caso seria
relativamente facil simular ex ante o ex post la inexistencia de un proposito de aportacion
al proceso de esa informacion.

3.2.4.PRINCIPIO DE NO INDAGACION

De acuerdo con esta regla, segin (BACHMAIER WINTER, 2013) el Estado que recibe
la prueba no investiga ni supervisa la forma en la que ha sido obtenida por el Estado que
la envia.

El tribunal cita en la sentencia®® una doctrina de la sala que consolida la aplicacion de este
principio. Asi en la STS 456/2013, 9 de junio, recuerda que . la pretension de que los
Tribunales esparioles se conviertan en custodios de la legalidad de actuaciones
efectuadas en otro pais la Union Europea deviene inaceptable. Existe al respecto ya una
consolidada doctrina de esta Sala que /.../ tiene declarado que no procede tal facultad
de (supervision)! En este sentido, la STS 340/2000, 3 de marzo, precisaba que "... la
incorporacion a causa penal tramitada en Espaiia de pruebas practicadas en el
extranjero en el marco del Convenio Europeo de Asistencia Judicial (...) no implica que
dichas pruebas deban ser sometidas al tamiz de su conformidad con las normas

espanolas".

No obstante, la sentencia también hace referencia a la proteccion de los derechos
fundamentales disponiendo que “la historica vigencia del principio locus regit actum
[...] no puede convertirse en un trasnochado adagio al servicio de la indiferencia de los
organos judiciales esparioles frente a flagrantes vulneraciones de derechos
fundamentales”. Y sefiala, por tanto, que el principio de no indagacion “no puede
convertirse en la pieza maestra con la que resolver las dudas de ilicitud " 2.

25 Fundamento juridico 4.

% En la STS 829/2006, 20 de julio, en una causa incoada por delito de terrorismo, negaban validez a la
valoracion de una " entrevista policial " de dos agentes espafioles a un preso interno en la base militar de
Guantanamo. Oponiendose al principio de no indagacion.
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En relacién al principio de indagacion, (BACHMAIER WINTER, 2013) identifica las
tres razones que, tradicionalmente, han dotado de fundamento a la aplicacion del principio
de no indagacion:

El primero es el argumento clasico del respeto a la soberania del Estado cooperador. El
segundo, la imposibilidad de verificar si la rogatoria ha sido ejecutada de conformidad a
la ley del Estado solicitante y, por ultimo, el principio de confianza mutua que existe o,
debiera existir, entre los Estados que comparten sistemas y principios legales similares.

La autora también destaca, como contraargumento a las clausulas expuestas
anteriormente, tres elementos: En primer lugar, considera la falta de alusion al respeto a
los derechos humanos, asi como la falta de apego a los principios contenidos en la CEDH,
en especial con respecto a la validez de la prueba, al garantizar su obtencion por via legal
y, con esto, la proteccién al derecho al proceso debido, elementos que considera, debieran
poder anteponerse a la idea de respeto a la soberania, primordialmente en una alusion tan
clasica y “anticuada” del concepto.

En segundo téermino, BACHMAIER sostiene que la accesibilidad a la normativa de los
distintos Estados, en particular con el uso de las tecnologias electronicas debe proveer un
marco mucho maés eficaz para llevar a cabo la comprobacion aludida.

Por altimo, como contraargumento a la manifestacion del principio de confianza

mutua, la autora entiende que el mismo puede hacer referencia a multitud de significados
y que, por tanto, puede en ocasiones devenir contradictorio. La clasica contraposicion
radica en la posibilidad de que exista confianza entre los organismos jurisdiccionales de
los dos Estados en cooperacién; sin embargo, dicha confianza no debe existir por parte
de la defensa.

También se ha pronunciado respecto a la admision de la prueba y el principio de no
indagacion el propio TEDH. El tribunal ha sefialado de manera reiterada que no le
corresponde pronunciarse sobre la admisibilidad en juicio de las pruebas supuestamente
ilicitas por no encontrarse recogida esta cuestion en el CEDH. Es mas, de acuerdo con el
TEDH, no se puede excluir en principio y en abstracto que sea admisible una prueba
conseguida de manera ilegal?’. Lo que se ha de valorar es si el proceso, en su conjunto,
fue un proceso justo?®, lo que requiere analizar las circunstancias concurrentes en cada
caso en el que se sopesan los intereses en juego (balancing o ponderacion).

El TEDH ha sefialado que, si bien no le corresponde determinar, como cuestion de
principio, qué tipos concretos de pruebas pueden ser admitidas, si que es competente para
determinar si el procedimiento en su conjunto fue justo, incluida la forma en que se
obtuvo la prueba?®.

27 STEDH (Pleno) Schenk v. Switzerland, niim. 10862/84, de 12 de julio de 1988; STEDH (Seccion 3a)
Khan v. the United Kingdom, nim. 35394/97, de 12 de mayo de 2000.

28 SSTEDH Schenk v. Switzerland, nim. 10862/84, § 46; Garcia Ruiz v. Spain, nim. 30544/96, § 28, 21
de enero de 1999.

2 Cfr., entre otras muchas, SSTEDH Bykov v. Russia [GC], nam. 4378/02, § 90, de 10 de marzo de 2009;
Lee Davies v. Belgium, nim 18704/2005, § 42, de 28 de julio de 2009.
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En el presente caso, el Estado que practica la prueba (Espafia), a través de la regla de la
no indagacion pretende no hacerse responsable de la forma en que se ha recopilado la
evidencia. Y si este no lo hace, nadie lo va a hacer.

Cuando la informacion extranjera se utiliza como prueba en un procedimiento penal, el
Estado de enjuiciamiento es el responsable de la licitud y regularidad de la misma. Este
Estado responde de la imparcialidad de los procedimientos de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 6 CEDH, esto es, ha de salvaguardar las garantias del juicio justo, tales como la
igualdad de armas y el caracter contradictorio del procedimiento. La informacion
extranjera se utiliza en el juicio, por lo que el derecho a controlar la prueba debe
garantizarse en el Estado del juicio.

Por otro lado, el Estado que suministra la informacion como afirman (VAN HOEK &
LUCHTMAN, 2005) tiene la obligacion de explicar al Estado del juicio como se ha
obtenido dicha prueba, proporcionando si se solicita todos los datos necesarios. No
cumplir con esta obligacion debe llevar a la exclusion de ese material probatorio.

La consecuencia de aplicar la regla de la no indagacion al presente caso es que el Estado
que recibe la lista 0 la documentacion con la informacion financiera de presuntos evasores
fiscales no va supervisar si ha sido obtenida de manera licita en el Estado que la remite.
De tal manera que, aunque la informacion bancaria tenga origen ilicito, esta ilicitud
“desaparece” porque ha sido entregada a las autoridades espafiolas por vias licitas. Como
afirma (BLANCO CORDERO, 2015) esta licitud en la trasmision produce un “blanqueo”
de la ilicitud cometida incialmente.

4. STC 79/2019: RECURSO DE AMPARO

Mediante la STC 79/2020, de 16 de julio, el Pleno del Tribunal Constitucional ha venido
a confirmar la STS 116/2020 y declara por unanimidad que la obtencién de datos
bancarios de la Lista Falciani no vulnera el derecho a la presuncion de inocencia ni a un
proceso con todas las garantias desestimando el recurso de amparo.

El tribunal resume la evolucién de la jurisprudencia constitucional y seguramente la
innova en parte. En concreto, recuerda y elabora el llamado “juicio de ponderacion™°.

A modo de sintesis, tal y como sefiala el TC, desde sus inicios, la regla de exclusion opera
mediante un juicio ponderativo mediante el cual debe determinarse la indole de la ilicitud
en la obtencidon de los elementos probatorios y su conexion con los derechos procesales
de las partes desde el prisma del proceso justo y equitativo>..

Segun el Tribunal, a partir de la STC 81/1998 analizada en el presente trabajo, se ofrece
una definicion de este juicio ponderativo mas precisa y a partir de la misma, el Tribunal
interpreta y especifica en que consisten los parametros ofrecidos en ella.

El parametro de control Ilamado «interno» exige valorar el impacto que sobre el proceso
correspondiente tiene la «indole, caracteristicas e intensidad» de la violacion del derecho
fundamental sustantivo. Se trata de considerar, si la vulneracion del derecho fundamental

30 Fundamento juridico 3.
31 STC 114/1984.
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ha estado instrumentalmente orientada a obtener pruebas, y aun cuando esa conexion
instrumental no exista, si debe excluirse el material probatorio por afectar al nucleo
axiolégico mas primordial de nuestro orden de derechos fundamentales (como es la de la
tortura o tratos inhumanos o degradantes).

El parametro de control «externo» exige valorar si existen necesidades generales de
prevencion o disuasion de la vulneracion consumada. Dicho de otra forma, si la falta de
tutela especifica en el proceso penal supone incentivar la comision de infracciones del
derecho fundamental.

La técnica de la ponderacion en la definicion de una garantia constitucional debe ser
utilizada con gran precision en los criterios y evitada siempre que sea posible. En este caso,
el tribunal opta por recurrir a la jurisprudencia de la sala ya existente, ponderando de forma
“discrecional” debido a que no existe una regulacion al respecto.

Mediante el juicio de ponderacion no es que el juez pueda hacer sin mas lo que quiera, pero
como sefiala (DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 2020) “es como indicar los ingredientes de un
cdctel sin indicacion alguna sobre las medidas de cada ingrediente ”. Si hubiera una ley
detallada, nada habria que ponderar, porque ya habria “ponderado” el legislador.

Como afirma el autor, donde no hay interpositio legislatoris se produce un salto de la
Constitucion al juez, que da lugar a un efecto paradojico: todo lo que cabe en la Constitucién
estd permitido. Sin ese criterio hermenéutico constitucional delimitador, cualquier garantia
puede hipotéticamente ser incluida en su contenido y constitucionalizada. Tiene que existir
algun hilo conductor que nos permita delimitar qué garantias no mencionadas estan
constitucionalizadas en el articulo 24.2 CE.

5. CONCLUSION

A continuacion, se pretende, a modo de reflexion y sin animo de desmerecer los
argumentos analizados por el Tribunal Supremo, exponer ciertas ideas que, a mi juicio,
podrian ser Gtiles en la comprensién de la problematica planteada.

5.1.CONSECUENCIAS DEL FUNDAMENTO

El aspecto determinante aqui es el fundamento de la exclusionary rule. Y esto es asi por
las consecuencias que tiene optar por uno u otro sistema. De esta manera, cuando el
fundamento radica en el efecto disuasorio de actuaciones indebidas por parte de la policia,
la consecuencia es la creacion de un ndmero interminable de excepciones que se
confeccionan “con mayor facilidad” debido a que estas se ven justificadas por un
fundamento de carécter ético.

Esta situacion conduce a un escenario de desconstitucionalizacion de la regla de
exclusion, pues, como sefiala (EUSAMIO MAZAGATOS & SANCHEZ RUBIO, 2016)
“la regla de exclusion deja de ser un derecho fundamental tutelable ante los tribunales
ordinarios para pasar a convertirse en un limite a las facultades de los poderes
publicos.”. Mediante este fundamento parece que se persigue la averiguacion de la
verdad a toda costa.
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Se trata de optar por una postura frente a dos intereses en juego: de una parte, el interés
en tutelar de manera efectiva los derechos fundamentales y, de otra, el interés publico en
descubrir la verdad en el proceso, persiguiendo la proteccion y la tutela de intereses
individuales, limitando el quehacer del Estado, en el primer caso, y admitiendo los
concretos medios de prueba, en el segundo.

En contraposicion, si optamos por un fundamento europeo, concretamente el continental,
estariamos garantizando en todo momento la proteccion de los derechos fundamentales
como un valor superior. Fijamos asi una linea roja inquebrantable, que prevalece ante la
averiguacion de la verdad.

Esto no significa, sin embargo, que la exclusion deba hacerse de forma automatica, pues
como afirma (GUTIERREZ MOYA, 2002) “establecer obstaculos demasiado severos al
gjercicio de la actividad probatoria pues esto abriria la puerta a la impunidad y
absolucion de todos los criminales”, pero si es cierto que, al momento de establecer
excepciones a la regla, estas se fijaran sobre la base de un fundamento garantista del
sistema democratico.

En este sentido el juez Oliver Wendell Holmes en su voto disidente (en el caso Olmstead
vs. Estados Unidos (1928) 277 U.S. 438) destacd la necesidad de perseguir la
delincuencia y de evitar que el Gobierno no se al mismo nivel que aquellos. De esta forma
afirma: “prefiero que algunos delincuentes escapen a la accion de la justicia, antes que
el Gobierno desempefie un papel indigno ”.

En definitiva, desde la perspectiva de los ordenamientos incluidos en el conocido como
civil law o sistema continental, la ilicitud probatoria plantea si para obtener una sentencia
“mas justa”, vale todo o si, por el contrario, existen limites que no pueden traspasarse aun

al precio de no poder ejercer la funcion jurisdiccional y realizar el Derecho penal
(ARMENTA DEU, 2011).

Finalmente, y en desacuerdo con MAQUIAVELO, definitivamente creo que “el fin no
justifica los medios” y que como afirma (GOSSEL, 2002) “el interés legitimo a un
proceso penal plenamente eficaz encuentra su limite en el interés y en la garantia de los
derechos individuales de los ciudadanos .

5.2.FUNDAMENTO ERRONEO DEL TS

La conclusion dltima de la resolucion analizada , sin olvidar su valor documental y sus
conclusiones marginales positivas, es que como afirma (RODRIGUEZ RAMOS, 2017)
“ha venido a dar otro «tijeretazo» al @mbito de ilicitud y consiguiente inefectividad de
las pruebas obtenidas con quebranto de un derecho fundamental, fortaleciendo el munus
et ius puniendi del Estado Juez frente al ciudadano ”. El Tribunal Supremo fundamenta
sus pretensiones, principalmente, en el principio de no indagacién y en la idea de que la
regla de exclusion solo se justifica en el efecto disuasorio, un fundamento que poco o
nada tiene que ver con el sistema continental.
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En favor de la resolucién y, atendiendo a la doctrina del nexo atenuado antes analizada,
podria afirmarse que el menoscabo original a la intimidad se sitiia muy lejos de la prueba
empleada, pues entre las mismas, media un registro efectuado por las autoridades
francesas, y la posterior entrega de informacion. De tal forma que la desconexion de
antijuridicidad seria insalvable.

Por otro lado, seria posible valorar la buena fe del sujeto que consiguio la lista, que no
tenia otra mision que denunciar la comision de ilicitos. Esta argumentacion choca
frontalmente con las conclusiones facticas de la STS 116/2017 sobre el comportamiento
de Hervé Falciani, que sitia la sentencia en el &nimo de lucro.

En este sentido, cabe sefialar que la exclusion de la prueba ilicita que, en su origen se
preveia Unicamente para la acusacion y solo para el proceso penal; hoy en dia, en el
ordenamiento espafiol también se prevé para la defensa y para cualquier proceso (por
tanto, también civil), de modo que, no parece tener sentido la exclusion de la prueba por
haber sido obtenida por un particular.

Considero que es la hora de replantear la figura de la exclusion de la prueba ilicita de tal
manera que se evite el plagio de argumentos basados en un modelo norteamericano que
justifica sus acciones en un fundamento meramente ético. No es suficiente con establecer,
en su caso, excepciones, sino también que estas sean solidas, racionales, que se elaboren
normas complementarias que garanticen la proteccion de estos derechos que predominan
los sistemas democraticos europeos. Todo ello sin perjuicio de que, en la actualidad, el
articulo 11.1 LOPJ es claro y diafano cuando afirma “No surtiran efecto las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades
fundamentales”.

5.3.EL FUTURO DE LA PRUEBA ILICITA

La finalidad de la prueba es la averiguacion de la verdad material. Aquella tiene el
objetivo de destruir la presuncion de inocencia, siempre y cuando sea licita. Pero, para
sacrificar este derecho a la prueba cabria considerar si realmente se trata de un
fundamento empiricamente real o efectivo. A mi juicio, no se trata de un fundamento
efectivo, pues pese a no tener los datos y estudios necesarios (los cuales se escapan al
alcance de este trabajo), las autoridades no parecen, en la actualidad, aprehensivas a
vulnerar derechos de forma indiscriminada con la finalidad de obtener los medios de
prueba.

La doctrina general de la prueba ilicita, que en su origen era la exclusion de la misma y
sobre esta la creacion de una serie de excepciones, es en la actualidad la admision de la
prueba. A todo esto, cabe afadir que, gracias a la tecnologia, la vulneracién de los
derechos fundamentales se produce de forma masiva ya no Unicamente por las
autoridades sino por cualquier persona fisica. Gracias a la tecnologia moderna y las
comunicaciones via internet, se producen tantas pruebas derivadas que la desconexién
juridica termina siendo practicamente imperceptible, se blanquea asi la prueba ilicita de
manera constante y apenas sin esfuerzo.
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Ante esta vulneracién masiva de derechos fundamentales la persona que resulta imputada
en un procedimiento penal viene a ser como sefiala (RODRIGUEZ RAMOS, 2017) “un
David o un ente insignificante frente a un Goliat o el Leviatan, que cuenta con un fuerte
aparato represor compuesto por jueces y tribunales apoyados por fuerzas y cuerpos de
seguridad obligadas a colaborar”. Autoridades que, en definitiva, estan amparados por
Jueces y Tribunales que persiguen a los mismos delincuentes y, por tanto, persiguen un
mismo fin.

Nos encontramos, pues, ante una regla de exclusion que se queda antigua e inutil frente a
esta era digitalizada en la que la policia mediante “descubrimientos casuales” dispone con
mucha antelacion de los medios de prueba que necesita. Junto a esto, debemos mencionar
la pasividad judicial a la hora de aplicar la regla de exclusién, pues se excluyen
unicamente, las prueba derivadas de actuaciones hechas “medio bien”, como puede ser
una motivacién mediocre o la falta de ella en una autorizacion judicial, sin embargo, se
admiten practicamente con caracter general el resto de pruebas que derivan de aquella
vulneracion masiva de derechos.

Finalmente, y a modo de reflexion, ;qué solucion seria eficaz entonces ante este
panorama? ¢Qué futuro le espera a la figura de la regla de exclusion?

En primer lugar, habria que plantearse la posibilidad de absolutizar la exclusion de
determinadas vulneraciones de derechos, es decir, fijar como se ha dicho en la primera
conclusion “una linea roja inquebrantable” que, como hemos podido observar, también
reconoce el TC en el recurso de amparo, por afectar al nicleo axiolégico de nuestro orden
de derechos fundamentales (torturas y tratos inhumanos o degradantes).

En segundo lugar, seria plausible una nueva y mas completa redaccion del art. 11.1 LOPJ
que indicara las excepciones a la regla general de la ineficacia de la prueba derivada de
otra ilicitamente obtenida. Y, descendiendo al detalle de cuéles debieran ser esas
excepciones, ademas de evitar el plagio a las de origen americano, parece que lo méas
acorde con el respeto a los derechos fundamentales es reducir tales supuestos a los
“hallazgos ocasionales” y a los “inevitables”, y si se quisiera aplicar la excepcion genérica
de la “desconexion de antijuridicidad”, que no deja de ser otro concepto indeterminado
fuente de inseguridad juridica. Habria que definir su contenido en términos méas exactos
enumerando los supuestos en régimen de numerus clausus.

Por ultimo, cabria plantearse también la posibilidad de fijar una indemnizacion por la

vulneracién de estos derechos (tanto a las autoridades como a los jueces) ademas del
delito en cuyo caso se incurra.
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