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DOSIER DE PROBATICA

Estudio comparativo sobre la prueba ilicita en Estados Unidos y en
Derecho continental

Juan Antonio Andino Lépez
Profesor Asociado Universitat Pompeu Fabra (Barcelona)

Resumen: Tras el impacto en el ambito de la pruebailicita en Espafia de la STC g7/2019, el presente estudio analiza
brevemente como en otros sistemas juridicos la regulacion o la aplicacion de normas de exclusion ha ido menguando
con el tiempo, maximizando el derecho a la prueba en el marco del procedimiento judicial. Asi, se analizara cdmo se
ha producido el mismo fendmeno de reduccion de la aplicacion de las normas de exclusion en Estados Unidos,
Alemania, Francia, Italia, Reino Unido y Espania.

1. INTRODUCCION

Las reglas de exclusion y la doctrina de los frutos del arbol prohibido son muy sugerentes para
cualquier investigador, y tiene todos los elementos que pueden despertar la curiosidad de un erudito,
desde la posibilidad de estudiar la doctrina estadounidense hasta la idea de perfilar el limite del
derecho a la prueba en otros sistemas legales, y nos referimos a dichas reglas que excluyen una
prueba debido a una violacion de la Constitucion y/o leyes fundamentales (1) . La historia de las
reglas de exclusion es la historia de un fendmeno menguante. Es cierto que el sistema legal en los
Estados Unidos establecio una serie de limites para garantizar que la prueba no viole un derecho
fundamental reconocido en su constitucion, para garantizar una accién policial licita en el
descubrimiento e investigacion de delitos, pero dicha formulacidn inicial ha sido progresivamente
reducida, poco a poco, frente al derecho a la prueba, dirigiendo este tema a una cuestion de
valoracion de la prueba por el juez o por el jurado (2) .

Si tenemos que excluir pruebas de los procedimientos civiles, dicha exclusién tendra un impacto
inmediato en la busqueda de la verdad a través de los procedimientos judiciales en si; sin embargo, la
pregunta podria ser, como lo mencionaron RIJAVEC y KERESTES: «;es posible tener la correccion en
el procedimiento con prueba obtenida ilegalmente o en violacion de los derechos humanos?» (3) .

Esa pregunta nos lleva al estudio de las reglas de exclusion en los diferentes sistemas legales, y este
estudio podria ser complicado en cuanto a la determinacion del origen de las reglas de exclusidn, ya
que, en Espafa, por ejemplo, los autores discuten si las reglas de exclusion espafnolas adoptan la
doctrina estadounidense de los frutos del arbol prohibido (4) . Por esa razdn en particular, se emitira
una breve explicacion historica con respecto a las reglas de exclusion y luego nos centraremos en el
estado actual de las reglas de exclusion tanto en los Estados Unidos como en los sistemas de leyes
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continentales en Alemania, Francia, Italia, Reino Unido y Espaia.

2. LAS REGLAS DE EXCLUSION, BREVE PRELUDIO HISTORICO

La idea inicial sobre el origen de las reglas de exclusion consiste en tratar de detener y evitar las
practicas abusivas de jueces y policias de cualquier pais, como las técnicas policiales utilizadas
durante el interrogatorio de un sospechoso, para asegurar que los sospechosos sean informados de
su derecho a guardar silencio durante el interrogatorio, evitar una detencion prolongada en el
tiempo, para detener las violaciones de busqueda e incautacion en busca de prueba incriminatoria,
escuchas telefonicas, etc. Sin embargo, a pesar de esta idea introductoria comun, tanto en los
sistemas de common law como en los sistemas de derecho continental, la razon historica de su
introduccion varia en cada pais, como explicaremos a continuacion. Es cierto que, hasta los tiempos
modernos, la tortura se usaba habitualmente para obtener confesiones en presencia de un
magistrado (hasta el siglo XVIII), y dicha practica fue utilizada por la policia hasta el siglo XX (5) .

Pero ;por qué se implementaron reglas de exclusion en varios paises durante el siglo XX? Como
explica PAKTER, «los tribunales franceses han implementado reglas de exclusion por razones de
"politica publica", "derecho de defensa" y "buena administracion de justicia". Estos conceptos son
similares a las nociones de integridad judicial de los Estados Unidos, los derechos de los acusados y
el debido proceso en Alemania, que tenia solo una débil tradicion de exclusion antes de la Segunda
Guerra Mundial, y que ha desarrollado reglas de exclusion para implementar disposiciones en la
Constitucion Federal de 1949 que garantizan la dignidad humana y el derecho al desarrollo de la
persona. Italia, que no tenia una tradicion anterior a la guerra de excluir prueba, ha derivado reglas
excluyentes en su Constitucion de 1948 para proteger los derechos civiles de los ciudadanos contra
una actividad policial ilegal». Afladimos, con respecto al Reino Unido, que dicho pais es hostil a la
hora de excluir cualquier prueba relevante en casos penales (6) . Con respecto a Espana, debemos
agregar que no existe una tradicion de excluir pruebas hasta la STC 114/1984, de 29 de noviembre,
cuya doctrina cristalizo en el art. 12 LOPJ (7) .

De hecho, la primera sentencia de la que tenemos constancia que excluyera una prueba del proceso
fue emitida por el Parlement de Tolouse (Francia) el 12 de febrero de 1672, que declard nula y sin
valor alguno un registro ilegal (8) . Pero ;cuales fueron los antecedentes histdricos para promulgar
reglas de exclusion en cada pais? Los autores se centran en el periodo posterior a la finalizacion de la
Segunda Guerra Mundial en Europa (aunque también mencionaremos a los Estados Unidos), e
incluso después de ese evento (como es el ejemplo de Espaia). Al final de la Sequnda Guerra Mundial
Europa estaba en un «estado de caos econdmico y constitucional» (9) . El Alto Mando Aliado tenia la
carga de restaurar el orden y la solucion aplicada fue diferente para Francia, Alemania e Italia, que
procedemos a resumir a continuacion.

En primer lugar, Francia rechazé abiertamente la asistencia de los Aliados en sus asuntos internos,
porque se promulgo la Constitucion de 1946 para resolver la crisis de la disolucion del régimen de
Vichy, un régimen que cooperd con los nazis durante la Segunda Guerra Mundial. Como resultado de
eso, se emitio una purga interna y las violaciones del debido proceso antes de la Guerra continuaron
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después de ella, y el uso de la violencia y la tortura por parte de la policia se uso al menos hasta fines
de la década de 1950, lo que llevd a la promulgacion de reglas de exclusion respecto a las pruebas
obtenidas con una violacidén de los derechos fundamentales, con los matices que veremos
posteriormente (10) .

Por su parte, Alemania no tuvo la oportunidad de decidir, ya que los Aliados administraron Alemania
después de la Segunda Guerra Mundial, y establecieron tribunales militares para controlar a la policia
civil alemana antes de rearmarlos y reinstalarlos, y los tribunales alemanes se reabrieron después de
los procedimientos de desnazificacion en el otofio de 1945. Bajo tal escenario, se promulgaron
normas de exclusion probatoria bajo la justificacion de evitar la repeticidon de las practicas que
ocurrieron bajo el régimen nazi, y luego, cuando se cubrio dicha prevencion, para garantizar la
dignidad humana (11) .

Italia es un caso similar a Francia, en el sentido de que los Aliados no ayudaron a dicho pais después
de la Segunda Guerra Mundial, lo que podria resultar extrafio porque Italia estaba gobernada por un
régimen fascista antes y durante la Guerra. Las reglas de exclusion no se promulgaron en Italia hasta
finales de la década de 1960 porque no habia fuerzas de ocupacion para ayudar y mantener el orden,
y también porque, a diferencia de Francia y Alemania, los tribunales italianos aplicaron sanciones
penales a la policia que obtenia pruebas a través de la fuerza y a la que procedioé con registros e
incautaciones ilegales. Los Aliados no ayudaron porque consideraron que los ciudadanos
desempefiaron un papel importante en su propia liberacion, y también porque la violacion de los
derechos humanos llevada a cabo por los fascistas en Italia fue menor que la causada por los nazis en
Alemania. Por lo tanto, los partisanos jugaron un papel importante para liberar a Italia del fascismo,
y la monarquia italiana fue reemplazada por la Republica italiana después de un referéndum de 1947
(12).

Para valorar las normas de exclusion en Espafa no tenemos que mirar al final de la Segunda Guerra
Mundial, sino a la muerte del dictador Franco y a la transicion politica a la democracia, que tuvo lugar
durante la década de 1970. Las normas de exclusidn se aplicaron y reconocieron en primer lugar por
el Tribunal Constitucional espanol con su sentencia nUmero 114/1984, de 29 de noviembre de 1984,
que condujo en 1985 a la promulgacion del articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial, y
finalmente, en el ambito civil, en el afno 2000 con la promulgacion del articulo 287 de la Ley Procesal
Civil espafola, que establece que si se obtiene una prueba que viola un derecho constitucional
fundamental, dicha prueba no puede aportarse a un procedimiento judicial. Sin embargo, como
veremos, dicha doctrina ha quedado subitamente impactada tras la STC 97/2019, de 16 de julio de
2019.

Por Ultimo, pero no menos importante, tenemos que mencionar brevemente coémo las reglas de
exclusion también se implementaron en los Estados Unidos. Se entiende que las reglas de exclusion
se aplicaron cuando la Cuarta, Quinta y/o Sexta Enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos
eran violadas por la policia (13), gracias a los casos judiciales emitidos por el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos, que sometieron la violacion de las referidas Enmiendas a una cuestion de orden
federal. Centrandose en la Cuarta Enmienda, en 1961 la Corte Suprema declaré en Mapp v. Ohio que
la exclusion de la prueba obtenida como resultado de una violacidon de la Cuarta Enmienda en un
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registro e incautacion era una cuestion federal (aplicada en consecuencia a todos los Estados de los
Estados Unidos). Como se menciona en Mapp, la razdn detras de la regla de exclusion es el principio
del imperativo de la integridad judicial: los jueces y magistrados no pueden beneficiarse ni ser
complices de una accidn inconstitucional llevada a cabo por agentes de policia. La construccion de |a
regla de exclusion continuo posteriormente con Massiah v. Estados Unidos (declarando el derecho a
un abogado garantizado por la Sexta Enmienda, y excluyendo la prueba obtenida mediante la
confesion del acusado sin asistencia letrada), y finalmente con Miranda v. Arizona (declarando el
incumplimiento de la Quinta Enmienda en el supuesto en el que el sospechoso no sea informado de
sus derechos y los renuncie voluntariamente). Por lo tanto, podemos sostener que, en los afos en
que se pronunciaron dichas sentencias, la constitucion federal de los Estados Unidos actué como un
estandar primario para la admisibilidad de las pruebas obtenidas ilegalmente (14) . La escala para
aplicar la regla de exclusion cuando hay una violacion de la Cuarta Enmienda de la Constitucion es
proporcionada por el llamado «test de Katz» (15) , que establece que «si la prueba se obtuvo como
resultado de un registro sujeto a la regulacion de la Cuarta Enmienda, y si el citado registro no se
realizo de conformidad con una orden judicial valida, entonces el descubrimiento de la prueba es
ilegal a menos que los hechos concretos constituyan una excepcidn al requisito general de una
garantia judicial y constituyan una causa probable» (16) .

¢Por qué las reglas de exclusion también se implementaron en los Estados Unidos? Porque se
sostiene que «la policia tenia una cultura de violencia y secretismo; y administraron "justicia sin
juicio". Mas alla de eso, eran racistas, intolerantes y arrogantes, caracteristicas que parecian cada vez
mas evidentes y mas preocupantes a medida que avanzaba la década de 1960» (17) . Veremos que,
incluso bajo reglas de exclusidn en vigor, pronto surgieron excepciones a las mismas, y tal vez
podamos argumentar, junto con SKLANSKY, que «los tribunales tienen el derecho de sugerir que la
policia ha cambiado mucho desde la década de 1960» (28), y quizas debemos preguntarnos: ;han
quedado obsoletas las reglas de exclusion en los Estados Unidos?

En definitiva, podemos comprobar que las reglas de exclusion, tanto en el derecho continental como
en el common law, se implementaron para tratar de detener los abusos policiales en la busqueda y
registro y en la violacion de los derechos fundamentales; sin embargo, como veremos, el alcance de
dichas reglas se redujo progresivamente en diferentes resoluciones judiciales, estableciendo
excepciones que han dejado las reglas de exclusidn a una evidente disminucion. Para ello, tomaré
como punto de partida la regulacidn de las reglas de exclusidn en Estados Unidos y su progresiva
disminucidn, ya que es un modelo que, veremos, se produce también en el ambito del derecho
continental.

3. REGULACION DE LAS NORMAS DE EXCLUSION

3.1. El punto de partida: la progresiva reduccion de las normas de exclusion en Estados Unidos

Se dice que, después de Mapp v. Ohio, los departamentos de policia comenzaron a estudiar las
consecuencias constitucionales de las diligencias de entrada y registro sin 6rdenes judiciales en los
procesos penales, y a comprender el estado legal y el marco de la Cuarta Enmienda de la
Constitucion (19) . Cuando el Presidente del Tribunal Supremo, Earl Warren, se retiré en 1969, la
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doctrina de la regla de exclusion también comenzé a ser reducida lentamente por el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. Como hemos visto en Mapp, la razon detras de la exclusion era el
principio del «<imperativo de la integridad judicial» (imperative of judicial integrity), que afirmaba que
los jueces y magistrados no pueden beneficiarse niser complices de una accion inconstitucional
llevada a cabo por agentes de policia, y si admiten la prueba obtenida ilegalmente por la policia, les
haria cdmplices de tal ilegalidad, y la conclusion fue que la regla de exclusion estaba en
consecuencia directamente relacionada con la Cuarta Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos.

Dicha doctrina cambid en la década de 1970 con Calandra y Janis (20) . Con dichas sentencias , se
abandono el principio de imperativo de integridad judicial porque los jueces no pueden ser complices
cuando la violacion de la Cuarta Enmienda no ha sido ejecutada por ellos y fue ejecutada por la
policia incluso antes de que existiera un procedimiento judicial, y la norma de exclusion se entendio
asi en adelante como elemento disuasorio (deterrent effect) para futuras intervenciones policiales.
Asi, la justificacidn de la regla de exclusion consiste evitar futuros comportamientos ilegales de la
policia al obtener pruebas, y evitar la violacidon de la Cuarta Enmienda (21) , pero para hacer que la
policia respetara dicha Enmienda en el futuro, se abrid entonces una valoracion judicial para aplicar o
no la propia regla de exclusidn. Dicha doctrina es importante porque el punto de vista principal es el
efecto disuasorio de la propia regla de exclusion y, por lo tanto, la regla de exclusidn deja de tener
naturaleza constitucional y pasa a ser un simple recurso de creacion judicial, y «la Corte ha aplicado
una prueba de equilibrio que establece beneficios disuasivos de la exclusidn contra sus costos
medidos en términos de prueba perdida» (22).

Dado que la regla de exclusion en los EE. UU. se convierte en un recurso de creacion judicial (dejando
de ser una cuestion directamente constitucional), permite que se aplique una lista de excepciones a
la regla de exclusion, por ejemplo (23) : (i) cuando hay una violacion de las reglas de la doctrina
Miranda, pero dicha violacion ha sido involuntaria o ha sido una violacion imprudente por parte de la
policia (24) ; (ii) excepcion de sequridad publica, declarada en Nueva York v. Quarles (25), en la cual
el oficial interrogd directamente al Sr. Quarles sobre la ubicacidn concreta de un arma sin leer sus
derechos en primer lugar, de acuerdo con la doctrina Miranda. La Corte Suprema declard que las
reglas de Miranda son advertencias profilacticas, pero no constituyen derechos protegidos por la
constitucion, reafirmando lo que ya se habia dicho en Michigan v. Tucker (26) ; (iii) la impeachment
exception (27): el jurado no puede usar las declaraciones incriminatorias del acusado tomadas por
violacion de la doctrina Miranda antes del procedimiento judicial, pero puede tomarlas en
consideracion para determinar la credibilidad del acusado, confrontando el contenido de dichas
declaraciones con las realizadas por él en el acto de juicio; (iv) excepcion de error inofensivo
(harmless error exception) (28) : segun la cual el tribunal analizara el «error » policial que ha causado la
violacion constitucional. Si dicho «error» es insignificante o inocuo (es decir, no es relevante para
determinar la culpabilidad del acusado), se aplicarad esa excepcion. La regla de exclusion no se
aplicard mientras la acusacion demuestre mas alla de cualquier duda razonable que la admision de la
prueba en primera instancia no tuvo un impacto final o una gran relevancia en la declaracion de
culpabilidad del acusado; y (v) la excepcion de buena fe (good faith exception) (29), lo que significa
que la regla de exclusion no se aplicara en caso de que se pruebe que la policia actud de buena fe

& Wolters Kluwer

5122



N LA LEY Probatica n° 1, julio-septiembre 2020, N° 1, 1 de jul. de 2020, Editorial Wolters Kluwer
smarteca ] P LAl ’

(entendida como una accion policial de buena fe, bajo la creencia objetivamente razonable de que
ellos actuaron de acuerdo con el sistema legal y no implicaba una violacidn constitucional) debido al
hecho de que, en dichas circunstancias, la regla de exclusion no cumplié con ningun efecto
disuasorio.

Finalmente, se dice que las reglas de exclusion han sido casi desmanteladas después de la sentencia
Hudson v. Michigan (30), en la cual el Tribunal Supremo establecié un analisis de dos pasos (two-step
analysis) de la regla de exclusion: primero, los tribunales deben determinar si la violacion
constitucional fue la causa directa de la obtencion de la prueba y, ademas, si la violacidon no puede
ser mitigada en relacidn con los intereses sometidos a proteccion; sequndo, al aplicar la técnica de
ponderacion de intereses, los tribunales deben determinar si los costos sociales de suprimir la prueba
superan el beneficio de disuadir futuras violaciones constitucionales. Como podemos ver, dicho
juicio casi implica la obsolescencia y la no aplicacion de la regla de exclusion bajo el argumento de
que «ahora tenemos cada vez mas pruebas de que las fuerzas policiales en los Estados Unidos toman
en serio los derechos constitucionales de los ciudadanos» (31), cuando existe prueba justamente de
lo contrario (32) .

Pero ;cual es el presente o el futuro de las reglas de exclusion? Las opciones apuntadas por parte de
la doctrina son varias:

* Lasreglas de exclusion no deben aplicarse porque se ha demostrado que tienen un efecto
disuasorio real de dichas reglas hacia la accion presente o futura de la policia (33) .

*  No existe un consenso comun hacia un verdadero efecto disuasorio, porque diferira de un
departamento de policia a otro y depende de otros factores (34) .

e Laregla de exclusion no tendria que ser totalmente abandonada porque todavia despliega
efectos que se pueden aplicar antes de cualquier otra medida alternativa (35) .

Determinaremos a continuacidn que la experiencia de EE. UU. ha influido en los sistemas legales
vigentes en Europa: las reglas de exclusion aplicadas por los tribunales se han ido reduciendo
progresivamente, prevaleciendo el derecho a la prueba y dejando la regla de exclusion como una
solucion antigua a una violacidn de derechos constitucionales. Como sucedio en los Estados Unidos,
hoy en dia todavia existe la posibilidad de excluir una prueba, pero prevalece el derecho a la prueba
porque también se entiende que el trabajo de la policia (o de los particulares) se realiza
correctamente.

3.2. Paises que han promulgado legislacion expresa que excluye la prueba que vulnera un derecho
fundamental

Este es el caso de Espafa; para empezar, el derecho a la prueba es un derecho fundamental
establecido en el articulo 24 de su Constitucidn. Por lo tanto, si una prueba tiene que ser expulsada de
los procedimientos judiciales es porque dicha prueba viola directamente un derecho fundamental
(por ejemplo, una prueba obtenida mediante tortura o violando el secreto de las comunicaciones
entre las partes). Sin embargo, y en el caso especifico de Espana, se ha promulgado el articulo 11 de
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la Ley Organica del Poder Judicial, y también el articulo 287 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Sin embargo, dichos articulos deben estudiarse juntamente con la evolucidn de las sentencias
dictadas por parte del Tribunal Constitucional espafiol (36) . Para resumir dicha doctrina, las
sentencias judiciales (asi como los articulos mencionados) establecen que una prueba que ha violado
un derecho fundamental debera ser expulsada de los procedimientos judiciales. Al principio,
debemos tener en cuenta que, para el Tribunal Constitucional espafol, la violacion de un derecho
fundamental es tan grave que la prueba que se pretende adjuntar al proceso que viola un derecho
fundamental debe ser expulsada inmediatamente del mismo, por lo que el juez no puede tomar en
consideracion o valorar dicha prueba. Veremos que dicha idea inicial (tal como se aplicé durante
estos afios) ha cambiado debido a la STC 97/2019, de 16 de julio de 2019.

El punto de partida de las reglas de exclusion en Espafia corresponde a la STC 114/1984, de 29 de
noviembre de 1984, que representd el primer caso en el que se puso sobre la mesa la cuestion de la
norma de exclusion, y el TC declard que en el caso en el que la obtencidn de una prueba se violara un
derecho fundamental entonces dicha prueba tendra que ser expulsada del proceso, sin posibilidad de
que el juez la pueda valorar. Dicho punto de partida implicaba en 1985 la promulgacion del art. 11.1
de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece que «en todo tipo de procedimiento se
respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales».

Después de dicha promulgacidn, también habia una base legal para expulsar de un procedimiento
judicial cualquier prueba obtenida que violara directa o indirectamente un derecho fundamental
establecido en la Constitucion espafola. El término «indirectamente» abria pues la doctrina de los
frutos del arbol prohibido en Espafia (con base en la STC 114/1984), y fue confirmado por la STC
85/1994, de 14 de marzo.

Hasta la década de los noventa, la situacion judicial era bastante clara en Espana, pero como sucedio
en los EE.UU., Las excepciones a la regla general de exclusidon comenzaron a aplicarse: la primera
Sentencia se refirio a la «prueba legalmente independiente» (STC 86/1995, de 6 de junio), y
corresponde con una excepcion importada directamente de los Estados Unidos. La STC 86/1995
atribuye la condicion de «prueba legalmente independiente» a la confesion voluntaria del acusado
en el contexto del procedimiento penal, dado que dicha confesidn ocurrié después de una
intervencion telefdnica en violacidon del derecho al secreto de las comunicaciones, y parte de la
doctrina espafiola considera que el juicio espafnol parece estar inspirado por la excepcidn de la
conexion causal atenuada (purged taint) de la jurisprudencia estadounidense, que se basa en el caso
Wong Sun v. Estados Unidos (37), donde casi toda la prueba obtenida por la policia fue rechazada,
basandose en un registro ilegal, pero sin embargo, la confesion de uno de los acusados fue validada,
porque habia tenido lugar después de que terminara el arresto, mediante la asistencia voluntaria del
confesor en las oficinas de la policia y después de ser informado de sus derechos. En este sentido, y a
pesar de considerar a la Corte Suprema de los Estados Unidos que, si el registro ilegal inicial no
existiera, la confesion probablemente no hubiera ocurrido, aunque la voluntariedad y la informacion
de los derechos del confesor fueron hechos decisivos para romper la relacion de causalidad entre
prueba ilicita (entrada y registro ilegal) y la posterior confesidn voluntaria (38) .
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La segunda excepcion esta representada por el «descubrimiento inevitable» de la prueba, y se basa
en la STC 974/1997, de 4 de julio. El «descubrimiento inevitable» debe limitarse a los supuestos de las
acciones policiales llevadas a cabo de «buena fe», para evitar la promocion de acciones que tienden
a «acelerar», a través de cauces no constitucionales para obtener una prueba que se obtendria
indefectiblemente por otros medios, pero mas tarde; buena fe que en este caso concurre porque
hubo una autorizacion judicial debidamente obtenida, aunque la misma tuviera una motivacion
deficiente (39) .

La tercera excepcion esta representada por la doctrina del «hallazgo causal», desarrollada en la STC
1313/2000, de 21 de julio, que establece una variacion del «descubrimiento inevitable» mencionado
anteriormente. El ejemplo de la Sentencia es el siguiente: en una entrada y registro en un lugar
especifico, la policia encontrd drogas en los pantalones del acusado. Si bien el hallazgo de la droga
no esta justificado por el tenor literal de la orden judicial, el hallazgo estaria protegido por la
flagrancia del delito, no siendo de ninguna manera nulo dicho hallazgo (40) .

Segun varios autores, la cuarta excepcidn vino a representar un duro golpe para las normas de
exclusion (aunque, como veremos, con un impacto menor que el provocado por la STC 97/2019), y se
establece enla STC 81/1998, de 2 de abril, promulgando la doctrina de la «conexidén de la
antijuridicidad». De acuerdo con la doctrina antes mencionada, para el reconocimiento de la
ineficacia de la prueba (regla de exclusion) se solicita un elemento adicional, la conexidn de la
antijuridicidad, cuya libre valoracion por parte del juez dependera de la perspectiva interna
(naturalezay caracteristicas de la violacion original) del derecho fundamental) y de la perspectiva
externa (las necesidades de proteccion del derecho fundamental afectado por la ilegalidad). La
doctrina de la conexion de la antijuridicidad se ha aplicado a los supuestos de confesion voluntaria
del acusado (41) y al descubrimiento independiente (si existen diferentes lineas de investigacion, se
defiende la idea de que, si una de ellas es anulada por inconstitucional, el resto de las lineas deben
subsistir y mostrar sus efectos probatorios en el marco del procedimiento) (42) .

La Ultima es la llamada «excepcion de buena fe», y esta excepcion se aplica a aquellas acciones
policiales que se llevan a cabo bajo la firme conviccidon de su legalidad por la policia. Asi, por
ejemplo, en la STC 22/2003, de 10 de febrero, el caso de una entrada y registro en una casa, llevado a
cabo por la policia con el consentimiento de la esposa del acusado, siendo el resultado del cual el
hallazgo de un arma. Asi, el tribunal considera que existe una violacion del derecho fundamental a la
inviolabilidad domiciliaria (art. 18.2 de la Constitucion espafiola), porque considera que el
consentimiento de la esposa no era valido, pero aplica la doctrina de la buena fe policial porque el
consentimiento de la esposa parecia una autorizacion suficiente para llevar a cabo la entrada y
registro, y esto llevo a la policia a creer firmemente que se respetaba la Constitucion en dicha
actuacion. El Tribunal indica, en dicha Sentencia, que «la violacion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio es, por asi decirlo, un mero accidente» (43) .

No obstante, en el campo de las normas de exclusidén en Espaia, debemos acabar citando la STC
97/2019, que formula las siguientes tres reglas en materia de pruebailicita:
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«Primera: la inadmision procesal de una prueba obtenida con vulneracién de un derecho
fundamental sustantivo no constituye una exigencia que derive del contenido del derecho
fundamental afectado;

Segunda: la regla de exclusidn de la prueba ilicita tiene naturaleza estrictamente procesal y ha de
ser abordada desde el punto de vista de las garantias del proceso justo (art. 24.2 CE); y

Tercera: la violacion de las garantias procesales del art. 24.2 CE, en relacidn con la prueba
ilicitamente obtenida, ha de determinarse a través de un juicio ponderativo tendente a asequrar la
igualdad de las partes y el proceso justo y equitativo. La cuestion a dilucidar es ;Cudles son los
elementos necesarios de este juicio ponderativo? En funcidn de la citada STC 97/2019, de 16 de
Julio, estos elementos (o juicios ponderativos) son dos: (a) en primer lugar, ha de determinarse la
indole de la ilicitud verificada en el acto de obtencion de los elementos probatorios (si es infra o
constitucional, ya que si es infraconstitucional no se puede hablar con propiedad de la existencia
de pruebadilicita); y (b) ha de determinarse su ligamen o conexidn con los derechos procesales de
las partes desde el prisma del proceso justo y equitativo» (44) .

3.3. Paises que contemplan otros remedios procesales (como por ejemplo la nulidad) para excluir
pruebas del proceso

Existe otro grupo de sistemas juridicos que podrian expulsarla prueba de sus respectivos
procedimientos judiciales cuando se viola un derecho fundamental, no basando su decisidon en una
ley concreta que regule una regla clara y expresa de exclusion, sino en otras reglas que preven
soluciones similares. Nos referimos a Alemania, Italia, Francia y Reino Unido:

3.3.1. El ejemplo de Italia y una posible solucion: la inutilizzabilita

En Italia, el articulo 192 de su Ley de Procedimiento Penal establece una especie de norma de
exclusiony, en el caso de que la prueba haya sido aceptada por un juez, la prohibicion de valorar las
pruebas obtenidas mediante violacion de ley (inutilizzabilita de la prueba) (45) . La solucion italiana
para las normas de exclusion se basa fundamentalmente en casos judiciales, pero también en la
posibilidad de aplicar el citado articulo 191, y la prueba podria ser expulsada del proceso, pero en el
caso de que la prueba sea admitida pero declarada posteriormente bajo los efectos del art. 191,
entonces el juez no podra basar su decision en dicha prueba (46) , y la inutilizzabilita de |a prueba
implica que dicha prueba no podria ser utilizada en un procedimiento civil , penal o administrativo
(47) -

La citada inutilizzabilita también podria aplicarse cuando una prueba viola un derecho constitucional,
aunque la doctrina discute si la expresion «prohibiciones establecidas por ley» del art. 191.1 se
refiere solo a la Ley de Procedimiento Penal o si se podria extender a la Constitucion o a otras leyes
(48) . La doctrina del Tribunal Constitucional italiano no es clara en este punto, y las decisiones
dependen del caso concreto presentado al Tribunal (49) . Como podemos ver, en Italia no existe una
referencia legal concreta a una regla de exclusion, pero hay una solucidn de procedimiento cuando
surge este problema, porque podria entenderse que una violacion de un derecho fundamental podria
llevar al juez a aplicar el art. 191 de la Ley Procesal Penal italiana, aparte de los casos judiciales que
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respaldan la idea de aplicar una norma de exclusion, por ejemplo, en relacion a escuchas telefdnicas
0 a entradas y registros ilegales (50) .

3.3.2. El test sobre «la prueba injusta» del Reino Unido

En el Reino Unido, la posicion es diferente porque en caso de que el tribunal entienda que dicha
prueba es injusta, entonces no se tomaria en consideracion. En los procesos penales, la Seccion 78 de
la Ley de Policia y Prueba Criminal confiere expresamente dicho poder al tribunal si se entiende que
la prueba es injusta (51) . Con respecto a los procedimientos civiles, se podria encontrar una regla
similar en la Seccion 32.1 (2) CPR (52) . Si atendemos a casos judiciales concretos en el Reino Unido,
entonces podemos encontrar que una prueba podria considerarse «injusta» en el caso en que en su
obtencion se produzca una violacion de los derechos del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Por lo tanto, en el Reino Unido, la regla de exclusion se somete a una prueba de «prueba injusta»
antes de su posible exclusion, prevaleciendo en consecuencia el derecho a la prueba.

3.3.3- Las «prohibiciones probatorias» (Beweisverbote) en Alemania y su test de exclusion

En Alemania, podemos encontrar «prohibiciones probatorias» escritas y no escritas (Beweisverbote),
que se aplican bajo ciertas circunstancias, incluida la violacion de los derechos fundamentales (53) .
De acuerdo con dicha doctrina, podemos encontrar prohibiciones que podrian aplicarse a la
obtencion o la valoracion de las pruebas en Alemania.

De acuerdo con las prohibiciones probatorias vinculadas a su obtencion, encontramos limites con
respecto a la busqueda de la verdad en el proceso judicial, y debemos diferenciar entre (i)
prohibiciones probatorias vinculadas con los hechos (Beweisthemaverbote) como, por ejemplo,
secretos oficiales, o informacidon de una confesion mantenida frente a un clérigo (54) ; (ii)
prohibiciones probatorias vinculadas con el método de su obtencion (Beweismethodenverbote) como,
por ejemplo, la prohibicion de obtener prueba mediante el empleo de tortura (55) ; vy (iii)
prohibiciones probatorias vinculadas con el tipo concreto de prueba como, por ejemplo, la forma en
que se lleva a cabo un examen fisico del acusado o la obtencidon de su sangre para su posterior
analisis (56) . La utilizacion de una prueba estara prohibida en el caso de que exista una prohibicion
de la aplicacion de la prueba mas una ley especifica o una doctrina de un caso judicial (como la
«teoria de la estabilidad», que se comentara mas adelante). Por lo tanto, la «ley especifica» puede
estar representada por una prohibicion probatorias establecida en la ley (por ejemplo, §136.a.1 StPO)
o por una violacién de un derecho fundamental. En el caso de que exista una violacion de un derecho
fundamental, la exclusion de la prueba se convierte en obligatoria para el tribunal porque dicha
prueba también viola el principio de un juicio justo (57) .

La doctrina alemana es consciente de la tension existente entre la busqueda de la verdad mediante
el derecho ala pruebay la violacidn concreta de un derecho fundamental o una ley procesal, y la
teoria dominante esta representada por la denominada «teoria de la estabilidad» y los intereses a
sopesar se especifican teniendo en cuenta la gravedad del hecho (por ejemplo, del delito) y el peso
especifico de la infraccion procesal. Dicha ponderacion corresponde al juez de la instancia, quien
debe decidir en el juicio si puede remediar la infraccion procesal o si tiene que entender que existe
una prohibicion probatoria y expulsar la prueba del procedimiento o conservarla, pero no valorarla
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posteriormente en sentencia (58) .

3.3-4. El principio de lealtad de la prueba en Francia

En Francia existe un principio de lealtad o de justicia de la prueba (loyauté de la preuve). Segun dicho
principio, no se admiten pruebas en el caso de que se obtuvieran o se proporcionaran injustamente.
Aunque el estudio concreto de la prueba ha irrumpido notablemente durante estos Ultimos afos en
Francia, los tribunales siempre han tendido a rechazar la prueba fraudulenta o ilicita, pero por una
razon basada en el principio de lealtad y/o en el art. 6 CEDH (que establece el derecho a un juicio
justo), y se esta utilizando hoy en dia para respaldar la exclusion de una prueba del proceso (59) .

De acuerdo con el principio de lealtad, las partes deben actuar conforme a las exigencias de la buena
fe al obtener la prueba. En consecuencia, esta prohibido obtener pruebas utilizando trucos o
artimanas, como grabaciones telefonicas sin el permiso ni el conocimiento de los intervinientes.
Cabe destacar que dicho principio no se aplica en los procesos penales porque se entiende que la
busqueda de la verdad es el objetivo primordial de dicho procedimiento. Sin embargo, el derecho a la
prueba no es absoluto, ya que debe aplicarse junto a un principio de lealtad, basado en los intereses
de los derechos humanos y el principio de proporcionalidad (60) .

4. REFLEXION FINAL

Como hemos podido comprobar en este breve estudio, las normas de exclusidn de la prueba por
vulneracion de un derecho fundamental se hallan presentes, de forma mas o menos explicita, en
todos los ordenamientos juridicos examinados. A medida que el tiempo avanza, por regla general el
campo de aplicacion de normas de exclusion por vulneracion de derechos fundamentales se va
progresivamente reduciendo, prevaleciendo en la actualidad el derecho a la prueba y dejando para
muy pocos supuestos la aplicacion de las normas de exclusion de la prueba, por lo que podemos
sostener que en los ordenamientos juridicos se suele optar por admitir la prueba en el procedimiento
judicial, sin perjuicio de la valoracion que pueda llevar a cabo el juzgador sobre como y bajo qué
circunstancias la parte o las autoridades obtuvieron dicho elemento probatorio, aplicando
restrictivamente las normas de exclusion aun vigentes.

Tomamos como objeto de analisis la terminologia utilizada por Damaska, M.R., «EL DERECHO PROBATORIO A
LA DERIVA», traduccion de Joan Picd i Junoy (el titulo original de la obra es «Evidence Law Adrift»), ed.
Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 30-31.

Para Francia, Alemania e Italia, vid. PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy»,
HasTings INT'L & Comp. L. Rev., 1 (1985), pp. 1-57. Para Espana, vid. Pico 1 Junoy, J., «EL DERECHO A LA PRUEBA EN
EL PROCESO CIvIL», ed. Bosch, Barcelona, 1996, pp. 283-367. Para Estados Unidos, vid. infra, notas 13-35.
Por ejemplo, y para ilustrar que el estudio de las normas de exclusion es una materia sugerente para
autores no estadounidenses, vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION EN EL SISTEMA
ESTADOUNIDENSE. CRONICA DE UNA MUERTE ANUNCIADA» (en adelante «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®), ed.
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(2)

(4)

(6)

LA LEY Probatica n° 1, julio-septiembre 2020, N° 1, 1 de jul. de 2020, Editorial Wolters Kluwer
Marcial Pons, Madrid, 2019.

Ver Texto

Para los EEUU, vid. Cammack , M.E., «The Rise and Fall of the Constitutional Exclusionary Rule in the
United States», THe AMERICAN JOURNAL oF CompARATIVE LAw, Vol. 58, 2000, pp. 631-658. En relacion a los
diferentes y posibles conflictos de leyes en EE.UU. a la hora de aplicar las normas de exclusion, vid.
McGuynn, M., «Competing Exclusionary Rules in Multistate Investigations: Resolving Conflicts of State
Search-and-Seizure Law», YALE Law JournaL, Vol. 127, n. 2, November 2017, pp . 406-463.

Ver Texto

Ruavec, V. and KeresTes, T., «Restrictions on the admissibility of evidence», en el libro editado por C.H. van
Rhee y A. Uzelac, Evipence IN ConTEMPORARY CiviL PRoceDURE, Intersentia, Ltd., Cambridge (UK), 2015, p. 87.

Ver Texto

Para nuestro propdsito acreditativo de la referida discusion doctrinal, vid., por todos, Pico 1 Junoy, J., «EL
DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL», Op. Cit., pp. 283-367.

Ver Texto

PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., pp. 5-6. Dicho autor indica que
«Durante el siglo XVIII, bajo la influencia de la llustracion, la tortura administrada judicialmente fue
abandonada al ser considerada "cruel e inutil". En la practica, sin embargo, la tortura a menudo se
trasladaba de la sala del tribunal a la trastienda de las comisarias de policia» (p. 6).

En relacion al uso de la tortura durante la Edad Media hasta el siglo XIX, vid. Hevia BoLaRos, «Curia
FiLipica», Madrid, 1776, pp. 228-232, y en su 22 edicion de 1825, Madrid, pp. 237-241, donde se indicaba
que toda confesidn obtenida bajo tortura ilicita era considerada nula; supra, en 231-232 y en su 22
edicidon en 240-241. En relacion a la tortura empleada por parte de la Santa Inquisicion, vid. DeL VALLE,
D.G., «ANALEs DE LA INauisicion», Imprenta de Gregorio Hernando, Isabel la Catdlica, Madrid, 1868, pp.

177-179-.

Ver Texto

PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., p. 2; ademds vid. ZuckerRMmAN,
«ZUckerRMAN ON CiviL PROCEDURE, PRINCIPLES OF PRACTICE» (en adelante «ZuckermaN oN CiviL PROCEDURE®), 32
edicion, Sweet & Maxwell and Thomson Reuters, London, 2013, p. 1030; dicho autor establece que: «La
posicion tradicional de la ley inglesa era que el tribunal no tenia poder discrecional para excluir ninguna
prueba simplemente porque desaprobaba los medios por los cuales se obtuvo la misma», citando en
este sentido la opinién de Lord Goddard, C.J.:

«En opinion de sus Senorias, el examen que se aplicara al considerar si la prueba resulta admisible
consiste en determinar si es relevante para los asuntos enjuiciados. Si es asi, es admisible, y al tribunal
no le preocupa cdmo se obtuvieron las pruebas».

Vid. Kuruma v. R [1955] AC 197, 1 All ER 236 en 203, 239 respectivamente; vid. ZUCKERMAN, «ZUCKERMAN ON
CiviL PrRocebure», op. cit., nota 81y en p. 1030.
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Ver Texto
7) Pico1Junoy, J., «EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL», Op. Cit., pp. 311-315.

Ver Texto
(8) PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., nota 10, p. 4.

Ver Texto
(9) PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., p. 8.

Ver Texto

(10) Dichas razones son tratadas y desarrolladas en PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and
Italy», op. cit., pp. 8-15, con el concreto tratamiento respect a detenciones prolongadas en Francia
( garde a vue), que podian implicar una detencion prolongada del sospechoso mas alla de cuatro dias.

Ver Texto

(11) PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., pp. 16 -17. Vid. ademas art. 1.a de
la Constitucion Alemana, que establece que «La dignidad humana serd inviolable. Respetarla 'y
protegerla serd el deber de toda autoridad estatal».

Ver Texto

(12) PakTeR, W., « Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., pp. 20-22.

Ver Texto

(13) La Cuarta Enmienda establece,

The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause,
supported by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons
or things to be seized.

El derecho de los habitantes de que sus personas, domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de
pesquisas y aprehensiones arbitrarias, sera inviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no
se apoyen en un motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o afirmacion y describan
con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han de ser detenidas o
embargadas.

La Quinta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos establece,

No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment
or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, when
in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same offence to
be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness
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against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private
property be taken for public use, without just compensation.

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital o con otro castigo por
crimen infame si un Gran Jurado no lo denuncia o acusa, a excepcion de los casos que se presenten en
las fuerzas de mar o tierra o en la milicia nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de
Guerra o peligro publico; tampoco se pondra a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o
algun miembro con motivo del mismo delito; ni se le compelera a declarar contra si misma en ningun
juicio criminal; ni se le privara de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se
ocupara la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion.

Finalmente, la Sexta Enmienda de la Constitucion de los Estados Unidos establece,

In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy and public trial, by an impartial
jury of the State and district wherein the crime shall have been committed, which district shall have
been previously ascertained by law, and to be informed of the nature and cause of the accusation; to be
confronted with the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his
favor, and to have the Assistance of Counsel for his defense.

En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho a ser juzgado rapidamente y en publico por un
jurado imparcial del distrito y Estado en que el delito se haya cometido, distrito que debera haber sido
determinado previamente por la ley; asi como de que se le haga saber la naturaleza y causa de la
acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra, de que se obligue a
comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un abogado para su defensa.

Las normas de exclusion en Estados Unidos se aplican Unicamente cuando la policia obtiene pruebas
vulnerando una Enmienda Constitucional y, en consecuencia, las normas de exclusion no pueden
aplicarse cuando son los particulares los que obtienen dicha prueba vulnerando dichas Enmiendas; vid.
MiRANDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION», Op. Cit., pp. 19-20.

Ver Texto
(14) Mapp v. Ohio. 367 U.S. 643 (1961).
Massiah v. United States. 377 U.S. 201 (1964).

Miranda v. Arizona. 384 U.S. 436 (1966), que establecio las conocidas reglas Miranda, en el momento del
arrestoy antes de cualquier interrogatorio la policia debe informar inmediatamente al detenido sobre
los siguientes derechos: 1. que tiene derecho a permanecer en silencio; 2. que cualquier cosa que él diga
puede ser usada en su contra ante un tribunal de justicia; 3. que tiene derecho a la asistencia de un
abogado; y 4. si no puede pagar un abogado, se le nombrara uno de oficio antes de proceder con
cualquier interrogatorio, si asi lo desea (Miranda, 384 U.S. 479).

Vid. Cammack, M.E., «The Rise and Fall of the Constitutional Exclusionary Rule in the United States», op.
cit., p. 631.

Hemos destacado los casos judiciales que implementaron y consolidaron la regla de exclusion en los EE.
UU. Sin embargo, dichos casos judiciales tenian antecedentes de otros anteriores que los llevaron a
ellos. Debemos que tener en cuenta a Boyd v. United States 116 U.S. 616 (1886), considerado el
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antecedente de las reglas de exclusion (relaciond la regla de exclusion con las Cuarta y Quinta
Enmiendas). Tendremos que esperar hasta 1914 para ver un caso judicial que aplique una regla de
exclusion vinculada solo a la Cuarta Enmienda: Weeks v. United States, 232 US 383 (1914) (en el que la
maxima de que «la casa de cada hombre es su castillo» era mencionada por primera vez por el Tribunal,
vid. Weeks, 232 US 398). No obstante, podemos encontrar el origen de dicha maxima en Inglaterra,
Semayne’s Case, 77 Eng. Rep 124 (KB 1603), citado por MiRANDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE
EXCLUSION®, Op. Cit., nota 7, p. 156). Weeks declard la exclusion de la prueba obtenida violando la Cuarta
Enmienda por la policia en un proceso federal, lo que condujo luego a la doctrina de la «bandeja de
plata»: Weeks se aplicara cuando la policia federal viold la Cuarta Enmienda en un procedimiento
federal; por lo tanto, fue facil de evitar en caso de que dicha violacion fuera producida por la Policia del
Estado (no por la Policia Federal), o por la Policia Federal, pero en un Procedimiento Judicial del Estado,
que no Federal (para dicha doctrina, vid. Wolf v. Colorado, 338 US 25 (1949 ); Irvine v. California, 347 US
128 (1954)); vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., pp. 20-30.

Como dato curioso, la sentencia Weeks v. United States fue fuertemente criticada por WieMorg, quien
dijo que las reglas de exclusion «colocan a los Tribunales Supremos en la posicion de ayudar a socavar
los cimientos de las mismas instituciones que estan alli para proteger. Considera que el excesivo celo
oficial de la ley es un peligro mayor para la comunidad que el del asesino impune, el malversador o el
maltratador». Vid. Wiemorg, J.H., «Using Evidence Obtained by Illegal Search and Seizure», THe AMERICAN
BARr AssociATiON JOURNAL, vol. 8, 1922, p. 482, también citada por MiRANDA EsTRAMPES, M., PRUEBA ILICITA Y REGLA
DE EXCLUSION, Op. Cit., p. 25. Y también criticada por el Juez Bensamin CarpozO en People v. Defore, 150 N.E.
585, 587 (N.Y. App. 1926), quien dijo que «el criminal debe ser liberado porque el agente ha cometido
un mero error», también citada por MiraNDA ESTRAMPES, M., PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION, Op. Cit., nota

189, p. 51.

Ver Texto

(15) United States v. Katz. 398 U.S. 347 (1967 ). Para mejor comprension de la doctrina judicial contenida en
Katz, vid. SkLansky, D.A., «Katz v. United States: the Limits of Aphorism», en CRIMINAL PROCEDURE STORIES,
Carol S. Steiker ed., New York: Foundation Press, 2006; también vid., del mismo autor, «"One Train May
Hide Another": Katz, Stonewall, and the Secret Subtext of Criminal Procedure», 41 U.C. Davis L. Rev. 875

(2007), at 875-934.

Ver Texto

(16) Cammack, M.E., «The Rise and Fall of the Constitutional Exclusionary Rule in the United States », op. cit.,
p. 635.

Ver Texto

(17) Skiansky, D.A., «ls the Exclusionary Rule Obsolete?», OHio State JournAL oF CRIMINAL Law, Vol. 5:567 2008,
pP- 579.

Ver Texto

(18)
SkLansky, D.A., «Is the Exclusionary Rule Obsolete?», op. cit., p. 568.

Ver Texto
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(19) Kamisar, Y., «Is the Exclusionary Rule an "lllogical" or "Unnatural” Interpretation of the Fourth
Amendment?», JupicATURE 62 (1978): pp. 72-73; también citada por MiRaNDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y
REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., p. 36.

Las reglas de exclusion solo se aplicaron en los procesos penales. En cuanto a los procedimientos civiles,
vid. la mencion contenida en United States v. Janis, 428 US 433, 447-48, 456-60 (1976): «La norma de
exclusion creada judicialmente no debe extenderse para prohibir el uso de la prueba en el proceso civil
de un soberano (refiriéndose al Gobierno Federal) de prueba incautada ilegalmente por un agente bajo
cumplimiento de la ley penal de otro soberano (aqui el Gobierno del Estado), ya que la probabilidad de
disuadir la conducta de cumplimiento de la ley a través de dicha norma no es suficiente para superar los
costos sociales impuestos por la exclusion».

Sobre los diferentes tipos de procedimientos en los que no se aplican las normas de exclusion en los
Estados Unidos, vid. MiIRaNDA ESTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., pp. 54-56.

Ver Texto
(20)United States v. Calandra , 414 U.S. 338 (1974) y United States v. Janis, 428 U.S. 433 (1976).

Ver Texto
(21) Vid. Stone v. Powell, 428 U.S. 465, 492 (1976).

Ver Texto

(22)
Cammack, M.E., «The Rise and Fall of the Constitutional Exclusionary Rule in the United States», op. cit., p.
633, también citada por MIRANDA ESTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., p. 45.

Ver Texto
(23) MIRANDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., pp. 70-83.

Ver Texto

(24)United States v. Patane, 542 U.S. 630 (2004). Los oficiales de policia estaban a punto de llevar a cabo
una lectura de sus derechos al detenido, cuando éste exclamé «Conozco mis derechos» y el oficial se
detuvo sin leer dichos derechos. La Corte entendid que la accion del oficial fue la correcta, a pesar de la
doctrina Miranda.

Ver Texto
(25) New York v. Quarles, 467 U.S. 649 (1984).

Ver Texto
(26) Michigan v. Tucker, 417 U.S. 433 (1974).

Ver Texto
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(27) Harris v. New York, 401 U.S. 222, 224 (1971).

Ver Texto

(28)Por ejemplo, vid. Chapman v. California, 386 U.S. 18 (1967); y Arizona v. Fulminante, 499 U.S. 279 (1991).

Ver Texto

(29) Dicha excepcion se aplico por primera vez en United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).

Ver Texto

(30) Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006). Un analisis sobre dicha sentencia se puede encontrar en
SkLansky, D.A., «Is the Exclusionary Rule Obsolete?», op. cit.; del mismo autor, y sobre el concepto de
privacidad bajo la Cuarta Enmienda, vid. «Too Much Information: How Not to Think About Privacy and the
Fourth Amendment», CaLiFornIA Law Review, vol. 102 (October 2014), pp. 1069-1121, cuyo texto se puede
encontrar en https://ssrn.com/abstract=2433178 (visitada el 5 de abril de 2020). Finalmente, vid.
MiRANDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION», Op. Cit., pp. 155-180.

Ver Texto

(31) Hudson v. Michigan, op. cit., 599.

Ver Texto

(32) Como se indica en MirRanDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., p. 173, incluso con
un analisis conservador se muestra que casi un tercio de las acciones policiales de entrada y registro
violan la Cuarta Enmienda, citando para sustentar dicha opinion a Harris, D.A., «<How-Accountability-
Based Policing Can Reinforce —Or Replace— The Fourth Amendment Exclusionary Rule» (May 29, 2009).
Onio STATE JournAL oF CRIMINAL Law, Vol. 7, 2009; U. of Pittsburgh Legal Studies Research Paper No. 2009-
17. Disponible en https://ssrn.com/abstract=1411650 (visitada el 5 de abril de 2020), p. 154; quien
asimismo cita a GouLp, J. B., y MasTrorski, S.D., «Suspect Searches: Assessing Police Behavior Under the
U.S. Constitution», 3 CrRimINoLOGY & Pus. PoL'y 315 (2004), pp. 316-317.

Ver Texto

(33) MiRANDA EsTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit., en 49-50. RycHLAk, R.J., «Replacing the
Exclusionary Rule: Fourth Amendment Violations as Direct Criminal Contempt», 85 CHi.-KenT L. Rev .241
(2010), p. 244; MiLHiZER, E., «The Exclusionary Rule Lottery Revisited», 59 CATH. U. L. Rev.747 (2010), p. 766;

Ver Texto

(34) RycHLAk, R.J., «Replacing the Exclusionary Rule: Fourth Amendment Violations as Direct Criminal
Contempt», op. cit., p. 245; también vid. MIRANDA ESTRAMPES, M., «PRUEBA ILICITA Y REGLA DE EXCLUSION®, Op. Cit.,

p. 50.
Ver Texto

(35) Skiansky, D.A ., «Is the Exclusionary Rule Obsolete?», op. cit., p. 581y 583.
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Ver Texto

(36) Vid. Pico 1 JuNoy, J., «EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL», Op. Cit., pp. 283-367. Del mismo autor, vid.
Comentario al art. 287 LEC, en BrocA-Majapa-Corsat, Vol. V, Wolters Kluwer, Barcelona, 2014, pp. 3733-

3748.
Ver Texto
(37) Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963).

Ver Texto

(38) Sin embargo, dicha doctrina no fue sequida por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo espafiol, como
resalta MiranDA EsTravpPEs, M., «La regla de exclusion de la prueba ilicita: historia de su nacimiento y de su
progresiva limitacion» (en adelante «La regla de exclusion de la prueba ilicita»), JUEces PARA LA DEMOCRACIA,

n. 47, julio 2003, pp. 57-58.
Ver Texto
(39) MiranDA EsTrAMPES, M., «La regla de exclusion de la prueba ilicita», op. cit. , pp. 58-59.

Ver Texto

(40) PLANCHADELL GARGALLO, A., «LA PRUEBA PROHIBIDA: EVOLUCION JURISPRUDENCIAL (COMENTARIO A LAS SENTENCIAS QUE
MARCAN EN CAMINO)», ed. Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 108.

Ver Texto

(42) SSTC 142/2012, de 2 de junio; 66/2009, de g de marzo; 8/2000, de 17 de enero; y 86/1995, de 6 de junio.

Ver Texto

(42)SSTC 81/1998, de 2 de abril; 238/1999, de 20 de diciembre; y 171/1999, de 27 de diciembre. Vid. GALvez
Muroz, L., «LA INEFICACIA DE LA PRUEBA OBTENIDA CON VIOLACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES», ed. Aranzadi (Cizur
Menor, Navarra), 2003, p. 186 -193.

Ver Texto

(43) MiRaNDA EsTRAMPES, M., «La regla de exclusion de la prueba ilicita», op. cit. , p. 65.

Ver Texto

(44)Vid. Pico 1 Junoy, J., «La prueba ilicita: un concepto todavia por definir» , publicado en los presentes
Cuadernos, asi como «El derecho constitucional a la prueba», en «La prueba a examen», editorial J.M.2
Bosch, editor, Barcelona, 2020 (en prensa). Agradezco expresamente al Prof. Picd que me haya cedido
los manuscritos para su cita en el presente estudio. La cursiva afiadida se corresponde con el contenido
de la nota 48 del articulo «El derecho constitucional a la prueba», cedido por el autor.

Ver Texto
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(45) Articulo 191. Pruebas obtenidas ilegalmente.
1. No se utilizaran pruebas obtenidas en violacion de las prohibiciones establecidas por la ley.

2. La exclusion de pruebas puede declararse también de oficio en cualquier etapa e instancia del
procedimiento.

Se debe hacer una diferencia entre una inutilizzabilita general, que se refiere a la prueba obtenida con
violacion del articulo 191, lo que significa que dicha prueba tiene que ser expulsada del procedimiento
judicial, y una inutilizzabilita concreta, que se refiere ala prueba obtenida con un incumplimiento de
prohibiciones de pruebas concretas (como pruebas de referencia que violen el contenido concreto del
articulo 195 de la Ley de Procedimiento Penal italiano), lo que significa que dichas pruebas seran
aceptadas, pero el juez no podra valorarlas en el momento de dictar sentencia. ARMENTA, T., «LA PRUEBA
ILICITA (UN ESTUDIO cCOMPARADO)», 2" ed., Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 44.

Vid. ademas, ILLuminaTi, G., «ltaly: Statutory Nullities and Non-usability», at ExcLUSIONARY RULES IN
ComparATIVE LAw, Stephen C. Thaman, editor, Springer, New York, 2013, p. 434.

Ver Texto

(46)Vid. also el articulo 526 de la Ley Procesal Penal italiana (pruebas a efectos de deliberacion), que
establece:

«1. A los fines de la deliberacion sobre la prueba, el tribunal no utilizara pruebas distintas de las
legalmente reunidas durante el juicio.

1-bis. La culpabilidad de la persona acusada no se probara con base a declaraciones hechas por la
persona que eligio deliberadamente no ser interrogada por el acusado o por su abogadon».

Ver Texto

(47) Coni, C., «ACCERTAMENTO DEL FATTO E INUTILIZZABILITA NEL PROCESSO PENALE », CEDAM (Casa Editrice Dott.
Antonio Milani), Padova (ltaly), 2007, p. 112.

Ver Texto

(48) A favor de dicha interpretacion, vid. Con, C., op. cit., p. 150; sin embargo, dicho autor asimismo sefiala
que la posicion de la doctrina consiste en entender que el art. 191 deberia limitar su aplicacion al
proceso penal italiano.

Ver Texto

(49) Citas de diferentes sentencias del Tribunal Constitucional italiano pueden encontrarse en ArMenTA, T.,
op. cit., nota 84, p. 44. Como ejemplo de una interpretacidn extensiva, vid. Sentencia del Tribunal
Constitucional italiano de 18 de enero de 1998, n. 229, en Cass. Pen. 1998, 2847; como ejemplo de una
peticion para la regulacion concreta de este tema vid. Sentencia del Tribunal Constitucional italiano de
22 de abril de 2002, n. 135, en Giur . Cost. 2002, 2176. Vi.. ademds, ToNiNi, P., «KMANUALE DI PROCEDURA
PENALE», 7° ed., Giuffre, 2006, p. 193; pero ademds ConT, C., op. cit., nota 35, pp. 8-10.

& Wolters Kluwer

19/22



h LA LEY Probatica n° 1, julio-septiembre 2020, N° 1, 1 de jul. de 2020, Editorial Wolters Kluwer
Sm a r te Ca J P ’ ’ ! ’
Ver | exto

(50) PakTer, W., «Exclusionary Rules in France, Germany, and Italy», op. cit., p. 48- 52.
Ver Texto

(51) Seccion 78 de la Ley sobre prueba policial y penal (Police and Criminal Evidence Act) de 1984, que
establece lo siguiente:

78. Exclusion de prueba injusta.

(1) En cualquier procedimiento, el tribunal puede negarse a permitir que se presenten pruebas en las que
el fiscal propone basarse si considera que, teniendo en cuenta todas las circunstancias, incluidas las
circunstancias en que se obtuvieron las pruebas, la admisidn de la prueba tendria un efecto tan adverso
sobre la equidad del proceso que el tribunal no deberia admitirlo.

(2) Nada en esta seccion perjudicara ninguna norma legal que requiera que un tribunal excluya pruebas.

Vid. ZuckermaN, «ZUckerRMAN ON CiviL PROCEDURE», op. cit., p. 1030. Vid. ademds, CHoo, A.L., «England and
Wales: Fair Trial Analysis and the Presumed Admissibility of Physical Evidence», en ExcLUSIONARY RULES IN
ComparATIVE LAw, Stephen C. Thaman, editor, Springer, New York, 2013, pp. 331-354.

Ver Texto

(52) Dicha Seccion establece lo siguiente:

32.1 Facultad del tribunal para controlar prueba. (...) (2) El tribunal se halla facultado por esta norma
para excluir prueba que de otra manera seria admisible.

Vid. ZuckermaN, «ZUcKeRMAN ON CiviL PROCEDURE®, op. cit., p. 1031.

Ver Texto

(53) Hess, B., y OTHMAR, J., «MANUAL DE DERECHO PROCESAL CIvIL », ed. Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 316-317;
Pico 1Junoy, J., «EL DERECHO A LA PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL», Op. Cit., pp. 289-290. AmBos, K., «Las
prohibiciones de utilizacidn de pruebas en el proceso penal alemdn - fundamentacion tedrica y
sistematizacion», Potitica CRIMINAL, Vol. 4, n. 7, julio 2009, pp. 1-56. ARMENTA, T., op. cit., pp. 53-56.

Ver Texto

(54) Vid. §383 1 n. 4 Ill ZPO: «Las siguientes personas tienen derecho a negarse a declarar: (...) Clérigos, en
relacion a lo que se les ha confiado en el ejercicio de su cuidado y de su orientacidn pastoral».

Ver Texto

(55) Vi.. §136.a.1 StPO: «La libertad del acusado para decidir y manifestar su voluntad no se vera afectada
por malos tratos, fatiga inducida, interferencia fisica, administracion de drogas, tormento, engafio o
hipnosis. La coercion solo se puede utilizar en la medida en que lo permita la ley de procedimiento
penal. Se prohibe amenazar al acusado con medidas no permitidas en virtud de sus disposiciones o
mantener la perspectiva de una ventaja no prevista por la ley».
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Ver Texto

(56) Vid. §81.1 StPO: «Se puede ordenar un examen fisico del acusado con el fin de establecer hechos que
son importantes para el proceso. Para este proposito, la toma de muestras de sangre y otras intrusiones
corporales efectuadas por un médico de acuerdo con las reglas de la ciencia médica para el proposito
del examen seran admisibles sin el consentimiento del acusado, siempre que no se prevea ningun
perjuicio para su salud».

Ver Texto

(57) Ameos, K., op. cit., p. 15.

Ver Texto

(58) Ruaveg, V., and Kerestes, T., «Restrictions on the admissibility of evidence», en Evipence iIN CONTEMPORARY CiviL
ProcebuRE (FUNDAMENTAL Issues IN A ComPARATIVE PersPECTIVE), C.H. van Rhee y A. Uzelac, editors, Cambridge
(UK), 2015, p. 92. Ademds vid. ArRMenTa, T., op. cit., p. 56; y vid., GLess, S., «Germany: Balancing Truth
Against Protected Constitutional Interests», en ExcLusioNARY RULES IN CoMPARATIVE Law, Stephen C. Thaman,
editor, Springer, New York, 2013, pp. 113-143.

Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional aleman BVerfG JA 2003, 274; BGH JA 2003, 625; BVerfG
NJW 2002, 3619, 3623; y de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo aleman de 23 de abril de 2008 Ref.
6 AZR 189/08, resoluciones citadas por LosiNg, N., «Current Situations and Problems regarding New Types
of Evidence», Ponencia Nacional por Alemania en el General Report del mismo nombre presentado por
Joan Picd i Junoy en el «<XVI World Congress of the International Association of Procedural Law»,
celebrado en Kobe (Japon), del 2 al 5 de noviembre de 2019.

Ver Texto

(59)
Ruavec, V., and KeresTes, T., «Restrictions on the admissibility of evidence», op. cit., p. 98, ademds vid. nota

30 en la que dichos autores se refieren a Cass. Soc., May 22, 1995: Bull. civ. 1995, V, n. 164: exclusion de
la prueba de seguimiento de un empleado por parte de un investigador privado contratado por el
empleador. Ademads vid. PrapEL, J., «France: Procedural Nullities and Exclusion», at ExcLUSIONARY RULES IN
CompARATIVE Law, Stephen C. Thaman, editor, Springer, New York, 2013, pp. 145-160.

Ademds vid. Verats, E., ViaL, G., and LecLerc, O., «DRoIT DE LA PREUVE®, 22 edicidon, Thémis Droit, Paris, 2017,
pp. 350-362.

Ver Texto

(60) Vid. JeuLanp, E., «The "right to proof" and the "loyalty principle": a French perspective», en la obra colectiva
editada por C.H. van Rhee y A. Uzelac, Evipence IN ConTEMPORARY CiviL PROCEDURE, Intersentia, Ltd.,
Cambridge (UK), 2015, pp. 83-85.

No obstante, y de acuerdo con dicho autor, el principio de lealtad cede ante el derecho a la prueba, y se
refiere a Cass 1 civ., 5 abril 2012, n. 11-14177: D. 2012, 1596, en la que la Court du Cassation acepto
(casando la sentencia de apelacion) la prueba consistente en aportar una carta privada obtenida con
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vulneracion del derecho a la intimidad «porque el Tribunal de Apelacion deberia haber verificado si esta
prueba era necesaria para que el demandante ejerciera su derecho a la prueba y fuera proporcional a los
derechos de las diferentes partes» (JeuLanp, E., at 84).

Ver Texto
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