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Las reglas de exclusion probatoria
al hilo del desarrollo de la
infiltracion policial

Rocio Zafra Espinosa De Los Monteros *

‘Justicia es la constante y perpetua voluntad de
dar a cada uno lo suyo" (Ulpiano)
A mi madre, que siempre sera mi guia.

INTRODUCCION

ntes de adentrarme en el tema principal de este articulo, las reglas de
A exclusion probatoria, creo necesario hacer una reflexién introductoria
acerca de la contextualizacion de la infiltracion policial. La infiltracion
policial, junto con la entrega y circulacién vigilada y la tecnovigilancia,
conforman las denominadas operaciones encubiertas. Estas operaciones
tienen en comun, la accién secreta del Estado, en concreto, de los agentes pertene-
cientes alas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Esta actuacion secreta de
los agentes policiales supone el desarrollo, por el Estado, de una técnica especial de
investigacion caracterizada por ser mas agresiva con el sistema de garantias que
otros medios de investigacién. De este modo, debemos entender el desarrollo de la
infiliracion policial, Unicamente, en la lucha contra la criminalidad organizada. Asi,
puesto que estas técnicas encubiertas de investigacién son especiales, sélo
pueden ser desarrolladas en determinadas circunstancias y sélo frente a esta
especial forma de criminalidad que se configura como una criminalidad cualificada.

Esta criminalidad se presenta como fruto de una evolucién con respecto a la
delincuencia ordinaria que se ha modificado no sélo en cuanto a la titularidad de la
accion penal: de un solo individuo ha pasado al consorcio de personas organizadas
para delinquir; sino en la cualificacion y cuantificacion profesional de estos grupos
que se asocian para delinquir y que cada vez suponen un mayor perjuicio para la
sociedad por ser entramados mucho mas hermenéuticos, inflexibles, agresivos,
violentos y sofisticados. Esta sofisticacion y profesionalizacion supone la
proclamacién como expertos en técnicas delictuales -como la supresion de la
prueba-', en técnicas juridicas o econémicas -que le permiten eludir la accion de la

* Doctora en Derecho. Universidad Carlos I1I de Madrid
1 FASSONE., «La valoracion de la prueba en los procesos de criminalidad organizada», en Revista del
Poder Judicial, nim. 48, 1997.
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justicia-, médicas, informaticas. En definitiva, se convierten en verdaderos
especialistas que se permiten delinquir con mayor facilidad y seguridad. Ademas,
otro de los factores que influye en el crecimiento de las redes criminales es el uso de
las nuevas tecnologias que ha supuesto para los entramados organizativos,
presuntamente criminales, la gran expansion de sus acciones delictivas pues se les
brinda mas facilmente la oportunidad de crear lazos de confraternizacion con otras
organizaciones, que antes actuaban de forma aislada, que les permiten acaparar
mas actividades ilicitas, expandirse territorialmente y hacerse mas fuertes ante las
instituciones nacionales e internacionales. Estos avances tecnoldgicos serviran de
igual forma para que los miembros de las organizaciones criminales eludan la acciéon
de la justicia mediante la creacion de identidades virtuales que hacen imposible
aprehender alos verdaderos culpables de los delitos.

En este sentido, estos métodos de investigacion se han disefiado con el propdsito de
dar una respuesta eficaz, o, al menos, mas eficiente que la proporcionada por los
tradicionales métodos de investigacion frente al fendmeno de la criminalidad
organizada. No obstante, todas las circunstancias que hacen mas peligrosa a la
criminalidad organizada, no pueden entenderse como circunstancias justificantes
para que los poderes publicos realicen cualquier acto. El desarrollo de una
infiltracion policial, supone la entrada de un agente de policia -al que denominamos
agente encubierto-, que bajo el uso de una identidad supuesta, entra a formar parte
de un entramado organizativo con el fin de mantener una relacion con los miembros
de la organizacion- haciendo uso de engafio- para poder obtener informaciéon que
permita el enjuiciamiento y condena de los presuntos responsables del mencionado
entramado organizativo, y en especial, de aquellos que se encuentran en la cupula
de la organizacion, los denominados «hombres de atras». No obstante, aunque con
la intervencion de un agente encubierto parezca que la zona de equilibrio se desliza
hacia la parte del Estado dando preeminencia al ius puniendi del Estado sobre el
sistema de garantias, no podemos olvidar que la situaciéon generada por la actuacion
de las organizaciones criminales, asilo requiere.

De todas formas, no todas las infiltraciones policiales suponen en mismo grado de
afectacion en los derechos fundamentales de las personas investigadas. Asi, hay
que distinguir entre las operaciones de larga duracién y las de corta duracion. Aeste
respecto, y si bien es cierto que en ambas actuaciones policiales se vera limitado el
derecho al libre desarrollo de la personalidad, la afectacion del resto de garantias
fundamentales, creemos que solo se podran ver afectadas por las infiliraciones
policiales de larga duracion, es decir, en las que concurre la verdadera entrada de un
agente en la organizacion criminal. En las infiliraciones de corta duracion, la
actuacion llevada por el agente no supone una conquista en las relaciones
personales con respecto a los miembros de la organizacion. Tan sélo se mantienen
contactos mas o menos esporadicos y siempre relacionados con la conducta
delictiva. Pero en ningun caso se entra en la esfera intima de la persona. Por todo
ello, en este capitulo nos centraremos en las infiltraciones de larga duraciéon, donde
es mas probable la restriccion del conjunto de garantias reconocidas a todas las
personas.
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Resolver la disyuntiva entre la intervencion del agente encubierto frente al sistema
de garantias tiene una gran repercusion procesal, pues solo si la actuacion del
agente ha sido respetuosa con los derechos fundamentales se podra otorgar
validez procesal de las pruebas obtenidas’. Esto significa que los agentes policiales
y los 6rganos judiciales deben respetar las reglas establecidas en la Lecrim para la
adquisicion y la practica de la prueba respectivamente, so pena de que la prueba
sea inutilizada por este motivo, por ser declarada nula.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en este articulo intento dar una visién a los
efectos principales que pueden derivar de la inobservancia de las normas referentes
al desarrollo de la infiltracion policial ya que por mas abyectas que sean las formas
de criminalidad, el Estado no puede, bajo la bandera de la seguridad ciudadana y
lucha contra la delincuencia organizada, actuar ajeno al sistema de garantias
fundamentales.

CONCEPTOY CLASIFICACION DE PRUEBAS DE VALORACION PROHIBIDA

A. UNAPRIMERAAPROXIMACION AL CONCEPTO DE PRUEBAIILICITA

En primer lugar, hay que determinar que el acto que conlleva la ilicitud probatoria es
un acto extraprocesal con consecuencias dentro del proceso. Estas consecuencias
son independientes de la responsabilidad penal, civil o disciplinaria en que pueda
incurrir quien lo haya realizado. El origen de las reglas de exclusion probatoria esta en
la doctrina jurisprudencial de EEUU. Fue en 1928 cuando el Juez Holmes establece:

“Es en verdad deseable que los delincuentes resulten descubiertos y que
cualquier prueba existente sea utilizada para este fin, pero también es
deseable que el Gobierno no se ponga en el mismo nivel de aquellos y
paguen por otros delitos, ni que éstos sean los medios para obtener la prueba
de los perseguidos inicialmente .. .prefiero que algunos delincuentes escapen
ala accion de la justicia antes que el Gobierno desemperie un papel indigno™.

2 Asimismo lo establece MARTINEZ GARCIA «Eficacia de la prueba ilicita en el proceso penal (a la
luz de la STC 81/98, de 2 de abril)» http://www.tirantonline.com : “Tras una larga y consolidada
Jurisprudencia y doctrina parece posible esbozar una linea divisoria entre los presupuestos de
legalidad constitucional y ordinaria que deben respetar tanto la policia, Ministerio Fiscal como los
organos jurisdiccionales durante la fase de obtencion de pruebas, so pena de acarrear la nulidad de la
prueba afectada e incluso de las que de ella se derivan ™.
3 No obstante, la primera sentencia en que aparecen relejadas las reglas de exclusion probatoria, la
encontramos en la Sentencia Weeks vs. US en 1914 por vulneracion de la cuarta enmienda. La Sentencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, caso Olmstead vs. US. Esta perspectiva iba a imponerse, en
1961, en el caso Mapp vs. Ohio proclamando la inadmisibilidad de la prueba obtenida con violacion de
la 1V Enmienda. FERNANDEZ ENTRALGO., «La prueba ilegalmente obtenida», en Jueces para la
Democracia, nam. 7, 1989, pag. 31 y ss. GALVEZ MUNOZ., La ineficacia de la prueba obtenida con
violacion de derechos fundamentales: normas y jurisprudencia (TEDH, TC, TS, TSJ y AP) en los
ambitos penal, civil, contencioso-administrativoy social, Aranzadi, Navarra, 2003, pag. 63y ss.
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De este modo, las reglas de exclusion (exclusionary rules) son aquellas reglas
jurisprudenciales segun las cuales los materiales probatorios obtenidos por las
fuerzas del orden publico mediante acciones de investigacion criminal que vulneren
los Derechos Fundamentales reconocidos en la Constitucion, no podran aportarse ni
ser valoradas por el juzgador en la fase decisoria de los procesos penales, para
efectos de determinacion o prueba de la culpabilidad o inocencia del acusado cuyos
derechos fueron violados*. No obstante, sélo seran operativas cuando se afecten los
siguientes derechos fundamentales: proteccién de la intimidad frente a los registros,
confiscaciones y arrestos; derecho a la no autoincriminacion forzosa; derecho a la
asistencia de abogado; y la garantia del proceso debido.

En Espafia, es a partir de la Sentencia de Tribunal Constitucional 114/1984, de 29 de
noviembre, cuando se empieza a tratar el tema de la prueba ilicita. Desde este
momento, se instaura en el ordenamiento juridico espanol, la regla de la inadmisién
de los materiales probatorios obtenidos o aportados al proceso en violacion de los
derechos fundamentales. El respaldo legal lo obtiene en 1985, cuando la LOPJ
establece la regulacion de la exclusion probatoria en el articulo 11.1, es decir, el
reconocimiento legal de la prueba prohibida: “No surtiran efecto las pruebas obteni-

7”5

das, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

El Estado Social y Democratico de Derecho se asienta en el respeto de los Derechos
Fundamentales y libertades publicas de todos sus ciudadanos. Esta afirmacion se

4FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense al articulo
11.1 de la LOPJ, Centro de Estudios Politicos y constitucionales, Madrid, 2003, pag. 49. Para poder
apreciar la prueba ilicita es necesario, que ademas del binomio actividad probatoria/menoscabo de
derecho fundamental se de un nexo de causalidad entre ambos. Esta afirmacion se concentra en que es
necesario provocar la lesion de un derecho fundamental para poder obtener una fuente de prueba que de
otra manera seria muy dudoso lograr. Es decir, la obtencion de la fuente de prueba tiene que ser el
resultado de lesionar el derecho fundamental. DIAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia
constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Civitas, 2001, pag. 22. En el mismo
tenor, el Tribunal Constitucional, en STC 174/2001, de 26 de julio; 299/2000 de 11 de diciembre;
49/1999, de S de abril; 121/1998, de 15 de julio. ATC 103/2002, de 17 de junio.

5 Estaafirmacion puede observarse puesta de relieve por el Tribunal Constitucional en STC 50/2000, de
28 de febrero; ATC 899/1985, de 13 de diciembre: “la interdiccion de la admision de la prueba
prohibida por vulneracion de derechos fundamentales deriva directamente de la Constitucion, por la
colision que ello entrafiaria con el derecho a un proceso con todas las garantias y a la igualdad de las
partes (arts. 24.2 y 14, CE), y se basa, asimismo, en la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de inviolables (art. 10.1, CE)”. En
realidad el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida se perfila siempre en una
encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracion de la verdad en el proceso o
por la garantia -por el ordenamiento en su conjunto- de las situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos. Estas ultimas acaso puedan ceder ante la primera exigencia cuando su base sea
estrictamente infraconstitucional, pero no cuando se trate de derechos fundamentales que traen su
causa, directa e inmediata, de la norma primera del ordenamiento. En tal supuesto puede afirmarse la
exigencia prioritaria de atender a su plena efectividad, relegando a un segundo término los intereses
piiblicos ligados a la fase probatoria del proceso . A este respecto también se pronuncia MARTINEZ-
PUJALTE., La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997, pag.102.
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traduce en el proceso penal como una concrecion que supone la imposibilidad de
otorgar eficacia a todo aquello que se haya obtenido mediante la infraccion,
limitacién o vulneracion de tales derechos y garantias’. En contraposicion a la
situacion actual, el proceso inquisitivo concibe la maxima concentracién de poder
en el marco de un proceso penal como garantia exclusivamente de verdad, es decir,
la verdad por su relevancia, por su caracter absoluto justifica y reclama la utilizacion
de cualquier medio que pueda reputarse preciso para su obtencion, incluida la
tortura’. Se establece que la busqueda de la verdad en el proceso penal debe
respetar, al menos, las garantias que tanto la Constitucién y la ley prevén. Asi se
manifiesta que no todo vale para la obtencion de la verdad. En este sentido, el
Tribunal Supremo se ha referido en los siguientes términos:

“El Estado de Derecho se caracteriza precisamente porque todas las
relaciones con relieve juridico se han de ajustar ineludiblemente a un
principio de legalidad que tiene una amplisima significacién. EIl Derecho, lo
ha dicho esta Sala en otras ocasiones, es equilibrio y armonia o

78

racionalidad y proporcionalidad. De ahi la prohibicién de todo exceso”.

Asi, podemos afirmar que la finalidad de la prueba en el proceso penal es la de
proporcionar un conocimiento orientado a la finalidad de un juicio final referidos a la
aceptacion de una afirmacion relevante para la decision, pero esta debe ser fruto de
la existencia de una serie de limites’. Esto supone que la infiltracién policial tiene que
desarrollarse bajo el amparo de las garantias que tanto la Constitucién como la Ley
prevé para el efecto. Segun las palabras de MUNOZ CONDE, el proceso penal esta
dividido en dos: de una parte recibe la orden del derecho penal material de averiguar
el delito y castigar a los culpables; de otra parte, el derecho constitucional que le
impone determinados limites en esa actividad investigadora y enjuiciadora inspirados
en los derechos fundamentales que la propia Constitucion garantiza y reconoce™.

6 RAMOS RUBIO., «La prueba ilicita y su reflejo en la Jurisprudenciay», en Manuales de formacion
continuada, volumen dedicado a La prueba en el proceso penal, 2000.

7 ANDRES IBANEZ., «La funcién de las garantias en la actividad probatoria» en Cuadernos de
Derecho Judicial, volumen dedicado a La restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el
proceso penal, 1993. A este respecto establece el Tribunal Constitucional que aunque la prohibicion de
valorar en juicio pruebas obtenidas con la vulneracion de derechos fundamentales sustantivos no se
halla proclamada en un precepto constitucional que explicitamente la imponga, ni tiene lugar
inmediatamente en virtud del derecho sustantivo originariamente afectado, expresa una garantia
objetiva e implicita en el sistema de los derechos fundamentales, cuya vigencia y posicion preferente,
en el Estado de Derecho que la Constitucion instaura, exige que los actos que los vulneren carezcan de
eficacia probatoria en el proceso. Asi la valoracion procesal de las pruebas obtenidas con vulneracion
de derechos fundamentales «implica una ignorancia de las “garantias” propias del proceso» SSTC
114/1984, de 29 de noviembre; 81/1998, de 2 de abril.

8 ATSde 18dejuniode 1992 (RJ6102).

9 GUZMANFLUIJA., Anticipaciény preconstitucion de la prueba en el proceso penal, Tirant lo Blanc,
Valencia, 2006, pag. 40 y 73-75. ASENCIO MELLADO., Prueba prohibida y prueba preconstituida,
Trivium, Madrid, 1989, pag. 76.

10 MUNOZ CONDE., «La busqueda de la verdad en el proceso penal», en Revista de Derecho y
Proceso Penal, n°1,1998,pag. 71.
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En cuanto al término de garantias, sefiala ANDRES IBANEZ, se hace referenciaa un
conjunto de prevenciones o cautelas, institucionalizadas en los modernos
ordenamientos bajo la forma de limites al ejercicio del poder estatal, que se traducen
para el ciudadano en el derecho de no ser interferido en el ejercicio de su libertad
mas que si se dan algunas circunstancias predeterminadas”.

Los poderes publicos tienen el deber de realmente averiguar lo acontecido y el poder
de tomar todas las medidas necesarias para el logro de su actividad. Por ello, debe
respetar todos los requisitos que impone la Ley de Enjuiciamiento Criminal que son
de necesaria observancia para practicar aquellos medios de investigacion o prueba
que puedan limitar o vulnerar las garantias y derechos fundamentales para llegar a
reconstruir lo mas exactamente posible la realidad de lo sucedido, es decir, para
poder alcanzar la verdad material. No obstante, estas facultades estan limitadas, ya
que tienen que atender a las prohibiciones que para actuar establezca la Ley. En este
sentido como afirma MUNOZ CONDE, no todo vale a la hora de encontrar la verdad™.
De igual forma, LOPEZ BARJADE QUIROGA, determina que el deber de clarificar en
el proceso penal no es ilimitado, sino que por el contrario la investigacion de la verdad
material se encuentra restringida por limitaciones, exclusiones y prohibiciones en
orden a la prueba, su practica y su apreciacion o aprovechamiento™.

En la medida en que la actuacion de los agentes de policia que llevan a cabo la
investigacion del delito no se ajusten a estas reglas de procedibilidad, los elementos
o piezas que deriven de dicha investigacion no podran ser utilizadas y mas si con ello
se ha vulnerado un derecho fundamental ™.

A este respecto debemos traer a colacién el derecho a utilizar todos los medios de
pruebas pertinentes y el derecho a la presuncién de inocencia, ambos reconocidos
porel articulo 24.2 CE-"".

11 ANDRESIBANEZ., «La funcion de las garantias en la actividad probatoria»...Op., Cit.

12 FERNANDEZ ENTRALGO., «La prueba ilegalmente obtenida...Op., Cit

13 MUNOZ CONDE., «Labtisqueda de la verdad en el proceso penal»...Op., cit., pag. 71.

14 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente obtenida,
Akal/iure, Madrid, 1989. pag. 91.

15 En este sentido FERNANDEZ ENTRALGO., «Las reglas del juego. Prohibido hacer trampas: la
prueba ilegitimamente obtenida»...Op., cit., pag. 93. MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de
prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, JM Bosch, Barcelona, 1999., pag. 32, establecen que
nuestro legislador a diferencia de otros ordenamientos juridicos, no establece un elenco mds o menos
amplio de prohibiciones probatorias, sino que, desde una optica distinta, fija imperativamente los
requisitos y presupuestos que deben observarse en la obtencion y prdctica de las pruebas. FIDALGO
GALLARDO., Las “pruebasilegales”: de la exclusionaryrule...Op., cit, pag. 10.

16 MIRANDA ESTRAMPES., La minima actividad probatoria en el proceso penal...Op., cit., pag. 122
yss. FERRAJOLI., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Trotta, 1989, pag. 549, establece que
si la jurisdiccion es la actividad necesaria para obtener la prueba de que un sujeto ha cometido un
delito, hasta que esa prueba no se produzca mediante un juicio regular, ningun delito puede
considerarse cometido y ningun sujeto puede ser considerado culpable ni sometido a pena, es decir, se
postula la presuncion de inocencia hasta prueba en contrario sancionada por la sentencia definitiva de
condena. Igualmente, el TC ha estimado en relacion con el derecho a la presuncion de inocencia: “e/
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El respeto del sistema de derechos fundamentales y libertades publicas se refleja
igualmente en la actividad del Estado frente a la criminalidad organizada®. De este
modo, aunque la lucha contra la delincuencia organizada suponga el reforzamiento
delasleyes procesales penales, asi como el establecimiento de disposiciones espe-
ciales”, siempre debe respetarse todos los derechos y garantias del investigado.”

Es por ello necesaria la conjuncion entre el sistema de los derechos fundamentales y
libertades publicas -es decir, el prisma del sistema garantista-"' y la eficaz lucha
contra la criminalidad organizada. Y aunque es necesaria la busqueda de ese

derecho a la presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que
exista una minima actividad probatoria realizada con las garantias necesarias, referida a todos los
elementos esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacion del acusado en los mismos”. SSTC 61/2005, de 14 de marzo; 56/2003, de 24 de marzo;
219/2002, de 25 de noviembre; 222/2001, de 5 de noviembre; 249/2000, de 30 de octubre; 229/1999, de
13 de diciembre; 220/1996, de 16 de noviembre.

17 Estarelacion hizo que en un primer momento el Tribunal Constitucional sostuviera la posibilidad de
de admitir en el proceso cualquier prueba pertinente, relativa al thema decidendi y con virtualidad
suficiente para permitir conocer la verdad con independencia de su origen licito o ilicito. AATC
173/1984, de 21 de marzo; 289/984, de 16 de mayo. Estos pronunciamientos jurisprudenciales estiman
que la pretension de la existencia de la prohibicion de utilizar las piezas de conviccion ilicitamente
obtenidas no podia ser admitida por no estar apoyada tal prohibicién “en ninguna norma de Derecho
positivo ni de la Constitucion” ni encontrarse “reconocida por la Jurisprudencia”, siendo “una mera
aspiracion que han patrocinado de lege ferenda algunos procesalistas espafioles.

18 GUZMAN FLUIJA., «El agente encubierto y las garantias del proceso penaly, en La prueba en el
Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia Penal, Thomson, Centro de Estudios Juridicos,
Madrid, 2006, pag. 5. Esta perspectiva de respeto al sistema de garantias en la lucha contra el crimen
organizado, parece haber sido olvidada por algunos Estados, asi refiere el Prof. GUZMAN que
aprovechando el discurso de la insuficiencia de las tradicionales técnicas de investigacion se propicia
una marcha atras en las conquistas de las garantias penales y procesales penales, en el entendimiento
de que sdlo es posible una lucha eficaz y eficiente contra la criminalidad organizada desde la via
juridica, mediante la restriccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, con el
correspondiente incremento de los poderes estatales de la intervencion sobre dichos derechos y
disminucion de los mecanismos de control.

19 TIEDEMANN., «El futuro del proceso penal europeo. Aspectos de interés, en especial, sobre la
lucha antiterrorista». [Http://www.espaciojudicialeuropeo.es]

20 A este respecto establece la Exposicion de Motivos de la Ley 5/1999, de 13 de enero de modificacion
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de perfeccionamiento de la accién investigadora
relacionada con el trafico ilicito de drogas y otras actividades ilicitas graves: los limites de las técnicas
propuestas de investigacion se encuentran en el sistema de derechos y garantias que la Constitucion
reconoce a todo imputado, ya que por mas abyectas que sean las formas de delincuencia que se trata de
combatir, ello no justifica la utilizacion de medios investigadores que puedan violentar garantias
constitucionales. Por tanto, la busqueda de medios juridicos eficaces para luchar contra la
criminalidad organizada no debe comportar un detrimento de la plena vigencia de los principios,
derechos y garantias constitucionales, y la preservacion de los aludidos principios, derechos y
garantias exige, siempre que exista conflicto, que el mismo se resuelva en favor de estos ultimos, porque
ellos constituyen el verdadero fundamento de nuestro sistema democrdtico.

21 FERRAIJOLL., Derecho y razon...Op., cit., pag. 33. Se establece que los principios sobre los que se
funda el sistema garantista son la estricta legalidad, la materialidad, el juicio oral y contradictorio entre
partes y la presuncion de inocencia.
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equilibrio, hay que tener presente que el conjunto de derechos fundamentales® y
libertades publicas reconocidas a las personas no puede ceder ante las especiales
técnicas de investigacion. En este sentido, es opinion unanime de la doctrina, la
configuracion del limite de la actuacion del agente encubierto en el sistema de
derechos fundamentales. Es en esta denominada “zona de equilibrio” donde deben
ubicarse las técnicas de investigacién encubierta que necesariamente tienen que
inclinarse hacia el respeto del sistema de garantias, configurado como limite
infranqueable de la actuacion de los poderes publicos en las investigaciones penales.

Asi, cuando los poderes publicos de manera arbitraria restringen el ambito de algun
derecho fundamental en su actividad investigadora, se dice que todo el material
probatorio que se derive de esta actividad, resultaria nulo de pleno derecho vy, por
tanto, no podria ser apto para fundar una sentencia de condena®.

22 MUERZA ESPARZA, «Instrumentos procesales en la lucha contra la criminalidad organizaday.
Ponencia en el Seminario de Derecho Procesal Penal Economico. Afio 2003. Centro de Estudios Juridicos
[http://www.cej.justicia.es], pag. 563.RIFA SOLER., «La figura del infiltrado como sujeto de proteccion,
en ROBLES GARZON., Jornadas internacionales de derecho procesal dedicadas a la proteccion de
Testigos y peritos en causas criminales, 2001, pag. 143. ZARAGOZA AGUADO., «Nuevos instrumentos
procesales en la lucha contra la criminalidad organizada», en ROBLES GARZON., La proteccion de
testigos y peritos en causas criminales, Jornadas Internacionales de Derecho Procesal, 2001, pag. 16.
DELGADO MARTIN., «El proceso penal ante la criminalidad organizada. El agente encubiertoy, en
PICO 1JUNOY., Problemas actuales de la justicia penal, Bosch, 2001, pag. 12. MONTON REDONDO.,
«Utilizacion de «agente encubiertoy», en MONTERO AROCA, (Dir.)., Derecho Jurisdiccional III.
Proceso penal, Tirant lo Blanc, Valencia, 11° ed., 2002, pag. 208-209. REY HUIDOBRO., El delito de
trdafico de drogas. Aspectos penales y procesales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 332 y ss.
MORENO CATENA., «Los agentes encubiertos en Espafia», Revista [CAM, maim. 10, 1999, pag. 41.
SEQUEROS SAZATORNIL., El trdfico de drogas ante el ordenamiento juridico. Evolucion normativa,
doctrinal y jurisprudencial, La Ley, Madrid, 2000. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO.,
Criminalidad organizaday medios extraordinarios de investigacion, Colex, Madrid, 2004.

23 El problema que todavia no se ha resuelto por la doctrina surge en relacion al material probatorio de
descargo adquirido con ocasion de la limitacion de un derecho fundamental. Desde nuestro punto de vista,
la limitacion del derecho fundamental, y en general el sistema de derechos fundamentales, debe operar en
todo momento, es decir, en todas las actuaciones de los poderes publicos. De este modo, consideramos
nulo todo el material probatorio derivado de la actuacion arbitraria de los poderes publicos con
independencia del sentido del material probatorio, de cargo o de descargo, ya que estariamos protegiendo
al delincuente dejando indefenso al Estado y a la generalidad de la ciudadania. Es decir, el Estado no puede
pagar un precio tan alto como el que se consideren validas las pruebas de descargo adquiridas con ocasion
de una limitacion de un derecho fundamental pues la actuacion es contraria a derecho y la Ley establece
cudl es el efecto. Otro argumento esgrimido por la doctrina a favor a esta tesis que apoyamos es que en el
articulo 11.1 LOPJ, no establece distincion alguna al proclamar que las pruebas obtenidas con vulneracion
de derechos fundamentales “no surtiran efectos”. ASENCIO MELLADO., Prueba prohibida y
prueba...Op.. cit., pag. 87. No obstante, como en toda teoria, tienen que existir matizaciones. Es evidente
que el Estado no podria consentir ni la utilizacion indiscriminada de la prueba ilicita de descargo ni
tampoco que a un inocente se le prive de la libertad. Por ello como sefiala FERNANDEZ ENTRALGO.,
seria necesaria una ponderacion de intereses. «Las reglas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba
ilegitimamente obtenida»...Op., cit. En sentido contrario se expresa DIAZ CABIALE y MARTIN
MORALES, que establecen que la garantia constitucional plasmada en el articulo 11.1 LOPJ debe hacerse
de manera que las pruebas que lesionan un derecho fundamental, pero demuestran la inocencia del
imputado, sean admitidas, con independencia de que los autores de la infraccion soporten las
consecuencias juridicas de su conducta. La garantia constitucional de la inadmision... Op. cit., pag. 200.
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En las lineas que siguen haremos un breve repaso sobre el concepto de prueba
prohibida o ilicita entendida como aquella que se obtiene mediante la limitacién de
un derecho fundamental y libertad publica y el concepto de prueba irregular como
aquellalograda con vulneracion de alguna norma infraconstitucional.

B.CLASIFICACION DE LAS PRUEBAS DE VALORACION PROHIBIDA

Cuando en la realizacion de un acto se contravienen las reglas establecidas en el
ordenamiento juridico, decimos que el acto es nulo. Esa nulidad trae consecuencias
procesales en cuanto de él se deriva la aplicacion de las reglas de exclusion
probatoria. No obstante, la magnitud de la prohibiciéon probatoria dependera del
rango de la norma contravenida

En este sentido y atendiendo al rango de la norma que se infringe podemos hacer la
siguiente clasificacion: en primer lugar la prueba ilicita; la prueba ilegal y la prueba
irregular™. Y este va a ser el objetivo de las siguientes lineas. Explicar aun que de
manera somera el concepto y regulacion de estos diferentes conceptos con un
denominador comun, la prohibicién probatoria.

1. PRUEBA ILICITA

Por pruebaiilicita debemos entender aquella en la que en su origen y/o desarrollo se
ha vulnerado un derecho o libertad fundamental, es decir, en su génesis se han
vulnerado derechos fundamentales o libertades publicas, regulada en el articulo
11.1 LOPJ” o cuando se producen con la mas absoluta inobservancia de las reglas
de procedimiento, siempre que por esta causa se produzca indefension. De este
modo, tal y como queda recogido en la Ley Organica del Poder Judicial- articulos
11.1y 238- podemos hablar de dos categorias de pruebas invalidas: las primeras,
referidas a las obtenidas con violacion de derechos fundamentales; y, en segundo
lugar, las logradas ante un tribunal carente de competencia, con violencia o
intimidacion o con indefension a las partes, derivada de los defectos procesales
graves™.

24 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente...Op., cit., pag.
82.

25 Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1996. En este sentido, autores como DENTI,
establecen que «ciertamente aunque no se quisiera acoger esta tesis extrema, hay que admitir que existe
al menos un elemento de taxatividad para la adquisicion de las pruebas al proceso penal y ese elemento
estd dado por los derechos constitucionales que de ningiin modo pueden ser violados». DENTIL.,
Estudios de derecho probatorio, Buenos Aires Ediciones Juridicas Europa-América, 1974, pag. 270.
Ademas, debemos tener presente que la exclusion de las pruebas prohibidas no se considera, por parte
del Tribunal Constitucional, como un derecho fundamental, es decir, no existe un derecho auténomo a
impedir que se admitan pruebas de contenido antijuridico, sino que se trata de una «garantia objetiva e
implicita en el sistema de los derechos fundamentalesy. GONZALEZ MONTES., «Nuevas reflexiones
sobre la prueba ilicitan, En Primeras Jornadas sobre problemas actuales de la Justicia Penal,
Universidad de Granada, 1994, pag. 97-98.

26 VIEIRA MORANTE., «Tratamiento de la prueba ilicita», en Cuadernos de Derecho Judicial,
volumen dedicado a Constitucion y garantias penales, nim. 15,2003.
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El concepto de prueba ilicita debe acogerse tanto al momento de adquisicion de las
fuentes de prueba como en el momento de la practica probatoria en el plenario”. No
obstante, en lo que interesa a los efectos de este estudio, los efectos de la ilicitud
devendran por la actuacion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, que contraviene el sistema de garantias.

Asi, el articulo 11.1 LOPJ contempla en la mayoria de las ocasiones actuaciones que
se desarrollan en el procedimiento preliminar, tendentes a obtener o asegurar
fuentes de prueba, que luego, mediando la correspondiente actividad, se convertiran
en pruebas®. En este sentido como afirma ASENCIO, del concepto de prueba
prohibida o ilicita es posible extraer cuatro conceptos diferenciados: obtencion,
prueba, no surtiran efectos y directa o indirectamente®. En cuanto al concepto de
obtencion, se refiere a que la infraccion de la norma se ha producido en el momento
de la busqueda, recogida y adquisicion de la fuente de prueba. Esto a lo que
MIRANDA denomina ilicitud extraprocesal®™.

27 DEURBANO CASTILLO., «Prueba Ilicita en particular (I)», en Cuadernos del Consejo General del
Poder Judicial, volumen dedicado a La prueba en el proceso penal, Madrid, 1996, pag. 216.

28 DIAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmisién de la
prueba...op. cit., pag. 22 y ss. Igualmente debemos establecer que la ilicitud probatoria se extiende tanto
alas actuaciones llevadas a cabo por los funcionarios, recogida de fuentes de prueba sirviendo al interés
publico en la averiguacién de la verdad, como a las actuaciones llevadas a cabo por particulares. Esta
teoria es la consecuencia de afirmar que los derechos fundamentales deben respetarse, en cualquier
situacion de la vida social, por todos los ciudadanos. PASTOR BORGONON., «Eficacia en el proceso
de las pruebas ilicitamente obtenidas», en Justicia: Revista de derecho procesal n°®2, 1986. Asi, tal y
como afirma GONZALEZ CU ELLAR, la prueba ilicita es un medio mas de proteccion de los derechos
fundamentales, para los supuestos de no respetarse las pautas sefialadas en caso de limitacion de los
mismos. En Proporcionalidady derechos fundamentales en el proceso penal, Colex, Madrid, 1990, pag.
311, a este respecto, MORENO CATENA, establece que la institucion de la prueba ilicita se configura
en nuestro ordenamiento como un medio de sancion por la injerencia ilicita y como medio de reparacion
a quien sufrio tal indebida reparacion. En «La intervencion de las comunicaciones personales en el
proceso penal», en La reforma de la Justicia penal (Estudios homenaje al Prof. Klaus. Tiedemann)
Valencia, 1997, pag. 414.

29 ASENCIO MELLADO., Prueba prohibiday prueba preconstituida...Op., cit.,pag. 80.

30 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento...Op., cit., pags. 26y 29-
51. claro que el caracter extraprocesal deviene de entender la instruccion como proceso o no. Nosotros
no compartimos esta clasificacion al considerar como proceso a la instruccion judicial. En el mismo
sentido la STC 55/1982, de 16 de julio, establece que: “la afirmacion interina de la inocencia,
consagrada por el articulo 24.2 de nuestra Ley Fundamental, solo puede ser enervada por prueba...que
haya llegado con las debidas garantias al proceso”. A este respecto, tradicionalmente se venia
proclamando la supremacia de la obtencion de la verdad material sobre las garantias individuales, de tal
modo que aquello que pudiera ser utilizado para el descubrimiento de la verdad material debia ser
valorado por el juez para formar su conviccion, fundamentandose dicha posicion en el principio de libre
valoracion de la prueba. En contraposicion a este argumento, la prueba ilicita no supone ninguna
restriccion al principio de libre valoracion de la prueba ASENCIO MELLADO., Prueba prohibida y
prueba preconstituida...Op., cit., pag. 75. Actualmente queda consolidada la opinidén que propugna la
inutilizabilidad de las pruebas obtenidas o producidas con la violaciéon de derechos y libertades
fundamentales atn sobre la verdad material o a su costa. En todo caso, hay que tener presente que la
prohibicion alcanza a cualesquiera prueba ilegitimas, sean de cargo o de descargo. FERNANDEZ
ENTRALGO., «Lapruebailegalmente obtenida...Op., cit., pag. 24.
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Ademas, la LOPJ hace referencia a los efectos que deba tener aquella informacion
conseguida con ocasion de la ilicitud probatoria. En este sentido, es obligado hacer
referencia a la doctrina del fruto del arbol envenenado (que estudiaremos con mayor
profundidad a prop6sito de los efectos de la ilicitud probatoria)®'.

2.PRUEBAILEGAL

Debemos entender por prueba ilegal aquella que se obtiene sin vulneracién de
derechos fundamentales pero sin respetar las normas de procedimiento legalmente
establecidas en la ley siempre y cuando éstas causen indefensién. Esta afirmacion
debemos entenderla en cuanto el derecho de defensa es un derecho fundamental
reconocido en el articulo 24.2 de la CE®.

Es logico que aunque no podemos asimilar la limitacion de un derecho fundamental
a la infraccion de la legalidad ordinaria, la contravencién de las Ley de
Enjuiciamiento Criminal a la hora de practicar una diligencia de investigacion debe
ser sancionada de algun modo. Por tanto, la infraccién de dichas normas conllevala
inadmisibilidad o ineficacia del medio de prueba defectuosamente producido®, en
cuanto la Constitucion solo permite la utilizacion de los medios de prueba
pertinentes para su defensa™.

Esto supone aceptar que el acto realizado sin respetar las reglas del procedimiento
sera nulo y que siempre y cuando se cause indefension no podra ser tenido en
cuenta como material probatorio apto para desvirtuar la presuncion de inocencia®.
De este modo, cuando en un acto concurran estos dos aspectos (contravenir las

31 En relacion con esto, el Tribunal Supremo, ha dispuesto que: “la prohibicion alcanza tanto a la
prueba en cuya obtencion se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que,
habiéndose obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior («directa o
indirectamentey), pues solo de este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno
en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios probatorios y tolerar su aprovechamiento
indirecto constituiria una proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una incitacion a la
utilizacion de procedimientos inconstitucionales que, indirectamente, surtiran efecto. Los frutos del
arbol envenenado deben estar, y estan juridicamente contaminados. SSTS de 4 de marzo de 1997 (RJ
2215); de 18 de abril de 1997 (RJ 3611); de 23 de abril de 1997 (RJ 3259); de 26 de junio de 1998 (RJ
5596); de 7 de enero de 1999 (RJ 389); de 2 de julio de 2003 (RJ 73); de 26 de noviembre de 2003 (RJ
9491). Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 29 de octubre de 1998.

32 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el...Op., cit., pag. 20.
DIAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba...Op., cit., pag. 140

33 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso...Op., cit.,
pag.47.

34 LOPEZ BARJADE QUIROGA., Las escuchas telefonicas y la prueba...Op., cit., pag. 134-135.

35 De esta forma, no siempre que se prescinda del procedimiento legalmente establecido se producira
lanulidad de pleno derecho del acto, s6lo cuando ésta cause indefension.
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reglas procedimentales y causan indefension), el efecto es la nulidad de pleno
derechoyy, por tanto nada de lo obtenido podra ser utilizado en el proceso penal®.

En cuanto a los efectos tanto directos como indirectos de esta prueba ilegal
entendemos que en cuanto se limita el pleno ejercicio de derecho de defensa al
causar indefension, seran asimilables a los de la prueba ilicita, es decir, prohibicion
absoluta de valorar todo lo obtenido de manera directa o indirecta por la limitacion
producida. Este efecto debe ser entendido en el contexto de que la prueba ilegal
produce también la limitacion de un derecho fundamental, es decir, en cuanto causa
indefension se vera limitado el derecho de defensa recogido en el articulo 24.2 CE.

3.PRUEBAIRREGULAR

La pruebairregular, también regulada en el articulo 238 LOPJ, sera aquella realizada
sin la observancia de los requisitos establecidos legalmente par el efecto pero sin
que con ello se cause indefension.

En aquellos casos en que el acto contravenga las reglas de procedimiento y no
causen indefension podra ser tenido en cuenta por el tribunal ya que podra
incorporarse por otros medios al proceso. Por ejemplo, cuando se pretende registrar
un domicilio y hay ausencia del secretario judicial, no se estan respetando las
normas del procedimiento, pero entendemos que este hecho no causa indefension.
Asi, al proceso no podra incorporarse el acta levantada en el registro pues éste es
nulo de pleno derecho, pero el material obtenido mediante esta practica podra ser
incorporado mediante la declaracion testifical de los policias que actuaron®.

Por ejemplo, cuando se pretende registrar un domicilio y hay ausencia del secretario
judicial, no se estan respetando las normas del procedimiento, pero entendemos

36 PEREZ ARROYO., «La provocacion de la prueba, el agente provocador y el agente encubierto: la
validez de la provocacion de la prueba y el delito en la lucha contra la criminalidad organizada desde el
sistema de prueba prohibida en el derecho penal y procesal penal», La Ley, nim. 4987-4989, Febrero
2000, pag. 1781. en este sentido no podran tener la consideracion de pruebas de cargo para enervar la
presuncion de inocencia aquellas pruebas que hayan sido obtenidas mediante la vulneracion de los
derechos fundamentales y las libertades publicas consagradas en la Constitucion, ya que €stas solo
podran ser desvirtuadas merced una minima actividad probatoria de cargo practicada en el juicio oral
con todas las garantias procesales, tal y como reconoce el articulo 741 Lecrim. En el mismo sentido el
Tribunal Constitucional en Sentencias 31/1981, de 28 de julio; 55/1982, de 26 de julio; 42/1999, de 22 de
marzo, donde se dispone que la presuncion de inocencia s6lo puede ser enervada a través de una minima
actividad probatoria que haya llegado con las debidas garantias al proceso. GOMEZ COLOMER., E/
proceso penal para no juristas, Tirant lo Blanc, Valencia, 1993, pag. 250. Sin embargo, otros autores
entre los que se encuentran DIAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la
prueba...Op., cit., pag. 66, establece que la verdad material, no obstante, también es un bien juridico de
relevancia constitucional e interés al valor de la justicia, aunque y pese a ello, no justifican su obtencion a
cualquier precio.

37 Ademas lo obtenido mediante infraccién de norma procesal puede ser utilizado por la policia como
notitia criminis para iniciar una investigacion sobre los hechos de que se trate. DIAZ CABIALE;
MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmision de la prueba...Op., cit., pag. 142.
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que este hecho no causa indefension®. Asi, al proceso no podra incorporarse el acta
levantada en el registro pues éste es nulo de pleno derecho, pero el material
obtenido mediante esta practica podra ser incorporado mediante la declaracién
testifical de los policias que actuaron®.

En cuanto al efecto directo la prueba irregular no impide la posibilidad de probar las
mismas circunstancias por otros medios probatorios, con independencia de que los
mismos puedan tener relacion indirecta con la prueba irregularmente practicada.”
Por su parte, el efecto contaminante de la prueba irregular, y la posible utilizacion de
los resultados obtenidos por aquellas- que practicadas de manera regular derivan o
se apoyan en lairregular- se admite la posibilidad de que sus resultados puedan ser
introducidos por otros medios de prueba, siempre y cuando exista una ponderacion
de los intereses en juego. Esta circunstancia se produce por la naturaleza de la
normainfringida®'.

38 En este sentido, la Jurisprudencia ha admitido que hay que distinguir entre los casos en los que por
faltar la autorizacion judicial se perturba el derecho fundamental, de aquellos otros en los que,
existiendo ese mandamiento como requisito esencial legitimizante, no se lesiona de manera grave el
derecho fundamental avun cuando en la realizacion del acto judicial se incumplan normas procesales
reguladoras de la forma con que la diligencia ha de llevarse a efecto. En el primer caso el acto es ilicito
y nulo, e ilicita la prueba obtenida porque se ha vulnerado un derecho fundamental. En el segundo el
acto es irregular, sin efecto probatorio alguno. En la ilicitud del acto procesal, como contrario a la
Constitucion, tal ilicitud se comunica a los futuros actos procesales que del acto ilicito traen causa, de
modo que la prueba ilicita ni puede ser tenida en cuenta ni puede ser convalidada por diligencias
posteriores. En cambio cuando el acto es irregular, como quiera que se desenvuelve dentro de lo que
son infracciones de legalidad ordinaria, solo se origina la ineficacia del acto en sty de lo que del mismo
causalmente se derive, mas sin obstaculizar futuras posibilidades de acreditar los mismos hechos por
otros medios. Sentencia de la Audiencia Provincial de Segovia de 11 de septiembre de 1998 (ARP
4092). Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 2003 (RJ 73). En el mismo sentido el Tribunal
Constitucional afirma que en definitiva, el incumplimiento de la norma procesal donde se impone ese
requisito no transciende al plano de la constitucionalidad y sus efectos se producen en el ambito de la
validez y eficacia de los medios de prueba (Sentencia del Tribunal Constitucional 133/1995, de 25 de
septiembre).

39 DELLERA SUAREZ BARCENA, E..«Sujetos que han de concurrir en el registro domiciliario» en
http://www.tirantonline.es refiere el autor a proposito de la falta de secretario en la practica del registro:
“La falta de intervencion del secretario tara la diligencia, ofreciéndose como prueba irregular carente de
operatividad, motivando la pérdida de valor documental publico de la misma, con total falta de
virtualidad a efectos probatorios de cuanto se relate en ella Ahora bien, ello no es dbice, no afectando la
falta de secretario a la inviolabilidad del domicilio, cualquiera que sea su trascendencia en el orden
procesal, para que, merced a otros medios de prueba complementarios, se evidencie la existenciareal de
los efectos que se dicen intervenidos.

40 HINOJOSA SEGOVIA., La diligencia de entrada y registro en lugar cerrado, Edersa, Madrid,
1996.

41 VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina del "fruto del arbol envenenado":
correcciones actuales y tendencias de futuro», en Cuadernos del Consejo general del Poder Judicial,
volumen dedicado a Medidas restrictivas de derechos fundamentales, Madrid, 1996.:”no se extiende la
ineficacia a las pruebas conectadas con la irregular puesto que la contravencion juridica que se
produce no supone una infraccion al ordenamiento constitucional ”. De este modo, y tal como establece
el Tribunal Supremo el efecto expansivo de la inadmisibilidad de la prueba se concretan en los
supuestos de violacion de los derechos y libertades fundamentales, y no se extienden a los supuestos de
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Asi, cuando en el seno de la infiltracién policial se llevan a cabo actuaciones tales
como intervencién de comunicaciones postales, telefénicas o electrénicas,
captacion de imagenes y sonidos en lugares cerrados, registros domiciliarios, por
citar las mas aplicadas, podemos encontrarnos con infracciones de las normas
procesales que regulan estas diligencias. De este modo, en aquellos casos en que la
legitimidad constitucional de la limitacion del derecho fundamental queda asegurada,
pero se inobservan los presupuestos legales establecidos, como la presencia del
secretario en el caso de registro, no podemos hablar de prueba ilicita o ilegal sino
irregular®, pues la restriccién del derecho a la inviolabilidad del domicilio y la
intimidad esta legitimaday lainobservancia de este requisito no causa indefension.

EFECTOS Y EXCEPCIONES ALA PROHIBICION DE VALORACION

El estudio de los efectos reflejos o indirectos de la misma, tiene su origen en la
Jurisprudencia norteamericana®.

El efecto principal de la trasgresion de los derechos fundamentales en la obtencion
del material probatorio es la nulidad de pleno derecho y, por tanto, su inutilizabilidad
en el proceso* Dentro de los efectos de la prueba ilicita, debemos distinguir los

infracciones procesales de la legalidad ordinaria, ni aun por la via de calificarlos de infracciones
«indirectas» del derecho a un proceso con las debidas garantias del art. 24.2 de la CE pues este precepto
no alcanza a constitucionalizar toda la normativa procesal SSTS de 4 de marzo de 1997 (RJ 2215); de 6
de octubre de 1995 (RJ). Por su parte el Tribunal Supremo viene a validar como independientes pruebas
que sdlo son diferentes (y que en el caso de limitacion de derechos fundamentales serian inadmisibles en
el proceso penal por los efectos reflejos de la prueba ilicita) y ello porque s6lo hay una mera irregularidad
procesal, donde las pruebas diferentes no se anulan pese a provenir de la misma fuente probatoria SSTS
de 22 de mayo de 1995 (RJ 3907); de 18 de abril de 1995 (3530); de 24 de junio de 1995 (RJ 4849); de 29
de abril de 1995 (RJ 3027); de 4 de abril de 1995 (RJ 2810); de 23 de diciembre de 1994 (RJ 10266); de
13 de diciembre de 1993 (RJ 9433); de 25 de septiembre de 1995 (RJ 6641); de 11 de julio de 1995 (RJ
5402); 24 de febrero de 1996 (RJ 923).

42 Un ejemplo de esta diferencia, en aquellos casos en que el registro domiciliario se haya practicado en
condiciones que no hagan posible la contradiccion, tal infraccion entraria de lleno en el terreno de la inde-
fension cuyas consecuencias, respecto de la eficacia del acto, habrian de deducirse del régimen general en
materia de nulidad establecido en la LOPJ. Sin embargo, en aquellos casos en que la autorizacion judicial
especifique ciertos limites al registro domiciliario y éstos no sean respetados por los agentes, es decir, el
registro vamas alla de los limites espaciales o temporales fijados por la resolucion judicial, ésta actuacion
afectaria al derecho a la inviolabilidad del domicilio y ello aunque la entrada hubiera sido licita, en estos
casos todo lo obtenido bajo el auspicio de la resolucion judicial no sera valido para enervar la presuncion
de inocencia, en su caso. Pero todo aquello que contravenga lo dispuesto en la resolucion judicial serd
nulo conforme al articulo 11.1 LOPJ. VEGAS TORRES., «Prueba ilicita en particular (II): La ilicitud de
la diligencia de entrada y registro en lugar cerrado y sus consecuencias», en Cuadernos del Consejo
General del Poder Judicial, volumen dedicado a La prueba en el proceso penal, 1996, pag. 343;379.

43 Sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, caso Olmstead vs. US. Caso Mapp vs. Ohio.
44 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente...Op., cit. pag.
100. En este sentido destaca el autor un doble efecto. Por un lado, un efecto negativo y que es el que da
lugar a la falta de efectos de la prueba ilicitamente obtenida, a su imposibilidad de apreciacion e incluso
de aportacion al proceso. Por otro lado, un efecto positivo que se traduce en la obligacion que a todos
produce de respetar la normativa procesal garantista.
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efectos directos de los indirectos. El efecto directo, supone que sera nulo aquello
directamente obtenido transgrediendo los Derechos Fundamentales. El efecto
indirecto va mas alla, pues supone que se declarara nulo de pleno derecho no sélo lo
obtenido con el acto infractor sino todo aquello que derive de él, es decir, todos los
actos que pudieran haberse visto afectados, condicionados o influidos por el acto
nulo.

El motivo de esta afirmacién radica en que la cobertura de los derechos
fundamentales consagrados por la Constitucion impregna la totalidad del
ordenamiento juridico, y cualquier ataque a los mismos produce efectos en todos los
ambitos, pues los derechos fundamentales deben considerarse como pilares
basicos del ordenamiento®. Sin embargo, se establece diferencia entre el término
nulidad e «inutilizabilidad»®. La doctrina entiende que el término mas idéneo a
emplear es el de inutilizabilidad ya que la ilicitud probatoria debe motivar no sélo que
el érgano judicial sentenciador no aprecie la prueba sino, también, su inadmisibilidad
procesal’’. De este modo se entiende que la expresion «no surtiran efectos» del
articulo 11.1 LOPJ se refiere no solo a la valoracion sino a su admision y en aquellos
casos en que la prueba haya sido incorporada al proceso penal, aun siendo ilicita,
debe forzarse a que salgan de ella procediéndose a su exclusion material®.

No obstante, la doctrina ha ido relativizando los efectos que podrian derivarse de las
reglas de exclusién de la prueba ilicita®. Asi, nos encontramos con que la
Jurisprudencia vino a denominar la desconexion causal que se materializa en la
excepcion del «balacing test» y la excepcion de la buena fe.”

45 PASTOR BORGONON., «Eficacia en el proceso de las pruebas ilicitamente obtenidasy»...Op., Cit.
46 De hecho es la propia Jurisprudencia la que viene utilizando el término de «inutilizabilidad». Asi
declara el Tribunal Supremo en Sentencia de 8 de mayo de 1997 (RJ 4039); “en este sentido se debe
comenzar por precisar que cuando se hace referencia a la supuesta “nulidad” de ciertas pruebas se
utiliza una terminologia propia de la teoria de los actos juridicos que, en verdad, hace referencia a un
fenomeno que no revine las notas conceptuales de las nulidades de los actos o negocios juridicos. Por el
contrario se trata de la cuestion de si una prueba puede ser valorada en el proceso o si, por la forma de
su obtencion o por otra circunstancia, existe respecto de ella una prohibicion de valoracion. Este es el
término que ha sido acufiado en el proceso penal italiano para hablar del efecto de prueba ilicita tras la
reforma del proceso penal del 2001. La inutilizabilidad, se dispone, por ejemplo en el articulo 191 del
Codigo Procesal Penal italiano, en el que se establece ésta como una forma de invalidar las pruebas
exclusiva de las normas probatorias,
47 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicitay su tratamiento...Op., cit., pag. 92-93.
48 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente...Op., cit., pag.
146. GONZALEZ MONTES., «Nuevas reflexiones sobre la prueba ilicita»...Op., cit., pag. 104. PAZ
RUBIO., «La prueba en el proceso penal», en Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial,
volumen dedicado a La prueba en el proceso penal, Madrid, 1992.
49 Estas reglas de exclusion segtn el Tribunal Constitucional, prohiben la valoracion de una prueba
nula, orientada a garantizar un proceso justo [STC 28/2002, de 11 de febrero].
50 Excepcion introducida por la Corte Suprema en la Sentencia US v. Ledn, 468 U.S. 897 (1984): en
este caso, se aplico a un policia que llevo a cabo un registro confiando en la validez de la autorizacion
previamente obtenida y que es declarada nula. Asi el derecho reconocido en la cuarta enmienda no
podra entenderse violado y, por tanto, no procede aplicar laregla de la exclusion.
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En cuanto ala primera, a la «balacing test» supone una ponderacion de intereses, es
decir, supone sopesar los derechos en juego partiendo de una concepcién casi
absoluta del derecho ala prueba®.

Respecto a las segundas de las matizaciones, la excepcién de buena fe, descansa en
la presuncién de que los agentes lleven a cabo la actuacion ilicita, creen estar
facultados o amparados por una autorizacion o ley vigente en el momento de cometer
la ilicitud, es decir, actuan bajo la creencia objetiva de que su actuacién se ajusta a la
ley”. Estas excepciones a las reglas de exclusién probatoria pueden suponer un
riesgo para el Estado de Derecho. En particular, la excepcion referida a la buena fe de
los agentes que participan en la investigacion ya que los agentes que actuan de
manera infiltrada podrian entender que la simple autorizacion que habilita a la
infiltracion, legitimaria todas las actuaciones que desarrollen, limiten o no derechos
fundamentales. Es decir, en el caso de una infiltracion policial, esta excepcion hay que
tratarla con sumo cuidado y en cada caso concreto para evitar la falsa creencia de que
el encubierto actua con un salvoconducto para poder utilizar todas aquellas pruebas
que de manera directa o indirecta limitan derechos fundamentales y que no se
encuentran amparadas por la autorizacion que habilita para la operacién encubierta.

Para salvar la situacion anteriormente expuesta, la Jurisprudencia espafiola ha
utilizado la excepcién de la buena fe pero siempre aplicada a la prueba refleja, nunca
alaprueba directa®.

Sin perjuicio de tratar el tema de la ilicitud derivada de la actuacion del agente
encubierto en un momento posterior, debemos seguir con la exposicién de las
matizaciones del efecto reflejo de las pruebas asi obtenidas.

En cuanto a los efectos indirectos de la prueba ilicita suponen decretar que la inadmi-
sibilidad se extiende a todas aquellas pruebas obtenidas de manera licita pero que de
manera indirecta traigan causa del acto vulnerador del derecho fundamental en cues-
tién, es decir, se llegue a ella gracias a conocimientos conseguidos de formailicita™.

51 VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. doctrina del "fruto del arbol envenenado":
correcciones actuales y tendencias de futuro»...Op., Cit.

52 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento...Op., cit., pag. 108.
VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina del “fruto del arbol envenenado™:
correcciones actuales y tendencias de futurox...Op., cit. Establece el autor al respecto de la excepcion de
la buena fe que no operara las reglas de exclusion de la prueba ilicita si la actuacion policial guiada por la
buena fe se movia en el terreno de la creencia de estar obrando dentro de la Ley, lo que ocurre, por ejemplo,
cuando la policia actua aplicando una ley que mas adelante es declarada inconstitucional o incluso cuando
lo hace bajo la cobertura de un mandamiento judicial, por irregular que luego éste resulte ser.

53 DIAZ CABIALE, JA; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba...Op. cit., pag. 81.

54 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefénicas y la prueba ilegalmente...Op. cit., pag.
115. A este respecto el Tribunal Supremo establece que: “la prohibicion alcanza tanto a la prueba en
cuya obtencion se haya vulnerado un derecho fundamental como a aquellas otras que, habiéndose
obtenido licitamente, se basan, apoyan o deriven de la anterior, pues solo de este modo se asegura que la
prueba ilicita inicial no surta efecto alguno en el proceso. Prohibir el uso directo de estos medios
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Los efectos reflejos o indirectos también encuentran su origen en la Jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados Unidos. En 1920, en la sentencia de
Silverthorne Lumbre Co. US, se estima que no se podia utilizar la informacion
obtenida durante un registro inconstitucional®™.

El efecto reflejo no solo supone la garantia constitucional de exclusion de la prueba
ilicita en el proceso en curso donde se produce la limitacion del derecho
fundamental, sino que va mas alla. La garantia de exclusion extiende su juego a la
realidad material, extraprocesal, es decir, como afirma DIAZ CABIALE, la policia no
puede utilizar nada de lo obtenido ni siquiera como notitia criminis para iniciar una
investigacion sobre los hechos de que se trate™.

Para poder aplicar el efecto contaminante de la prueba ilicita sobre otras pruebas,
es necesario establecer un nexo de causalidad entre ambos actos, es decir, la
ilegalidad primera debe ser condicién sine qua non de la obtencion posterior de las
pruebas derivativas”. Pudiéndose llegar a la conclusién de que hubiera sido
imposible la obtencion del segundo elemento probatorio de no mediar la ilegalidad
primera (conexién de antijuridicidad)®. Asi el problema fundamental de reconocer el
efecto reflejo radica en determinar el caracter de «consecuencia» del segundo acto

probatorios y tolerar su aprovechamiento indirecto constituira una proclamacion vacia de contenido
efectivo e incluso una incitacion a la utilizacion de procedimientos inconstitucionales que,
indirectamente, surtirian efecto. Los frutos del arbol envenenado deben estar, y estan, juridicamente
contaminados. El efecto expansivo prevenido en el articulo 11.1 LOPJ, unicamente faculta para
valorar pruebas independientes, es decir, que no tengan conexion causal con la ilicitamente
practicada, debiéndose poner especial atencion en no confundir “prueba diferente” con “prueba
independiente”. [SSTS de 4 de marzo de 1997 (RJ 2215); de 4 de marzo de 1997 (RJ 2215); de 14 e abril
de 1997 (RJ 3524); de 4 de julio de 1997 (RJ 6008); de 17 de febrero de 1999 (RJ 865); de 13 de marzo
de 1999 (RJ2105); de 18 dejulio de 2002 (RJ 7997); de 26 de noviembre de 2003 (RJ 9491)]

55 Silverthorne Lumber Co. v. U S, 251 U.S. 385 (1920). Sentencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos, caso Olmstead vs. US. Caso Mapp vs. Ohio. [http://caselaw.lp.findlaw.com/cgi-
bin/getcase.pl?friend=nytimes&court=us&vol=251&invol=385 ]

56 DIiAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba...Op., cit.,pag. 142.

57 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento...Op., cit., pag. 110.
FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense...Op., cit.,
pag. 434. MARTIN GARCIA., «La nulidad de las actuaciones judiciales y la prueba ilicita», en La
prueba en el proceso penal, Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2000, pag. 57y ss.

58 STS 81/1998, de 2 de abril. Senala al respecto RAMOS RUBIO, que el criterio basico para
determinar cudndo las pruebas derivadas causalmente de un acto constitucionalmente ilegitimo
pueden ser valoradas y cuando no, se cifra en determinar si entre unas y otras existe una conexion de
antijuridicidad, que se resuelve analizando, en primer término, la indole y caracteristicas de la
vulneracion del derecho fundamental materializadas en la prueba originaria, asi como su resultado,
con el fin de determinar si, desde un punto de vista interno, su inconstitucionalidad se transmite o no a
la prueba obtenida por derivacion de aquella; posteriormente, se han de considerar, desde una
perspectiva externa, las necesidades esenciales de tutela que la realidad y efectividad del derecho
fundamental en cuestion exigen. En «La prueba ilicita y su reflejo en la Jurisprudencia«, en Cuadernos
del Consejo General del Poder Judicial, volumen dedicado a La prueba en el proceso penal.
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0 prueba licitamente obtenida, en relacion con el primer acto, que fue ilegal tal y
como afirma LOPEZ BARJA™.

No obstante, hay que tener en cuenta que el nexo de causalidad, puede estar tan
atenuado que podrian considerarse independientes una de la otra®.

Se han incorporado algunas excepciones que suponen la desconexion casual entre
el acto limitativo de derechos fundamentales y el acto que se pretende hacer valer.

Estas matizaciones no suponen la inclinacién de la balanza hacia el lado del ius
puniendi en perjuicio del sistema de garantias sino sélo guardar el interés de la
colectividad, centrado en que no se deje sin efectividad una accién penal por una
formalidad antijuridica en el procedimiento, que en ningun caso genera indefension
enlas partes.”™

Por tanto, estas limitaciones, tan solo pretenden relativizar el efecto invalidante e
indirecto de la pruebaiilicita. Estas excepciones se formalizan en tres:

1. Fuente independiente®: basada en la desconexién causal entre la lesién del
derecho fundamental y la prueba que se aporta®. Por otro lado, supone que cuando

59 LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefonicas y la prueba ilegalmente...Op. cit., pag.
117-118. ASENCIO MELLADO., Prueba prohibida y prueba...Op. cit., pag. 89. En este sentido
entiende MIRANDA que existira relacion de causalidad cuando las pruebas derivadas, siendo
consideradas en si mismas licitas, tengan su origen en informaciones o datos obtenidos con la practica de
una prueba ilicita. En E/ concepto de prueba ilicita y su tratamiento...Op. cit., pag. 111. Esta postura es
puesta de relieve por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en Sentencias 121/1998, de 15 de
junio; 81/1998, de 2 de abril; 49/1999, de 5 de abril; 299/2000, de 11 de diciembre; 174/2001, de 26 de
julio; ATC 103/2002, de 17 de junio: “En la presencia o ausencia de esa conexion reside, pues, la ratio
de la interdiccion de valoracion de las pruebas obtenidas a partir del conocimiento derivado de otras
que vulneran el derecho al secreto de las comunicaciones”.

60 Ya que el planteamiento de la exclusion probatoria implican restricciones excesivas para la biisqueda
de la verdad y el derecho a la prueba. PASTOR BORGONON., «Eficacia en el proceso de las pruebas
ilicitamente obtenidasy...Op. Cit.

61 DEURBABO CASTILLO., «Pruebailicita en particular (I)»...Op. cit., pag. 240.

62 Este planteamiento ha sido propuesto por el Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 de noviembre de
2003 (RJ 9491) que estima: “la problematica de las prohibiciones probatorias en el proceso penal no
constituye una mera cuestion procesal sino que responde al nucleo central de las relaciones entre el
Poder Publico y los ciudadanos en el marco de un Estado de Derecho constitucional. Si los Poderes
Publicos, tras violentar un derecho constitucional fundamental, pueden explotar o aprovecharse de
dicha violacion en perjuicio del ciudadano por el mero hecho de que éste haya admitido, en el curso de
su defensa, el hecho consumado que constituye el resultado manifiesto de la infraccion, se quiebra la
confianza en que se sustenta el pacto constitucional.”

63 Puesta de relieve igualmente por la Sentencia Silverthorne Lumber co. Vs. US (1920): los datos que
hayan podido ser obtenidos mediante violaciones constitucionales no se convierten en sagrados e
inaccesibles. Si el conocimiento de los mismos se consigue mediante una fuente independiente, pueden
ser probados como cualesquiera otros.

64 DIAZ CABIALE; MARTIN MORALES., La garantia constitucional de la inadmision de la
prueba...Op. cit., pag. 84-85. explica el autor que esta excepcion significa que la conculcacion del
derecho fundamental no provoca la contaminacion del resultado al que se llega, ni excluye, por tanto,
que se acceda a él a través de un medio desconectado con la lesion.
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las pruebas que se pretende excluir por considerarse derivadas de una violacion de
derechos anterior, derivan en realidad de una fuente independiente en la que la
actuacion policial haya estado sujeta a todos los requisitos legales y, por tanto, no
cabe aplicar la teoria del fruto del arbol envenenado®. Esto significa que la fuente
que produce la prueba final permanece totalmente aislada del efecto de la que violo
algun derecho fundamental, es decir, ambas pueden conservarse sin relacion
alguna entre si**. No obstante, no podemos confundir la prueba independiente con la
prueba diferente®.

2. Descubrimiento inevitable®: supone que la prueba que ha sido obtenida con la
violacion de un derecho fundamental, habria sido en todo caso, inevitablemente,
obtenida por un medio licito®. Refiere FIDALGO que esta excepcion se denomina,

65 FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense...Op.
cit., pag. 438.

66 VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina del “fruto del arbol envenenado”.
Correcciones actuales y tendencias de futuroy...Op. cit.

67 La prueba diferente, en cuanto se adquiere como consecuencia de un acto que limita derechos
fundamentales no podra ser tenida en cuenta por ser nula de pleno derecho. En cambio, la prueba
independiente podra ser tenida en cuenta por el érgano decisor para fundar una sentencia de condena
pues entendemos que el nexo que une al material probatorio que se quiere hacer valery el acto limitativo
de derechos fundamentales estd muy debilitado, tanto, que es inexistente. Por tanto, las pruebas
independientes seran aptas para desvirtuar la presuncion de inocencia. STS de 26 de noviembre de 2003
(RJ9491). STC 86/1995, de 6 de junio. Un ejemplo de prueba derivada lo encontramos en la STS de 23
de marzo de 2005 (RJ 3574), en el que se considera que la incautacion de una cantidad de droga resulta
nula por derivar de una intervencién de comunicaciones telefonicas inconstitucional: “/a nulidad
radical de sus resultados y de las pruebas de ella derivadas, es decir, de la incautacion de la droga como
prueba de cargo que ha quedado irremediablemente contaminada de la antijuridicidad de la diligencia
de la que dimana, puesto que no solo entre ambas se produce una conexion natural u objetiva, sino
también una intima relacion antijuridica, dado que lo que se transmite a la prueba derivada es,
precisamente, la carga de antijuridicidad constitucional que vicia la prueba inicial. En este sentido, no
puede argumentarse una supuesta inexistencia de conexion, por mucho que la prueba vinculada de
hecho y de derecho a la prueba nula, se haya practicado de manera irreprochable, puesto que, de ese
modo, se estaria derogando subrepticiamente una norma tan importante y clara como la que contiene
elcitadoart. 11.1 LOPJ”.

68 Asumida por la Sentencia Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984). En este caso, la policia obtuvo de
una declaracion considerada ilicita, el paradero de un niflo. Se admite la prueba bajo la premisa de que la
informacion se hubiera podido obtener mediante las investigaciones policiales rutinarias.

69 Asilodetermina la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de 8 de febrero de
2000, en relacién a unas escuchas telefonicas: “las intervenciones telefonicas practicadas con
autorizacion judicial pero insuficiente a los efectos de tomarlas como pruebas, pues en otras
deficiencias no consta la dacion de fe judicial de su contenido, con independencia de las misas, las
pruebas habrian sido ineludiblemente descubiertas por una fuente sin tachas, como lo fueron las
operaciones de vigilancia y seguimiento, como consecuencia de la informacion ya referida, iniciadas
antes de la decision judicial que acordo la citada intervencion, en base al denominado
“descubrimiento inevitable”, que a tal respecto sefiala el TS”. Igualmente, el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 4 de julio de 1997 (RJ 6008), ha estimado que: “en efecto consta acreditado, a través de la
prueba testifical debidamente practicada en el acto del juicio oral, que la acusada era objeto de un
proceso de vigilancia y seguimiento, anterior incluso al inicio de la intervencion telefonica, realizado
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en algunas ocasiones, como la excepcion de la fuente independiente hipotética,
puesto que esta excepcion implica necesariamente la aceptacion de una hipétesis
diferente en su clase con respecto a la aceptacion de hechos que motiva la
aplicacion de la regla de la fuente independiente™. En todo caso, corresponde probar
esta circunstancia a quien quiera hacer efectiva esta excepcion a las reglas de
exclusion probatoria. En este sentido, estima el Tribunal Supremo que esa
desconexion siempre existe en los casos conocidos como "hallazgo inevitable™”". Sin
embargo, es necesario advertir que en nuestro ordenamiento juridico la teoria del
descubrimiento inevitable no resulta aplicable puesto que entre otras causas, su
construccion se basa en juicios hipotéticos o meras suposiciones o conjeturas
dificilmente conciliables con las exigencias que derivan del reconocimiento
constitucional de la presuncién de inocencia’.

3. Nexo causal atenuado™: o, lo que es lo mismo, la conexién entre la prueba
obtenida mediante la vulneracion de un derecho fundamental y las que derivade ella,
que en principio que contaminaria, esta tan debilitado que llega a disipar la ilicitud™.
Para aplicar esta excepcion, es necesario que concurra una serie de parametros: en
primer lugar, el tiempo transcurrido entre la ilegalidad primera y la obtencion de las
pruebas derivadas; acontecimientos intervinientes entre la ilegalidad primera y la

por un conjunto de agentes de la policia..., como consecuencia de informaciones referentes a su
dedicacion habitual a la transmision y venta de heroina a terceros; proceso de vigilancia que habria
conducido, en cualquier caso, al descubrimiento de la reunion celebrada..., entre la recurrente y sus
proveedores de heroina al por mayor. Es decir, que inevitablemente, y por métodos regulares, ya habia
cauces en marcha que habrian desembocado de todos modos en el descubrimiento de la entrega del
alijo”. VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. Doctrina del “fruto del arbol envenenado”.
Correcciones actuales y tendencias de futuro»...Op. cit.

70 FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense...Op.
cit., pag. 443.

71 SSTS de 7 de febrero de 1994 (RJ 2314); de 26 de noviembre de 1994 (RJ 8974)

72 MIRANDA ESTRAMPES., El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en...Op. cit., pag. 120.
VELASCO NUNEZ., «Prueba obtenida ilicitamente. doctrina del "fruto del arbol envenenado":
correcciones actuales y tendencias de futuro»...Op. cit.

73 Esta excepcion tiene su origen en la Sentencia Nardone v. US, 308 U.S. 338 (1939). Establece que a
raiz de una intervencion telefonica ilicita se obtiene una informacion pero que ésta se hubiese vuelto tan
atenuada que disipa la corrupcion. Con mas detalle puede verse esta excepcion en la Sentencia Wong
Sunv. US, 371 U.S. 471 (1963). La determinacion para saber si la mancha ha sido atenuada o no esta en
los siguientes criterios: tiempo transcurrido entre la ilegalidad primera y la obtencion de la prueba
derivada: acontecimientos intervinientes entre la ilegalidad primera y la obtencion de la prueba
derivada; gravedad de la violacién originaria; naturaleza de la prueba derivada. FIDALGO
GALLARDO,C., Las “pruebasilegales”: de la exclusionary...Op. cit., pag. 441-442.

74 Sentencia del Tribunal Constitucional 28/2002, de 11 de febrero, examina cuando una prueba refleja
de otra ilicita podra valorarse por desconexion causal entre ambas: “Solo si la prueba refleja resulta
Jjuridicamente ajena a la vulneracion del derecho y la prohibicion de valorarla no viene exigida por las
necesidades esenciales de tutela del mismo cabra entender que su efectiva apreciacion es
constitucionalmente legitima, al no incidir negativamente sobre ninguno de los dos aspectos que
configuran el contenido del derecho fundamental sustantivo”. FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas
ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense...Op. cit., pag. 440.
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obtencion de la prueba derivada; la gravedad de la violacion originaria; y por ultimo,
la naturaleza de la prueba derivada”.

APLICACION DE LA REGLAS DE EXCLUSION A LAS INFILTRACIONES
POLICIALES

Ya adverti de la necesidad de diferenciar las infiltraciones policiales de corta
duracion y las de larga duracion para determinar el grado de afectacion del sistema
de garantias. En este trabajo me centraré en la aplicacion de las reglas de exclusién
a la infiltracién policial de larga duracién en cuanto el grado de afectacion de los
derechos fundamentales es mayor en este tipo de actuaciones.

Es preciso realizar una importante precision en cuanto al marco de actuacion del
infiltrado durante el desarrollo de la operacién encubierta. Existen dos marcos de
actuacion que pueden ser desarrolladas durante la infiltracion policial: por un lado,
las actuaciones que, aun limitando derechos fundamentales, se amparan en el uso
de la identidad supuesta que es un pilar fundamental en las infiltraciones policiales
de larga duracion; y por el otro, aquellas actuaciones que se extralimitan del engano
que subyace a la infiltraciéon. Es decir, la ley faculta al agente encubierto, desde el
mismo momento en que se autoriza la infiltracion a: actuar bajo identidad supuesta;
transportar los efectos, objetos o instrumentos del delito; y diferir laincautacion de los
mismos. La actuacion mas controvertida es el actuar bajo el uso de la identidad
supuesta ya que ésta dependera del rol que el infiltrado tenga en el entramado
organizativo y el nivel de confianza que éste obtenga con relacion a los miembros de
la organizacion. Bajo este titulo, pueden desarrollarse algunas actuaciones que
puedan limitar el pleno ejercicio de determinados derechos fundamentales, pero que
se encuentran legitimadas por fundarse unicamente en el engafio que subyace a la
infiltracion (entradas por invitacion en un domicilio; conversaciones similares a
interrogatorios). El propio devenir de la infiltracion policial junto con la necesidad de
garantizar la seguridad del infiltrado, hacen que estas actuaciones se realicen sin
observar las disposiciones legalmente previstas para el efecto por ampararse en la
autorizacion judicial inicial que habilita a la infiltracion policial. El otro bloque de
actuaciones que nos encontramos en las infiltraciones policiales, son aquellas que
superan en engafo que subyace a la infiltracion. El desarrollo de estos actos -efecto
intervencion de comunicaciones; registros domiciliarios, etc.- deberan realizarse con
observancia de las disposiciones constitucionales y legales previstas para el efecto
pues, en caso contrario, todo lo actuado sera considerado nulo de pleno derecho.

Ademas, he de tener presente que la informacion que el agente aporte a la
instruccion tendra el mismo valor que cualquiera otra diligencia de averiguacion y
comprobacion del delito, y la aportacién al juicio la de cualquier medio de prueba,
que conforme sefiala el articulo 741 Lecrim, se apreciard segun conciencia. Es

75 FIDALGO GALLARDO., Las “pruebas ilegales”: de la exclusionary rule estadounidense...Op.
cit., pag. 441-442.
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decir, le sera de aplicacion las reglas de exclusién probatoria comunes para
cualquier medio de prueba. No obstante, la dificultad del estudio de la ilicitud en las
infiltraciones policiales, en mi opinion, proviene del modo de operar o actuar el
Estado que introduce a uno de sus agentes para la investigacion encubierta de
determinada forma de criminalidad. Y es en el desarrollo de estas actuaciones
encubiertas donde puede darse la mayoria de las ilicitudes™.

A.ILICITUD PROBATORIA DERIVADA DE LA AUTORIZACION INICIAL (EX ART.
282.BIS1)

En la primera de las posibles causas de ilicitud, referente a la autorizacion inicial para
proceder a la infiltracién, encontramos varios supuestos que nos llevan a negar valor
probatorio a todo el material que se haya podido obtener. Que la infiltracion policial
deba ir precedida por una autorizacion judicial no es opiniéon unanime de la doctrina,
puesto que el derecho a la intimidad no es considerado como un derecho fundamental
reforzado. No obstante, nuestra opinién es bien distinta. Aunque el derecho funda-
mental a la intimidad no se pueda considerar un derecho fundamental reforzado, como
lo es el derecho al secreto de las comunicaciones, la infiltracién policial, va mas alla de
la simple lesion del derecho, es decir, la infiltracion policial supone que un agente de la
policia se introduce en el seno de la organizacion criminal para la investigacion de los
miembros de la organizacién asi como de su modus operandi. Pero la infiltracion
también supone que el agente encubierto entable relaciones de amistad con los
miembros de la organizacion participando asi no sélo en las actuaciones delictivas que
puedan realizarse, sino también en la faceta privada de la vida de estas personas.

Asi la infiltracién de un agente en una organizacion criminal debe ir precedida de
autorizacion judicial que faculte al agente encubierto para desarrollar actuaciones
necesarias para la consecucion de la finalidad de la investigacion. Y ello no sélo por
limitar el derecho fundamental a la intimidad, sino por ser considerado un medio de
investigacion excepcional y extraordinario. De este modo, la ilicitud o licitud de la
operacion encubierta depende en primer término de la autorizacién judicial previa 'y
de que ésta respete las previsiones establecidas en el articulo 282.bis.1 delaLey de
Enjuiciamiento Criminal. Por tanto, es necesario que exista una autorizacion judicial
suficientemente motivada para dar comienzo a la infiltracién. Esta claro que cuando
no existe autorizacion judicial la infiltracion devendra ilicita y, por tanto, se le negara
todo valor probatorio al material obtenido durante la misma.

Del mismo modo, existiendo autorizacion judicial se considerara nulo el material
probatorio si ésta es arbitraria; no esta suficientemente motivada; no se funda en
indicios suficientes y por resultar desproporcionada y por tanto concedida sin respeto
a las exigencias del principio de prohibicion de exceso’’, puesto que en estos casos

76 HINOJOSA SEGOVIA., «La persecucion de los delitos en los casos supranacionalesy., en Cua-
dernos de Derecho Judicial, volumen dedicado a Fendomenos delictivos complejos,n°9, 1999

77 GASCON INCHAUSTL., Infiltracion policial y agente encubierto, Comares, Granada, 2001, pags.
251-252. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO. Criminalidad organizada y medios
extraordinarios...Op. cit., pag. 240.
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no contempla los requisitos necesarios para la limitacién de un derecho fundamental,
es decir, su legitimidad constitucional no esta garantizada con la autorizacion.

Ademas, la Lecrim faculta al Ministerio Fiscal para autorizar la infiltracién policial.
Como dijimos esta posibilidad es admisible siempre y cuando exista
pronunciamiento posterior por parte del drgano judicial competente en cada caso
concreto, que revoque o ratifique la autorizacion otorgada por el Ministerio Pablico™.

Por tanto, existira causa de ilicitud, cuando el Ministerio Fiscal no comunique de
manera inmediata al 6rgano judicial competente para que éste revoque o ratifique la
decision, o bien cuando la autorizacion del Ministerio Fiscal ha sido revocada por el
6rgano judicial. No obstante, el tratamiento que se dispensara a ambas situaciones
esdiferente.

En el primero de los supuestos, cuando el Ministerio Fiscal no somete de forma
inmediata a control judicial su autorizacion, debe entenderse que la infiltraciéon se
desarrolla bajo el auspicio de la exclusiva autorizacién del Fiscal privandola por
tanto de eficacia, ya que la autonomia del Fiscal sélo puede y debe entenderse
cuando se ésta se somete al control judicial de forma inmediata’.

Por otra parte, encontramos los supuestos en que el Ministerio Fiscal somete a
control judicial la autorizacion por él acordada y el érgano judicial procede a su
revocacion. En estos casos se concede validez probatoria a los materiales
obtenidos durante el periodo de tiempo que media entre la autorizacion y la
resolucion judicial rechazandola® Pero quizas la postura a la que deberiamos

78 Dada la naturaleza de la infiltracion policial como medio de investigacion restrictivo de derechos
fundamentales, es incomprensible que la Lecrim faculte al Ministerio Fiscal a autorizar la medida,
puesto que en todo caso el Fiscal debe solicitar autorizacion judicial para la practica de una diligencia
restrictiva de derechos fundamentales pasando el control de la investigacion al juez competente.

79 GASCON INCHAUSTL, Infiltracion policial y agente...Op. cit., pags. 250-251. establece el autor
que si el Fiscal priva a la autorizacion de ese control, la esta privando de eficacia pues es contraria a las
exigencias del principio de proporcionalidad en sentido amplio, una restriccion de derechos fundamen-
tales que no haya sido acordada judicialmente o que, acordada por otra autoridad, no se someta a un
control judicial posterior inmediato. En el mismo sentido GUARIGLIA., «El agente encubierto « ;Un
nuevo protagonista en el procedimiento penal?» (Edicion digital http://www.cienciaspenales.org.
Revista de Ciencias Penales, nim. 12, agosto, 1996), pags. 52-53 que refiere que toda restriccion de
derechos fundamentales debe ser concedida por el 6rgano judicial o sometido a su control; en caso
contrario la autorizacion deviene nula, asi como todo lo que de ella derive. GOMEZ DE LIANO
FONSECA-HERRERO., Criminalidad organizada y medios extraordinarios...Op. cit., pag. 240,
establece que en los casos en que el Fiscal prive de control judicial a la autorizacion adoptada por él, no
respeta el principio de exclusividad jurisdiccional imperante en las medidas limitativas de derechos
fundamentales.

80 GASCON INCHAUSTL, Infiltracién policial y agente...Op. cit., pag. 250-251. En este periodo de
tiempo se le reconoce aptitud justificante de la restriccion de derechos fundamentales. Como una
valoracion personal, estos supuestos podrian ampararse en la excepcion que matiza las reglas de
exclusion probatoria, en concreto podria aplicarse la excepcion de la buena fe, apoyada en el
desconocimiento por el agente encubierto de la inconstitucionalidad de su actuacion o bien respaldado
en la creencia equivocada de que su actuacion quedaba amparada en la autorizacion.
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acogernos es a la que se desprende del ordenamiento aleman. En este sentido, se
le concedera valor probatorio al material obtenido antes de la revocacion, si ésta se
produjo por causa de oportunidad. Pero en aquellos casos en que la revocacion se
base en la ausencia de presupuestos legitimadores para la medida, se estima la no
admisibilidad y prohibicién de valoracion del resultado probatorio®.

A pesar de nuestra opinidn contraria- por no responder a la realidad delictiva de la
criminalidad organizada- la Lecrim disefia una lista cerrada de delitos que pueden
ser investigados por el agente encubierto”. Asi se provocara la ilicitud cuando la
infiltracion policial se autorice para delitos que no incluidos en el articulo 282.bis 4
Lecrim. Igualmente, si la autorizacién se otorga para uno de los delitos del
mencionado articulo pero la actuacion del agente encubierto se excede. Ahora bien,
aunque la informacion obtenida en relacion con estos delitos no incluidos en el
articulo 282.bis 4 no podra ser tenida en cuenta por el 6rgano judicial decisor, puede
utilizarse como notitia criminis, para la iniciacién de un nuevo proceso®.

Si el delito para el que se extiende la actuacion del agente encubierto esta dentro de
la enumeracion formulada por el articulo 282.bis 4 LECrim, el agente encubierto
debera solicitar una ampliacién de la autorizacion inicial que abarque también la
investigacion de estos nuevos delitos. En caso contrario, la investigacion no quedara
amparada por la autorizacion judicial y, por tanto, Io obtenido devendra nulo.

En cambio cuando la investigacion se extienda del ambito subjetivo autorizado, la
ilicitud no debe proceder de manera tan automatica, pues debemos recordar que la
investigacion sera de una organizacion criminal, y por tanto, es posible la
indeterminacion inicial de las concretas personas que conforman el entramado.

También puede conllevar a la nulidad del material probatorio obtenido durante la
infiltracion si tras el agotamiento del plazo de duracién establecido por el érgano
judicial, no se concede la prorroga®. En estos casos todo lo obtenido en un primer
momento con autorizacion judicial, sera licito, pero una vez concluido este periodo,
no se le concede validez al material obtenido, por entender que no se respetan las
previsiones ni legales ni constitucionalmente previstas®, sencillamente porque no
existe autorizacion que ampare lainvestigacion.

81 GUARIGLIA., «El agente encubiertoy...Op. cit., pag. 53.

82 En este sentido, la Lecrim fija la proporcionalidad de esta diligencia mediante la fijacion de un catalogo
delictivo que con independencia de nuestra opinion acerca del mismo, se impide autorizar las operaciones
encubiertas para la investigacion de delitos no comprendidos en el apartado cuarto del articulo 282.bis
Lecrim. MORENO CATENA., «Los agentes encubiertos en Espaiiay...Op. cit., pags. 40-42.

83 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO., Criminalidad organizada y medios extraordina-
rios...Op. cit., pag. 203.

84 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO., Criminalidad organizada y medios extraordina-
rios...Op. cit., pag. 240.

85 GASCON INCHAUSTL, Infiltracion policial y agente...Op. cit., pag. 252. en los casos en que se
expira el plazo de duracion de la infiltracion policial y no existe prorroga sobre la misma, habrda dejado
de haber sustento para la infiltraciony serd ilicita la prueba obtenida a partir de ese momento.
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B. ILICITUD DERIVADA DE LAS ACTUACIONES COMPLEMENTARIAS EN EL
CURSO DE LA INFILTRACION POLICIAL (EX ART. 282.BIS 3)

Hasta aqui he intentado resolver los problemas de la ilicitud derivada de la
autorizacion inicial. Ahora, debemos pasar a los supuestos en que, existiendo
autorizacion inicial la ilicitud proviene de la actuacion del agente encubierto durante
el desarrollo de la infiltracion policial por actuaciones que sobrepasan el uso de la
identidad supuesta. Por un lado aquellas actuaciones amparadas en la autorizacion
inicial y por otro aquellas a las que se refiere al apartado tres del articulo 282.bis
Lecrim. Antes de nada debemos comenzar determinando que lailicitud derivada de
las actuaciones complementarias sucedera con independencia de que sea el
agente encubierto o no quien realice la actuacion. Es decir, las siguientes lineas
deben valer tanto sila actuacion concreta la realiz6 el agente encubierto o un agente
ajeno a lainfiltracion policial.

En este orden de cosas, consideramos licito todo aquello que el agente encubierto
obtenga como consecuencia exclusiva de la identidad supuesta siempre que no
haya mediado maniobras o artificios engafiosos para obtener dicho material, y ello
aunque las concretas actuaciones supongan una limitacion de derechos
fundamentales™, pues se entiende que la autorizacion judicial inicial debe amparar
todas estas actuaciones que, aunque en principio pueda entenderse que limitan
derechos fundamentales, se basan en la relacion de confianza que el propio Estado
reconoce y admite. En caso contrario, se corre un grave riesgo tanto para la vida e
integridad del agente como para la finalidad de la investigacion. En cuanto a la
actuacion del agente encubierto, dispone el articulo 282.bis 3 Lecrim que:

“Cuando las actuaciones de investigacion puedan afectar a derechos
fundamentales, el agente encubierto debera solicitar del 6rgano judicial
competente las autorizaciones que al respecto establezcan la Constitucion
yla Ley, asi como cumplir las demas previsiones legales aplicables”.

86 En este sentido nos remitimos al capitulo anterior donde estudiamos el ambito de actuacion del
agente encubierto. De este modo, dada la relacion de confianza que el infiltrado entabla con los
miembros de la organizacion gracias a la utilizacion de la identidad ficticia, puede encontrarse ante
situaciones imprevisibles y espontaneas, que podrian entenderse como limitadoras de ciertos derechos
fundamentales, pero que surgen de forma tal que aplicar la disposicion del articulo 282.bis 3 Lecrim
seria imposible o muy dificil. Entre ellas pueden encontrarse las entradas del agente encubierto en el
domicilio del investigado cuando éste da su consentimiento, la aportacién de objetos entregados al
agente de forma voluntaria, la participacion en conversaciones de contenido incriminatorio. Ahora
bien, no seria licito que el agente utilizara amenazas o coacciones para entrar en el domicilio ya que en
estos supuestos sobreviene ilicito e efectos de su valoracion lo obtenido por el infiltrado, al igual que su
declaracion de todo lo que aconteci6 ante é1. En el mismo sentido GASCON INCHAUSTTL, Infiltracién
policial y agente...Op. cit., pag. 253. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Criminalidad
organizada y medios...Op. cit., pag. 241-242 (a pesar de que en la pag. 226 de la misma obra sostiene
que la autorizacion inicial no autoriza las entradas por invitacion siendo necesaria, bajo su opinion, la
solicitud de autorizacion judicial del infiltrado cuando tenga que proceder a la entrada en un domicilio).
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Entendemos que todas las actuaciones lesivas de derechos fundamentales que
excedan el ambito propio del engafio que el Estado admite y reconoce, deberan
seqguir las previsiones establecidas en esta disposicion. A este respecto, debemos
diferenciar las actuaciones que puede desarrollar el propio agente encubierto -por
ejemplo, la captacion de imagenes y sonidos en lugar cerrado-” de aquellas
actuaciones que, en aras a la finalidad de la investigacion y seguridad del agente
encubierto, es necesario que sean desarrolladas por agentes ajenos a la infiltracion
policial- por ejemplo, el registro domiciliario o intervencién de comunicaciones-.

En cualquier caso, la contravencion de esta disposicion conlleva la nulidad de todo lo
obtenido mediante dichas actuaciones, y por tanto, la imposibilidad de utilizarlas en
el juicio oral como pruebas aptas para desvirtuar la presuncion de inocencia,
conforme al articulo 11.1 LOPJ.

Igualmente, debemos considerar invalido todo aquello que de manera directa o
indirecta devenga del acto nulo en aplicacion de la teoria del fruto del arbol
envenenado. Es decir, si el agente encubierto ilicitamente obtiene una informacion,
ésta no podra ser utilizada para adoptar una diligencia de investigacion, aun cuando
vaya a ser desarrollada por agentes ajenos a la infiltracion, pues no podemos
convalidar la accion ilicita del agente encubierto mediante una actuacion licita
posterior de agentes ajenos a la infiltracion. Salvo que se pudieran dar algunas de las
excepciones previstas: fuente independiente, descubrimiento inevitable o nexo
causal atenuado®.

En estos casos, se puede considerar la idea de que la infiltracion policial nula no
genere la nulidad del proceso. En este sentido, si se demuestra que las fuentes de
prueba han sido adquiridas de manera independiente a la infiltracion policial, el
resultado de estas actuaciones podra desplegar todos sus efectos en el proceso
penal.

En definitiva, habra lesiéon de derechos fundamentales e ilicitud probatoria cuando el
agente encubierto realice actuaciones de investigacién que, en principio, le estan

87 En primer lugar, el uso normal de camaras de seguridad «per se» bien en las calles bien en lugares
publicos como centros comerciales o comisarias de Policia, cuando sirven a un fin legitimo y previsible,
no plantean ninguna cuestion en virtud del derecho fundamental a la intimidad, tal y como reconoce el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ahora bien, en aquellos casos en que las camaras fueran
manipuladas para obtener determinadas imagenes aun para fines de investigacion penal, estima el
Tribunal que supone una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada, siempre que las imagenes
no fueran obtenidas voluntariamente o en circunstancias en las que se pudiera razonablemente prever
que serian grabadas y utilizadas para fines de identificacion. Sentencia Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 17 julio 2003 Caso Perry contra Reino Unido (TEDH 46).

88 Quizas la excepcion mas utilizada en estos casos serd la del descubrimiento inevitable, sobre todo en
la situacion del registro consentido que vimos en el capitulo anterior. Aunque consentido, el registro sera
oculto y por tanto perfectamente podria ser declarado nulo. Pero podria alegarse la excepcion del
descubrimiento inevitable por entender que la informacion se hubiera descubierto de todas formas
inevitablemente.
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permitidas pero excediéndose de los limites que la autorizacion judicial concede
para actuar bajo identidad supuesta, por ejemplo, cuando entra en algun domicilio
bajo amenazas o coacciones®. En este sentido establece el Cédigo Procesal Penal
aleman, al establecer que los investigadores encubiertos podran bajo ese titulo
entrar en un domicilio con el consentimiento del titular, pero en ninguin caso podran
provocarlo por simulacion de un derecho de acceso que exceda del limite del titulo
que los habilita®. En este sentido como establece GUARIGLIA al estudiar la
institucion del agente encubierto en el ordenamiento aleman, los agentes
encubiertos no podran hacerse pasar por empleados de la administraciéon de la casa
de departamentos para favorecer su ingreso en un domicilio®'.

Nos encontramos ante una situacion diferente en aquellos casos en que existiendo
autorizacion judicial valida para desarrollar estas actuaciones, los agentes no
respetan las previsiones establecidas en la legalidad ordinaria. En estos casos, nos
encontramos ante la llamada pruebairregular o ilegal y tal y como hemos estudiado,
les sera de aplicacion el articulo 238.3 LOPJ. No obstante, que distinguir aquellos
casos en que la omision de las previsiones legales causen indefension para el
investigado, en cuyo caso el acto es nulo de pleno derecho y no es posible hacerlo
valer por otros medios probatorios (pues se entiende que limita el derecho
fundamental de defensa) y, por tanto, estaremos ante prueba ilegal. De aquellos
otros, en que la norma infringida no es causa de indefensién pudiendo hacer valer lo
obtenido mediante otros medios probatorios, es decir, un caso de pruebairregular.

Por ejemplo, en referencia a la diligencia de registro, debe existir una autorizacion
judicial para proceder al mismo, puesto que en caso contrario se entenderia
vulnerado el articulo 18.1 CE, considerando, por tanto, todo lo obtenido como
inutilizable en virtud del articulo 11.1 LOPJ®.

89 GASCON INCHAUSTL, Infiltracién policial y agente encubierto....Op. cit., pag. 253.

90 Codigo penal aleman StGB. Codigo procesal penal aleman StPO, Traducido por EIRANOVA
ENCINAS (Coord.)., Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 258.

91 GUARIGLIA., «El agente encubierto « ; Un nuevo protagonista en el procedimiento penal? »...op.
cit. Igual sucede con las conversaciones similares a un interrogatorio. En este sentido GUZMAN
FLUJA., «El agente encubierto y las garantias del proceso penal»...Op. cit.; ELENA RESUMIL.,
«Peligro en la respuesta, peligro en el silencio: jderecho a no declarar contra si mismo, a permanecer
callado?» en Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, nim. 58, enero-febrero, 1998
[http://www.capr.org]. LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Las escuchas telefonicas y la prueba...Op.
cit., pag. 208-209. DELGADO MARTIN., «El proceso penal ante la criminalidad organizada, el agente
encubiertoy...Op. cit., pag. 120y ss.

92 Asi y aunque nos encontrarnos en el seno de la infiltracion policial no pueden realizarse varios
registros, bajo el auspicio de la misma autorizacion judicial, puesto que la habilitacion se agota con el
registro y éste se ha de practicar en unidad de acto, de modo que no se pueden amparar en una sola
autorizacion varios registros de un mismo domicilio distanciados en el tiempo, salvo que el auto lo
contemple expresamente, de modo que el derecho a la inviolabilidad del domicilio no quede suspendido
indefinidamente. RODRIGUEZ SOL., Registro domiciliario y prueba ilicita, Comares, Granada, 1998
pag.321.
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En cuanto a los presupuestos legales, la Lecrim exige la presencia del secretario
judicial en la practica del registro, en caso de ausencia conlleva la nulidad de la
diligencia por omision de un requisito procesal en virtud del articulo 238.3 LOPJ. Y
aunque el acto en si se debe considerar nulo por desconocimiento de las reglas de
procedimiento, este presupuesto legal no causa indefension. Por ello, no obsta para
que se pueda acreditar la realidad del registro y de sus resultados por otros medios
de prueba distintos del acta carente de fe publica como pueden ser las declaraciones
de los imputados o testimonios de los intervinientes.*

Con respecto a la asistencia del interesado, es necesario recordar que sera
necesaria siempre que este se encuentre detenido y de su inobservancia deriva la
nulidad del acto, ya que el mismo se lleva a cabo sin contradiccion que se estima
necesaria al ser un caso excepcional de prueba preconstituida®. En aquellos
supuestos en que el interesado no concurriese debera estar un miembro de la familia
mayor de edad y en su defecto dos testigos vecinos del mismo pueblo. No obstante,
la falta de este requisito no hara a la prueba ilicita puesto que la restriccion del
derecho fundamental queda amparada por una resolucion judicial. Pero dado que
hablamos de un requisito esencial en el procedimiento de registro cuya
inobservancia conlleva indefension, el acto es nulo de pleno derecho y, por ello, el
material probatorio derivado de él no podra ser incorporado al plenario para su
valoracion por ninguno de los medios de prueba pertinentes.

En cuanto a otras de las diligencias que pueden ser desarrolladas en el curso de la
infiltracion policial, la intervencion de las comunicaciones esta rodeada de un fuerte
sistema de garantias®. Dentro de las intervenciones de las comunicaciones,

93 EISTC 41/1998, de 24 de febrero; STS de 31 de marzo de 1992 (RJ2537); ATS de 8 de febrero de 1995
(RJ799), establece: “diligencia de entrada y registro en un domicilio sin la presencia del secretario es nula
de pleno derecho por ser éste el unico funcionario competente en el orden judicial para dar fe con plenitud
de efectos/.../de ello se deduce, por lo pronto, que de tal diligencia no pueden ya derivarse los efectos de
prueba preconstituida que habiendo asistido el Secretario Judicial tendria, lo que no es obice a que el
propio imputado o los imputados y los testigos puedan, en el acto del juicio oral, declarar respecto de lo
que vieron y oyeron en aquella diligencia como en cualquier otro momento de sus vidas, sin que en esta
formula general puedan entrar los policias actuantes en tan anormal diligencia porque al haber actuado
como delegados del Juez de instruccion (articulo 572 Lecrim) intervinieron en un acto judicial nulo de
pleno derecho, sin posibilidad de sanarse a través de sus propias declaraciones porque, de hacerlo,
estarian tachados de parcialidad objetiva puesto que, cuando ellos mismos fueron los que protagonizaron
un acto nulo, mal pueden con sus propias manifestaciones, que forman parte de la propia sustancia del
acto, depurar el vicio radicalmente nulo de pleno derecho, como ya se anticipé . A este respecto, LUZON
CUESTA., La prueba en el proceso penal derivada de la entrada y registro domiciliario, Colex, Madrid,
2000, pag. 89-90. RODRIGUEZ SOL., Registro domiciliario...Op. cit., pag. 318.

94 En este sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1990 (RJ 7216); de 30
de octubre de 1992 (RJ 8553); 14 de noviembre de 1992 (RJ 9661); de 17 de enero de 1994 (RJ 19); de 7
de julio de 1994 (RJ 5877); de 10 de octubre de 1994 (RJ 7885); de 20 de diciembre de 1995 (RJ 9458);
de 3 de diciembre de 1996 (RJ 8815); de 19 de enero de 1999 (RJ 397); de 27 de febrero de 2001 (RJ
1286); de 29 de diciembre de 2001 (RJ 505); de 5 de mayo de 2004 (RJ 3046)

95 MARTIN MORALES., El régimen constitucional del secreto de las comunicaciones, Civitas,
Madrid, 1995, pag. 99.
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encontramos diferentes modalidades como la intervencion de comunicaciones
escritas, telefénicas, electronicas. Todas ellas tienen como comin denominador la
afectacion del derecho al secreto de las comunicaciones establecido en el articulo
18.3 CE. Por eso, es necesario en primer lugar gozar de la autorizacién judicial
previa a la limitacién a los efectos de proteccion del derecho fundamental afectado™.

Como ocurria con la diligencia de registro debemos diferenciar la legalidad
constitucional de la legalidad ordinaria”. Asi la detencidn y registro de la correspon’
dencia queda bajo la salvaguardia de la Autoridad judicial por lo que la diligencia de
apertura de correspondencia desprovista de las garantias constitucionales que la
legitiman, deviene nula®.

Por ejemplo, en laintervencion de las comunicaciones postales, lo mas relevante es
el procedimiento de apertura y registro. Al respecto establece la Lecrim que
ineludiblemente, que la correspondencia postal, previa resolucion judicial, se llevara
a cabo con la citacion del interesado que podra, por si o por la persona que designe,
presenciar la operacion, de tal manera que solo en el caso de que dicho interesado
no quiera presenciarla, ni nombrar a persona alguna para que le represente, podra
llevarse a cabo la apertura por el juez de instruccion sin cumplir el requisito dicho. En
los casos en que ésta exigencia no sea respetada, se decretara el acto nulo
conforme al articulo 238.3 LOPJ. A este respecto cuando la ausencia del interesado
sea causa imputable al 6rgano judicial, el acto deviene nulo sin posibilidad de
contradiccion pues causa indefension en la persona del investigado, lesionando asi
el derecho fundamental de defensa. No obstante, habra que tener presente el rol o
papel que desempefia el agente encubierto en la organizacién criminal -<<ya que
podria suceder que la apertura de correspondencia escrita, por ejemplo, estuviera
dentro del grupo amparado en la premisa de «actuar bajo identidad supuesta>>-.

96 STS de 28 de enero de 2002 (RJ 2966). MONTANES PARDO., Presuncion de inocencia, Aranzadi,
Navarra, 1999, pag. 279-281. establece el autor que, puesto que la intervencion de las comunicaciones
afecta al nucleo esencial del derecho al secreto de las comunicaciones, la ausencia de autorizacion o la
falta de motivacion de las mismas determina la lesion irremediable del derecho fundamental.

97 La STS de 13 de abril de 2004 (RJ 3319), establece cuales son los requisitos legales y
constitucionales que deben respetarse en la diligencia de intervencién de comunicaciones:
Resumidamente podiamos establecer los siguientes requisitos: a) exclusividad jurisdiccional en la
autorizacion de la medida y estricta sujecion de los funcionarios que la practiquen a los términos
personales, temporales y facticos de la habilitacion judicial que otorga cobertura a su actuacion, b)
adopcion de la misma en el marco de una investigacion en curso y, por ende, existencia de indicios
suficientes de criminalidad, c) respeto al principio de proporcionalidad en sentido amplio, lo que exige
valorar la necesidad de la misma, asi como realizar un juicio de ponderacion entre la afectacion que
supone para el derecho fundamental implicado y la gravedad del ilicito que se trata de acreditar, d)
excepcionalidad de la misma y, por tanto, obligatoria limitacion temporal a lo estrictamente
imprescindible, e) extension de la observacion telefonica restringida a los teléfonos de las personas
indiciariamente implicadas; f) expresion de las razones que la motivan en el auto habilitante y en los
que eventualmente acuerden su prorroga, sin perjuicio de las legitimas remisiones a los escritos
petitorios de la policia judicial; g) control judicial en la ordenacion, desarrollo y cese de la medida de
intervencion acordada.

98 SSTSde3 dejuniode 1995 (RJ4537);de22 dediciembre de 1995 (RJ 9444).
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Respecto a las comunicaciones orales, y teniendo en cuenta el silencio del legislador
al respecto, debemos entender que aunque no cabe duda de que derechos
fundamentales, tales como el derecho de defensa, pueden verse comprometidos,
estas conversaciones pueden acceder al juicio oral siempre que el agente
encubierto haya mantenido una posicion pasiva o receptora simplemente, sin que
induzca o dirija la narracién o conversacion a determinados puntos que determinen
asi una confesion®. De este modo, cuando el investigado ignora que esta
conversando con un agente encubierto, no hay razén para asumir la responsabilidad
de que el sospechoso se encuentra bajo coaccion'®. Asi en los casos en que el
agente mantenga una posicién receptora, el material probatorio podra ser tenido en
cuenta por el 6rgano decisor pues el engafio en que se fundan lo salva la
autorizacion inicial de la infiltracion''. Mientras, debe negarse todo valor probatorio a
las conversaciones que el infiltrado provoque o dirija a determinados puntos
autoincriminatorios. En este sentido, sefala MIRANDA ESTRAMPES que la
confesion voluntaria del inculpado, ha de entenderse como factor determinante de la

ruptura de la conexion de antijuridicidad con la pruebaiilicita'.

En conclusion, la infraccidn de las normas procesales conlleva la nulidad del acto lo
que no impide que lo obtenido se haga valer en el acto del juicio oral a través de otros
medios probatorios que suelen ser los testimonios de los testigos o de los agentes de
policia que realizaron las diligencias.

99 GUZMAN FLUIJA., «El agente encubierto y las garantias del proceso penaly...Op. cit.

100  GASCON INCHAUSTL, Infiltracién policial y agente...Op. cit., pag. 108-109 y 242-243.
DELGADO MARTIN., Criminalidad organizada...Op. cit., pag. 97-98. GUARIGLIA., «El agente
encubierto ;Un nuevo protagonista en el procedimiento penal?»...Op. cit., el autor aunque admite que el
agente encubierto queda liberado del deber de advertencia, describe la situacion que se desprende de los
ordenamientos juridicos aleman y argentino. GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO.,
Criminalidad organizada y medios extraordinarios...Op. cit., pag. 220-221, la autora admite que no
habra vulneracion del derecho de defensa siempre y cuando se haya declarado el secreto instructorio.
GUZMAN FLUJA., «El agente encubierto y las garantias del proceso penaly...Op. cit., pag. 218. ;
ELENA RESUMIL., «Peligro en la respuesta, peligro en el silencio: ;Derecho a no declarar contra si
mismo o a permanecer callado?»...Op. cit., La profesora Elena Resumil, indica que el derecho a no auto
incriminarse se configura como un derecho instrumental del derecho de defensa y que alcanza a toda
persona inocente o culpable, acusada o no. Ademas refiere que esta garantia constitucional va dirigida a
evitar la arbitrariedad y abusos por parte del Estado. No obstante, a pesar de que las advertencias se
configuran como requisitos imprescindibles para la salvaguarda al derecho a no autoincriminarse,
existen casos, como las operaciones encubiertas, en que se exime al organismo investigador de hacerlas.
Asi lo puso de manifiesto el Tribunal Supremo de EEUU en el caso Illinois v. Perkins, en el que admitia
como tactica legal la utilizacion de agentes encubiertos en prisiones para extraer confesiones o
admisiones incriminatorias de los reclusos, sin que exista la obligacion alguna del agente infiltrado de
hacer advertencia bajo estas condiciones.

101 GASCON INCHAUSTL., Infiltracién policial y agente...Op. cit., pag. 242. Asi lo pone de
manifiesto el Tribunal Supremo en Sentencia de 3 de octubre de 2000 (RJ 8722), al establecer que las
confesiones espontaneas que los imputados realizan no conculcan ninguno de los derechos
fundamentales reconocidos en la CE.

102 MIRANDA ESTRAMPES., «Las reglas de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento
y de su progresiva limitacion», En Jueces para la Democracia, n° 47,2003, pag. 61.
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En el caso que nos atafie, es decir, que estas diligencias se desarrollen en el seno de
la infiltracién policial, si son desarrolladas por el propio agente encubierto, sera él
mediante su testimonio, con posibilidad de acogerse ala Ley 19/94 de proteccién de
testigos, el cauce por el que se hagan valer los resultados de las pruebas
practicadas con infraccion de norma procesal, cuando éstas no causen indefension.
En caso de que la desarrollen agentes ajenos a la infiltracion, se seguira el tramite
habitual. Claro que siempre y cuando esta infraccion no conlleve la limitacion de los
derechos fundamentales.

La prohibicion de valoracién del material obtenido también puede venir porque el
agente encubierto ejecute determinados hechos delictivos. Es decir, que el infiltrado
se sirva de la comision de delitos para la obtencion de pruebas. Igualmente, se le
negara valor a lo obtenido mediante la provocacion delictiva del agente encubierto.

Con respecto a la comision de delitos por el agente encubierto no puede convertir
automaticamente en ilicita su investigacion'”. Desde nuestro punto de vista
conllevara la ilicitud probatoria la comision de un hecho delictivo para la obtencién

de pruebas cuando éstos lleven aparejada lesion de un derecho fundamental'.

Por otro lado tenemos aquellos delitos cometidos por el infiltrado que no supongan
lesion de un derecho fundamental'™, es decir, aquellas conductas que suponen una
desviacion de sus labores de investigacion o un exceso en ellas, por ejemplo, las
«pruebas de castidad» a las que son sometidos los nuevos integrantes de las
organizaciones criminales para poderse ganar la confianza del resto de los
miembros'®. En relacion a los elementos probatorios obtenidos como consecuencia
de su comision, debemos entender que no vienen afectados por la ilicitud de la
conducta, siempre y cuando no se haya limitado ningin derecho fundamental”. Y
ello porque debemos tener presente en todo momento que el hecho de que se
castigue la actuacion del agente encubierto no presupone la ilicitud de lo obtenido,
puesto que entre estas dos circunstancias no hay ninguna relacién salvo que se
conculquen derechos fundamentales.

103 GASCON INCHAUSTL, Infiltracion policial y agente...Op. cit., pag. 253.

104 GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO., Criminalidad organizada y medios
extraordinarios...Op. cit., pag. 242. GASCON INCHAUSTL., Infiltracién policial y agente
encubierto...Op. cit., pig. 253. RIFA SOLER., «El agente encubierto o infiltrado en la nueva
regulacion de la Lecrimy», Revista del Poder Judicial, n°55, 1999..,pag. 172.

105 Como por ejemplo puede ser el robo de un coche, provocar explosiones causando la destruccion de
un edificio publico, realizar una transaccion de droga. Los elementos probatorios generados como
consecuencia del delito, no vienen afectados por la ilicitud en cuanto no afectan a derechos
fundamentales.

106 ZARAGOZA AGUADO., «Nuevos instrumentos procesales en la lucha contra la criminalidad
organizada»...Op. cit., pag. 18, sefiala que el Estado tolerara la ejecucion de determinados delitos
menores a excepcion de los crimenes violentos y aquellos delitos producidos como consecuencia de la
violacion de garantias constitucionales especialmente protegidas y que deben ser respetadas en el
ambito de lainvestigacion criminal.

107 RIFA SOLER., «El agente encubierto o infiltrado en la nueva regulacion de la Lecrimy. .. Op. cit.,
pag. 172. GASCON INCHAUSTL, Infiltracién policial y agente...Op. cit., pag. 253-254.
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Hay autores como MONTON GARCIiA o LOPEZ BARJA'®, que admiten la posibilidad
de que lo obtenido por la conducta delictiva del agente encubierto pueda ser utilizado
como material probatorio para enervar la presuncién de inocencia, siempre y cuando
el agente encubierto sea absuelto en el proceso que contra él se dirija para dirimir su
responsabilidad. Es decir, lo que admiten estos autores es que siempre que las
pruebas deriven de conductas delictivas que sean consecuencias necesarias del
desarrollo de la investigacion, guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de
la misma y no constituyan una provocacion al delito, no quedaran afectadas por la
ilicitud y ello con independenciade que limiten o no derechos fundamentales.

Si la autorizaciéon judicial inicial adolece de algun vicio que lesione el derecho
fundamental afectado por la medida, todo lo que se obtenga mediante la actuacion
del agente encubierto seraiilicito, asi como todo lo que de esta actuacioén derive salvo
que puedan oponerse algunas de las excepciones existentes a la Teoria del fruto del
arbol envenenado o efecto indirecto. Y ni siquiera la declaracion testifical del agente
encubierto podra subsanar este vicio, puesto que su conocimiento deriva
directamente de lalesion de un derecho fundamental.

Si la nulidad deviene de la autorizacion o de la infraccion del procedimiento legal de
alguna de las diligencias complementarias que se desarrollen, sélo sera nulo el
resultado conseguido en esa concreta diligencia.

En cambio, si se comente una simple infraccidn procesal aunque deviene la nulidad
del concreto acto, lo obtenido en él siempre podra hacerse valer por otros medios
probatorios, que en el caso que nos ocupa sera la declaracion testifical del agente
encubierto.

Para finalizar, el agente encubierto no puede olvidar que aunque en labores de
investigacion secretas sigue siendo un funcionario de las fuerzas y cuerpos de
seguridad y que, como tal, tiene que respetar todas las previsiones establecidas en
la Constitucién y en la Ley pues: por mas abyectas que sean las formas de
delincuencia que se tratan de combatir, ello no justifica la utilizacion de medios
investigadores que puedan violentar garantias constitucionales.

108 MONTON GARCIA., «Agente provocador y agente encubierto: ordenemos conceptosy...Op. cit..,
pag. 2129, establece la autora que la punibilidad del agente convierte en ilicita la prueba obtenida por él.
LOPEZ BARJA DE QUIROGA., «El agente encubiertoy, en La Ley, 1999, pag. 1957. En sentido contrario
GOMEZ DE LAINO FONSECA-HERRERO., Criminalidad organizada y medios extraordinarios...Op.
cit., pag. 242, la cual establece que la relevancia a efectos de valoracion de la prueba no depende de que en
el proceso penal para depurar responsabilidad el infiltrado sea o no absuelto del delito ejecutado.
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