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Questionnairefor National Reporters

1. Describe briefly the legal rules in your countingat restrain persons from obtaining evidence
in breach of fundamental rights, such as physiedimoral integrity, privacy, etc.

A) En Espafia existen prohibiciones legales de slasédndole que atienden a determinados
meétodos de investigacion para la obtencion de ésedé prueba, prohibiendo las declaraciones
bajo tortura, coaccion o amenaza (Art. 389,2° {EBCrim); interrogatorios largos que puedan
hacer perder la necesaria serenidad en el juiaib 883 LECrim) o determinados métodos en
los interrogatérios (A 396.2 LECrim ).

Junto a éstas existen prohibiciones referidas gtmhde investigacion o prugbaomo los
secretos oficiales; el testimonio prestado por ifumarios cuando no puedan declarar sin violar
el secreto que estan obligados a guardar en reg®udargo o si procediendo en virtud de
obediencia debida, no fueran autorizados por sergrperarquico para prestar la declaracion
gue se les pida (Art. 417,2° LECr)m

Y finalmente existen prohibiciones referidas a deteados medios de prueba, que atienden a
diferentes aspectos. A determinados medios de @rwemo la prohibicion de testificar en el
proceso penal atendiendo a: la propia calidad esigp (No deben comparecer y declarar: el
Rey, su Consorte, el Principe heredero y el RegiitReino (art. 411 LECrim); a su parentesco
con el inculpado (Estan exentos de la obligaciéntekdificar aquellos cuya declaracion
perjudique al declarante o a un pariente proxintd @18 LECrim). Ademas, aquellos que
tengan la relaciéon de parentesco que se regulal ent.e410 LECrim (arts. 416.1 y 707
LECrim)"; a su profesién (sacerdote; ser funcionario pablier abogado; ser procurador;

1 SSTS 28 de noviembre de 1996; de 26 de mayo d& ¥3tre otras, de 6 de abril de 2001.



miembro del MF; o juez o magistrado); o a lositeshios de referencia en las causas de
injurias y calumnias “ex” art. 813 LECrfm

B) Junto a estas prohibiciones se regula la prukétita, como doctrina independiente que
atiende a la proteccién especifica de los derethaamentales.

Mas alla de las prohibiciones probatorias legabgstitucionalmente trascritas em los parrafos
anteriores (materias declaradas secretas; propilgisi en los métodos de investigacion,
prohibiciones en atencién a los sujetos) sobrajlesno entraremos agde reserva el término
de prueba ilicita a aquellas fuentes cuya obtenk@nulnerado exigencias constitucionales, y
prueba irregular para la obtenida y/o aportadaratgso vulnerando normas de legalidad
ordinaria. Ambas no deben ser valoradas, si biéneicacia tiene diferente alcarice

Asi, la doctrina sobre prueba ilicita puede simggie como sigue.

La prueba ilicita se acomete directamente por panvez a traves del art. 11,1 LPOJ a cuyo
tenor:En todo tipo de procedimiento se respetaran lasasede la buena fe. No surtiran efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamentglevitando los derechos o libertades
fundamentales Con anterioridad, a partir de la sentencia d#duhal Constitucional 114/84 se
habia consagrado la inadmisibilidad de las fuetiegrueba ilegitimamente obtenidas, limitada
a que dicha conducta hubiera vulnerado algun derecidamental.

Esta valoracion no configura un derecho fundamentdinomo a la no recepcide las pruebas
de posible origen antijuridico, sino que #ata de la expresion de una garantia objetiva
implicita en el sistema de derechos fundamental@ga vigencia y posicion preferente en el
ordenamiento puede requerir desestimar toda pruelnida con lesion de los mismos) (.
(STC 114/1984 (RTC 1984/114). En el caso de vutnémapuede constatarse la exigencia
prioritaria de atender a la plena efectividad der&petidos derechos fundamentales, relegando a
un segundo plano los intereses ligados a la faskatoria del proceso"./F.J.n.4.2.). De esta
manera, si la Unica prueba de cargo tiene un oilggto, admitirla como apta para enervar la
presuncion de inocencia vulneraria el derecho pracedimiento con todas las garantias y a la
igualdad de las partes (No se afirma, sin embayge,se vulnere el derecho a la presuncion de
inocencia, como defienden algunos autores). . &st&rina se confirma en el Auto de 18 de
junio de 1992 (caso Naseiro).

A tenor de esta resolucion, la imposibilidad denestion procesal de la prueba ilicita puede
existir en algunos casos, pero no en virtud dearsatho fundamental que pueda considerarse
originariamente afectado, sino como expresion deganantia objetiva e implicita en el sistema
de los derechos fundamentales, cuya vigencia \cidospreferente en el ordenamiento puede
requerir desestimar toda prueba obtenida con led@ios mismos; es decir, que aunque la
hipotética recepcion de una prueba lograda ardigaimente no implica necesariamente la lesion
de un derecho fundamental, tampoco debe descartarsabstracto esta afectacion y la
consiguiente lesion, pero se producira sélo pareeicia a los derechos que cobran existencia en

% Respectivamente, arts. 417.1 LECrim; art. 417.21if; art. 416.2 LECrim; art. 438.2 LOPJ; art. SOMIF; art.
396 LOPJ.
% Sobre la prueba ilicita: ARMENTA DEU, T, “La prullicita: un estudio comparado”, 22 ed. Marciah£®2011.



el ambito del proceso (art. 24.2 CE). Solo se prwthy simultdneamente, vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia si la condenfaindaraexclusivamenten una o varias
pruebas obtenidas ilicitamente. En tanto la condenfunde en otras pruebas carentes de tal
vicio, se vulnera el derecho a un proceso con tdagyarantias pero no la presuncion de
inocencia (STC de 2 de abril de 1998)

Con arreglo a esta doctrina, el concepto de “medoprueba pertinente" que aparece en el
articulo 24.2 CE pasa a incorporar a su conterédoi¢o-procesal un alcance, a tenor del cual
nunca podrd considerarse “"pertinente" un instrusgmbbatorio obtenido con la repetida
vulneracion (STC 114/94)Constatada la inadmisibilidad de las pruebas oldasi con
violacion de derechos fundamentales, su recepci@eesal implica una ignorancia de las
“garantias” propias al proceso (art. 24.2 CE), imghndo también una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad enti@s partes en el juicio (art. 14 CE),
desigualdad que se ha procurado antijuridicamente sei provecho quien ha recabado
instrumentos probatorios en desprecio a los derschumdamentales de otro. El concepto de
“medios de prueba pertinentes” que aparece en alhmoi art. 24.2 CE pasa, asi, a incorporar,
sobre su contenido esencialmente técnico-procasad/cance también sustantivo, en mérito del
cual, nunca podra considerarse “pertinente” un neeg@robatorio asi obtenid¢STC 114/1984,
F.J.51.2).

2. What are the legal/procedural consequencesctf lsieaches?

En caso de vulneracion cabe constatar la exiggm@etaria de atender a la plena efectividad de

los repetidos derechos fundamentales, relegando segundo plano los intereses ligados a la
fase probatoria del proceso. De esta manera, factibn de las normas procesales que regulan
la obtencion de la prueba comporta una simple utegglad procesal, a no ser que la norma

procesal infringida sirva de garantia de un derdehdamental, como cuando la Unica prueba de
cargo tiene un origen ilicito, y admitirla como aiara enervar la presuncion de inocencia
vulneraria el derecho a un procedimiento con ttekgarantias y a la igualdad de las partes. La
imposibilidad de estimacion procesal de la prudibda puede existir en algunos casos, pero no
en virtud de un derecho fundamental que pueda @erssse originariamente afectado, sino

como expresion de una garantia objetiva e impléital sistema de los derechos fundamentales,
cuya vigencia y posicion preferente en el ordenatnipuede requerir desestimar toda prueba
obtenida con lesion de los mismos; es decir, quewi la hipotética recepcién de una prueba

* A titulo de ejemplo, la sentencia de la AP de dgona, absuelve al condenado por conduccién bajduancia
de bebidas alcohdlicas porque la Unica pruebam@® @a la incorporacién al juicio de una extran@énguinea
realizada tras un test de alcoholemia, sin autcidnadel interesado ni de la autoridad judiciaértica conclusion
defiende la STS 471/1997, de 7 de abril, que dauwandena obtenida mediante una Unica pruebarde,dasada
en una entrada de la Inspeccién de juego realilzglimente por no estar autorizada y no enca@rpresente el
interesado. La nulidad del acta que se levantésiepiormente se incorpor6 al proceso como Unicalaale cargo,
vulnera el derecho a un proceso con todas las ti@say simultdneamente, al ser la Gnica en lasgdfandamenta
la condena, el derecho a la presuncién de inocepeaolo puede enervarse a través de pruebaawide
obtenidas.



lograda antijuridicamente no implica necesariamdatdesion de un derecho fundamental,
tampoco debe descartarse en abstracto esta afectala consiguiente lesion, pero se producira
s6lo por referencia a los derechos que cobranesxist en el &mbito del proceso (art. 24.2°CE)

Ineficacia directa.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal contempla deteratdos supuestos en los que la busqueda,
obtencion, aportacién y practica de medios de siiyacion no era posible, circunstancia que
conducia, bien a la nulidad absoluta del actorygpale del mismo proceso, bien a la nulidad
relativa, acarreando la declaracion de nulidadsalala del proceso. Asi sucedia, como ejemplo
del primer caso, con la prevision legal contenidaekart. 389,Ill LECrim, que prohibia la
confesion del acusado bajo tortura, provocandaliglad absoluta del proceso en su conjunto. O
como muestra del segundo, con la prescripcion ewmdvide la cual, la mujer obligada a
comparecer en causa frente a su marido, debiadsertida de su facultad de excusarse de
declarar en su contra (art. 416.1,1 LECrim). Laafale dicha advertencia no estaba prevista
legalmente, y en su defecto, la doctrina deferaliextlusion de dicha declaracion como medio
de investigacion (ex art. 311,1 LECrim) o de prugloa resultar impertinente (art. 659, |
LECrim). A partir de la Sentencia del Tribunal Cuatogsional de 29 de noviembre de 1984 se
fue abriendo camino la doctrina de la ilicitud depfueba, si bien oscilando entre las diversas
posiciones, singularmente aquellas que defiendenowl erradicacion ya desde la propia
admision, hasta otras que la sitian en la faseallmacion de la prueba; aunque siempre
limitadas a que dicha conducta haya vulnerado adgéecho fundamental.

En una primera aproximacién, las lineas generategsia doctrina pueden exponerse como
sigue:

a) las pruebas obtenidas directamente violentanel@cbos fundamentales (que son los
consagrados por la CE) no surten efectos en eépopc

b) Las pruebas obtenidas indirectamente violentatetechos fundamentales, tampoco surten
efectos en el proceso;

c) es indiferente quién haya conseguido la prilétta;

d) no importa el momento procesal en que se hajenmlo la prueba ilicita, en la fase de

investigacion o en otra;

e) resulta irrelevante la clase de proceso en gagigra hacer valer; y

f) si es prueba prohibida, se excluye del procgsedando prohibida su admisién, practica y
valoracion.

En caso de vulneracion cabe constatar la exiggmmataria de atender a la plena efectividad
de los repetidos derechos fundamentales, relegamtiosegundo plano los intereses ligados a la
fase probatoria del proceso. De esta manera, dactibn de las normas procesales que regulan
la obtencion de la prueba comporta una simple utegglad procesal, a no ser que la norma
procesal infringida sirva de garantia de un derdehdamental, como cuando la Unica prueba de
cargo tiene un origen ilicito, y admitirla como agiara enervar la presuncion de inocencia
vulneraria el derecho a un procedimiento con ttekagarantias y a la igualdad de las partes.

°(Auto del Tribunal Constitucional, de 18 de judi® 1992) (caso Naseiro).



La imposibilidad de estimacion procesal de la pauidibita puede existir en algunos casos, pero
no en virtud de un derecho fundamental que puedsiderarse originariamente afectado, sino
como expresion de una garantia objetiva e impléital sistema de los derechos fundamentales,
cuya vigencia y posicion preferente en el ordenatnipuede requerir desestimar toda prueba
obtenida con lesion de los mismos; es decir, quewi la hipotética recepcién de una prueba
lograda antijuridicamente no implica necesariamdatdesion de un derecho fundamental,
tampoco debe descartarse en abstracto esta afectala consiguiente lesion, pero se producira
s6lo por referencia a los derechos que cobranesxist en el ambito del proceso (art. 24.2%CE)

Ineficaciareflga

La evolucién sobre el reconocimiento de estos eeceflejos trascurre entre una fase de
aplicacion generodaque derivé en un efecto pendular hacia divergaspeiones a aquella, a
través de la aplicacion de la llamada doctrinaaednexion de antijuridicidad, reaccion en
buena medida anunciada con la admision de excegxcitha aplicacion de doctrinas causalistas
(“frutos del arbol envenenado”) mediante otras &asecon la doctrina de la “imputacion
objetiva” (“el descubrimiento inevitable” ; “el nexcausal atenuado”; “la fuente independiente”
y “la buena fe del transgresor”); hermenéuticas oseutilizadas en Espafia debido a la casi
hegemaonica aplicacion de la doctrina de la “corexi@ antijuridicidad”.

A partir de 1988 el Tribunal Constitucional espai@orpora a sus resoluciones en materia de
prueba ilicita la conocida como teoria o excepdeéra conexién de antijuridicidad. Con arreglo

a ella (auténtico punto de inflexion hacia posie® restrictivas) para el reconocimiento de
eficacia refleja ya no es suficiente con la exisigerle una relacion o conexién causal-natural
entre la prueba ilicita y la prueba derivada ljcsiao que se exige ademas la existencia de una
“conexion de antijuridicidad”, cuya apreciacion degdera de la indole y caracteristicas de la
vulneracion originiaria del derecho fundamental,rdsultado y de la necesidades esenciales de
tutela del derecho fundamental afectado por laubic

Esta exigencia, en términos del Tribunal Constitoal, acarrea examinar el caso desde una
“perspectiva interna” y otra “perspectiva externb& primera acomete la relevancia, desde el
punto de vista de la causalidad, entre la vulnéradel derecho fundamental y los efectos que
conlleva directa e indirectamente. Por su partpelapectiva externa atiende al examen de las
necesidades de tutela del propio derecho fundamégméxreto de las comunicaciones,
inviolabilidad del domicilio, etc....) de maneraiegexceptuar la regla general de exclusion de las
pruebas obtenidas a partir del conocimiento queetierigen en otra contraria al derecho
fundamental en cuestidn, no signifique, en modaralgincentivar la comision de infracciones
del repetido derecho fundamental, privandole asiuda garantia indispensable para su
efectividad.

Este andlisis se reconduce, en definitiva, a laecta salvaguarda de las garantias en la
limitacion del derecho fundamental. Si se considgu@ se vulneraron frontalmente tales
garantias (ausencia de resolucion judicial, regmucarente por completo de motivacion, por

®(Auto del Tribunal Constitucional, de 18 de judi® 1992) (caso Naseiro).
"'SSTS 985/1996,de 27 de noviembre y 448/1997,dkemarzo , entre otras muchas de la época.



ejemplo) debera estimarse que la apreciacion derdaba basada indirectamente en fuente
ilicitamente obtenida contribuye a enervar la neeesde tutela del derecho fundamental. Si,

por el contrario, no existe tal vulneracién, simasimple irregularidad (ausencia en el auto que
permite la intervencion telefonica de datos obgetjvmas alla de las simples sospechas, por
ejemplo) la necesidad de tutela del derecho fundtahden este caso, el secreto de las
comunicaciones) se entendera suficientemente esgtissfcon la prohibicion de valoracion de la

prueba originada directamente por la intervenci@uélla directamente constitutiva de la lesion,

sin necesidad de extender la prohibicion a lash@siderivadas.

Por acudir a un ejemplo: la STC de 2 de abril d@88NM&ersaba sobre unas escuchas ilegales a
partir de la cuales se producia posteriormentesatrada y registro a domicilio legal. Atendidas
las circunstancias del caso (la persona estaba&tst@ma vigilancia policial; era sujeto de
sospechas y, ademés, mediante la intervencioromédaf s6lo se supo que iba a realizar una
visita), el TC considero que la informacion obtenaltravés de la intervencion telefonica posee
un “valor neutro” respecto de la aprehensiéon dirdga en el domicilio que se hubiera conocido
inevitablemente. Se entendid, asi, “roto el nexoeda prueba originaria y derivada”.

A modo de resumen y segun la propia jurisprudesmmpostulados esenciales de la doctrina de
la conexion de antijuridicidad: 1°) La necesidadpaetir de una fuente probatoria obtenida,
efectivamente, con violacion de un derecho fundaaheronstitucionalmente reconocido y no
afectada simplemente de irregularidad de caractarepal, por grave que sea; 2° La nulidad
constitucional de una prueba en el proceso no imlpidcreditacion de los extremos penalmente
relevantes mediante otros medios de prueba denangependiente al de la fuente contaminada,
pues si no existe una “conexidon causal” entre ayndses material desconectado estara desde un
principio limpio de toda contaminacion; 3°) No laasbn que el material probatorio derivado de
esa fuente viciada se encuentre vinculado con esllaconexion exclusivamente causal, de
caracter factico, para que se produzca la trandmishabilitante; debe existir ademas entre la
fuente corrompida y la prueba derivada de ellefothinada “conexién de antijuridicid&d”

No han faltado criticas doctrinales hacia la ref@etdoctrina, denunciando consecuencias
indeseables de su aplicacion: 1) la practica maatbn de la doctrina de los frutos del arbol
envenenado, y desde esta perspectiva, la pérdidasoim de la naturaleza procesal de la
garantia constitucional; 2) la insuficiencia depbwamnento conforme al cual los derechos
fundamentales no son absolutos, lo que permitepeim@ar la garantia de exclusion; 3) la
dudosa independencia del medio de prueba respectia desion del derecho fundamental
lesionado; 4) la insuficiencia de la verdad comdatedo restrictivo de los derechos
fundamentales; y 5) la indeseable restriccion debito enjuiciador del propio Tribunal
Constitucional sobre los derechos fundamentalds eglativo a la presuncion de inocencia y la
inadmision de prueba ilicita.

3. Do the consequences vary with the gravity ofrtladter €g, are there special rules for serious

crimes)?

8 STS 1151/2002, de 19 de junio.



No. Las consecuencias varian segun el tipo de lmoddim probatoria o si se trata de prueba
ilicita en el sentido sefalado, segun se vulnerdanacho fundamental o no, y en este segundo
caso, si la vulneracién es mas o menos grave.

4. Do different rules apply to evidence obtainedh®sy/prosecution and by the defense?

La regla se aplica con absoluta independenciaweto que ha obtenido la fuente de prueba,
gue por otra parte y dada la estructura de ladasavestigacion espafiola, sera mas bien alguna
de las partes acusadoras: Ministerio Fiscal o aougzarticular.

Podria plantearse aqui si hay diferencias seg8njelo a quienbeneficie la ilicitud cometida.

La cuestidn se centra en determinar si la prolibidie admision o valoracion de la prueba ilicita
deberia tener, como Unica excepcion, aquellos asgse los resultados beneficien al imputado
0 acusado; o incluso a aquel que nada ha tenidover con la ilicitud. A tenor de esta ultima
distincidn, la prueba de descargo deberia quedduida, de forma que cuando en virtud de la
misma se demostrara la inocencia se aceptaria pésaa de su caracter ilicito. Ni la doctrina es
unanime al respecto, ni la cuestion puede res@varsmayores matices. Deben ponderarse en
cada caso cuando menos los intereses en juegatigaralo como minimo que ningun inocente
sera condenado en virtud de una prueba ilicita. Ceeifiala el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Scheichelbauer vs. Austria, eleatbré que la grabacién ilicita de un
coimputado podia incorporarse al proceso en ateraigespeto a su derecho de defensa por
sustentar su coartati@abria diferenciar, en tal direccion entre: aygar una plena eficacia que
sirviera para perseguir a un eventual culpablendisd limitar aquella a demostrar la inocencia
del inculpado o a desvirtuar el resultado de laglpas de cargo; y b) discriminar cuando los
elementos de descargo se han obtenido vulnerarairetho fundamental del propio imputado,
en cuyo supuesto le beneficiaria, y cuando infringlederecho de un tercero, hipétesis en la que
no seria asi.

5. Describe the practical effect of these rules and how they are applied by the courts.

La aplicacion jurisprudencial de la ineficacia diee es la que figura en el desarrollo de la
pregunta 3.

En cuanto a la ineficacia indirecta o refleja —lasnsompleja y la que ha sido sin duda objeto de
mayor atencion doctrinal y jurisprudencial- pued@adirse: A partir de 1988 en varias
resoluciones se ha entendido que no resulta afdidabdoctrina de los frutos del arbol
envenenado si los agentes publicos actuaron deabiaen lo que es lo mismo, en la conviccidn
de respetar la legalidad y los derechos del ingmut&e rechaza asimismo la eficacia refleja de
la ilicitud cuando resulta de aplicacion la llamdtkoria de la fuente independiente”, esto es,
cuando no exista vinculacion directa entre la jpraatle una diligencia de forma ilicita y la/s
diligencia/s posteriores; se acude también a la@dnode “descubrimiento inevitable”. Y
finalmente, se considera que la propia confesidnadasado en el juicio “sana” posibles
ilicitudes previas, siempre que sea voluntaridseli para lo que resulta imprescindible que se le

® STEDH, 12 de julio 1988 (A.140). Lamentablemeste.(1.0) no ha vuelto ha pronuciarse sobre laiémest



haya informado de la ilicitud de las otras pruettasntes en la causa. Asi se declaré en la STC
161/1999, de 27 de septiembre en la que se resget/éa confesion voluntaria del inculpado
rompe la conexién de antijuridicidad con la prudlcta original. Al resultar la confesién
prueba valida, se incorporan al proceso todos &gsdprobatorios que se habian obtenido de
manera ilicita, convalidando el acto originarioith®.

Resoluciones posteriores, aunque no siempre lséatchazan labjetivizacioninherente a las
citadas excepciones, y promueven volver en buerdidaea tesis causalistas, que suponen la
aplicacion del fundamento de la doctrina estadamnsd sobre el efecto disuasor de la sancion de
nulidad, como acicate frente a la tendencia deptmkeres publicos de valerse de transgresiones
para la obtencion de medios de prueba ilicitos. tatrdireccion se recurre a otras doctrinas
como: “la ilicitud de la fuente de conocimientola“icitud de la confesion informada”; o “el
conocimiento de la ilicitud probable”. O en casasmbsesion de droga a la “teoria sobre la
minima dosis psicoactiva"

6. Does the law in your country prohibit certainamg of presenting evidenceg( hearsay
testimony) due concerns about its probative value?

La doctrina sobre prueba ilicita no incide comoeksistema angloamericano en los medios de
prueba (como seria el testimonio, y de ahi la fmioliin o admision del testigo de referencia)
sino sobre las fuentes de prueba y en si en swna@biese ha vulnerado o no un derecho
fundamental.

Los medios de prueba y las prohibiciones en tortms anismos se acogen en el concepto de
“prueba ilegal’que tutela la actividad probatotearegularidad, pertinencia, utilidad y eventual
necesidad, uniendo un dltimo requisito relativa addmisibilidad de toda prueba, la legalidad,
cuando dispone: «nunca se admitira como pruebajealactividad prohibida por la ley» (art.
283 LEC). De este modo, toda actividad tendenteraedaar un hecho contrario a la ley —a
cualquier ley— resulta prohibida, de manera queedemadmitirse. Se protege aqui la actividad
probatoria, las reglas que regulan la actividadbgtaria y la legalidad de los medios (los
enumerados en la ley, su proposicion y practicada Hicitud probatoria acarrea el efecto de
inadmision de la prueba, por realizarse la activigeobatoria fuera de los limites que marca la
ley (art. 283.3 LEC).

7. What are the legal/procedural consequencesayhpting to present evidence by such means?

Como se acaba de sefialar, la prueba sera inadensiblrealizarse fuera de los limites que
marca la ley. Prescripcion contenida en el art.2&® la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
resulta subsidiariamente aplicable en la legistapi@cesal penal.

1 Hallados droga y utensilios para su venta en gistre domiciliario declarado ilegal, el TC declapde la
confesion voluntaria del inculpado enerva la pregimde inocencia, al no existir conexion de aritljaidad con el
registro ilegal, lo que permite la condena.

™ Un anélisis pormenorizado en RODRIGUEZ LAINZ, YLa confesién del imputado derivada de prueba
obtenida ilicitamente”, ed. Bosch, BCN, 2005, “pass



8. Do the consequences vary with the reliabilityhaf evidence and its necessity for the record?

En principio, no. La ilicitud probatoria no estanegtada con la presuncién de inocencia en el
sentido de entender que no cabe enervarla provoaama condena cuando se ha hecho uso de
una prueba ilicita. Sélo se daria este supuestndouta fuente probatoria (ilicita por haber
vulnerado un derecho fundamental) constituye laalprueba de cargo, es decir, la prueba Unica
o determinante para enervar la presuncién de imigkerEn tal caso, su inadmisibilidad
determinaria la imposibilidad de enervarla y cdo de pronunciar una sentencia de condena.
Asi sucederia en caso de la confesiébn ante la igobic cuando la Unica prueba es la
interceptacion telefénica declarada ilicita.

Para aquellos que defienden la teoria de la conad@dantijuridicidad, se precisaria, ademas,
gue la conducta ilicita contribuyera decisivamenlka citada vulneracion.

9. Do different rules apply to the presentatiomwfience by the plaintiff and by the defendant?

Como en la pregunta 4 la ilicitud probatoria esoabdpjetivo. No existen reglas de exclusion
diferentes para acusador o acusado, salvo endefi@ado en dicha pregunta 4.

10. Describe the practical effect of these rule$ lamw they are applied by the courts

Las consecuencias traen causa directa de la inefida la prueba ilicita y del momento procesal
en que pueden ser alegadas, cuestion que a suependt del tipo de proceso en donde se
aprecie la ilicitud.

Frente a todas las hipétesis que reclaman un tietémprevio cuya finalidad declarada es
expulsar del proceso cualquier rastro de la iltcque pueda influir en el animo del juez, existe
una amplia linea jurisprudencial que defiende ledadl de una lectura adecuada de los articulos
11,1; 238.3 y 242 LOPJ, conforme a la cual, ladadise predica de haber prescindido total y
absolutamente de las normas procesales esenciallessplo se conoce al final del proceso,
practicada la totalidad de la prueba. De tal regla se admitiria la excepcion del procedimiento
abreviado por la existencia expresa de un trarsjtedfico al efecto, y aun en él si se fundara
suficientemente. Esta interpretacion es criticaf@ndo la incidencia que inevitablemente
tiene en el &nimo del instructor y sobre todo dglieiador aportar o simplemente analizar
dichas fuentes sobre las que recae dudas sodeggumidad. Son varias las resoluciones del
Tribunal Supremo que se pronuncian en el primaidg®eimdicado. Se admite como excepcion,
no obstante, las infracciones procesales y congtitales que impliquen efectiva indefension
relativas a diligencias no reproducibles o subsiasadn el juicio oral, es decir pruebas
preconstituidas (STS 545/1995, de 7 de abril).

En el plano de “lege data”, algunas normas aludenesamente a la ilicitud de la prueba: El art.
786.2 LECrim, en el seno del procedimiento abreviadtablece la posibilidad de suscitar como
cuestion previa “la vulneracion de algin derechedéimental”; Esta norma en union de “las
causas de nulidad de actuaciones” suelen utilizarda practica para poner de relieve la ilicitud
de alguna de las pruebas propuestas y admitidaka garte contraria; Los articulos de previo



pronunciamiento, forzando su aplicacion por suatardasado, en el procedimiento ordinario; Y
en la Ley Orgéanica ante el Tribunal Del Juradoarel36.1 b) permite a las partes plantear a la
hora de comparecer ante el Magistrado-presideateg cuestion previa, la vulneracion de algun
derecho fundamental. Al personarse las partes eaqgda pueden: a) alegar la vulneracion de
algun derecho fundamental y, b) impugnar los medéprueba propuestos por las demas partes,
proponiendo otros nuevos. La denuncia del viciadglanta notablemente respecto del tramite
seflalado para el procedimiento abreviado. Tal egtancia se valora positivamente desde la
perspectiva de sanear cuanto antes e incluso detpeeelaborar una estrategia de la acusacion
si las fuentes son declaradas ilegales. No poitr&nsbargo, aplicarse en aquellos casos en que
el juicio de ilegitimidad exija el conocimiento diatos que soOlo se establecen en la fase
probatoriaEl art. 49 LOTJ contempla la disolucidnti@pada del jurado, como una de las
posibilidades en el supuesto de que no exista prdeltargo, dictandose sentencia absolutoria.

En el ambito del proceso civil, el art. 287 LECtprele poner fin al vacio detectado en el art.
11.1 LOPJ en materia esencialmente procedimergaleeir, en lo relativo al tiempo, modo de
denunciar la ilicitud y como resolver sobre laiilid denunciada. En tal sentido se establece,
gue cuando alguna de las partes o el érgano jldieiaficio entienda que en la obtencién u
origen de alguna prueba admitida se han vulneradectdos fundamentales, podra alegarlo de
inmediato, con traslado en su caso a las demésspatéervinientes. La resolucion se prevé en el
acto del juicio, o si se trata de un juicio veralatomienzo de la vista, antes de la practica de la
prueba. Se oira a las partes y eventualmente sigara@n las pruebas pertinentes sobre la
referida ilicitud. Contra la resolucion solo caleeurso de reposicidn, sin perjuicio de que las
partes reproduzcan la impugnaciéon en la apelacdtra la sentencia definitiva. Destacan en
esta regulacion: la posibilidad de apreciar o derauna ilicitud de oficio o a instancia de parte;
dejar abierto el elemento temporal al momento ea se tenga conocimiento; y la clara
especificacion de la tramitacion procesal que diglsarrollarse en cada proceso.
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