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<<- [...] es ilegal grabar las conversaciones de afjo
aquellas en las que no participe uno mismo

[--]

Sherman se quedé mirando boquiabierto a Killian.s La
esperanzas que estaba comenzando a abrigar habian
quedado completamente aplastadas.

- Pero...ino es justo! jEn esa cinta hay pruebaslesdta.!

iNo es posible que se nieguen a aceptar pruebatesifpor
simple tecnicismo!>>

Wolfe, T.,La hoguera de las vanidade§87.

1.- Estado general de la cuestion en la regulaci@merna de algunos paises UE.

En la generalidad de los paises desarrollados, gorareto, en la generalidad de los
paises que conforman la Unién Europea, existeralawimiento de que la legitimidad
del Estado para imponer sanciones penales deriVa pi®secucion de un juicio justo
con todas las garantiafaif trial o due process tal y como exige, entre otros, el
articulo 6.1 del Convenio de Roma de 1950, y héadsto con insistencia el TEDH

Dentro de las amplias exigencias de un proceso,jastha venido distinguiendo desde
antiguo la necesidad de que las pruebas de camsiiyan para enervar el derecho a la
presuncion de inocencia del acusado hayan sidaidbaie de forma constitucional y
legal; es la llamada <<prohibicion de la pruebeitdb>, que tiene su origen en el

! En Sentencias de 12-2-1985, caso Colozza v. ;ltali&1989, caso Bricmont contra Bélgica; 20-11-
1989, caso Kostovski v. Paises Bajos; 28-3-198€p &Granger contra el Reino Unido; 22-4-1992, caso
Vidal vs. Bélgica; 25-6-1992, caso Thorgei Thorggiss. Islandia; 24-2-1993, caso Fey vs. Austiis; 2
2-1996, caso Lobo Machado vs. Portugal; 25-2-1888p Gregory contra el Reino Unido; 25-3-1998,
caso Belziuk contra Polonia; 31-3-1998, caso RedthaSlimane-Kaid contra Francia; 16-12-1999, caso
V. contra el Reino Unido; 2-5-2000, caso Condrontieo el Reino Unido; 23-5-2000, caso Van Pelt
contra Francia; 27-6-2000, caso Constantinescuadtimania; 25-7-2000, caso Tierce y otros contra
San Marino; 21-12-2000, caso Quinn contra Irlarida2-2001, caso Pialopoulos y otros contra Grecia;
6-5-2003, caso Perna vs. ltalia; 24-6-2003, casedet contra el Reino Unido; 8-7-2003, caso Foetain
y Bertin vs. Francia; 25-11-2003, caso Soto SanekeEspana; 7-1-2003, caso Korellis contra Chipre;
12-3-2003, caso A. Ocalan vs. Turquia; 24-7-20G&o0cSmirnova vs. Rusia; 24-7-2003, caso de
Ryabykh vs. Rusia; 9-3-2004, caso Abdullah AydinTusrquia; 12-2-2004, caso Pérez vs. Francia; 29-1-
2004, caso Tahir Duran vs. Turquia; 9-3-2004, &8a@ nen vs. Finlandia.



derecho anglosajén, y concretamente en la intexgtet que el Tribunal Supremo

Norteamericano realiza de la Cuarta Enmienda d2osistitucion.

Esta prohibicion de la utilizacion de la pruebaitéi se aplica en todos los paises del
entorno europeo, en mayor o en menor medida, y"E@# 0 menos restricciones. Con
una finalidad meramente enunciativa, se harad mergialguna de las regulaciones al

respecto:

() En Espafa, el articulo 11.1 de la LOPJ establgwe <<No surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, Viatelo los derechos o libertades
fundamentales>>, existiendo una profusa jurispradetiel TS y del TC que aplica este
articulo, anulando pruebas —y en ocasiones, comsdanege han sido obtenidas con

violacién de derechos fundamentales

(ii) En Inglaterra, el sistema, basado tambiénlatue processlesde la Carta Magna de
1215 (art. 39), excluye del enjuiciamiento crimifelprueba ilicitamente obtenida, de
conformidad con lo dispuesto en la Seccion 78 deolace and Criminal Evidente Act

de 1984, rubricada €xclusion of unfair evidenee y la jurisprudencia que, como se

sabe, en el sistema anglosajon, no sélo intersieta,que crearecedentée

(iif) En Alemania, no existe una norma que expre=am hable de la prueba ilicita y su
nulidac?, a excepcién del articulo 136 (a) (3), en relaaion el (1), de la StPO, que
establece que no podréa ser aprovechada en juidieclaracién del acusado si la misma
se ha obtenido menoscabando su voluntad por medtss,t agotamiento, violencia

psiquica o corporal, tortura, engafo, hipnosis ersama. Con base en este articulo, el

2 Un amplio estudio sobre la doctrina norteameriedmaspecto, y su evolucién jurisprudencia, puede
verse en DIAZ CABIALE, J.A.lLa admision y practica de la prueba en el procespngh, CGPJ, 1992, p.
105y ss.

% Las referencias jurisprudenciales a esta cuegitmparte de los tribunales espafioles citados son
numerosisimas. Por recientes, citaremos las SSTZDPE; 18/2010; o 66/2009 y las SSTS 11-11-2010
(n° 1005/2010, rec. 11279/2009); 17-9-2008 (n° B3®3, rec. 2384/2007), o0 6-2-2004 (n°® 126/2004, rec
365/200).

* Ejemplos de ellos son la vetusta sentencia ReiriddJv. Kuruma, [1955] A.C. 197 at. P. 204 (P.©.);

la mas moderna Reino Unido v. Sang, [1979] W.L.68 2H.L.), citadas por PATENDEN, R., <<The
exclusién of unfairly obteined evidente in Englan@anada and Australia>>, International and
Comparative Law Quarterly, 29, 1980, p. 664.

> DELMAS-MARTY, M., Procesos penales de Eurogaragoza, 2000, p. 123.



Tribunal Supremo Federal Aleman (BGH) ha elabotadioctrina llamada <<teoria del

entorno juridico>> con la que resuelve los supseséoprueba ilicifa

(iv) En Italia, el articulo 191.1 del Codice di Pedura Penales, bajo la rabrica <<Prove
illegittimamente acquisite>>, establece que <<Leveracquisite in violazione dei
divieti stabiliti dalla legge non possono essefiizaate>>, sentando asi, de forma clara,
la imposibilidad de utilizar —lanutilizzabilita- la prueba ilegalmente obtenida, lo que
puede ser declarado de oficio en cualquier momedetoprocedimiento (art. 191.2
CPPY.

(v) En Portugal, el articulo 126 del Cadigo de Bsso Penal (Decreto-lei n° 78/87, de
17 de febrero), establece en su ordinal 1° queag<filas, nao podendo ser utilizadas,
as provas obtidas mediante tortura, coaccao ogeeah, ofensa da integridade fisica ou
moral das pessoas>>; estableciendo como complementoel ordinal 3 que:

<<Ressalvados 0s casos previstos na lei, sao igagmnulas as provas obtidas
mediante intromissao na vida privada, no domicili@ correspondencia o unas

telecomunicacoes sem o consentimento do respéittilar>>.

Cabe por ultimo indicar que, respecto de esta matet TEDH no ha elaborado
doctrina clara respecto de la cuestién de la prilai@®, por cuanto entiende que no
entra dentro de sus competencias determinar scomereta prueba utilizada es 0 no
legal, sino si el proceso en su conjunto, inclugeadmodo en que las pruebas se han
obtenido, responde a los parametros fdel trial; desde ese punto de vista, existen
resoluciones donde la existencia de pruebas ilieitde obtenidas han provocado la
estimacion de la demanda, por violacion de lo dispuen el art. 6.1 del CEDH, pero
sin establecer una doctrina general respecto deejg entenderse como prueba ilicita,
sino atendiendo siempre al caso concreto (Sentem&al?2 de junio de 2008, caso

® GOMEZ COLOMER, J.L.El proceso penal alemén. Introduccion y normas desiBarcelona, 1985,
p. 135y ss.

" Sobre esta cuestién, en derecho italiano, védSAN?, M., MOLARI, A., PERCHINUNNO, V., y
CORSO, P.Manuale di procedura penaldolonia, 2001, p. 218; mas extensa y recientemegrie,
CONTI, C., <<l volto attuale dell'inuntilizzabikt derive sostanzialistiche e bussola della legi#f en
Diritto penale e proceso, n° 7, 2010, p. 781 YR¥€CIO, G., <<Relazioni di sintesis su temi proceds
sui quali si registrano contrasti giurisprudenzialeenLa recerca delle fonti & stato condotfa, 5;
www.consiglionazionaleforense.it/on-line/Home/Bdbat/StudieRicerche/documento1154.html.

8 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Js< Limites en la investigacion de los delitos conforana doctrina
del TEDH>>, enDerecho penal europeo. Jurisprudencia del TEDHte®ias penales europedsGPJ,
Madrid, 2010, p. 128 y ss.



Yaremenko v. Ucrania; de 11 de julio de 2006, cdalboh v. Alemania; de 25 de
septiembre de 2001, caso P.G. y J.H. v. Reino Yrddol2 de mayo de 2000, caso
Kahn v. Reino Unido; de 9 Junio de 1998, caso Teixée Castro v. Portugal; y la
conocida de 12 de julio de 1988, caso Schenk za$ui

2.- La prohibicién de la prueba ilicita en relacioncon los derechos fundamentales,

y el tratamiento de los mismos en la normativa dalUE.

Desde la perspectiva espafiola, que entendemosieatdi demasiado de la del entorno
europeo, la prohibicion de la prueba ilicita pro@ele una axiologia constitucional, en
defensa de los derechos fundamentales que se oerpactodos en el Capitulo Il del

Titulo I de la Constitucion Espafiola de 1978, yosnTratados Internacionales suscritos

por Espafia, y por la gran mayoria de los paisdizanlos.

La preeminencia de esos derechos fundamentalese sabtquier otra consideracion
provoca que el objetivo del proceso penal de akralazverdad material de lo sucedido,
se vea tamizado por el respeto a esos derechoanamiales. En este sentido, es
clasica ya la afirmacion que el Tribunal Suprenmuaésl realizé en su conocido auto de
18 de junio de 1992, segun la cual <<no se puetknebla verdad real a cualquier
precio>>, estableciendo dicha resolucion que sgsdalta licito el descubrimiento de la

verdad cuando con ello con se vulneran los derdcimosmentales.

Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiohien ya establecié en su Sentencia
55/1982 que la presuncion de inocencia solo puegelar enervada por prueba que
haya sido obtenida con las debidas garantiasaf@emhtencia 114/1984 la que formulo
con caracter absoluto, y de forma inicial en diesi® procesal penal espafiol, la regla
de la exclusién de la prueba cuando se hubieranioloteanediando la lesién de un

derecho fundamental, indicando que el inicial #sedel proceso penal en averiguar la
verdad debe ceder ante la prioridad de la defeedasdderechos fundamentales, que
son la clave de bdveda del sistema democratica,pyelza esencial de la organizacion

de una convivencia verdaderamente justa, humaaaifiga (STC 25/1981).

En este sentido, no cabe entender un sistema déticocy de garantias basadas en los

derechos humanos universalmente reconocidos -estrpie esta el Juicio Justo (art. 6



CEDH, art. 14 del Pacto Internacional de DerechiwdeS y Politicos, art. 11.1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 19%i8)la prohibiciébn de que
pruebas ilicitamente obtenidas tengan acceso aépooen condiciones de desvirtuar la
presuncion de inocencia. Resulta practicamenteinngéel entendimiento de que las
pruebas obtenidas por medio de unas escuchasnieksque vulneren el derecho a la
intimidad, una confesion obtenida bajo torturapaegistro realizado con violacion del
domicilio, por ejemplo, no pueden servir para pdecea una condena penal, puesto que
la misma se basaria en una originaria violacionddechos humanos previamente
reconocidos, deslegitimando asi todo el sistemaonyigpdo en cuestion el propio

proceso justo.

Resultan acertadas a nuestro juicio las palabra@@H{@ZAS ALONSO cuando afirma
que <<la mejor garantia para proteger los deredhodamentales y las libertades
publicas de los ciudadanos radica, precisamenteegar valor probatorio a aquellas
pruebas que, ya sea en su obtencién o en su prdtdgan violentado dichos derechos
fundamentales>%> En este sentido, la prohibicién de la pruebaitdlicno sélo se
configura como un corolario l6gico y necesarioisiesna de garantias constitucionales
y derechos humanos que se establece en la CoitstitHspafiola y en los Tratados
Internacional suscritos por Espafia y por la gen@ldel mundo civilizado, sino como
un limite mas al poder del Estado -y de sus agestd®e el ciudadano, y como una
proyeccion de la maxima de que el fin no justifica medios que se alcanz6 con la

modernidad democréatica.

En cuanto al tratamiento que la normativa de la ki dado a los derechos
fundamentales, hay que comenzar indicando que &ado de Lisboa, de 13 de
diciembre de 2007, que modifico el Tratado de laidbnEuropea, firmado en
Maastricht el 7 de febrero de 1992, consolidéahfido <<tercer pilar>> de la Union,
consistente en el <<espacio de libertad, segugdadticia>>, que tiene como objetivo
garantizar la libre circulacion de personas y @rem elevado nivel de proteccion a los
ciudadanos, englobando ambitos politicos que vauedéa gestion de las fronteras
externas de la Union Europea hasta la cooperaaidicigl en materia civil y penal e
incluyendo politicas de asilo e inmigracion, coap@n policial y la lucha contra la

® CHOZAS ALONSO, J.M., <<Breve reflexién sobre latipba ilicita” en el proceso penal espafiol>>,
enProblemas actuales del proceso iberoamericavidlaga, 2006, p. 453.



delincuencia (terrorismo, delincuencia organizattata de seres humanos, droga,
etc.)®.

Una de las prioridades de ese <<espacio de lihestgpliridad y justicia>> europeos es
conseguir una Europa donde se respeten los dergclasslibertades fundamentales,
dentro de las cuales se sitlan <<los derechossd®ltaonas sospechosas y acusadas en
los procesos penales®> esto es, los derechos fundamentales procesalessté
respecto, la UE se ha comprometido a que la Coméidpte <<propuestas legislativas
relativas a los derechos de la persona en el proeatdo penal y emprendera acciones
relativas a la detenciéon®% La preocupacién de UE por los derechos fundartesnta
procesales se constata asimismo con la publicagotdnparte de la Comision del
<<Libro verde sobre garantias procesales para slogpes e inculpados en procesos

penales en la Unién Europea>> en 2603

Los derechos y libertades fundamentales en el andbita UE aparecen codificados en
la Carta de los Derechos Fundamentales, proclareaddiza en 2000, aneja a los
Tratados, y hoy, tras la entrada en vigor del Ti@tde Lisboa, con el mismo caracter
juridico vinculante que los Tratados (art. 6.1 THEAsimismo, el articulo 6.2 del TUE

establece que la Union se adherird al Convenio geargpara la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamerftale3H) y el articulo 6.3 indica

que los derechos fundamentales que garantiza ele@anEuropeo para la Proteccion

de los Derechos Humanos y de las Libertades Funtatas y los que son fruto de las

19 A este respecto, véase, GARCIA RIVAS, N., <<L@ktde las garantias penales tras el Tratado de
Lisboa>>, erLos derechos fundamentales en el derecho penapeaj@amplona, 2010, p. 91y ss.

1 Seglin se establece expresamente en el <<ProgmBstatolmo>> (DOCE n° 115, de 4/5/2010), que
establece el plan de trabajo de la UE en el esplcidbertad, seguridad y justicia para el perig@a0-
2014.

12 Compromiso que se establece en el Plan de Acaérelpque se aplica el Programa de Estocolmo
(Comunicacion de la Comision al Parlamento EuromdoConsejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, de 20 de ébr2010 [COMo (2010) 171]). EI compromiso con el
reforzamiento de los derechos fundamentales deetia UE se constata también en el “Programa de La
Haya: 10 prioridades para los proximos cinco afibsa asociacion para la renovacion europea en el
ambito de la libertad, la seguridad y la justici@omunicacion de la Comision al Consejo y al
Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005 [COMB2D®4 final-DOCE 236, de 24/9/2005]).

13 COM (2003) 75 final.

4 La actividad reciente de la UE respecto de lacapion efectiva de los Derechos Fundamentales es
considerable. Basta mencionar para ello la inicatiel programa especifico “Derechos fundamentales
ciudadania” integrado en el programa general “Dwecfundamentales y justicia” (Decision
2007/252/CE del Consejo, de 19 de abril de 2007a greacion de la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, por el Reglam@f) n° 168/2007 del Consejo, de 15 de febrero
de 2007.



tradiciones constitucionales comunes a los Estadmsnbros formaran parte del

Derecho de la Unidon como principios generales.

La construccion de los derechos fundamentales B Ise ha realizado originariamente
a través de la jurisprudencia del Tribunal de disstisiendo la sentencia del caso
Stauder en 1969, la pionera en este aspecto al considdos derechos fundamentales

como principios generales del derecho comunitario.

Es obvio que la legitimidad de la legislacion ew@pdebe tener su parametro
fundamental en el respeto de los derechos fundaesenén todo el territorio de la
Union. Es lo que algun autor ha denominado <<kgikadin fieri>> de la legislacion
europea>>, lo que coincide con las teorias sobre el Estamfisttucional de Derecho
de FERRAJOLI, quien aboga por la preeminencia deddimidad material de la ley
(derivada de su conexion y respeto por los derekchosnos y constitucionales) frente
a la legitimidad formal (derivada de los mecanismegproduccion legislativos) de los

positivistas®.
3.- La prueba ilicita en los textos comunitarios.

No existen referencias a la prohibicién de la pauidlita en la normativa comunitaria

en vigor.

Sin embargo, si existen intentos y proyectos paraddificacion europea de esta
cuestion. Asi, los articulos 32 y 33 de un textalizado por diversos académicos
europeos en aras de alcanzar un <<corpus iuris>materia de derecho penal y
procesal en el ambito de la UE (Gltimo informe @89)"’, se rubrican respectivamente
como <<pruebas admitidas>> y <<exclusion de laglpaa obtenidas con violaciéon de
normas de derecho>>, indicandose en el segunauillartjue se rechazaran las pruebas

obtenidas <<en violacidn de los derechos fundanemntansagrados por el CEDH>>.

15 50TIS, C., <<¢,Cémo construyen los jueces europeagrecho fundamental o —poniendonos en el
“sollen”- cobmo deberian construirlo?, kos derechos fundamentales en el derecho penapearo
Pamplona, 2010, p. 74.

1 FERRAJOLI, L., en muchos de sus trabajos, unollds,®erechos y garantias. La ley del mas débil,
2004, p. 37y ss.

" DE URBANO CASTRILLO, E. y TORRES MORATO, M.ALa prueba ilicita,Cizur Menor, 2010, p.
77y ss.



Por su parte, el <<libro verde sobre la protecgénal de los intereses financieros
comunitarios y la creacién de un fiscal europed®rofuesta 2001, 715 final, de 11 de
diciembre 2001, elaborada por la Comision), in@inssu apartado 6.3.4.2, la propuesta
de la Comision, que es la que sigue: <<Para res@veroblemas de las pruebas
obtenidas ilegalmente (en el Estado miembro desnjiga Comision propone que las
normas de exclusién seran las del Estado miembrmledse hayan obtenido las

pruebas>¥,

Sin embargo, la prohibicion si se deriva indireate de algunos textos europeos
dedicados a la cooperacion judicial en materialapecomo puede es el Convenio
europeo de asistencia judicial en materia penal%ele mayo de 2000, que en su
articulo 4 establece que el Estado requerido obsenos tramites y procedimientos
indicados expresamente por el Estado requirentéerypse que dichos tramites vy
procedimientos no sean contrarios a los princigioglamentales del Derecho del
Estado miembro requerido>>, lo que constituye le ge conoce como <<clausula de
orden publico>> y 0 <<emergency brake>> de deréctewnacional, y que permitiria,
en el caso de que la prueba hubiera sido obteradforeha ilicita que la misma no

surtiera efecto en el ambito de la cooperaciorcjabpenal.

En el ambito europeo las clausulas de orden pubjieo determinan el respeto a los
derechos fundamentales en el ambito de la coopergadicial penal se han ido
introduciendo en las Decisiones Marco degunda generacioren materia de
cooperacion penal, con el siguiente textoLa<presente Decision Marco no podra
tener por efecto el de modificar la obligacion @spetar los derechos fundamentales y
los principios juridicos fundamentales consagrados el art. 6 del TUE> (DM
2009//299/JAl, del Consejo de 26 de febrero de 2068la que se modifican distintas
DDMM, destinada a reforzar los derechos procesdd¢elas personas y a propiciar la
aplicacion del principio de reconocimiento mutuol@® resoluciones dictadas a raiz de
juicio celebrados sin comparecencia del imputadteeotras, el art.1.3 de la Decision
Marco 2008/978/JAl de 18 de diciembre de 2008 ikglatl exhorto europeo de

18 \er Andlisis del libro verde sobre la proteccion pedellos intereses financieros comunitarios y la
creacién de un fiscal europelmstituto Max Planck de Derecho Penal Extranjehaternacional, 2002, p.
34, version electrénica



obtencion de pruebas para recabar objetos, docomewnt datos destinados a
procedimientos en materia penal (DO L 350/72, 3didembre de 2008); o el art. 1.1
de la DM 2008/977/JAl de 27 de noviembre de 200&tiv@ a la proteccion de datos
datos personales tratados en el marco de la canperpolicial y judicial en materia

penal (DO L 350/72, de 30 de diciembre de 2008)).

De este modo, a través de esta <<clausula de prid#ito>> 0 <<emergency brake>>
se esta construyendo un sistema de cooperacioh gemmgpeo donde el respecto a los
derechos fundamentales de la UEcenditio sine que nodel mismd®, cuestién ésta
gue deberé incidir en el futuro —y deberia serl@yal presente- en materia de prueba
ilicita, dada la estrecha relacion entre su profohiy el derecho alair trail o due

process que forma parte de los derechos fundamentalesoetlos en la UE.

Mélaga, a 25 de mayo de 2011.

Y NIETO MARTIN, A., <<El concepto de orden publicomo garantia de los derechos fundamentales
en la cooperacién penal internacional>>]en derechos fundamentales en el derecho penapearo
Coord. DIEZ PICAZO, L.M., y NIETO MARTIN, A., CizuMenor, 2010, p. 455.



