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PRESENTACION

Los dias 3 y 4 de febrero de 2022 se desarrollaron en el aula magna del
edificio historico de la Universidad de Oviedo las Il Jornadas Internacionales de
Derecho Procesal bajo el titulo “La prueba prohibida a debate”. Las Jornadas
han sido impulsadas por el profesor Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin,
Catedratico de Derecho Procesal y Director de las mismas, asumiendo la
secretaria académica José Maria Roca Martinez, Profesor Titular de Derecho
Procesal, ambos de la Universidad de Oviedo.

Estas actas constituyen un resumen, a modo de crénica, del contenido de
las diversas actividades que conformaron las Jornadas. Como aclaracion he de
decir que en su elaboracién han participado tanto los moderadores como los
propios ponentes, de ahi que cada cronica utilice la primera o la tercera persona,
segun quién sea su autor (se indica al comienzo de cada resumen).

Las Jornadas se enmarcan dentro de las actividades del grupo de
investigacion acreditado de la Universidad de Oviedo “Estudios de Derecho
Procesal (Espafia, Europa e Iberoamérica) —Verum in iudicium— (OV-PROC)” y,
en concreto, en el &mbito del Proyecto |+D+i «Proceso y Prueba prohibida»
(PID2020-114707GB-100), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion,
con vigencia desde el 1 de septiembre de 2021 hasta el 30 de agosto de 2024 y
cuyo IP es Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin.

En su inauguracion intervinieron Angel Espiniella Menéndez, Secretario
General de la Universidad (en representacion del Rector), Javier G. Fernandez
Teruelo, Decano de la Facultad de Derecho, Luis Carlos Albo Aguirre, Decano
del ICAO, Luis Pacho Ferreras, concejal del Ayuntamiento de Oviedo y Agustin
Jesus Pérez-Cruz Martin, como Director de las Jornadas.

A lo largo de siete mesas redondas, se abordo el estudio completo de la
prueba prohibida, dedicando cada una de las mesas a las cuestiones generales,
a la posicion del TEDH, a la regulacion y particularidades de cada uno de los
cuatro ordenes jurisdiccionales, completando el programa con una vision
comparada en ltalia, Ecuador, Chile y Brasil.

La participacion de profesores procedentes de las Universidades de A
Corufia, Cantabria, Salamanca, Girona, Valencia, UNED y Oviedo, de
magistrados de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo, y de abogados
del ICA Oviedo, permitié un enfoque plural y comprensivo de los distintos ambitos
académico, judicial y de la abogacia, dando lugar a interesantes vy
enriquecedores debates.



La prueba prohibida a debate

De especial interés fueron sendas conferencias impartidas por los
magistrados de la sala segunda del Tribunal Supremo, Antonio del Moral Garcia
(«Prueba ilicita: aspectos procesales, formas de alegarla y resolverla en el
proceso») y Julidn Sanchez Melgar («La prueba prohibida: la sancién por
comportamientos ilicitos»).

Los ponentes fueron recibidos por al Sr. Alcalde de Oviedo, Alfredo Canteli
Fernandez, y por el segundo teniente alcalde Mario Arias Navia, que ofrecieron
un vino espaol.

Recepcion en el Antmiento de Oviedo
También se realizé una breve, aunque interesantisima, visita guiada a la
Biblioteca Central, en el edificio histérico de la Universidad de Oviedo.

El acto de clausura cont6 con la presencia
del Rector, Ignacio Villaverde Menéndez, la
Viceconsejera de Justicia, Encarnacion Vicente
Suarez, el presidente del Tribunal Superior de
Justicia, Jesus M. Chamorro Gonzalez, el segundo
teniente alcalde del Ayuntamiento, Mario Arias
Navia y el Director de las Jornadas, Agustin J.
Pérez-Cruz Martin.

Las Jornadas contaron con la colaboracion
del Ayuntamiento de Oviedo, del llustre Colegio de
‘ Abogados de Oviedo, del despacho Luis Pérez &
El Director de la BUO recibio alos  Asociados y del Instituto Superior de Derecho y

ponentes en su despacho .
Economia (ISDE). A todos ellos, en nombre de los
organizadores, les traslado nuestro sincero agradecimiento.

En Oviedo, el dia veintidés de marzo de dos mil veintidos

José Maria Roca Martinez
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INAUGURACION ®

La inauguracion de las Jornadas conto con la presencia de Agustin J.
Pérez-Cruz Martin, director de las mismas, de Luis Pacho Ferreras, concejal del
Ayuntamiento de Oviedo, Luis Carlos Albo Aguirre, Decano del ICA de Oviedo,
Javier G. Fernandez Teruelo, Decano de la Facultad de Derecho y de Angel
Espiniella Menéndez, Secretario General de la Universidad, este Gltimo mediante
conexion telematica por encontrarse confinado en su domicilio.

El Decano de Ia
Facultad de Derecho, Javier G.
Ferndndez Teruelo expresoé su
reconocimiento a los
organizadores de las
Jornadas, en especial a los
profesores Pérez-Cruz y Roca
Martinez por la organizacién
de las mismas; en épocas
Luis Pacho, Javier G. Fdez. Teruelo, Luis Carlos Albo y dlfiCI|eS, cqmo Ia_s que r.10$ esta

Agustin J. Pérez-Cruz tocando vivir, distinguié entre
los que «se atrincheran» y los que, con prudencia, dan un paso adelante y no
anulan, sino que mantienen actos como el de hoy. Felicitacion que hizo extensiva
a los demas miembros del area de Derecho Procesal. Destaco la relevancia de
las Jornadas, por ser la segunda edicion, por su caracter internacional y por
responder al desarrollo de un proyecto de investigacion.

Luis Carlos Albo Aguirre, Decano del llustre Colegio de Abogados de
Oviedo tomo la palabra con la emocion propia de quien no puede evitar
trasladarse a los afios 69 a 71 y recordar su paso por esta aula como estudiante.
Agradecio que se haya contado como colaborador con el ICAO y destacé el
denso contenido de las Jornadas que bien darian para tres dias.

Por el Ayuntamiento de Oviedo intervino Luis Pacho Ferreras, en
representacion de su Alcalde. Por su condicion de economista, dijo encontrarse
un poco como un outsider en las Jornadas, si bien lo positivo de ello es que los
asistentes se ahorraran la intervencion de un politico al uso. Felicito a los
organizadores y auguré un indudable éxito.

La presentacion continué con la intervencion del profesor Agustin Jesus
Pérez-Cruz Martin, como Director de las Jornadas, recordando, con sus primeras
palabras, que las Jornadas se enmarcaban en el conjunto de actividades a
desarrollar en el marco del Proyecto de Investigacion “Proceso y prueba
Prohibida” (P1D2020-114707GB-100), subrayando que, sin perjuicio de

* Resumen realizado por José Maria Roca Martinez, excepto la intervencion de Agustin
Jesus Pérez-Cruz Martin que ha sido redactada por él mismo.
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La prueba prohibida a debate

actividades individuales que ya venian llevando a cabo distintos Investigadores
del mencionado Proyecto, las citadas Jornadas constituyen el primer evento
académico en el que participan conjuntamente Investigadores, integrantes de los
Grupos de trabajo y el investigador principal del proyecto.

Sefialé que todos los investigadores del Proyecto de investigacion habian
estimado necesario abordar el tema de la prueba prohibida, tomando en
consideracion que constituye uno de los conceptos mas difusos del Derecho
Procesal, menos elaborados doctrinalmente y menos cuidados, destacando por
su extrema relatividad, siempre sometida a los vaivenes de la tension entre la
libertad y la seguridad, asi como por la falta de un régimen juridico que pueda
considerarse comun a los distintos ordenamientos juridicos. Puso de manifiesto
que, en relacion con conceptos tan sensibles como la seguridad, la libertad, la
verdad, las funciones del proceso, la posicion de las partes y el tribunal en
relacion con el objeto procesal, el tratamiento legal, jurisprudencial y doctrinal se
ha limitado a configurarla en sus rasgos mas generales, a desarrollar unos
principios muy bésicos respecto de los que existe un acuerdo amplio,
desatendiéndose un trabajo mas técnico juridico, complejo desde luego, pero
ineludible para lograr la seguridad juridica alrededor de una figura que tanta
influencia tiene en la eficacia del proceso, medida ésta en términos de
cumplimiento de su funcion basica de determinacion de la verdad, pero siempre
con respeto a los principios esenciales del Estado de derechos vy justicia.

Destacé la ligereza y la insuficiente reflexion, tanto legislativa, como
doctrinal y jurisprudencial, con que se aborda la regulacién de esta figura, para
cuyo tratamiento, se utilizan con frecuencia los conceptos procesales basicos sin
la debida precisiéon y sin atender a su adecuado significado; tal forma de actual
entorpece la labor juridica.

Seguidamente sefialo la existencia de normas aparentemente
contradictorias entre si, no tanto por la impericia o precipitacion del legislador
(algo bastante habitual), sino de la falta de entendimiento de la propia nocion de
prueba en sus diferentes manifestaciones y significaciones, muy especialmente
en este marco amplio y difuso de la naturaleza juridica de esta figura de la prueba
prohibida, de su fundamento, régimen juridico y finalidad. Las consecuencias de
esta generalizada forma de actuar no ha de considerarse baladi, en tanto la
parca y confusa regulacion da lugar a que los tribunales hayan de integrar
normas tan insuficientes y deficientes que incluyen muchas veces antinomias,
razon por la que los tribunales, en su quehacer diario, son los que en cada
momento, pais y situacibn o hecho, han de aplicar la ley de forma
inevitablemente relativa y particular, con la consiguiente pérdida de seguridad
juridica en sus resultados, con frecuencia inciertos o fruto de los sujetos o hechos
enjuiciados.

Recordo que la prueba prohibida es un concepto de origen jurisprudencial,
encontrando sus primeras manifestaciones importantes en el derecho
norteamericano; la evolucion de las conocidas como «reglas de exclusion» y sus

12



INAUGURACION

excepciones, en atencion a unos fines que experimentaron vaivenes de
consideracion, ha influido notablemente en los ordenamientos de derecho civil,
cuyas construcciones, a veces con base constitucional expresa, y casi siempre
en la ley, han visto como sus tribunales, en ocasiones de manera precipitada y
mimética, trasladaban a sus ordenamientos y a sus resoluciones una forma de
entender la prueba ilicita no siempre compatible con los postulados basicos de
nuestro sistema juridico.

Muchas son, en definitiva, las lagunas que cabe encontrar en el desarrollo
de la figura de la prueba prohibida, demasiadas, hasta tal punto que la vida
practica impone sus necesidades o preferencias, al igual que los
posicionamientos ideoldgicos, por encima de una configuracién juridica que
debiera constituir la base cierta de un concepto de tanta entidad para la
pervivencia del estado de derecho. Por todo ello, se impone, la necesidad de
avanzar en la determinacion de la naturaleza juridica, del concepto, previa
concrecion de su fundamento constitucional, sefialando si éste es autbnomo o
derivado o confundido con otros derechos expresamente reconocidos. De ahi,
concretar el contenido de la prohibicién, esto es:

e si alcanza solo a la obtencién de las fuentes de prueba o también a la
practica de los medios,

¢ sise refiere a todos los derechos o Unicamente a los materiales, no a los
procesales,

e cual es el régimen juridico para su denuncia y apreciaciéon

e sus efectosy

e el alcance de la prohibicion de la prueba refleja, entre otros muchos
problemas no resueltos con la certeza exigible.

En suma, el ponente sostuvo que son muchas las cuestiones acerca de la
prueba prohibida que no encuentran en la doctrina una respuesta acabada,
puede que ni siquiera abordada, en la mayoria de trabajos, pues el tratamiento
de la misma no acaba de pasar de reflexiones acerca de su incidencia en el
ambito de los derechos y el alcance en la eficacia de las actuaciones procesales
en las resoluciones judiciales o, lo que es lo mismo, no se termina de dar el paso
decisivo consistente en salir del Derecho Constitucional, para pasar al Derecho
Procesal. Todo ello, concluy6, avala la .
necesidad de abordar, desde Ilas *
exigencias propias de un Proyecto de |° N\
Investigacion, el estudio del proceso y la k
prueba prohibida.

El cierre del acto corri6 a cargo de
Angel Espiniella Menéndez, Secretario
General de la Universidad, quien excusoé al
Rector, confirmando su presencia en el
acto de clausura. Muy a su pesar, se vio Angel Espiniella Menéndez.
obligado a intervenir de manera telematica Secretario General de la Universidad de Oviedo

13



La prueba prohibida a debate

por estar confinado. Reconocié que presentar estas Jornadas es un importante
honor por mdltiples y variadas razones: por el lujo de compafieros que las
organizan y por lo bien construido que esté el programa, materias de indudable
relevancia practica, pero también proximas a las construcciones dogmaticas en
tanto entroncan con los derechos fundamentales. Necesariamente le vienen a la
memoria las sentencias del Tribunal Constitucional con la intervencion de
grandes maestros, como es el caso de Gimeno Sendra, respecto al que no puede
dejar de mencionar la reciente publicacion del Liber Amicorum, precisamente
sobre Derecho Probatorio. Lujo, en definitiva, por la relevancia de los ponentes,
procedentes de diversos ambitos juridicos, y lujo por su proyeccion internacional.
Y sin mas, declaré inauguradas las Il Jornadas Internacionales de Derecho
Procesal, La prueba prohibida a debate.

14



MESA 1

LA PRUEBA PROHIBIDA. CUESTIONES GENERALES ©)

La primera mesa de las jornadas sobre cuestiones generales estaba
integrada por Marcos Loredo Colunga, profesor Titular de Derecho Procesal de
la Universidad de Oviedo, que modero la mesa y por los profesores Agustin J.
Pérez-Cruz Martin, Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de
Oviedo; Luis A. Cucarellla Galiana, Catedratico de Derecho Procesal de la
Universidad de Valencia; Amparo Renedo Arenal, Profesora Contratada Doctora
de Derecho Procesal de la Universidad de Cantabria; y Jesus M. Hernandez
Galilea, Profesor Titular de Derecho Procesal de la universidad de Oviedo. En la
introduccién de la mesa, el Prof. Loredo Colunga presento las jornadas como
una ocasion de alejarnos del ruido y volver a las esencias, centrdndonos en la
eterna pugna entre la busqueda de la verdad material y la defensa de los
derechos fundamentales. La justicia como valor, que no justifica el recurso a
cualquier medio y, por ello, aparece el concepto de prueba ilicita: la prueba
prohibida cuya exclusion puede dejar huérfanas a las partes y frustrar unas
expectativas procesales mas o menos fundadas. La oportunidad de las jornadas
enmarcadas en un proyecto de investigacion que involucra al area de derecho
procesal de la universidad de Oviedo es por tanto
indudable, como también lo es que comiencen con
esta mesa en la que se abordan las cuestiones desde
una perspectiva general.

Antes de dar la palabra a los intervinientes el
Prof. Loredo hizo una breve presentacion de cada
uno.

El Prof. Pérez-Cruz Martin Catedratico de
Marcos Loredo Colunga Derecho Procesal, promotor y director de las
jornadas en su calidad de investigador principal del
proyecto que sustenta esta actividad cuenta con una amplia trayectoria
profesional en la que sobresale su papel académico con multiples y destacadas
publicaciones, asi como participacion en diferentes proyectos docentes y
legislativos. El moderador aprovechd para agradecerle publicamente su
implicacién como dinamizador del area de derecho procesal.

El siguiente en intervenir seria Prof. Luis Andrés Cucarella Galiana,
Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Valencia, doctor por las
universidades de Bolonia y Valencia, que ha trabajado aspectos relacionados
con la proteccién y delimitacion de jurisdiccional de los derechos fundamentales,

* El resumen de las intervenciones ha sido preparado por Jesus M. Hernandez Galilea.
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La prueba prohibida a debate

como se recoge en su obra “Derecho a la igualdad, prohibicion de discriminacion
y Jurisdiccion”. Ha impartido multiples conferencias y cursos en diferentes paises
como Argentina, México Colombia y Paraguay, sobre temas relacionados con
derechos fundamentales y la actuacion jurisdiccional.

Lo seguiria en el uso de la palabra la Prof2. Amparo Renedo Arenal
Profesora Contratada Doctora de la Universidad de Cantabria donde se doctoro
con premio extraordinario, que es miembro del Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal y de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal de las
Universidades Espafiolas, evaluadora diversas revistas y profesora visitante en
varias universidades sudamericanas. Ha ocupado distintos puestos de gestion
en la Universidad de Cantabria y su trabajo investigador se ha centrado en buena
medida en torno a las garantias del imputado.

Finalmente intervendria el Prof. Jesus Herndndez Galilea doctor en
derecho y Profesor Titular de Derecho Procesal en la Universidad de Oviedo,
autor de una monografia sobre la nulidad procesal y diversas publicaciones en
materia de derecho procesal civil y penal, que ha sido visitante en la Universidad
de Bolonia y en el Instituto europeo de Florencia y forma parte también del grupo
de investigacion sobre la prueba ilicita que organiza estas Jornadas.

La prueba prohibida a debate. Agustin J. Pérez-Cruz Martin

Comenzé agradeciendo al Prof. Loredo
su presentacion y aclarando que si es
dinamizador es porgue encuentra a personas
receptivas en el area y dispuestas a ser
dinamizadas: formamos un equipo.

A continuacion, enuncié el objetivo de su
intervencién: si se quiere tratar la prueba
prohibida de manera rigurosa necesariamente
se debe partir para este estudio de su
fundamento. Muchas veces se aborda la
prueba prohibida sin preguntarse si el
fundamento es constitucional o meramente
legal y esto tiene, obviamente, muchas consecuencias. La idea de esta
exposicidn es explicar muy someramente cual es el fundamento de la instituciéon
puesto que una vez determinado este fundamento podemos saber si existe 0 no
un derecho autonomo relativo a la prueba prohibida lo cual tiene consecuencias.
Como magistrado suplente, he tenido ocasiéon de comprobar que, cuando un
magistrado se enfrenta a una prueba prohibida, es determinante la decision
acerca de su exclusién, con la consecuencia de que el proceso se cae, 0 por el
contrario su consideracién como valida; faciimente se produce lo que yo he
denominado la relatividad de la teoria de desconexion de antijuridicidad.

Agustin J. Pérez-Cruz Martin
CU Derecho Procesal (UNIOVI)
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Si tienen la curiosidad de leer la jurisprudencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, observardn cémo existe una mayor predisposicion a romper
la conexion de antijuridicidad cuando ha habido una aprehensién de grandes
cantidades de droga. Mientras que, si el proceso versa sobre cantidades
pequefias, si me permiten la expresion, el Tribunal Supremo se pone muy
exquisito a la hora de defender la teoria de la antijuridicidad y excluir las pruebas
cuestionadas. Esto sucede porque no acaba de posicionarse sobre el
fundamento de la prueba prohibida.

La prueba prohibida se presenta como un concepto complejo que, en mi
opinion, es Unico. Recientemente en unas jornadas sobre este tema el Prof.
Asencio Mellado defendié la existencia de un concepto Unico de prueba
prohibida. Un concepto que, por lo tanto, puede ser utilizado en cualquier orden
jurisdiccional. De la unicidad del concepto y del fundamento que se le asigne se
derivaran consecuencias logicas y coherentes que afectaran al entendimiento de
la prueba prohibida y al alcance de la supresion de los efectos derivados.

Este analisis suele realizarse prescindiendo de categorias juridicas
establecidas, dando mayor preponderancia, casi decisiva, a la propia percepcion
del lugar que deben ocupar los derechos fundamentales en el proceso y su
relacion con los poderes del Estado en la investigacion delictiva, asi como los
limites de la propia investigacién. De ahi surge la relatividad del concepto de
prueba prohibida a la que me referia anteriormente y una cierta imprecision en
el desarrollo de sus consecuencias. Incluso aunque la propia Constitucion
expresamente reconozca la prohibicion probatoria en estos casos, en muchas
ocasiones, las normas ordinarias que desarrollan ese reconocimiento
constitucional reducen su alcance. En Espafia obviamente no existe ninguna
referencia en la Constitucibn a la prueba prohibida, pero se reconoce
expresamente en el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, que
prohibe la utilizacion de las obtenidas directa o indirectamente contra los
derechos fundamentales. Este precepto fue interpretado por los tribunales de
manera muy rigurosa hasta fechas recientes. Con la sentencia Falciani del
Tribunal Constitucional el rigor en el tratamiento de la prueba prohibida ha
desaparecido.

A pesar de que no existe el reconocimiento constitucional, el Tribunal
Constitucional desde la sentencia 1149/84 ha sefialado que la no recepcion de
las pruebas prohibidas deriva de exigencias constitucionales. Se aclaraba alli
gue no existe un derecho autbnomo en la Constitucidbn que declare la no
receptividad de la prueba prohibida, pero si cabe deducirlo del sistema de
derechos fundamentales establecidos en la Constitucion.

Logicamente, afirmar que la prueba prohibida tiene un fundamento
constitucional ha obligado a Tribunal Constitucional a identificarlo y normalmente
lo ha radicado en el derecho a un proceso con todas las garantias del articulo
24, al principio de la igualdad, pero también, a veces, lo ha ligado a la presuncion
de inocencia. Esto es fruto de una confusion entre los derechos fundamentales
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infringidos con lo que seria un derecho autbnomo de la prueba prohibida.
Considero que la prueba prohibida se debe sustentar sobre la vulneracion de
derechos constitucionales de naturaleza material no de naturaleza procesal. Los
derechos constitucionales procesales ya tienen otra garantia que es la nulidad
de las actuaciones.

Si no se establece esa diferenciacion entre derechos materiales y
derechos procesales se abre la posibilidad de la subsanacion de esa vulneracion,
lo cual dejaria sin efecto la prohibicibn. Como no existe un régimen juridico
propio, al no existir un derecho autbnomo a la no utilizacion de la prueba
prohibida, las infracciones se tienen que encauzar por unas vias
procedimentales que no son las adecuadas y nos damos de frente con el tema
de la seguridad. Por ello, uno de los objetivos de este proyecto de investigacion
es indagar sobre la necesidad de articular un régimen juridico propio de la
nulidad de las pruebas que ahora mismo no existe. Régimen juridico propio que
debe partir de la existencia de un fundamento constitucional de la prueba
prohibida, tal como ha reconocido el Tribunal Constitucional, pero relativo
exclusivamente a la vulneracién de derechos fundamentales materiales. La
prueba prohibida seria una forma de tutelar los propios derechos materiales que
se han podido vulnerar cuando se obtienen las fuentes de prueba.

En definitiva, resumiendo mucho --me remito a la publicacién posterior de
esta ponencia-- comparto el criterio del Tribunal Constitucional sobre el
fundamento constitucional de la prueba prohibida que sin embargo no impide
gue se afirme la existencia de un derecho autbnomo a la prueba prohibida que
surgiria como proteccion de los derechos materiales, nunca procesales, y eso
debe implicar la articulacién de un régimen juridico propio. Hasta que no exista
ese régimen propio las consecuencias no pueden asimilarse en ningun caso a
las derivadas de la nulidad procesal.

Convencionalidad y prueba prohibida. Luis A. Cucarella
Galiana

Para mi es un honor compartir mesa hoy con
los colegas y comparfieros de la Universidad de
Oviedo y de otras universidades y quiero agradecer
al profesor Agustin Pérez Cruz su afecto, el apoyo
gue siempre me brinda y la invitacion a intervenir en
estas jornadas. El objeto de mi ponencia es analizar
aspectos relacionados con la prueba prohibida
desde una perspectiva o dimension convencional o
supranacional, como la queramos llamar. Y, en
concreto, prestando atencion a cuestiones | s A cucarella Galiana
relacionadas con la investigacion y enjuiciamiento  CU Derecho Procesal (UVA)
de los delitos contra la comunidad internacional que son de competencia de la
Corte Penal internacional.

18
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Creo gue es interesante ver cOmo se contemplan estas cuestiones
relacionadas con la prueba prohibida en el Estatuto de la Corte Penal
internacional. Mi ponencia tiene tres ejes tematicos: en primer lugar, y con
caracter introductorio, haré una referencia a cuales son las funciones que
histérica y tradicionalmente se han querido encomendar al Poder Judicial;
funciones en las que, obviamente, esta perspectiva o dimensién convencional no
estaba incluida. En segundo lugar, prestaré atencion a la fijacion de la extension
y limites de la jurisdiccién de la Corte Penal internacional para, en tercer lugar,
dedicar la mayor parte del tiempo asignado al analisis de la prueba prohibida.

Estudiando el articulo 69 el Estatuto de la Corte Penal internacional, que
tiene regulacion expresa en la materia, la primera cuestion de caracter
introductorio es la siguiente. Historica y tradicionalmente al Poder Judicial se le
han querido encomendar basicamente dos funciones: resolver los conflictos de
derecho privado, por un lado, e imponer penas por los delitos, por el otro. Se
trata de dos funciones imprescindibles para una sociedad: que si los particulares
no son capaces de resolver sus diferencias civiles o0 mercantiles entre siy si no
quieren o no pueden acudir a medios alternativos de resolucion de controversias
puedan dirigirse a la jurisdiccion para resolverlas. Por otro lado, también es
importante para la sociedad que la legalidad penal sea respetada. Ademas, el
Poder Judicial en un estado social y democratico de derecho tiene que
desempefiar un papel clave en el control de la actuacion de la administracion
publica y en materia de Justicia constitucional.

El ejercicio de estas funciones ha estado tradicionalmente vinculado al
concepto de soberania, pero a mediados del siglo pasado se produjeron
gravisimas violaciones de derechos humanos cometidas por las propias
autoridades de los Estados lo que genero una crisis de ese concepto clasico de
Justicia y supuso el nacimiento de los modelos de Justicia supranacional, tanto
en materia de proteccibn de Derechos Humanos como en materia de
enjuiciamiento penal internacional.

La proteccion jurisdiccional de los derechos humanos desde la
perspectiva de la Corte Penal internacional la voy a abordar brevemente desde
las perspectivas objetiva, subjetiva y la temporal. Desde una perspectiva objetiva
el articulo 5 del Estatuto de la Corte Penal internacional es el que establece qué
delitos son competencia de este érgano jurisdiccional. En concreto, crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad, crimenes de genocidio y crimenes de
agresion. Los articulos 6,7 y 8 del Estatuto tipifican las conductas delictivas.

Desde un punto de vista subjetivo debe destacarse, en primer lugar, que
los sujetos que van a ocupar la posicion pasiva en el proceso seguido ante la
Corte Penal internacional son siempre personas naturales, como se indica en el
articulo 1 y en otros articulos del Estatuto de la Corte, lo que constituye una
diferencia importante entre este modelo de Justicia supranacional y el de
proteccion de los derechos humanos ya que quien tiene legitimacion pasiva ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o en su caso la Corte Interamericana
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de Derechos Humanos son los Estados en donde presuntamente se han violado
los derechos humanos. Las personas investigadas o acusadas ante la Corte
Penal internacional deben, segun el articulo 26, tener 18 afios cumplidos en el
momento de la comision de los hechos presuntamente delictivos. Ademas, segun
el articulo 27, las prerrogativas o eventual inmunidad jurisdiccional procesal que
pudiera tener esa persona no impediran que sea juzgada ante la Corte Penal
internacional. Esto evidencia el cardcter complementario de este 6rgano
jurisdiccional, asi como que pueda llegar a donde no llegan, en ocasiones, las
jurisdicciones nacionales (p.ej. por la falta de interés en investigar). Finalmente,
sobre los limites desde un punto de vista subjetivo y temporal, debe tenerse en
cuenta que la Corte solamente puede investigar y juzgar delitos que se hayan
cometido después de su entrada en funcionamiento, para garantizar las
exigencias derivadas de predeterminacion del juez natural, del juez ordinario.

Entrando ya en las referencias al procedimiento propiamente dicho y al
tratamiento procesal de la prueba prohibida, el interés del Estatuto es que regula
expresamente esta materia. Como saben, el monopolio en la investigacion
criminal ante la Corte Penal internacional lo tiene en la Fiscalia. De hecho, la
Fiscalia esta legitimada para que, de oficio, pueda iniciar las investigaciones si
bien el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas y los Estados partes pueden
presentar denuncias ante la Fiscalia.

Existe una fase intermedia, que se desarrolla ante la Sala de Cuestiones
Preliminares y que se denomina audiencia de confirmacion de cargos en la que
Gnicamente pueden suscitarse cuestiones sobre la verificacion de si ese asunto
se encuentra dentro de la extension limites de la Corte Penal internacional a
efectos de decidir la apertura de juicio oral o el sobreseimiento; por integracién
sistematica en esta audiencia de confirmacién de cargos también se puede
verificar si existe litispendencia o cosa juzgada en los términos del articulo 20 del
Estatuto que impidan una apertura de juicio oral, etc. Pero no se permite discutir
en ese momento sobre cuestiones relacionadas con la prueba o con las fuentes
de prueba. De hecho, es solo tras abrirse el juicio oral donde se permite analizar
lo relativo a la eventual prueba prohibida.

El articulo 69 en su apartado séptimo contempla los dos supuestos que
desde esta perspectiva convencional se consideran como prueba prohibida. No
seran admisibles, dice, las pruebas obtenidas como resultado de una violacién
del presente Estatuto o de las normas de derechos humanos internacionalmente
reconocidas cuando: a) esa violacion suscite serias dudas sobre la fiabilidad de
las pruebas; o b) su admision atente contra la integridad del juicio o redunde en
grave desmedro de él. La Corte, afiade el apartado 8, al decidir sobre la
pertinencia o la admisibilidad de las pruebas presentadas por un Estado, no
podr& pronunciarse sobre la aplicacion del derecho interno de ese Estado. Desde
mi punto de vista con esta prevision lo que se persigue es blindar determinadas
actuaciones procesales incorporandolas al Estatuto de la Corte Penal
internacional. Porque no olvidemos que puede haber una diversidad de
regulacion entre el Estatuto y la regulacion procesal interna. Cuando la Corte
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Penal internacional o la Fiscalia pide auxilio a una jurisdiccion nacional, con
ocasion de esa cooperacion podrian obtenerse fuentes de prueba prohibidas que
serian inutilizables si se aplicase el derecho procesal interno. Por ello, lo que
hace el legislador internacional es incorporar al estatuto las garantias cuya
violacion haria inadmisible una prueba, estableciendo también la posibilidad de
valorar como prueba prohibida la obtenida con violacién de Derechos Humanos
reconocidos en convenios o tratados internacionales, pero, en este caso, solo
cuando esa fuente de prueba compromete la integridad del proceso.

Para concluir me gustaria realizar dos observaciones. La primera: fijense
gue estamos hablando de enjuiciamiento penal internacional de determinados
delitos especialmente graves como son los crimenes de guerra, otros de lesa
humanidad, que, ademas de afectar un bien juridico de ambito internacional,
suponen una violaciéon masiva de Derechos Humanos. La misma esencia de la
Corte Penal internacional, como se dice en el preambulo del Estatuto, es evitar
la impunidad de estos graves delitos. Sin embargo, la impunidad no se evita a
cualquier coste: hay limites, hay fuentes de prueba que, si se obtienen con
violacion del Estatuto o de los derechos humanos, no podran ser utilizadas en el
proceso, a pesar de la gravedad de los delitos que alli se persiguen. En segundo
lugar, ya con proyeccion en el ambito interno, el anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento criminal de 2021 se inspira en la audiencia de confirmacion de
cargos de la Corte Penal internacional para regular la fase intermedia, asi se dice
en la exposicion de motivos. Sin embargo, hay una importante diferencia técnica,
y desde un punto de vista garantistas mucho mejor, que es que la discusion
sobre la ilicitud de la prueba ilicita se hace precisamente en esa fase intermedia,
con lo que se evita que el 6rgano de enjuiciamiento entre en contacto con
eventuales fuentes de prueba obtenidas con violacion de derechos
fundamentales.

El elemento subjetivo de la ilicitud de la prueba. La ilicitud
cometida por particulares. Amparo Renedo Arenal

Como no podia ser de otra manera,
vaya mi enhorabuena al director de las
jornadas, el profesor Pérez Cruz, porque se
haya atrevido a organizarlas y mi
agradecimiento por permitirme participar en
ellas; también quiero agradecer la acogida a
la Universidad de Oviedo y a todo el grupo de
Derecho Procesal de esta de esta
Universidad. Pretender en unos minutos
realizar un analisis completo del elemento Amparo Renedo Arenal
subjetivo de la prueba ilicita es una tarea PCD Derecho Procesal (UCAN)
absolutamente imposible, pero, como estamos en una mesa de cuestiones
generales, me voy a permitir dejar de lado determinadas cuestiones y centrarme
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en los aspectos que a mi personalmente me causan preocupacion y que sin duda
seran desarrollados a lo largo de estas jornadas. Utilizo el término inquietud
porque es realmente inquietante la deriva que ha tomado la prueba ilicita los
altimos tiempos.

Decia la Profesora Pellegrini que la biusqueda de la verdad debera ser
entendida en su correcto sentido. Por sentido correcto ella entendia dos cosas:
por un lado, una verdad sustraida a la influencia que las partes querian siempre
ejercer en el proceso y por otro lado debia de tratarse de una verdad judicial, es
decir una verdad obtenida con todas las garantias.

Ya hace afios el Prof. Asencio Mellado consideraba que hay siempre dos
intereses presentes: el interés publico, en defensa de la sociedad y el interés
privado en defensa de las garantias individuales. Se trata de una balanza muy
dificil de mantener en equilibrio, porque si optamos por defender el interés
publico como prioritario, estaremos tratando de que no quede ningun delito sin
perseguir y, para ello, habria que buscar la verdad a cualquier precio. En cambio,
si nos vamos al otro extremo, al garantista a ultranza, ponemos en peligro el
propio proceso, porgue el proceso es una limitacién de derechos fundamentales.

Me gustaria matizar una cuestidén que, cuando hablamos de prueba ilicita,
a todos se nos viene a la cabeza siempre el proceso penal, pero la prueba ilicita
debe considerarse en todos los oOrdenes jurisdiccionales, sin que existan
estandares diferentes de ilicitud y sin que interfiera en nada en este aspecto la
naturaleza dispositiva de los derechos. Si vamos hacia una teoria de la prueba
ilicita tiene que ser una teoria valida y Unica, sin diferencias.

Y sobre esa base es donde hay que plantearse la importancia de la
delimitacion del elemento subjetivo. Es decir, si es relevante o no que la ilicitud
la cometa un particular o la cometa un 6rgano del Estado. Parece que hay
unanimidad en que si la vulneracion la produce un érgano estatal entonces no
hay duda sobre la exclusion de la prueba. Sin embargo, no existe la misma
unanimidad cuando la obtencion ilicita la lleva a cabo un particular, porque la
solucién en ese caso difiere de unos ordenamientos a otros. Debemos tener en
cuenta que, en Estados Unidos, de donde hemos importado esta construccion,
desde el afilo 1976 la exclusibn en caso de prueba ilicita se limita las
vulneraciones llevadas a cabo por funcionarios publicos. Con ello se pone de
manifiesto que lo que se busca con la exclusion de la pruebailicita es inicamente
impedir que la policia realice actos impropios. En Espafia, en cambio, el efecto
disuasorio es, mejor dicho, era, ajeno a las reglas de exclusion. El Tribunal
Constitucional en la sentencia 114/84, cuya doctrina no habia cambiado hasta la
sentencia Falciani (sentencia 97/2019), establecio sin ninguna fisura que la
doctrina de la prueba ilicita se aplica tanto a la ilicitud cometida por particulares
como a la ilicitud cometida por los érganos estatales.

Aun asi, hay que aclarar que la sentencia de 97/2019, en el fundamento
juridico quinto, lo que excluye son las fuentes que se han obtenido con la
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intencion de preconstituir prueba. Cabe mencionar que la sentencia STS
116/2017, de 23 de febrero que limito la aplicacion de la regla de exclusion a las
actuaciones de los agentes publicos y, en este sentido, resultaba contraria a la
doctrina del TC que venia garantizando sin fisuras, desde la STC 114/1984, de
29 de noviembre, la aplicacion de la teoria de la prueba ilicita tanto cuando dicha
prueba era obtenida por el estado como cuando lo era por un particular.

Lo cierto es que hoy por hoy en nuestro pais no existe una regulacion que
clarifique lo relativo al elemento subjetivo y, por tanto, no hay nada que excluya
la pruebailicita ni de particulares ni de los funcionarios publicos y tampoco existe,
como hemos visto una jurisprudencia clara al respecto. Y en cuanto a la doctrina,
los autores tampoco se ponen de acuerdo sobre si el elemento subjetivo tiene
que estar delimitado solo y exclusivamente al agente estatal o debe incluirse
también al particular. Incluso entre los que dicen que hay que incluir el particular
aclaran que el particular no tiene ni la presion ni la obligacion que tiene el
funcionario publico, ya que el funcionario publico tiene una posicion de garante
y no solo debe evitar vulnerar el derecho fundamental en la obtencién de la
prueba, sino que debe cumplir con los cauces establecidos para introducir las
pruebas en el proceso.

Todo indica que esta discusion en torno al elemento subjetivo se va a
mantener en el tiempo hasta que haya una regulacién sobre la prueba ilicita. Y
debemos tener en cuenta que nuestras construcciones, como hemos dicho,
surgen a partir de la doctrina de la Corte Suprema de Estados Unidos, que es la
gue mas ha desarrollado el tema de la ilicitud de la prueba. La importacion de
esta doctrina ha provocado que los paises que no tienen una doctrina clara al
respecto se hayan acogido a esa doctrina, como sucede en muchos sistemas
continentales de América que aplican casi automaticamente toda la teoria de la
prueba ilicita del sistema estadounidense.

La consecuencia es que acaba existiendo una colisiéon con los principios
clasicos del proceso y de la prueba en estos ordenamientos. Y quizas es ahi
donde esta también un poco esa sensacion de degradacién. No voy a entrar
evidentemente en la doctrina de la Corte Suprema de Estados Unidos pero si me
parece importante considerar, en relacion con lo que antes decia el Prof. Pérez
Cruz, que lailicitud de la prueba en la doctrina de la Corte Suprema inicialmente
estaba fundamentada en la cuarta y quinta enmiendas, pero actualmente se ha
restringido su fundamento a la cuarta enmienda, ya que se considera que la
Gnica justificacion de la exclusién de la prueba es evitar las conductas policiales
ilicitas, es decir, el efecto disuasorio, sin que preocupe para nada la reparacion
de la vulneracién del dafio, quedando circunscrito, por tanto, a la cuarta
enmienda.

La restriccion al marco disuasorio tiene ademas la consecuencia negativa
de que ese efecto se puede alcanzar por otras vias, como la disciplinaria, la via
civii de indemnizacion del dafio u otro tipo de procesos para exigir
responsabilidad al funcionario publico. Lo que ocurre entonces es que la prueba
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ilicita tiene via abierta en el proceso. Es decir, se acaba por destruir la teoria de
la prueba ilicita.

Todo esto debe llevar a plantearnos si, tal como esta evolucionando en su
lugar de origen, esta vision de la ilicitud probatoria es compatible con nuestro
sistema constitucional, si es compatible con el respeto y la defensa de los
derechos fundamentales en el proceso penal. Creo que mafana podremos
aclarar este tema con la intervencion del doctor SGnchez Melgar. Desde mi punto
de vista se daria una situacion muy absurda si, por ejemplo, un sujeto fuera
condenado en un proceso penal gracias a una prueba obtenida ilicitamente y ese
mismo sujeto pudiera luego acudir a un proceso civil a exigir responsabilidad al
funcionario de la administracion que hizo posible su condena al violar un derecho
fundamental. Surge la inquietante pregunta sobre en qué punto del camino se ha
perdido de vista esa violacion de un derecho fundamental, que al final parece
gue no le interesa a nadie. Sobre todo, no le interesa al proceso penal que es en
donde se van a utilizar esas pruebas.

Se puede decir que la regla de exclusién, en virtud de las sucesivas
excepciones que se han ido elaborando durante los dltimos afios, ha quedado
completamente vacia de contenido. Por lo que muy bien cabe preguntarse hacia
donde vamos. Y me temo que vamos hacia un desmantelamiento absoluto de la
prueba ilicita. Un desmantelamiento en el que las pruebas ilicitamente obtenidas
por particulares van a quedar fuera la regla de exclusion que creo que es la Unica
via adecuada. Muchas gracias.

Ausencia de efectos de la prueba prohibida y nulidad de los
actos procesales. JesUs M. Hernandez Galilea

Al planificar el proyecto y estas jornadas, el
Prof. Pérez-Cruz, tenia especial interés en que no
guedara al margen el aspecto dogmatico de la propia
eficacia de los actos de prueba. Ese es el sentido de
esta ponencia en esta mesa dedicada a cuestiones
generales. Es como una reflexion que hemos
empezado a hacer, y que formara parte del proyecto,
sobre la peculiaridad de los actos de prueba. Para ver
si tiene sentido que exista un régimen diferente de
ineficacia o si, por el contrario, puede reconducirse al réegimen general de la
eficacia de los actos procesales. O, dicho de otro modo, se trata de reflexionar
sobre si la existencia de un precepto especifico en la Ley Organica del Poder
Judicial, ese articulo 11 el numero 1, configura un régimen especial de ineficacia
0 N0 es mas que una simple mencion de un supuesto especifico, que no afiade
nada al régimen general de ineficacia de los actos procesales.

Creo que hay que partir de la distincion de Carnelutti entre fuentes y
medios de prueba que creo que es pacifica, que, como es de sobra conocido,
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permitiria distinguir entre la realidad material que tenga relacion con el delito o
que pueda aportar informacién sobre él, incluso las personas que puedan o
deban tener conocimiento del delito, que serian las fuentes de prueba, mientras
que el medio de prueba serian los actos procesales que permiten a las partes
incorporar esas fuentes de prueba al proceso. Es decir, permiten a las partes
acreditar un hecho determinado o tratar de acreditar. De este modo el analisis
del vestigio que se ha encontrado, la fuente de prueba, se transforma en el objeto
de la prueba pericial, por ejemplo.

Este seria el funcionamiento o el sentido de la distincién pues, como es
evidente, la distincion entre fuente y prueba no significa que la fuente sea un
elemento inerte sino que, durante la investigacion, las fuentes ya habran sido
explotadas, pero con una finalidad distinta porque la fuente explotada en la
investigacion, esa declaracion del investigado o del testigo, el andlisis que se
hace en un laboratorio de la Policia Judicial de una muestra, la comparacion
entre las muestras en las bases de datos, etc., son explotaciones de la fuente de
prueba que permiten avanzar en la investigacion y permiten construir la
acusacion o construir lo que la parte acusadora o el Ministerio Fiscal consideran
que es suficiente, que es solido, para sostener una acusacion.

Sin embargo, desde el punto de vista de la produccion de efectos, que es
a lo que se refiere la nulidad, podemos decir que, tanto las diligencias de
investigaciéon como las pruebas, tienen el mismo efecto, que es el efecto de
proporcionar conocimiento, aunque la finalidad del conocimiento sea diferente:
en un caso es averiguar lo que paso, averiguar quién participo, identificar el lugar
donde estan los efectos del delito, etc. La finalidad es distinta pero el efecto de
la prueba, del acto de prueba, es el mismo: proporciona un conocimiento, tiene
igualmente un efecto cognoscitivo que en el juicio esta encaminado a la
sentencia, trata de proporcionar al juez un conocimiento para que funde su
conviccion de cara al juicio en relacion con los demas medios de prueba.

Partiendo de este efecto comun y de la finalidad diferente y fijandonos en
los efectos, lo primero que se puede decir es que la nulidad funciona respecto a
los efectos juridicos, pero no es efectiva respecto de los efectos fisicos o
naturales, como seria en este caso el efecto cognoscitivo. El conocimiento no es
un efecto juridico: esta enmarcado en el proceso y tiene una finalidad procesal,
en un caso la averiguacién, en la fase de investigacion, en el otro el
enjuiciamiento, la formacién de la conviccién del juez. Pero es un efecto que,
aunque tenga finalidades juridicas, en si mismo no es un efecto juridico: es un
efecto natural, es el proceso de adquirir conocimiento, es el proceso de
formacion de la conviccion. Son fendmenos psicoldgicos o epistemoldgicos o
como queramos llamarlos, pero no juridicos.

Lo que aqui estamos viendo se puede entender mejor recurriendo al
fatbol, que siempre es un recurso socorrido. Se puede anular un tanto. El tanto
€s un concepto, es una regla, en cierto modo analogo a la norma juridica. Es un
efecto que se ha acordado en el reglamento que se produce cuando el balon
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haya entrado entre los tres palos, pero dandose unas determinadas
circunstancias: que no estén fuera de juego, que no haya habido una serie de
cuestiones que hacen que, aunque el balon haya entrado en los 3 palos de la
porteria, haya atravesado esa linea, ese espacio, no se produzca el tanto. Es
decir, si no se cumplen las reglas el efecto juridico o el efecto analogo al juridico
no se produce. Y en eso la nulidad es perfectamente util: el tanto se anula. Lo
que no sé puede anular es que el balon ha entrado entre los palos: ese es el
efecto natural, fisico. Ambos estén vinculados pero la nulidad solo puede actuar
respecto del efecto juridico.

En las pruebas sucede lo mismo: el efecto cognoscitivo de la prueba se
produce: la intervencion de una comunicacion que no ha respetado el plazo, o
gue no ha respetado los limites o la persona o el terminal que se debia intervenir,
produce un conocimiento y ese conocimiento de la persona, de la identidad, del
lugar donde se va a celebrar la reunion, de lo que sea, se ha producido, no hay
quien lo anule, por asi decirlo. Esta es la diferencia fundamental que también
sucede en el juicio. El convencimiento del juez, adquirido por lo escuchado en
una grabacién en el juicio, se ha producido. Luego podemos decir se anula la
prueba, pero no se anula ese conocimiento.

Esta peculiaridad de la prueba yo creo que es muy importante y debe tener
reflejo en la regulacién de la ilicitud, de la nulidad, de la prueba prohibida. Podria
parecer que la aplicacion del régimen general de los actos si soluciona el
problema. Podemos coger el articulo 243 de la Ley Organica del Poder Judicial
o el articulo 230 de la Ley de Enjuiciamiento Civil --esto también es otro tema,
esta existencia de doble regulacion, aunque en este caso dicen exactamente lo
mismo con lo cual no tiene ninguna trascendencia— y leer que la nulidad de un
acto no implicara la de los sucesivos que fueren independientes de aquel que
habria permanecido invariable aun sin haberse cometido la infraccién. Bien,
haciendo una abstraccion de la referencia al caracter sucesivo, porque las
pruebas no son sucesivas, como actos procesales, cada prueba es
independiente, y haciendo una interpretacion amplia del término “contenido”,
podriamos pensar que si soluciona el problema. Porque si una prueba ilicita,
obtenida ilicitamente, y ha sido la base para conseguir otra o ha sido la
fundamental en la fase de instruccion para conseguir el resto de pruebas, a
través de este mecanismo podriamos pensar que se soluciona el problema. Pero
no es asi.

La anulacion de las diligencias que vulneran derechos fundamentales o
las que sean consecuencia de ellos, e incluso de toda la investigacién, no impide
gue se vuelva a iniciar otra investigacion: anulamos la investigacion y volvemos
a empezar, pero los conocimientos ya los tenemos. No se conseguiria el efecto
gue se pretende. Por eso el articulo 11 de la Ley Organica del Poder Judicial,
gue es la incorporacion de la jurisprudencia constitucional, establece que no
surtiran efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente violentando los
derechos. Es decir, se debe seguir adelante con el proceso excluyendo la prueba
ilicita, se debe llegar a la sentencia como si esa prueba no se hubiera producido.
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Para que esto se produzca realmente, deberia existir una incomunicacion
entre la fase de investigacion, donde se obtienen las pruebas, y la fase del juicio.
Una incomunicacion que ahora mismo tenemos en la Ley del Jurado, pero que
no tenemos en el resto de los procedimientos porque el material de investigacion
de la instruccién esta a disposicion del juez y por tanto puede, de alguna manera,
confirmar o debilitar el conocimiento que adquiere por las pruebas que se
practican en el juicio, que deberian ser su Unica fuente de conocimiento. El juez
deberia estar delante de las pruebas o recibiendo esa practica de la prueba, esa
produccion de la prueba, como asistiendo por primera vez a ella, no pudiendo
comprobar una prueba que se ha excluido, etc.

Por eso, la discusién sobre la licitud de la prueba en audiencia preliminar
es el marco perfecto, teniendo en cuenta que el érgano de enjuiciamiento, el
jurado y el magistrado presidente, va a ser distinto. El proyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 2021 prevé una depuracion de las pruebas similar,
gue consigue esa eliminacion del efecto: lo que se ha obtenido ilicitamente con
violacién de derechos fundamentales no debe tomarse en consideracion a la
hora de emitir el juicio. Muchas gracias.
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MESA 2

LA PRUEBA PROHIBIDA Y EL TEDH ©

José Carlos Gomez de Liafio Polo, profesor titular de Derecho Procesal

de la Universidad de Oviedo, moderé la segunda mesa que giré en torno a la
prueba prohibida y el TEDH. En la misma intervinieron presencialmente Ana
Carrillo del Teso, profesora contratada doctora de Derecho Procesal en la
Universidad de Salamanca y — —
José Luis Rebollo Alvarez,
abogado y profesor asociado de
Derecho  Procesal de |la
Universidad de Oviedo,
haciéndolo de manera
telematica Alejandro T. Abascal
Junguera, magistrado titular del
Juzgado Central de Instruccién
n° 1.

José Luis Rebollo, J. Carlos Gémez de Liafio y Ana Carrillo

llicitud probatoria: caso Guateque Falciani y Barbulescu.
Alejandro T. Abascal Junquera

Comenzé el magistrado Abascal Junquera
destacando la especial incidencia de las
sentencias del TEDH sobre un tribunal como la |
Audiencia Nacional, con competencia objetiva
exclusiva y excluyente respecto a determinados
delitos —terrorismo, grandes organizaciones |
criminales o delitos que afecten a la economia
nacional—, que obliga a prestar especial atencién
a las ultimas doctrinas jurisprudenciales. Aquellas Alejandro T. Abascal Junquera
primeras sentencias del TC que, influenciadas Magistrado AN
por un excesivo garantismo de origen anglosajon, permitian excluir del
procedimiento el material probatorio obtenido mediante la vulneracion de
derechos fundamentales (a partir de la conocida STC 114/1984, de 29 de
noviembre), se han ido matizando por el TS y el TC, siguiendo la linea marcada
por el TEDH, introduciendo los conceptos de prueba independiente, prueba
derivada, confesién voluntaria del inculpado, etc. Siendo numerosas las
resoluciones sobre prueba ilicita que inciden sobre las grandes investigaciones

* El resumen de la intervencion de Alejandro T. Abascal Junquera ha sido preparado por
José Carlos Gémez de Liafio. Las intervenciones de Ana Carrillo del Teso y de José Luis Rebollo
han sido redactadas, respectivamente, por ellos mismos.
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llevadas a cabo en la AN, mostro interés el ponente en destacar la sentencia del
caso Guateque, asi como la adaptacion de la doctrina Barbulescu que el TS llevo
a cabo en la sentencia de 23 de octubre de 2018, con ponencia del
conferenciante en estas Jornadas, Antonio del Moral; indudablemente se trata
de una sentencia que marca un antes y un después en la obtencién de prueba
en los procesos penales.

La doctrina del Tribunal Constitucional y de las salas del Tribunal Supremo
era bastante dispar en la aportacién de pruebas por parte de los particulares;
mientras la sala cuarta (social) permitia a los empresarios acceder a los correos
electronicos de los trabajadores, siempre y cuando hubiera una previa
advertencia al trabajador, la sala segunda (penal), mantenia un criterio distinto.
Desde el afio 2007 se aprecia esta tendencia en la sala segunda, en parte
coincidente con el Tribunal Constitucional, destacando la sentencia del 16 de
junio del 2014 dictada por José Manuel Maza, que impedia al empresario
acceder al correo electronico del trabajador, por lo menos a los correos
electrénicos leidos, necesitando, en todo caso, una autorizacion judicial. Esta
sentencia fue muy importante porque marcé mucho la linea de lo que era la
aportacion de pruebas por parte de particulares al proceso penal. A partir del afio
2010 el legislador penal estableci6 la responsabilidad penal de las empresas, y
esto provoco un nuevo invitado en el proceso penal. Las investigaciones internas
que realizan las empresas para acreditar la existencia de hechos delictivos o
para comprobar la existencia de hechos delictivos, encontraban en la citada
sentencia un muro infranqueable que, a diferencia de la sala cuarta, no permitia
al empresario el acceso al correo electrénico del trabajador.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento criminal del 2015 supuso un
impulso fundamental al establecer con caracter meridiano la distincion entre lo
gue es la obtencion de pruebas por particulares y por los poderes publicos. La
propia exposicién de motivos de la reforma de 2015 nos dice que no se admiten
atajos a los poderes publicos para la obtencién de pruebas, constituyendo un
ejemplo de ello la sentencia Guateque. El caso Guateque (STS 22 de 27 de junio
del 2018) es muy interesante porque en los hechos probados la Audiencia
Provincial de Madrid, dice que un ciudadano acude al Ayuntamiento de Madrid a
tramitar un expediente administrativo y se encuentra con que el funcionario que
tiene que tramitarle el expediente le pide una mordida; esta persona se dirige a
la Guardia Civil que le proporciona unos microfonos y unos aparatos técnicos
para ir nuevamente a las dependencias del Ayuntamiento y grabar esa
conversacion con el funcionario; tomandole, posteriormente, declaracion, ya
como testigo, incorporando la grabacion realizada. El debate que se plantea
(primero en la Audienciay, posteriormente, ante el Tribunal Supremo) es la licitud
0 no de esa grabacion realizada por un particular. La sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo es clara y tajante, coincidiendo con la Audiencia
en la inexistencia de atajos en la investigacion penal. Aunque es la iniciativa del
ciudadano lo que alerta de la posible comision delictiva, son los poderes publicos
los que proporcionan los medios técnicos y es en ese punto donde no caben
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atajos; si hay intervencién de los poderes publicos se requiere autorizacion
judicial para realizar esa grabacion, aunque se lleve a cabo por particulares. Esta
sentencia del caso Guateque es un paso fundamental por establecer esa linea
de lo que es la obtencién de pruebas entre particulares y la obtencion de pruebas
cuando intervienen los poderes publicos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con la denominada doctrina
Barbulescu, da un paso mas, haciéndose eco el Tribunal Supremo en la
sentencia de la sala segunda de 23 de octubre de 2018. La cuestion se plantea
de manera bastante habitual en el quehacer de la Audiencia Nacional, cuando la
investigacion penal se dirige frente a personas juridicas. En efecto, uno de los
mayores debates que surgen es el relativo a la aportacion por parte de las
empresas de pruebas resultado de investigaciones internas dirigidas a la
comprobacién acerca de posibles delitos (cohechos internacionales, trafico de
drogas). El problema que se plantea es la forma en que puede aportarse al
proceso la prueba obtenida mediante una investigacion interna. La doctrina
Barbulescu supera el criterio del Tribunal Supremo en la citada sentencia de 16
de junio del 2014 sobre la necesidad de autorizacién judicial para acceder a las
comunicaciones no abiertas del trabajador, siendo asumida por la sala segunda
en su sentencia del 23 de octubre de 2018 y reiterada en la posterior de 22 de
abril del 2021 (Pleno con ponencia del presidente Manuel Marchena). Los
nuevos criterios son: el empresario puede acceder al correo electronico del
trabajador siempre y cuando exista una aceptacion expresa y previa, y un
conocimiento previo por parte del trabajador de que ese medio de produccion
puede ser objeto de control; vale en aquellos casos en los que el empresario
haya advertido previamente al trabajador de que se puede controlar ese medio
de produccién y ese correo electrénico o ese ordenador y éste manifieste su
consentimiento; se admite el control de ese correo electronico ya que es medio
de produccion por parte de la empresa. En esta sentencia se plantea si ese
consentimiento puede ser tacito y el Tribunal Supremo contesta que no, que tiene
que ser expreso. El empresario cuando tiene este consentimiento expreso,
puede acceder al correo electronico del trabajador y por lo tanto obtener prueba
del mismo, siendo en la mayor parte de los casos, un método de obtencion de
pruebas para el proceso penal muy eficaz, ya que lo habitual es que quede
bastante rastro de documentacion de intercambio de informacion entre los
investigados. En el tema de las investigaciones internas, el debate es la
expectativa de confidencialidad que el trabajador tenia; si el empresario
previamente advirtio al trabajador del posible control de ese medio de produccion
y él manifestd su consentimiento al mismo, aunque sea con caracter previo (con
frecuencia a través de la firma del contrato) desaparece esa expectativa de
confidencialidad y, por lo tanto, se puede controlar ese medio de produccion. Si,
por el contrario, el empresario no lo advirti6 o no hubo esa prestacion de
consentimiento, se mantiene la expectativa de confidencialidad y para acceder
al correo electrdnico es necesaria la autorizacién judicial.
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Con reforma del 2015 de la Ley de Enjuiciamiento criminal, cuando hay
una intervencién de los poderes publicos (fuerzas y cuerpos de seguridad del
Estado), ya sea directa o indirecta, es clara y meridiana la necesidad, en todo
caso, de autorizacion judicial; por el contrario, si se trata de particulares, a partir
de esta sentencia del caso Barbulescu, se acepta esa posibilidad de obtener y
aportar la prueba al proceso penal.

La cuestion sigue presente y de actualidad en algunos asuntos en los que
las primeras compafias del Ibex estan siendo investigadas en la Audiencia
Nacional. El caso Falciani ha sido paradigmatico y sigue planteando
interrogantes y dudas muy significativas en las investigaciones en curso, dejando
abierta la posibilidad de dar un tratamiento juridico singularizado a los casos en
que la fuente de prueba no esta conectada a los poderes publicos llamados al
ejercicio del ius puniendi. Lo mas importante es encontrar esa desconexion con
los poderes publicos, pues en el momento en que existe cualquier tipo de indicio
de posible intervencion por parte de los poderes publicos, el problema que se va
a plantear es la ilicitud probatoria por vulneracién de derechos fundamentales.

La prueba prohibida aportada por particulares: del TS al TEDH.
Ana Carrillo del Teso

En su intervencién, Ana Carrillo del
Teso, profesora en la Universidad de
Salamanca, incidié en la validez de la prueba
prohibida aportada por particulares. Cuando la
ilicitud la comete un particular contamos con
fuertes referentes jurisprudenciales
provenientes del Tribunal Supremo a partir de
- : la archiconocida sentencia Falciani. A pesar de
Ana Carrillo del Teso gue el Tribunal Constitucional tuvo la ocasién
Profesora Contratada Doctora USAL - go nronunciarse al respecto, no presté gran
atencion al asunto, mas alla de decir “que la vulneracion originaria del derecho
sustantivo fuera cometida [...] por un particular no altera en absoluto el canon de
constitucionalidad aplicable desde la 6ptica del derecho a un proceso con todas
las garantias”, FJ 6.a, en la tan criticada STC 97/2019. No abunda mas en el
analisis de esta excepcion; de hecho, abre la puerta a cualquier excepcién en el
mismo parrafo: “en cada caso concreto, el érgano judicial puede apreciar, con
arreglo a los parametros que ya han sido expuestos, la ausencia de necesidades
de tutela procesal en relacion con la vulneracion consumada, incorporando, en
€s0s casos excepcionales, los elementos controvertidos al acervo probatorio.”

Ante la ausencia de un pronunciamiento claro del Tribunal Constitucional,
nos queda mirar al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ¢qué dice el
Tribunal de Estrasburgo sobre la prueba ilicita aportada por particulares? Con
caracter previo, hay que aclarar que la postura del TEDH es equidistante en
cuanto a la exclusién, no ha establecido una prohibicién expresa ni absoluta de
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las pruebas obtenidas vulnerando derechos fundamentales, sino que ha optado
por el andlisis de las circunstancias de cada caso. La exclusion probatoria
depende, para el Tribunal de Estrasburgo, del derecho que se haya vulnerado y
de las condiciones en que se haya desarrollado el procedimiento interno.

Eso es lo que veremos en la resolucion de 5 de noviembre de 2020, en la
gue se enfrentara al problema que nos plantedbamos en primer lugar, la prueba
obtenida por particulares: la STEDH, 5.11.2020, Cwik v. Polonia, rec. 31454/10.

La sintesis de los hechos es que, durante el juicio del recurrente por
delitos relacionados con el trafico de drogas, se admitieron pruebas que habian
sido obtenidas como resultado de los tratos degradantes infligidos a un tercero
por particulares. El centro de debate es la admision de pruebas obtenidas
mediante tratos degradantes a un tercero por parte de particulares, sin
participacion o aquiescencia de agentes estatales.

La doctrina del Tribunal de Estrasburgo ya habia sostenido en una serie
de casos que la admision de declaraciones obtenidas como resultado de la
tortura o de otros tratos degradantes en violacion del art. 3 de la Convencion
Europea como prueba en un proceso penal hace que el proceso en su conjunto
sea injusto, pero el hilo conductor de todos esos casos habia sido la participacion
de agentes del Estado en la obtencién de las declaraciones impugnadas del
acusado o de un tercero.

La cuestion que se plantea al Tribunal, y que no se habia planteado antes,
es, por tanto, si esa ecuacion (considerar que se ha violado el art. 6, el derecho
a un proceso justo, porque se ha dado entrada a una prueba conseguida violando
el art. 3, prohibicion de la tortura) podia ser aplicable al presente caso en el que
se habia obtenido informacion de un tercero como resultado de los tratos
degradantes infligidos por particulares, incluso cuando no se habia demostrado
la participacion o la aquiescencia de agentes estatales.

Hay, entonces, dos cuestiones a estudiar:

a) Primero, si la informacién obtenida del particular en contra de su
voluntad debe considerarse como resultado de tortura o trato degradante
prohibidos por el art. 3. En este punto, consideran que no es necesario
determinar si el trato al que habia sido sometido K.G. (el tercero) puede
calificarse de tortura en el sentido del art. 3, ya que el material del que disponen,
en particular la sentencia del tribunal de primera instancia no deja lugar a dudas
de que el trato infligido a K.G. habia alcanzado el umbral de gravedad necesario
para entrar en el &mbito de aplicacion del art. 3 del Convenio. En consecuencia,
la informacién extraida a K.G. se habia obtenido como resultado de los tratos
degradantes infligidos por particulares y la obligacion positiva del Estado
derivada del art. 3 era aplicable a estos malos tratos.

b) En segundo lugar, si se ha violado el derecho a un juicio justo. El
Tribunal de Apelacién ni siquiera abordo el argumento del recurrente de que la
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grabacion impugnada se obtuvo como resultado de los tratos degradantes
sufridos a manos de particulares y la cuestion conexa de la falta de fiabilidad de
tales pruebas.

En esencia, el TEDH mantiene que la utilizacion en un proceso penal de
pruebas obtenidas como resultado de un trato a una persona que infringe el art.
3 -se califique ese trato tortura, trato inhumano o degradante- hace que el
proceso en su conjunto sea automaticamente injusto, infringiendo el art. 6;
independientemente del valor probatorio de la prueba y de si su uso habia sido
decisivo para asegurar la condena del acusado.

El principio antes mencionado es igualmente aplicable a la admision de
pruebas obtenidas de un tercero como resultado de malos tratos prohibidos por
el art. 3 cuando dichos malos tratos han sido infligidos por particulares,
independientemente de la clasificacion de dichos tratos.

El Tribunal de Apelacion acepté la utilizacibn como prueba de la
informacion extraida a K.G. que habia sido obtenida infringiendo la prohibicion
absoluta de los malos tratos garantizada en el art. 3. Al hacerlo, el Tribunal de
Apelacion no tuvo en cuenta las implicaciones de su decisién desde el punto de
vista del derecho del recurrente a un juicio justo en virtud del art. 6 § 1 del
Convenio. El Tribunal Supremo de Polonia, ademas, desestimo el recurso de
casacion del demandante por considerarlo manifiestamente infundado y no
motivd su decisién. En consecuencia, el procedimiento resultd injusto en su
conjunto.

La presente sentencia es muy clara en dos puntos: reitera que la
prohibicién de la tortura y otros tratos inhumanos y degradantes es absoluta, es
decir, no cabe modulacién en atencién a un interés superior, aunque sea la
persecucion del crimen organizado (8 60), sin importar la seriedad del delito que
se investiga o la efectividad de la persecucién penal (8§ 68).

El segundo punto también comienza con una reiteracion: una vez que se
verifican las torturas o tatos degradantes, la prueba que se ha obtenido por este
medio debe ser excluida, por tanto, si se utiliza en un proceso penal, todo el
proceso deviene injusto (8 75). La novedad, la auténtica aportacion, es que esta
prohibicién de uso de la prueba obtenida mediante torturas opera sean infligidas
por autoridades del Estado o por particulares (8 89), ya que la obligacion positiva
del Estado derivada de esa prohibicion absoluta del art. 3 se extiende a estos
casos (8 84).

No obstante, hubo dos votos particulares que entienden que de la
interpretacion sistematica de los instrumentos internacionales contra la tortura
solo se colige la exclusién de la prueba obtenida por autoridades estatales. En
este punto engarzan con la mencionada STS 116/2017 sobre las listas Falciani,
gue también incide en que los auténticos destinatarios de la exclusion de la
prueba obtenida con violacién de derechos fundamentales, y de su efecto
disuasorio, son las autoridades publicas.
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En un principio pueda parecer que la STEDH objeto de estudio contradice
la “doctrina Falciani” (se excluye la prueba sea la violacion del derecho producida
por una autoridad o por un particular) y, por tanto, la invalida, por la integracion
de la interpretacion de la CEDH en el acervo constitucional ex arts. 10.1y 96 CE.
Sin embargo, viene a refrendarla, ya que la exclusién de esa prueba se produce
por el medio por el cual fue obtenida, por el empleo de tortura o tratos
degradantes, sobre el que pesa una prohibicién absoluta, y la doctrina Falciani
prevé ponderar la gravedad de la infraccion cometida por el particular para
conseguir la informacion.

La tortura es, por tanto, el elemento clave, la linea que no se puede
trasvasar sea cual sea el delito. Y recordemos que la naturaleza del delito
investigado si es relevante para Estrasburgo. Por ejemplo, en la resolucion del
caso del caso K. S. y M. S. contra Alemania (STEDH 6 de octubre de 2016,
recurso 33696/11), una de las sentencias a las que alude la STS 116/2017. Uno
de los requisitos valorados en la STEDH para considerar legitimada la intromision
en el domicilio es que la injerencia sea “necesaria en una sociedad democratica”.
Para el TEDH el concepto de “necesidad” implica que una interferencia
corresponde a una necesidad social apremiante y, en particular, es proporcional
a la finalidad legitima perseguida. Pues bien, se da una especial relevancia a
que la orden se dictara para la persecucion de la evasion fiscal: sostiene en el
parr. 48 que se trata de una infraccion que afecta a los recursos del Estado y a
su capacidad de actuar en interés colectivo.

En este mismo sentido se pronunciaba el nonato Anteproyecto de Cadigo
Procesal Penal de 2013 que, en el art. 13.2. ¢), permitia el uso de prueba
obtenida como consecuencia de la vulneraciéon de un derecho fundamental
exclusivamente atribuible a un particular que haya actuado sin animo de obtener
pruebas, siempre y cuando no estuvieran conectadas con un acto de tortura.

El Anteproyecto de 2020 es mas laconico, pero incluia una prohibicién
absoluta del uso de prueba derivada de actos de tortura o tratos degradantes. Si
pudiera haber alguna duda interpretativa sobre el ambito subjetivo de tal
prohibicién, esta sentencia de 5 de noviembre de 2020 las deja resueltas.

La pruebaiilicita en el TEDH: de Schenk a Zherdev. José Luis
Rebollo Alvarez

Correspondié a José Luis Rebollo cerrar la segunda mesa, quien, antes
de entrar en materia, inicio su intervencién recordando los afios de estudiante en
el aula donde se desarrollan las Jornadas.

La practica del TEDH en materia de prueba prohibida comienza en 1988
bajo los antecedentes de los casos OLMSTEAD c. USA y KATZ c. USA enel
Tribunal Supremo de EE. UU., la doctrina de ERNST VON BELING vy la STC
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114/1984 de 29 de noviembre anterior a la regulacion esparfola de la Ley
Organica 6/1985 del Poder Judicial de 1 de julio de 1985.

El TEDH ha considerado que las
cuestiones procesales relativas a la
admision o inadmision de una prueba
eventualmente ilicita es una cuestion de
derecho interno de cada Estado signatario,
ahora bien, si procede su examen a fin de
comprobar que no se haya truncado el
derecho reconocido a un proceso
equitativo.  Esta doctrina aparece por
primera vez en la practica del TEDH es el

José Luis Rebollo Alvarez
Abogado y Prof. Asociado (UNIOVI) asunto SCHENK c. SUIZA (Asunto

10862/84 y Sentencia de 12 de julio de

1988).

En el apartado 45-46 de la sentencia el TEDH establece su doctrina inicial
sobre el acceso de la prueba ilicita al enjuiciamiento en base al Convenio:

Aungue el Convenio garantiza en su articulo 6 el derecho a un proceso
justo no regula por ello la admisibilidad de las pruebas como tal, materia que, por
tanto, corresponde ante todo al Derecho interno.

El Tribunal no puede, por consiguiente, excluir en principio y en abstracto
que se admita una prueba conseguida ilegalmente, como la de que se trata. S6lo
le corresponde averiguar si el proceso del sefior Schenk, considerado en su
conjunto, fue un proceso justo.

Posteriormente en el asunto JALLOH c. ALEMANIA (Asunto 54810/2000
y Sentencia de 11 de julio de 2006), el TEDH consolida esta doctrina insistiendo
en que lo que le corresponde es determinar y revisar si el proceso nacional en
su conjunto ha sido equitativo.

No en todos los casos el TEDH ha considerado ilicita una prueba obtenida
mediante tortura o tratos inhumanos o degradantes pues ha aceptado la
excepcion a la anterior regla de la fuente independiente de prueba,
especialmente mediante confesion, si bien no en el caso de que exista infraccion
de las mas esenciales garantias procesales del derecho a no confesarse
culpable. Asi, el TEDH en el asunto ALLAN c. REINO UNIDO (Asunto 48539/99
y Sentencia de 5 de noviembre de 2002) declar6 por unanimidad que existe una
violacién de los articulos 8 (derecho al respeto a la vida privada) y 6 (derecho a
un proceso equitativo) del Convenio; y en el asunto KHAN c. REINO UNIDO
(Asunto 35394/97 y Sentencia de 12 de mayo de 2000)- declara que el uso de
dispositivos de grabacién de audio y video en la celda del demandante, en el
area de visita de la prisién y con un compafiero de prisidbn equivalia a una
interferencia con el derecho del solicitante a la vida privada. Ahora bien, la
excepcion de la fuente independiente de prueba si ha sido utilizada por el TEDH
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en el asunto GAFGEN c. ALEMANIA (Asunto 22978/05 y Sentencia de 1 de junio
de 2010).

La doctrina del TEDH en materia de prueba ilicita ha sido resumida y
compilada en la sentencia del asunto ZHERDEV c. UCRANIA (Asunto 34015/07
y Sentencia de 27 de abril de 2017): el TEDH -con relacion al articulo 3 del
convenio (torturas)- declara admisible la demanda, sin embargo sostiene el
TEDH que no ha existido violacion del articulo 6 del Convenio pues aungque las
pruebas obtenidas bajo las mencionadas circunstancias formaban parte
significativa de las pruebas en su contra, se considera decisivo que existen otras
pruebas en el caso. Mas recientemente el TEDH ha tenido ocasion de enjuiciar
el asunto CWIK c. POLONIA (Asunto 31454/10 y Sentencia de 5 de noviembre
de 2020). EI TEDH considera que la tortura o los tratos inhumanos y degradantes
son un derecho del Convenio de caracter absoluto y que hace imposible la
entrada en el proceso de cualquier prueba asi obtenida, aun sin intervencién del
Estado.

Por tanto y a modo de resumen de las opiniones del TEDH:

a.- EI TEDH no puede valorar ni apreciar la ilicitud o licitud de una prueba,
gue es una competencia exclusiva de cada Estado contratante del Convenio que
no catalogaron tal derecho; si puede, y debe, valorar la equidad en conjunto de
un proceso, declarando la violacién del articulo 6 del Convenio si en base a la
prueba la contaminacién de la equidad del proceso ha sido relevante.

b.- Para que exista tal declaracion de falta de proceso equitativo y justo la
prueba ilicita ha tenido que ser relevante para la condena, no siendo suficiente
gue haya existido y haya sido aportada al proceso.

c.- Es indiferente que el origen de la prueba sea una actividad estatal o de
particulares, y, por tanto, también es indiferente que la actividad sea mixta.

d.- El TEDH se muestra mas estricto en el caso de que el origen de la
prueba sea la tortura, es decir, que exista y asi se declare una previa violacién
del articulo 3 del Convenio; pero ha resuelto la posibilidad de habilitar aquellas
pruebas indirectamente derivadas de la original ilicita siempre que la primera
desaparezca de la esencia probatoria del proceso.
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MESA 3 ()

LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO LABORAL

La mesa 3 versO sobre la
prueba prohibida en el proceso
laboral y estuvo moderada por el
Catedratico de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Ignacio
Gonzalez del Rey Rodriguez que, a
su dilatada actividad académica
incorpora  una  enriguecedora
experiencia como letrado en la sala
cuarta del Tribunal Supremo. Tras - _ ]
presentar a los ponentes, destaco la cu Dereclr?(:] del T?;bnzﬁilizdiﬁ?;g (UNIOVI)
conexion entre las medidas de
control empresariales, objeto de la primera ponencia, y los pronunciamientos
judiciales sobre prueba prohibida, objeto de la segunda ponencia, en la medida
en que es lo habitual que la prueba prohibida en el proceso laboral tenga como
antecedente la adopcién por el empresario de medidas de control,
potencialmente lesivas de derechos fundamentales y, con frecuencia, en el
ambito de un proceso de despido, dando lugar a disparidad de criterios sobre la
calificacion de éste.

Control empresarial y prueba prohibida. Luis Pérez Fernandez

La primera ponencia, con el titulo
“Control empresarial y prueba
prohibida”, corrié a cargo de Luis Pérez
Fernandez, abogado del ICA de Oviedo
y profesor asociado de Derecho
Procesal de la Universidad de Oviedo.
Tomando como punto de partida el art.
20 ET que alude al poder de direccion y
control que tiene el empresario sobre la
actividad laboral que desarrolla el
trabajador y que, por imperativo del art.

Luis Pérez Fernandez ) )
Abogado y Prof. Asociado (UNIOVI) 10.1 CE debe ejercer siempre con pleno

respeto a su dignidad.

* Los resumenes de las intervenciones han sido redactados por José Maria Roca
Martinez.
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Las nuevas tecnologias configuran un ambito especialmente sensible ante
posibles vulneraciones de derechos fundamentales; la informacion que permiten
manejar y los datos que se pueden obtener a través de fotografias, correos,
conversaciones, mensajes, navegacion por internet, etc., serdn susceptibles,
facilmente, de afectar al derecho a la intimidad y a la propia imagen, al secreto
de las comunicaciones o a la proteccion de datos. En este sentido, cualquier
medida empresarial de control ha de adecuarse y ser respetuosa con tales
derechos pues, de lo contrario, entrariamos en los supuestos de prueba
prohibida cuyo marco legal se encuentra en los arts. 11.1 LOPJ, 90.2 LRJS y
55.5 ET. De manera gréafica el ponente se refirié a una pirdmide en cuya cuspide
estarian los derechos del trabajador 10.1y 18 CE y en la base las facultades del
empleador de vigilancia y control; de lo que se trata es de alcanzar el equilibrio
entre ambas posiciones.

Avanz6 en su exposicion centrdndose en las concretas medidas de control
de las comunicaciones y de video vigilancia, en la medida en que presentan una
casuistica numerosa y variada. En relacion a las comunicaciones, cuando el
trabajador tiene a su disposicion medios informaticos del empresario, debe evitar
su utilizacion para fines particulares (si bien suele existir cierta tolerancia),
extendiendo este su control a la vigilancia del uso correcto del correo y a la
navegacion en paginas web, pudiendo verse afectado el derecho a la intimidad.
Para delimitar la licitud o no del control empresarial, hizo referencia al test de
proporcionalidad, al que no dudo en considerar excesivamente subjetivo,
integrado por la exigencia de justificacion, idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad. La STC 241/2012 recomienda el establecimiento de buenas
practicas o protocolos, incluyendo como pautas las siguientes: no deben
establecerse prohibiciones absolutas al uso particular, ya que el trabajador no
estd incomunicado en la empresa y debe admitirse la realizacion de actividades
particulares esporadicas o puntuales (consultar informacién en péaginas de
noticias o de diarios, realizar gestiones personales de banca, seguros, etc.,
responder mensajes de correo o de whatsapp, etc.); no caben medidas
arbitrarias, debiendo adecuarse al test de proporcionalidad y correspondiendo al
empresario la valoracion inicial de tal adecuacion; es necesario informar al
trabajador de las medidas adoptadas (caso Barbulescu), aunque de tal deber se
exime al empresario cuando media autorizacioén judicial; no supone injerencia la
obtencion de hallazgos casuales (p. ej. cuando la razéon de la intervencién o
revision de un equipo informéatico tiene su origen en la existencia de un virus), ni
los supuestos en que el equipo informatico sea de uso compartido con otros
comparferos, pues corresponderia al trabajador adoptar las precauciones
necesarias (utilizacion de contrasefias o carpetas privadas).

Pasando a las medidas de video vigilancia, el ponente continuo
explicando la evolucién de la concepcion del trabajo para el TC que, si bien en
un primero momento lo consideré un acto social no intimo, susceptible de control
empresarial “con sus ojos y oidos” (STC 142/71993), pronto paso a entender que
“tiempo y lugar de trabajo no son ajenos a la intimidad” (SSTC 98/2000 vy
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186/2000). Como punto de partida, el TC se refiere a la necesidad de que la
medida de video vigilancia sea idGnea, proporcionada y respetuosa con los
derechos fundamentales; en su condicion de Letrado, cuestiond el ponente la
utilidad de tales afirmaciones, que son “como no decir nada”.

La video vigilancia puede afectar al derecho a la intimidad, a la propia
imagen y a la proteccion de datos, debiendo distinguir en funcion del lugar objeto
de vigilancia, segun sean de uso profesional o no profesional. En las zonas de
uso no profesional, tales derechos estan especialmente protegidos; como tales
no existe duda en considerar los servicios y vestuarios. Ahora bien, las dudas
surgen con los comedores y zonas de descanso, respecto a los cuales se ha
utilizado el término “vigilancia débil”, admitiendo grabaciones con escasa calidad
y sin sonido, a los solos efecto de controlar el acceso al comedor de trabajadores
de otras empresas o de vigilar las maquinas vending.

Una cuestion llamativa sobre la que hizo una mencién especial son los
gue vienen denominandose “test de honestidad”, como en el que se metié dinero
en la caja a una trabajadora y esta, al hacer el arqueo y comprobar el descuadre,
se apropio del exceso; pues bien, el TSJ de Catalufia aplico la regla de exclusion
respecto a la grabacion en la que se veia a la trabajadora coger el dinero.

En relacién a los requisitos necesarios para validar una video grabacion,
identifico un primer momento (hasta la STC 29/2013), dominado por la exigencia
rigida del test de proporcionalidad y por la posterior incorporacion del deber de
informacion expresa que, con el caso Berskha (STC 39/2016), primero, y como
consecuencia del caso Lopez Ribalda (STEDH Gran Sala de 17 de octubre de
2019), después, se suavizé al admitir la simple colocacién de carteles.

Tras un breve comentario sobre el conocido asunto del conductor de
autobus de Vigo (que permitia el acceso sin billete a una sefiora con la que luego
mantenia “contacto estrecho”), concluyd Luis Pérez poniendo de manifiesto la
necesidad de adecuar las medidas de control empresariales al test de
proporcionalidad, habida cuenta del riesgo cierto de que el resultado de tales
medidas pueda verse excluido del proceso por vulnerar derechos fundamentales
del trabajador, destacando los bandazos de la jurisprudencia.

41



La prueba prohibida a debate

Ultimos pronunciamientos del TS sobre prueba prohibida en el
proceso laboral. José Maria Roca Martinez

La segunda intervencion de la mesa
sobre la prueba prohibida en el proceso
laboral corrié a cargo de José Maria Roca
Martinez. Comenz6é su intervencion
retomando las palabras iniciales de José
Luis Rebollo, ya que, como él, pero un afio
antes (no por ser mayor, Sino porque
Rebollo es mas joven), Roca curso el tercer
curso de licenciatura en la misma aula
Magnha en la que se desarrollan las R -

, José Maria Roca Martinez
Jornadas; recordé su examen oral de PTU Derecho Procesal (UNIOVI)
Derecho Internacional Publico, con los
profesores Luis Ignacio Sanchez y Paz Andrés, que le preguntaron la inmunidad
de jurisdiccion, lo cual permitié al entonces examinando lucir dotes idiomaticas,
tanto de latin «par in parem non habet imperium», como de inglés «the king can
do no wrong».

Acompafiando su exposicibn con una presentacion, estructurd6 su
ponencia en tres apartados: la prueba prohibida, los efectos o consecuencias
directas (la regla de exclusion) y los efectos o consecuencias indirectas (la
calificacion del despido), anunciando centrarse en el Ultimo apartado para no
repetir cuestiones ya expuestas. Casi telegraficamente record6 que la prueba
prohibida en nuestro derecho tiene su origen en nuestro derecho en un asunto
laboral (STC 114/1984, de 29 de noviembre), de donde pas6 a la LOPJ (11.1) y
a los sucesivos textos reguladores del proceso laboral (90.1 LPL 1990 y de 1995,
asi como 90.2 LRJS). Igualmente, de forma resumida se refirié a la colision de
derechos empresario-trabajador que se encuentra en los aspectos basales de la
prueba prohibida en el proceso laboral: para el trabajador el respeto a la vida
privada y familiar (8 CEDH), la intimidad (18.1 CE), el secreto de las
comunicaciones (18.3 CE), las limitaciones en el ambito informatico (18.4 CE),
la inviolabilidad (18 ET), la dignidad (20 ET) y la intimidad digital y la desconexién
(20.bis ET); para el empresario, el poder de direccién y control (20 ET) y la
posibilidad de llevar a cabo registros (18 ET).

La comparacion entre la LOPJ y la LRJS pone de manifiesto que entre
ambas hay un matiz diferenciador muy importante, que es el momento procesal
en que cada una situa la prueba prohibida; asi, mientras que para la LOPJ “no
surtiran efecto”, sin mencionar el momento procesal’, la LRJS se refiere de
manera preferente al tramite de admisién (“no se admitiran”), si bien prevé la
exclusion en cualquier momento posterior.

Retomando la precedente intervencion de Luis Pérez, repaso la evolucion
del TC que, en sus primeros pronunciamientos, centrd la problematica de la
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prueba prohibida en la superacion del test de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, en sentido estricto), sin hacer mencién alguna a
la necesidad de informar a los trabajadores acerca de las medidas de control
adoptadas (la STC 186/2000 resume tal postura con cita de numerosas
resoluciones anteriores); el derecho a la informacién por parte de los
trabajadores se incorpora en un segundo momento que, a su vez, tuvo una
especie de camino de ida y vuelta, pues si primero se exigio una informacién
previa, expresa, precisa, clara e inequivoca (STC 29/2013), pronto se flexibiliza
admitiendo la mera colocaciéon de distintivos informativos (STC 39/2016),
asumiendo el TS este segundo criterio (SSTS 42 77/2017 de 31 de enero,
86/2017 de 1 de febrero, 96/2013 de 2 de febrero).

El camino por el que ha transitado el TEDH es bastante similar. Con la
sentencia del asunto Barbulescu (ampliamente comentada en estas Jornadas),
su conocido test aporta como novedad el deber de informacion y la exigencia de
garantias en la adopcién de medidas de control. En el asunto Lépez Ribalda, tras
sostener la seccion 32 una exigente interpretacion del derecho a la informacion
(STEDH sec. 32, de 9 de enero de 2018), la Gran Sala asume la suficiencia de
los distintivos informativos e, incluso, flexibiliza su exigencia introduciendo
excepciones. Tal criterio no tardé en ser reflejado por los TTSSJJ en sus
resoluciones (STSJ Catalufia 5594/2019, de 21 de noviembre, STSJ Andalucia
612/2020, de 20 de mayo).

Entrando ya en el problema especifico que la prueba prohibida suscita en
el proceso laboral, ha de mencionarse la STC 61/2021, de 1 de marzo. Los
hechos consistieron en la monitorizacion del ordenador utilizado por una
trabajadora como medida de control de su rendimiento, resultando de ello que
dedicaba el 70% de su jornada laboral a la realizacion de actividades personales.
El despido fue impugnado y el JSoc n°19 de Madrid, tras considerar
desproporcionada la monitorizacidon porque supuso el acceso a correos
personales y porque habia alternativas menos gravosas (test Barbulescu),
determind que la prueba habia vulnerado derechos fundamentales, calificando
como nulo el despido, fijando, ademas, una indemnizacién por la vulneracion de
los derechos fundamentales; desestimo, no obstante, la alegacién de acoso
planteada también por la trabajadora). EI TSJ de Madrid, en la sentencia
591/2018, confirmo la ilicitud de la prueba y mantuvo su exclusion, pero
consider6 que la decision extintiva no es vulneradora de derechos
fundamentales, sino que su incidencia se produce exclusivamente en el ambito
de la prueba, de manera que con su exclusion, el despido queda huérfano de
prueba, debiendo calificarse como improcedente; como consecuencia de ello y
de la desestimacion de la reproducida alegacion de acoso, el TSJ revoco la
indemnizacion por vulneracion de derechos fundamentales. Inadmitido el recurso
de casacién para unificacion de doctrina, la trabajadora recurrié en amparo al TC
y éste en su sentencia, no establece un criterio definitivo sobre cudl ha de ser la
calificacion del despido, pero si apunta la que parece que sera su interpretacion.
El TC sostiene que cuando el despido se justifica en una prueba que ha
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vulnerado derechos fundamentales, no existe un derecho constitucional a la
calificaciéon del despido como nulo, pues tal decisién extintiva no es vulneradora
de derechos fundamentales, considerando que su calificacion como
improcedente no es arbitraria ni irrazonada. Si estima el amparo el TC en lo que
se refiere al derecho a indemnizacion por la vulneracién de derechos
fundamentales (la intromision que supuso la monitorizacién), reponiendo las
actuaciones para que el TSJ fije la indemnizacion que corresponda.

La primera conclusion es que la cuestion no esta cerrada; primero porque
ha sido dictada por la Sala Primera y cuenta, ademas, con un voto particular, y
segundo porque no incluye un pronunciamiento expreso sobre la calificacion del
despido. Aun asi, parece que el TC apunta una interpretacion que justifica la
calificacion del despido como improcedente y confirma la indemnizacion cuando
se vulneren derechos fundamentales, incluso cuando ello tiene lugar en la
obtencién de pruebas.

El ponente trasladé su valoracion personal que recondujo a tres
posibilidades:

- Sila prueba ilicita por vulnerar derechos fundamentales es la Gnica: la
regla de exclusién determina que no puede admitirse ni producir efecto
tal prueba, determinando la calificacion del despido como
improcedente, debiendo fijar el tribunal la indemnizacién por la
vulneracion de derechos fundamentales

- Si la prueba ilicita coexiste con otras pruebas y entre ellas existe
conexiéon de antijuridicidad: su ilicitud arrastra a las demas pruebas y
la solucién sera la misma que en el supuesto anterior

- Si la prueba ilicita coexiste con otras pruebas sin conexion de
antijuridicidad entre ellas: la regla de exclusion solo afectara a la
prueba ilicita, debiendo valorar las demas pruebas, por lo que en
funcion de tal valoracion el despido habra de calificarse como
procedente o improcedente, si bien la vulneracion de derechos
fundamentales ocasionada con la obtencién de la prueba excluida dara
lugar a la correspondiente indemnizacion.

Finalmente, el prof. Roca se refirid a la conexidon de antijuridicidad,
destacando las contradicciones existentes en la jurisprudencia, repasando y
comentando diversos supuestos relativos a la toma de fotografias, a la
realizacion de grabaciones y a la declaracion testifical de detectives.
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LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO CIVIL )

La sesidon vespertina del dia 3
comenzé con la mesa titulada “La
prueba prohibida en el proceso civil”,
que fue moderada por el abogado del
llustre Colegio de Abogados de Oviedo,
Ernesto Tuiidon Oyén, quien comenzd
poniendo de manifiesto la densidad del
programa y advirtiendo de la necesidad
de utilizar con prudencia los tiempos
asignados.

Ernesto Tufiéon Oyén, abogado ICAO

Necesidad de la prueba civil. Proposicion y admision.
Anticipacién y aseguramiento. Sonia Calaza Lopez

Sonia Calaza Lopez,
Catedratica Derecho Procesal de la
UNED, en su ponencia titulada
«Necesidad de la prueba civil.
Proposicion y admision. Anticipacion y
aseguramiento» hace un
interesantisimo recorrido sobre la
prueba civil, al merecer un capitulo
aparte dentro de la prueba en general

_ ! en el Congreso ya que, si bien la
Sonia Calaza Lopez e e, .
CU de Derecho Procesal UNED jurisdiccion es  Unica, es una
protolengua o0 lengua madre con
lenguas hijas que son autébnomas, que no son dialectos, y tan dispares entre si
como la civil, penal, contencioso-administrativa o laboral. Todas tienen un tronco
comun, pero, a lo largo del tiempo han logrado autonomia o individualidad
fundamentalmente porque la prueba es el eje que viene a dirimir conflictos
publicos, privados, semipublicos o semiprivados y gozan de unos caracteres
practicamente opuestos segun en qué proceso se practiquen.

La prueba civil presenta notas comunes al resto de prueba, aunque tiene
otras absolutamente distintas. El objeto de la prueba en general, y también de la

* Los resumenes de las intervenciones han sido realizados por Manuela A. Rodriguez
Moran.
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civil, se contrae a la comprobacion de los hechos naturales, histéricos, empiricos,
pasados, desconocidos, es decir, gue no son hechos notorios.

El derecho a la practica de la prueba es un derecho fundamental pero no
ilimitado o absoluto que, por tanto, debe adecuarse a un protocolo legal -que es
el que establece sus canones o reglas de actuacion y lo que se aparte de ahi es
prueba prohibida- y a un protocolo jurisdiccional -que son los atributos de
pertinencia, utilidad, legalidad y licitud, respetuosa con las garantias
constitucionales.

A continuacién, la ponente se adentra en el estudio de la prueba
electrénica, teniendo en cuenta la velocidad vertiginosa de la red y la cambiante
realidad tecnoldgica a la que nos sometemos cada dia. Por prueba electrénica
se puede entender toda la contenida a través de la red o en un equipo o
dispositivo informético, que ha de ser respetuosa con el procedimiento
legalmente establecido y con los derechos fundamentales. Suele suceder que la
prueba electronica no es una prueba pura, sino una “prueba de la prueba” que
nos ayuda a alcanzar la verdad sobre un hecho, lo mas aproximado a lo que ha
acontecido en la realidad.

La ponente asume el reto de realizar un analisis pormenorizado de los
tipos de prueba electronica, analiza con rigor la peculiaridad de que,
dependiendo de donde la extraigamos, puede ser volatil o no, con la enorme
dificultad que entrafia por la escasisima regulacion sobre este tema,
clasificandolas en primer lugar en pruebas dimanantes de la red, como paginas
web, correos electrénicos, archivos informaticos, etc., que se caracterizan por su
volatilidad y el peligro de que pueden ser manipuladas porque carecen de un
soporte fisico y no permanecen en la red en el estado en el que nosotros las
hemos realizado, es decir, pueden ser manipuladas.

En segundo lugar, las pruebas dimanantes de un dispositivo informéatico
o electrénico como una CPU, pendrive, y dentro de éstos, una subcategoria
como fotografias, videos, audios, que se caracterizan por ser no volatiles porque
una vez que han sido aprehendidas se pueden custodiar, dando lugar a que
sobre ellas se pueda practicar una pericial de ahi que digamos que son una
“prueba de la prueba” y que no son pruebas puras sino que son una primera
prueba sobre la que hay que practicar otra para conocer quiénes son los
comunicantes, es decir, el emisor y el destinatario, que ese es el contenido y
gue no ha sido manipulado, por eso en el proceso civil hay que anticiparla,
porque la mayor parte de las pruebas tecnoldgicas son pruebas anticipadas, lo
gue en el proceso penal llamariamos preconstituidas pero que en el proceso civil
vamos a denominar aseguradas. Ademas, la mayor parte hay que custodiarlas y
ahi es donde reside la dificultad de la prueba tecnoldgica, no tanto en su
obtencion sino en la custodia, eso que la jurisprudencia denomina la mismidad,
el tener la absoluta certeza de que la que ha sido aprehendida u obtenida es la
gue luego ha de ser valorada por el Juez.
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Y, por ultimo, las pruebas mixtas que son un hibrido en parte electrénica
y en parte fisica como la videoconferencia o las pruebas periciales sobre
aparatos informéticos. La Ley de Enjuiciamiento Civil parece referirse a todas
ellas en un Unico precepto, sin que haya una regulacion de la prueba electronica
en si en el marco del proceso civil, estd algo més avanzada dentro del proceso
penal sin ser tampoco una regulacién muy casuistica. Nos dice el articulo 299.2°
LEC que “También se admitiran, conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios
de reproduccion de la palabra, el sonido y la imagen, asi como los instrumentos
que permiten archivar y conocer o reproducir palabras, datos, cifras y
operaciones matematicas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso”. No hay nada mas, a partir de aqui todo queda en
manos de la buena praxis judicial aderezada con algin componente de que en
los juzgados se encuentren personas especializadas en derecho informatico,
pero poco mas. Por ello es importante para una futura regulaciéon de la prueba
electronica el proyecto del Profesor Pérez-Cruz de regular estos canales porque
lo que no puede suceder es que la prueba electronica sea una prueba en virtual
de la analdgica, porque tiene peculiaridades propias, tanto las que estan como
las que han de llegar, o como las que ya se han regulado en el proceso penal
como los dispositivos de geolocalizacion, los drones y, a saber, puede llegar a
implementarse la maquina de la verdad. En consecuencia, deben regularse
porque tienen un doble soporte, no es como la prueba analdgica, tiene un soporte
de hardware que incluyen componentes fisicos o materiales (disco duro, monitor,
ratbn, CPU, etc.) y otro de software, que son esos componentes inmateriales
(sistemas antivirus, sistemas operativos, navegadores que diremos estan en el
alma de la computadora). Por tanto, mente y cuerpo artificiales es lo que tiene
que ser examinado por el juez y la pericial va a ser la prueba reina porque el
juez, por muchas maximas de experiencia que tenga, no va a poder tener la
absoluta certeza de que ese contenido no ha sido manipulado de ahi la brecha
digital. Ese cuerpo y alma digital deben ser inspeccionados no soélo frente a las
anomalias técnicas y esa idea de que ha podido ser manipulada por las partes
porque cada vez es mas facil manipularlas, crear canales o identidades falsas,
trasladarlas solo con la finalidad de dejarla preconstituidas —aunque sea un
término penal, pero es mas grafico que el de aseguramiento— perfectamente
garantizadas para que el juez no tenga mas que verlo y condenar por ello.

En consecuencia, la ponente resalta la necesidad de una regulacién
auténoma de este tipo de pruebas dado que hemos superado el proceso escrito,
estamos a punto de superar el proceso oral y nos encontramos ante un momento
hibrido en los juzgados ante la digitalizacion dado que lo escrito ni lo oral va a
perdurar, a fin de afrontar la brecha digital, con el temor a lo desconocido, a lo
digital y la confianza que el juez debe depositar en los terceros, con la necesidad
de esos peritos informaticos, con conocimientos en derecho e informaticos
debiéndose crear una titulacion especifica. La justicia del siglo XXI no puede ser
como la que conocemos hasta este momento.
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Ahora mismo, no existe una regulacion de cada una de las pruebas
tecnologicas. Hablamos de manera impropia de los documentos electronicos,
trasladando la regulaciéon de los documentos publicos y privados a los
documentos electrénicos publicos y documentos electronicos privados, que
pueden ser muy facilmente manipulables y no debieran ser prueba plena.

Se ha implementado la videoconferencia, sobre todo con la pandemia
que, presenta ventajas economicas pero la contradiccion, oralidad, publicidad se
pierde.

En resumen, la prueba pericial es la prueba reina en la prueba electronica
porque una vez que queda custodiado por el LAJ, cualquier mecanismo
electrénico que se conecta a la electricidad puede destruirse en un segundo,
implementando lo que en los juzgados se llaman jaulas de Faraday consistentes
en una desconexion electrénica, y que hace que una vez que se aprehende se
produce un clonado y sobre éste se ha de trabajar conservando la cadena de
custodia.

Y, por ultimo, nos sefala que el reconocimiento judicial debera contar con
un apoyo de técnicos especialistas en la materia.

La prueba en los procedimientos de filiacion. Julio F. Carbajo
Gonzalez

El Profesor Titular de Derecho Civil
Julio F. Carbajo de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Oviedo, en su
ponencia «La  prueba en los
procedimientos de filiaciobn» reflexiona
sobre la pertinencia de la prueba y su
eficacia en orden a la resolucién de los
procedimientos que se abren para
determinar una filiacién.

Realiza un pormenorizado Julio F. Carbajo Gonzélez
recorrido desde el afio 1981 en que se PTU Derecho Civil UNIOVI
reforma el derecho de familia en Espafia en este campo hasta llegar a nuestros
dias a través de las acciones de filiacion para la acomodacién de la verdad
bioldgica con la verdad material que proclama el Registro Civil en orden al estado
civil de las personas y las importantes consecuencias que de todo ello se deriva.

La CE espafiola cambio la filosofia, con la no discriminacion entre la clase
de filiacion, a traves del articulo 39, segun el cual los poderes publicos aseguran
la proteccion social, econdémica vy juridica de la familia, la proteccion integral de
los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion y de las
madres, cualquiera que sea su estado civil. Se reformo el Codigo Civil con la Ley
de 13 de mayo de 1981, y le dedica los antiguos articulos 127, 128, 129 y 130
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para introducir las acciones e impugnaciones de la filiacion. Son normas de
caracter absolutamente procesal porque regulaban aspectos de legitimacion y
plazo. Realmente representan la pretensién de un aspecto sustantivo que luego,
con la Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000, que integré en su regulacion
especial lo que ya recogia el Codigo Civil con algun aditamento que no figuraba
en la regulacion inicial.

El ponente centra su andlisis en dos cuestiones primordiales: la primera
ese requisito del principio de prueba que hoy esta en el articulo 767, apartado
primero de la LEC, que hay que incorporar con la demanda para que se admita
a tramite. El lo critic6 mucho en su momento porque tenia un sentido de dotar, a
simple vista, de dar apariencia de seriedad a su demanda, algo absolutamente
excepcional dentro de nuestro proceso. En la intrahistoria del articulo pesaba el
miedo ancestral que siempre hubo de las demandas de paternidad en las familias
burguesas del Cddigo Civil de 1989 sobre la filiacion dentro y fuera del
matrimonio.

Entiende el conferenciante que hay otros procedimientos diferentes al
principio de prueba, recordando un caso que salié en la prensa de hace afos,
sobre la presunta hija de Dali, en el cual llegaron a exhumar el cadaver y que
luego resulté que no habia ninguna concordancia genética, desestimandose la
demanda en primera instancia y el asunto no llegé mas alla porque a la sefiora
se la encontré muerta en un banco en la calle dos afios mas tarde.

Realmente la idea de que el principio de prueba tiende a evitar demandas
infundadas no lo acaba de ver del todo, analizando los diferentes supuestos en
la jurisprudencia y que, entiende que en la practica el Tribunal Supremo se ha
cargado porque algunos tribunales eran muy laxos al admitir, papeles,
fotografias, etc. Algunos juzgados ademas admitian como principio de prueba la
declaracion en la propia demanda de la proposicién de medios de prueba que en
su momento se propondran, y ello es cargarse la razén de ser del articulo. En
legislacion civil, no de derecho comuan, hay normativa catalana, por ejemplo, que
se excluye los principios de prueba, no asi en Navarra que lo mantiene. En este
sentido, la STS 3 de diciembre de 1991 sefiala que basta que con la demanda
se oferte la posibilidad de practicar pruebas en el momento adecuado y de este
modo se lleve a cabo un control de la admisibilidad.

Una vez presentada la demanda habiendo sido admitida a tramite, la
piedra angular esta en la practica de la prueba que el Profesor Carbajo sefiala
gue tendemos a pensar que la Unica prueba que tiene sentido y cobra
protagonismo, es la prueba bioldgica, pero la filiacidbn es un tema juridico con
sustrato biologico, la filiacion se puede probar de muchas maneras, antes lo
decia el articulo 135 del Codigo Civil y ahora lo sefiala el articulo 767 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, aparte de la prueba directa, que solo se puede conseguir
por la prueba biolégica, hay otras pruebas como, por ejemplo, el reconocimiento
de una paternidad o la convivencia aunque es verdad que si queremos probar la
generacion hay que acudir a la prueba bioldgica.
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Sin embargo, el ponente se ha encontrado en su andadura como
Magistrado suplente que en algunos procedimientos no hay nada de nada: no
hay prueba contundente de ningun tipo y la prueba biolégica no se acaba
practicando, y entramos en una ratonera que no sabemos cémo salir.

Las pruebas biolégicas de la filiacion tienen caracteristicas propias, son
pruebas periciales que se han de practicar con todas las garantias a través de
Departamentos de Medicina Legal de las Facultades de Medicina, Servicios de
Hematologia o Genética de los hospitales correspondientes, pero plantean una
duda sobre qué pasa cuando la prueba biolégica no se puede practicar por el
rechazo de quien debe realizarla, porque cuando la prueba se practica el
juzgador decide conforme a su resultado porque con la prueba de ADN
practicamente se llega a una conclusiéon del cien por cien, incluso sobre la
exhumacion de cadaveres fallecidos hace muchisimos afios, aconsejando a los
abogados que si se sospecha que puedan plantearse asuntos de paternidad
recomienden a sus clientes que se incineren los cadaveres rapidamente, o
impedir la incineracion judicial para que se pueda practicar la prueba.

Si la prueba se practica el pleito esta resuelta, pero si no se realiza por la
negativa, por la renuencia de la persona que debe someterse a ella, los
tribunales siempre buscaron la formula para valorar la negativa ya que nunca
deberia entenderse como una ficta confessio sino como un indicio con las que
permitieran al juzgador valorar en conjunto con los deméas medios de pruebas y
estimar o denegar la pretension.

El problema es que, en ocasiones, no hay otras pruebas adicionales y sélo
habia pequefios indicios. Se reform6 entonces la Ley de Enjuiciamiento Civil y el
articulo 767 dice alguna cosa muy interesante como que la negativa injustificada
se valorara como un indicio que sumado a otros indicios permite pronunciarse
en un sentido o en otro.

Ello nos lleva a un analisis inicial: si la negativa es injustificada es que
pueden existir negativas justificadas y esto es un primer problema para el jurista
sobre ¢ qué se entiende por una negativa justificada. A lo mejor un estado de
salud muy quebrantado que no le permita someterse a ella, pero, no se le ocurre
el caso de una persona gue esté tan malita de salud que el obtener unas gotitas
de sangre le supongan un trastorno superior, pero la jurisprudencia asi lo
reconoce. Otro ejemplo mas sutil, que haya indicios que lleven a pensar que lo
gue se solicita no tiene fundamento y si eso es asi para qué esta el principio de
prueba que en su dia se plante6 como una manera de control, lo que hace poner
en duda al ponente.

Lo que hace toda la doctrina del Tribunal Supremo, con interpretaciones
constitucionales, es dejar a un lado de vulneracion de derechos fundamentales
del sujeto para no someterse a la prueba bioldgica que, como sabemos, no
puede realizarse coactivamente en nuestro ordenamiento juridico y esta claro
que ni lesiona el derecho al honor, ni a la intimidad, no porque no haya lesion

50



MESA 4. La prueba prohibida en el proceso civil

sino porque hay otros intereses de contrario mas poderosos, sociales, familiares,
de coadyuvar con los intereses de los menores en algunos casos, de que la
prueba se pueda practicar.

En resumen, la ficta confessio debe ser valorada junto con otros indicios.

La prueba prohibida en los procedimientos de familia. Manuela
A. Rodriguez Moréan

Manuela Andrea Rodriguez Moran, abogada del llustre Colegio de
Abogados de Oviedo y Profesora Asociada de Derecho Procesal de la Facultad
de Derecho de Oviedo, en su ponencia titulada «La prueba prohibida en los
procedimientos de familia» realiza un analisis de la jurisprudencia mas reciente
acerca de la licitud o ilicitud de pruebas obtenidas en el ambito familiar, con
supuestos eminentemente practicos que se plantean en su quehacer diario como
letrada en ejercicio, teniendo en cuenta la especialidad de estos procesos y la
facilidad de obtencion de pruebas al alcance de cualquier persona al poder
realizarse con un simple mavil.

Comenzando por la grabacion de conversaciones telefénicas de los
progenitores con sus hijos puede ser considerada prueba licita si, quien la graba
ha sido parte de la conversacion, como sefiala la SAP Asturias 29 de junio de
2018, en un asunto de
Modificacion de Medidas,
aunqgue lo haya hecho sin GRABACIONES

autorizacion del otro SAP Asturias 29 de junio de 2018, Secc 6%, 280/2018, Rec. 193/2018,

interlocutor. Sin embargo, Ponente: Riaza Garcia, Jaime, LA LEY 114787/2018, ECLL:,
|a SAP A Coruﬁa de 25 ES:APO:2018:2077, en una Modificacion de Medidas, FJ 2:

“La grabacion por ello de los interlocutores de la conversacion no

marzo 2019 declara ilicitas conculca acto alguno impuesto por el art. 18.3, quien graba una

.z conversacion de otro atenta, independientemente de toda otra
la grabaC|on por la madre consideracion al derecho reconocido en el art. 18.3 CE; por el
de las conversaciones contrario quien graba una conversacion con otro no incurre por este

solo hecho en conducta contraria al precepto constitucional citad”

entre el padre y sus hijos,
al no haber sido
participado en la misma.

No se considera prueba ilicita el informe de un detective que aporte datos
obtenidos en la via publica, SAP Valencia, 1 de octubre de 2009, por el contrario
si es ilicita cuando se han vulnerado derechos fundamentales, tal como
fundamenta la SAP Salamanca de 9 de marzo de 2009, en cuyo FJ 2° razona
gue no se excluye como prueba ilicita un informe de detectives, a los efectos de
acreditar la extincibn de una pensidbn compensatoria por convivencia de la
perceptora con tercera persona, sino Unicamente dos fotografias acompafadas
en el informe, obtenidas en una vivienda, concretamente en el jardin, por estimar
que dicho ambito afecta a la intimidad.
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En cuanto a las grabaciones de audios de los hijos menores, la SAP
Cérdoba 21 enero de 2021 en un procedimiento de Modificacion de Medidas en
el que se acuerda un cambio de guarda y custodia en favor del padre la declara
prueba ilicitamente obtenida.

Llama la atencion la declaracion de licitud de una prueba psicolégica
obtenida sin el consentimiento de uno de los progenitores, como realiza la SAP
Mélaga 19 de diciembre de 2019, en una Modificacién de Medidas, que admite
un informe psicologico realizado por los Servicios Sociales de un Ayuntamiento
aun con la oposicion expresa del padre, lo que lleva a la ponente a reflexionar
como encaja con el articulo 25 del Codigo Deontoldgico de los Psicélogos, el
articulo 9.3 c) Ley de Autonomia del Paciente del consentimiento informado de
los padres y el articulo 156 CC sobre patria potestad compartida exige acuerdo
conjunto de ambos progenitores, aun cuando la Unica excepcion son los
supuestos de violencia de género.

Nuestros tribunales vienen admitiendo las fotografias de los menores
como prueba, como en la reciente SAP Tarragona de 21 de abril de 2021, sin
que haya vulneracién del derecho a la intimidad, aunque se hayan tomado en
unos terrenos rasticos privados argumentando que han sido tomadas muchas
ellas desde la lejania, y donde no se aprecia que este limitado o imposibilitado el
acceso.

Mencion especial se dedica a la aportacion de documental del otro
progenitor que se considera ilicita si carece de trascendencia para el objeto de
la litis, como la SAP Barcelona de 12 marzo de 2018, que dirimia la pension
compensatoria. Sin embargo, se admite la aportacion de cualquier documento
que estuviese en el domicilio conyugal. Asi, la SAP Corufia 17 junio 2020, admite
las pruebas aportadas referentes al pago del alquiler de la vivienda ganancial,
reconocimientos de prestaciones a favor de los hijos comunes o certificaciones
del IRPF. Claramente es ilicita la documental obtenida después de la entrada en
una vivienda sin consentimiento de su titular, por vulneracién del derecho a la
inviolabilidad del domicilio (art. 18.2 CE), SAP Valencia 14 octubre 2004, o si ya
ha existido una separacién de hecho, pues ante la inexistencia de relacion
conyugal, se infringe el principio de confianza mutua, recogido en el articulo 8 de
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE y el art. 18.4 CE como argumenta
la SAP Barcelona, Secc. 182, de 21 de enero de 2015.

La jurisprudencia considera licita la prueba extraida del lugar de trabajo
del otro progenitor y, en este sentido, la SAP Tarragona, 15 julio de 2020 en un
procedimiento de Divorcio entiende que la aportacion de una copia de las
agendas del consultorio médico del esposo porque la esposa era empleada de
la clinica y tenia acceso a las dependencias y a las agendas; o se admite la
documentacion economica existente en el domicilio comun, como lo hace la SAP
Sevilla de 14 de noviembre de 2003 o la muy detallada SAP Barcelona 21 de
enero 2015.
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Tampoco es prueba ilicita la aportacion de extractos bancarios de la parte
contraria si puede presumir que tuvo acceso a ellos durante la convivencia, se
encontraban en el domicilio familiar y que, por su naturaleza, tienen relevancia
en la decision, segun la SAP Sevilla de 1 de junio de 2021, tanto estuviesen en
régimen de gananciales, SAP Malaga, de 24 de julio de 2015, o en separacion
de bienes, conforme a la SAP Cordoba de fecha 27 de marzo 2015.

Otro tema muy interesante resulta el de los informes médicos de la otra
parte: no se reputa ilicita la aportacion de un informe psiquiatrico y la posterior
declaracion testifical del psiquiatra cuando el padre padecia trastornos de
personalidad y adiccion al alcohol ya que habia autorizado a la esposa para que
le acompariara al psiquiatra, excluyendo con tales actos propios el conocimiento
de los datos relativos al trastorno SAP Cérdoba de 11 de abril de 2002.

Si es prueba ilicita por intromision en el derecho a la intimidad la difusion
en el proceso de fotocopias de un diario personal de la otra parte, con la intencién
de demostrar que padecia trastornos psiquicos que le impedian ejercer la guarda
y custodia. STS, Sala 12, de 23 de febrero de 2006 y SAP Coérdoba, secc. 32, de
11 de abril de 2002.

Evidentemente, no se considera prueba ilicita la aportacion de las actas
del previo proceso de mediacion, firmadas por ambas partes y el mediador, por
estimar que no ha existido infraccion de derecho fundamental alguno ni del deber
de confidencialidad, dado que el deber de secreto que alcanza al mediador y a
las partes se refiere a las informaciones confidenciales, pero no al acuerdo
libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial,
STS, Sala 12, de 2 de marzo de 2011.

La SAP Asturias, 28 de febrero de 2013 no considera ilicita ni se considera
infringido el derecho a la intimidad, cuando la informacion se obtiene a través del
acceso genérico por buscadores de internet y dicha informacion tiene incidencia
sobre el interés del menor de cara a estimar la oportunidad o no de un sistema
de guarda compartida.

&Y qué pasa con los Whatsapp? La SAP Cordoba de 2 de abril de 2014,
admite como prueba la validez de un Acta sobre el contenido de mensajes de
Whatsapp extendida por el LAJ o las de un grupo de WhatsApp facilitado por una
persona integrante del mismo que hace un pantallazo, como nos dice la SAP de
Valencia de 8 de abril de 2016.

¢, Qué hacer ante la sospecha de que se hayan eliminado ciertos mensajes
dentro de una conversacion de Whatsapp? La STS de 19 de mayo de 2015
entiende que sera indispensable la realizacion de una prueba pericial que
identifique el verdadero origen de esa comunicacion, la identidad de los
interlocutores y, en fin, la identidad de su contenido.

La conferenciante, a modo de reflexion final, se pregunta si puede el
argumento utilizado en la mayoria de las sentencias del “superior interés del
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menor” justificar intromisiones ilegitimas cuando hay cauces procesales
suficientes para lograr pruebas sin dichas injerencias y, en segundo lugar, cuales
son los limites al derecho a la intimidad en el ambito de la pareja o del

matrimonio.
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LA PRUEBA PROHIBIDA: EXPERIENCIAS EN EL
DERECHO COMPARADO ©

La quinta mesa dedicada a las experiencias en el derecho comparado fue
moderada por el Prof. Pérez-Cruz Martin, integrando la misma Carlo Vittorio
Giabardo, doctor en Derecho e investigador postdoctoral en la Universidad de
Girona, Renato Machado de Souza, doctor en Derecho y Director de Acuerdos
de Lenidad de la Contaloria General (Brasil), Isabel Nuques Martinez, Notaria
(Republica del Ecuador) y Gabriel Yovany Suqui-Romero, doctor en Derecho y
profesor de Derecho Procesal Penal en la Universidad Técnica de Machala
(Republica del Ecuador); el primero de los mencionados intervino de manera
presencial, mientras los demas miembros de la mesa lo hicieron
teleméticamente.

Prueba prohibiday ética del proceso civil: un enfoque
comparado. Carlo Vittorio Giabardo

El Prof. Giabardo inicio su disertacion subrayando el componente ético y
moral que presenta la prueba prohibida, subrayando el enfoque del tema de la
prueba prohibida como un problema de “political morality” (William Twining); es
decir, como una forma de priorizar ciertos valores sobre otros y, especificamente,
los valores de la proteccion de los derechos fundamentales sobre la averiguacion
de la verdad.

Se refiri6 a la tesis, plasmada
en la obra de William Twining
«Rethinking evidence. exploratory
essays», en orden a que la
exclusiéon de la prueba prohibida se
trata de un problema de moralidad
publica, es decir, cuando el
legislador se plantea el problema de
cuando (siempre en alguna
ocasion), quién debe excluir la
prueba prohibida es un tema de
moralidad publica, puesto que
excluir o no una prueba significar priorizar un valor sobre otro, es decir, priorizar
el valor de los derechos fundamentales sobre el de la verdad v,

Carlo Vittorio Giabardo

* Los resumenes de las intervenciones han sido redactados por Agustin J. Pérez-Cruz
Martin.
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consecuentemente, sobre la justicia de la decision o, mejor dicho, en la linea de
Michele Taruffo, sobre la correccion de la decision, es decir, no es posible la
correccion de una decision que se fundamenta en hechos no verdaderos.

Record6 que el tratamiento de ligar la prueba prohibida a un tema de
moralidad es bastante comun en la doctrina italiana (tanto del pasado como del
presente) en el sentido de que el fundamento de la exclusién de la prueba
prohibida no solo tiene un caracter disuasorio, sino de justicia de las reglas de
juego y en consecuencia ese caracter moral y ético.

Sobre este particular, abordé el tema de la prueba prohibida desde una
perspectiva de derecho comparado, considerando, entre otros, aunque no
Unicamente, el sistema italiano. Posteriormente, pas6 a examinar los aspectos
«éticos-morales» de las reglas de exclusion en algunos ordenes juridicos (p. €j.:
art. 339 del Cédigo procesal civil de Brasil del afio 2015 dispone que: «Las partes
tienen el derecho de emplear todos los medios legales asi como los moralmente
legitimos aunque no estén especificados en este Cddigo para probar la verdad
de los hechos ...»; el canon 1527.1 del Cédigo de Derecho Candnico prescribe
que: «Pueden aportarse cualquier prueba que se consideren Utiles para dilucidar
la causa y que sean licitas» y el articulo 157.1 de la Instruccion Dignitas Connubii
dispone que: «Pueden aportarse cualesquiera pruebas que se consideren utiles
para dilucidar la causa y que sean licitas. Las pruebas ilicitas en si mismas o por
su modo de adquisicion no pueden ser aportadas ni admitidas»); traté el tema
del fundamento de la exclusion de la prueba prohibida en el proceso penal
(integridad del Estado, la disuasion de actos ilicitos por parte de la policia),
subrayando su diversa configuracion en términos de valores subyacentes de la
prueba de la culpabilidad y de la de la inocencia, si bien remarco el Ponente la
inexistencia de una definicion clara de qué debe entenderse por prueba ilicita,
recordando que el articulo 191 del Cédigo procesal penal italiano dispone que:
«Pruebas adquiridas en violacion de los deberes establecidos en la Ley ...»,
exponiendo las posiciones (estrictas y amplias) en la interpretacion de la
expresion «pruebas adquiridas».

Expuso su posicionamiento critico al concepto unitario de exclusion de la
prueba prohibida dirigida tanto a la exclusién de la culpabilidad y/o la inocencia,
es decir, la posibilidad o no de la exclusion de la prueba ilicita dirigida a demostrar
la inocencia del acusado, expresando que, si bien en lItalia y Espafia dicha
exclusion esta vigente, no ocurre lo mismo en EE.UU (a partir del afio 2014)
donde se exige que la prueba sea aportada por la acusacion y hacia la inocencia,
porque hay una asimetria a nivel ético, no a nivel de la naturaleza porque los
errores son idéntico, pero no a nivel ético. Deberia priorizar el valor de la
inocencia y evitar una falsa condena.

Posteriormente, exploré la original reconstruccion elaborada por el
procesalista italiano Luigi Paolo Comoglio sobre el fundamento ético de la regla
de exclusion de la prueba ilicita en el proceso civil, basada en el concepto
constitucional de «justo proceso» (due process of law), ex art. 111 de la

56



MESA 5. La prueba prohibida: experiencias en el derecho comparado

Constitucion italiana, aunque con consideraciones teoricas pasibles de ser
extendidas a otros ambitos del derecho procesal.

Finalmente, se concluyé subrayando la problematicidad de una
reconstruccion unitaria del concepto de la prueba prohibida.

La prueba prohibida en Brasil en casos de corrupcion. Renato
Machado de Souza

La ponencia de Renato Machado de
Souza tenia la finalidad de dejar constancia, a
través del andlisis de caso practico en Brasil, de
gue la prueba prohibida es uno de los elementos
relevantes para determinar el suceso o fracaso
de los enjuiciamientos de macro casos de
corrupcion, incluso en los supuestos en los
cuales fue posible utilizar justicia negociada o

Isabel Nuques y Renato Machado ~ consensuada para imponer condenas. Asi paso

con el Caso Odebrecht y su relacion con

procesos criminales en los cuales figuraba como reo el expresidente de Brasil,
Luiz Inacio Lula da Silva.

En primer lugar, sefialé que era importante considerar que la justicia
negociada tiene como algunos de sus presupuestos la busqueda de
colaboracién con personas naturales o mismo juridicas con las autoridades. Esa
colaboracién no es gratis, sino que ocurre, generalmente, a cambio de alguna
ventaja. Las ventajas son variables de acuerdo con el sistema juridico, los delitos
presentados y el interés publico. Por ejemplo, es posible, como suele pasar en
Estados Unidos, que la ley permita que la confesién de un supuesto acusado
genere un verdadero salto de la marcha del proceso penal, arreglando tiempo
del juez, de la fiscalia y de los abogados. En este ejemplo, la simples decision
de no presentar defensa y confesar es suficiente para generar las ventajas para
el interés publico, y en contrapartida, se suele ofertar al acusado reduccién de
su sentencia, en penalidad o en los cargos. De igual modo, es posible que la
colaboracion permitida o deseable genere resultados mas expresivos al interés
publico, por ejemplo, que el supuesto delincuente auxilie las autoridades a
recuperar una victima o mismo que auxilie con las investigaciones, la descubierta
de los otros involucrados y el enjuiciamiento de ellos. Asi fue la colaboracion de
Odebrecht, una de las mayores empresas de construccién de Brasil.

Odebrecht y sus directivos y empleados, recordd el Ponente, colaboraron
con la fiscalia y otras autoridades de Brasil con el objetivo de obtener pruebas e
informaciones a respecto de los hechos y las otras personas involucradas,
incluso politicos y funcionarios. El conocido Caso Odebrecht es parte del Caso
Lava Jato, investigacion mas amplia que involucraba blanqueo de activos, pagos
de soborno y trata de influencia en Brasil y en mas de una decena de paises.
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Odebrecht, de acuerdo con las informaciones y documentos que entregé a las
autoridades, realizaba pagos al largo de décadas, a politicos y funcionarios, tenia
un sector especifico para registrar y promover los pagos, y los hacia a través de
blanqueo de activos. Ademas, tenia acuerdos con las otras empresas de
construccion en Brasil de manera que dividian, entre ellas, los contratos publicos.

Con base en los acuerdos que la empresa y sus directivos firmaron con
las autoridades brasilefias, los fiscales presentaron cargos en contra de multiples
politicos y funcionarios. Uno de los politicos, quizas el mas ilustre, fue el
expresidente Lula. A cambio de su colaboracion, la empresa y sus directivos
recibieron exencion de algunas sanciones y mitigacion de otras, como reduccion
en multas y en condenas a la cércel.

No obstante, con el pasar de los afios, y en el manejo de recurso
constitucional al Supremo Tribunal Federal (STF), el Tribunal Constitucional de
Brasil, quedé comprobada la ausencia de jurisdiccion y las sospechas de
ausencia de imparcialidad del juez que habia actuado en el caso de Lulay de los
fiscales que realizaron la investigacion y presentaron los cargos. Por ello el STF
anulé el proceso en el cual habia ocurrido la condena del expresidente, y
determind que todas las pruebas producidas no podrian ser utilizadas porque
maculadas de ilegitimidad (violacibn de derecho procesual). Ademas, es
importante observar que parte de las pruebas utilizadas para demonstrar la
ausencia de imparcialidad del juez fueron obtenidas ilicitamente por hackers, que
copiaron mensajes presuntamente intercambiadas entre el juez y fiscales que
actuaron en el caso (que suelen ser consideradas, generalmente, pruebas
prohibidas).

Como consecuencia, el proceso del expresidente fue encaminado al juicio
competente que declaré los delitos prescritos, en especial porque en Brasil los
acusados con mas de 70 afios, que es el caso del expresidente, tienen la
reduccion del plazo para procesar. La decision del STF parece adecuada con su
jurisprudencia, impidiendo la utilizacién de la prueba prohibida en el proceso
penal y permitiendo, excepcionalmente, la utilizacion de pruebas sobre las
cuales exista ilegalidad o ilicitud solamente como Unico medio de comprobar la
vulneracion de los derechos de los acusados.

Ademas, el ponente subray6 que era importante considerar que no fue la
primera vez que, en Brasil, casos de delincuencia que involucraba grandes
empresas Yy politicos fueron anulados por la utilizacion de pruebas prohibidas.
Ejemplo de proceso mas antiguo en el cual ocurrieron problemas con la
utilizacién de pruebas fue el caso del expresidente Fernando Collor, en la década
de 1990. Ejemplos mas recientes son el Caso Banestado y el de la Operacao
Castelo de Areia, ambos de blanqueo de capitales involucrando grandes
empresas y pagos sospechosos.

Concluyo el ponente afirmando que en el enjuiciamiento de los casos de
corrupcion —igual que en los demas casos- la utilizacién de pruebas prohibidas
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tiene el nocivo reflejo de socavar el ejercicio del poder jurisdiccional, generando
situaciones de dudas al respecto de la culpabilidad de importantes figuras del
escenario politico y de grandes empresas. En ese sentido, sefialo el Ponente,
ademas del desperdicio de los esfuerzos de la investigacion y enjuiciamiento,
también se arriesga incrementar la desafeccion de la clase politica, en un
verdadero juego en el cual parece que los fines justifican los medios, en el que
solamente al final y a los costes de vulnerar los derechos procesales de las
personas, se decide que la justicia mal hecha no es justicia.

La prueba prohibida en Ecuador. Su revision desde la
Constitucién de la Republica. Isabel Nuques Martinez

Isabel Nuques inicio su disertacién aludiendo a una cita del Tribunal
Supremo Federal aleman que sefialo que: «No hay principio alguno del
ordenamiento juridico que imponga la investigacién a cualquier precio» (14 de
junio de 1960), subrayando, a continuacion, la evolucién que, en el ambito
procesal, se ha producido la introduccion de cualquier tipo de prueba so pretexto
de la busqueda de la verdad material.

Puso de manifiesto, la influencia de
las distintas ideoldgica en la configuracion
de las distintos modelos procesales,
subrayando la estrecha relacién del
sistema procesal con el tipo de Estado y
como este ha evolucionado, partiendo del
estado de derecho, posteriormente el
estado social y democrético de derecho
hasta llegar al estado constitucional, que
es el que recoge la Constitucion del
Ecuador, caracterizado por la primacia de
los derechos humanos, el pluralismo
juridico y una forma diferente de concebir la democracia, asi como la
incorporacion de una serie de garantias (propio del estado constitucional de
derechos y justica) que el Estado reconoce a la persona para hacer efectivo sus
derechos.

Isabel Nuques

Continué destacando la necesidad de haber iniciado su Ponencia con las
referencias breves a la evolucién constitucional del Ecuador por la necesidad de
evidenciar el vinculo o relacion de las ideologias con el proceso y concretamente
con el sistema probatorio.

Recordd algunos conceptos basicos en materia de prueba, y
concretamente respecto de prueba prohibida para analizar la realidad del
Ecuador. Siguié su exposicion refiriéndose al posicionamiento doctrinal de
Morello en orden a la consideracion del derecho constitucional a la prueba como
integrante del proceso justo, si bien no es un derecho absoluto, admitiendo su
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configuracion legal, en cuanto a sus limites legales pues queda condicionado por
su conducencia, pertinencia y utilidad de los medios probatorio, correspondiendo
al legislador ordinario determinar en qué momento deben proponerse los medios
probatorios, su valoracion siempre respetando el contenido esencial del derecho
a la prueba. Asi mismo sefalo que, en opinién de la doctrina, el derecho a la
prueba tiene limites intrinsecos, entre los que se encontraria su licitud.

Una vez sentadas las bases, anteriormente expuestas, se adentré en la
exposicion de la realidad ecuatoriana, revisando el alcance del articulo 76.4 de
la Constitucion de la Republica, y su comparacion con la derogada norma
suprema de 1998, destacando similitudes y diferencias.

Comenzé con algunas precisiones, distinguiendo el concepto de prueba
licita, estimando que se trata de aquella que se obtiene respetando los derechos
fundamentales; mientras que, conforme al principio de legalidad probatoria, los
distintos medios de prueba deben incorporarse, respetando las reglas de
procedimiento previstas en la Ley. Conforme a dicha distincién, la Ponente,
recordando la opinidon de Miranda Estampes, preciso que la regla de exclusion
se aplica a la prueba ilicita, mientras que la prueba ilegal queda sujeta al régimen
de nulidad de los actos procesales, admitiendo, bajo determinadas
circunstancias, su subsanacién y convalidacion, subrayando la importancia de la
mencionada distincion conforme a la normativa ecuatoriana.

Isabel Nuques recordd que, si bien la prueba ilicita aparece
estrechamente ligada al proceso penal, se pueden localizar jurisprudencia
laboral que, igualmente, aborda el tema de la prueba ilicita.

A continuacién, expuso la distincion entre prueba ilicita directa y refleja,
asi como la teoria de la desconexiéon, plasmada en la doctrina del Tribunal
Constitucional, que ha permitido, acudiendo a la buena fe, vinculo atenuado,
fuente independiente, descubrimiento inevitable, desnaturalizar los efectos de la
prueba ilicita refleja.

Posteriormente, profundiz6 sobre la significacion que ha de atribuirse a la
afirmacion de que la prueba sea acorde con la Constitucion y con la Ley,
revisando el ordenamiento juridico de inferior jerarquia, en cuanto a normas
procesales.

Asi, pasO a detallar el contenido y alcance de la garantia del debido
proceso, consagrada en el articulo 76.4 de la Constitucion de la Republica, al
disponer que la prueba prohibida es aquella obtenida y actuada violando la
Constitucion y la Ley, careciendo de eficacia probatoria, subrayando la Ponente
gue la Constitucion de 1998 ya recogia la prueba prohibida, si bien la vigente
Constitucion marco una notable diferencia al dirigir al Juez un mandato
especifico que se concreta en la ausencia de eficacia probatoria de la prueba
prohibida. La Ponente expuso su inquietud, a la vista del articulo 76.4
Constitucion al incluirse, en el &mbito de la prohibicién probatoria la obtencion y
actuacion de la prueba violando la Constitucion y la Ley, confundiéndose, pues,
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la prueba prohibida y la prueba ilegal, excluyendo, en consecuencia, la prueba
prohibida y la prueba ilegal.

Subrayo el caracter autbnomo de la prueba prohibida, dentro del derecho
complejo del derecho fundamental a la prueba, si bien aparece desarrollada en
el marco del proceso justo, vinculado a pronunciamientos de la CIDH (caso
Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, de 17 de abril de 2015).

Expuso, finalmente, varias sentencias de la Corte Constitucional, en las
que se ven diferentes posturas de la Corte con relacién a este tema:

+ S. CCE., n° 022-10-SEP, caso n° 0049-09-EP, estudia el alcance del
articulo 76.4 Constitucion, fijando una diferencia entre actuacion y obtencion y
valoracion probatoria (es un tema de mera legalidad, no formando parte de
control constitucional que corresponde a la CCE y es propio de la justicia
ordinaria).

« S. CCE., n® 144-15-SEP/CC, caso n° 1710-13-EP recoge la misma
diferenciacion que la Sentencia anteriormente mencionada.

+ S. CCE,, n®035-12-SEP-CC, caso n° 038-10-EP, subraya la CCE que,
dentro de los subderechos del debido proceso, se encontraria la prueba
prohibida, configuracion como la violacion de Constitucion y la Ley en la
obtencién y actuacion de la prueba constituye una vulneracion del debido
proceso y resulta inaceptable en un estado constitucional de derechos vy justicia,
resultando necesario su exclusion o restarle valor probatorio.

« S. CCE., n° 0796-12-EP, caso n° 0796-12-EP, sefala la CCE que
constituye una vulneracién del articulo 76.4 Constitucién cuando se evacuan
pruebas habiendo concluido la fase probatoria, la convocatoria de una audiencia
para evacuar la prueba una vez concluido la etapa procesal probatoria conculca
la Constitucion.

* S. CCE, n° 1945-14-EP/20, subraya la CCE que la actuacién de los
medios de prueba conforme a la Constitucion y la Ley configuran un medio para
la tutela del derecho de defensa.

« S CCE., n° 2170-18-EP/20, sefnala la CCE que el hecho de que se
nombren defensores publicos ante la reiterada inasistencia de la defensa técnica
de un procesado no constituye una vulneracion a la garantia de prueba actuada
conforme al articulo 76.4 Constitucion.

Concluyo Isabel Nugues poniendo de manifiesto la vinculacion que ha
establecido la CCE entre presuncion de inocencia y prueba prohibida, sefialando
gue la Corte ha establecido que dicha presuncion soélo puede quedar validamente
destruida actuando prueba licita y legal.
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La prueba prohibida y las investigaciones privadas en la
legislacion ecuatoriana. Gabriel Yovany Suqui Romero

Como cuestiones introductorias, el ponente planted las siguientes:

« Las investigaciones
internas en materia estrictamente
penal a propdsito del Compliance
dentro del sistema de
responsabilidad penal de las
personas juridicas (delimitacion).

+ Estado de la cuestion
(advertencia de lege lata referida
al ambito corporativo:
investigaciones sin reglamento
interno o0 con  reglamento
incompleto, caso Bella Rica)

Gabriel Y. Suqui Romero

Su posterior reflexion se centré en el estado de la cuestidon en relacion a
la obtencion de elementos de prueba dentro las investigaciones corporativas
privadas, para determinar las consecuencias juridicas de una actividad
probatoria que pueda llegar a resultar ilicita ejecutada desde un programa de
cumplimiento, en el proceso penal contra una persona juridica.

Al desarrollar el sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas en Ecuador y Compliance, apuntd los siguientes apartados:

 Antecedentes, regulacion (penales: arts. 49, 50, 71; procesales: 440, 550
y 621.7 Cdodigo Organico Integral Penal -en lo sucesivo COIP-)

» Reformas del COIP en el afio 2021: introduccion compliance atenuante
de responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 45.7,d y 49 COIP)

* Investigaciones privadas (exigencia art. 49.8 COIP: mecanismos de
investigacion interna)

« Clase de investigaciones internas (preventivas, confirmatorias,
defensivas)

* Planteamiento del problema (regulacién ex ante): «Haber implementado,
antes de la comision de un delito, (sic)» (art. 45.7 COIP

En lo relativo a las Investigaciones internas sin cumplir la exigencia de
implementacion ex ante del compliance, Gabriel Suqui suscit6é la interesante
cuestién sobre qué sucede con las actuaciones probatorias practicadas dentro
de las investigaciones internas en una empresa, diferenciando entre

Efecto para la responsabilidad penal de las personas juridicas = no atenta
la pena (si no se ha implementado ex ante)
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Efectos jurisdiccionales = ¢las actuaciones probatorias practicadas son
ilicitas? (art. 454.4 COIP libertad probatoria; observando el articulo 76.4
Constitucion de Republica del Ecuador -en lo sucesivo CRE), precisando que no
existe norma expresa que reste valor o licitud a la obtencion de evidencia
probatoria practicada desde una entidad, siempre que, eso si, se observe el
respeto al citado articulo 76.4 CRE).

Sefialo que el articulo 76 CRE utiliza la expresion «en todo proceso» y
esto incluye las investigaciones privadas que se lleven a cabo en los
procedimientos internos en las corporaciones privadas, siempre que, eso Si, «se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden», la obtencidén y la
practica de la prueba debe ser obtenida en respeto a la CRE, a los CIDH y al
COIP, caso contrario, por muy internas y privadas que sea, seran ilicitas. Sobre
esta cuestion sefalo que también se habia pronunciado la Corte Internacional
de Derechos Humanos.

Posteriormente, abordd el tema referido a la situacibn que se suscita
cuando se cumple con el requisito de implementacion ex ante, cuestionandose
las consecuencias que puede acarrear para la acusacion, la entidad, las
personas naturales o fisicas de su seno sefialadas en el articulo 49 COIP, y para
terceras personas naturales o juridicas, la practica de actuaciones probatorias
ilicitas en investigaciones internas efectuadas desde ese Compliance,
diferenciando en funcién del sujeto procesal, a saber:

a) Para la acusacion: se puede enfrentar a problemas de carencia de
evidencia para sustentar su acusacion

b) Para la entidad: no atenuacién de la pena por compliance ineficaz.

c) Para las personas fisicas del articulo 49 COIP (que cometen el hecho
de conexidn): vulneraciones a la intimidad (ejemplos: correos, intervenciones
telefénicas, etc.)

d) Para terceros: involucramientos o vinculaciones al proceso penal en
curso con afectaciones al derecho a la defensa.

Finalmente, a modo de conclusiones, recapitul6 lo siguiente:

 El panorama de las investigaciones internas como actividad del
Compliance en Ecuador es incierto. Se trata de una actividad incipiente, al punto
que, como parte del sistema de responsabilidad de las personas juridicas, la
jurisprudencia todavia no se ha pronunciado al respecto, esto puede ser por la
ausencia de cultura Compliance y por la reciente introducciéon en el COIP de esta
figura.

« En materia de investigaciones internas las actuaciones probatorias que
comprende la obtencion de evidencia cuanto la practica de la prueba
propiamente dicha, tanto al amparo de un Compliance, implementado ex ante
cuanto fuera de él, seran ilicita cuando no observe el respeto a los tratados
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internacionales de derechos humanos, a la CRE y a las reglas de actuacion
probatoria del COIP.

* Los efectos mas graves de la ilicitud probatoria son las afectaciones a
las pretensiones acusatorias de fiscalia; afectaciones a las pretensiones
defensivas de la propia persona juridica y ademas a la imposibilidad de atenuar
la pena; en las personas naturales que generan el hecho de conexion que son
investigadas, vulneraciones al derecho a la intimidad y defensa, entre otros.
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CONFERENCIA

PRUEBA ILICITA: ASPECTOS PROCESALES (FORMAS
DE ALEGARLA Y RESOLVERLA EN EL PROCESO).
ANTONIO DEL MORAL GARCIA®

El primer dia de estas Il Jornadas Internacionales de Derecho Procesal
se cerrd0 con una magistral conferencia titulada “Prueba ilicita: aspectos
procesales (forma de alegarla y resolverla en el proceso)”. El encargado de
impartirla fue Antonio del Moral Garcia, magistrado de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, sede a la que lleg6 proveniente de la carrera fiscal y a través
del llamado quinto turno. El ilustre ponente es, ademas, doctor en Derecho vy, tal
y como se destacd en la presentacion, un referente entre la doctrina mas
autorizada y en el propio 6rgano judicial donde presta servicios.

Desde sus primeras palabras, el conferenciante hizo alarde de su
capacidad pedagdgica, captando la atencién del auditorio con su domino
expositivo, que encauzé perfectamente sus vastos conocimientos en la materia.
El relato de su exposiciéon estuvo adornado en todo momento de proximidad -
familiaridad, incluso- y aparente sencillez argumental. Sin embargo, en su
discurso se sucedieron las reflexiones de gran enjundia y plasticidad, que no
dejaron indiferente a ninguno de los asistentes.

Como no podia ser de otra manera, el punto de partida de la ponencia giré
en torno al fundamento mismo de la prueba ilicita o prohibida, cuestion sobre la
que el magistrado considera ha de descansar la construccion procesal de la
institucién. Para abordar este tema de una forma grafica, recurri6 a su
experiencia personal y relatd una situacion vivida durante una estancia
profesional en Honduras.

Segun relaté, se encontraba hace un tiempo analizando con otros
operadores juridicos un caso practico en el que se cuestionaba la licitud de una
prueba y el modus operandi de la fiscalia en relacibn con la misma. Se
enfrentaban en aquel foro al hecho de que, en el marco de una investigacién por
un secuestro, se habian llevado a cabo intervenciones telefénicas que arrojaron
como resultado la grabacion de unas conversaciones en las que se revelaba el
paradero del secuestrado. El problema residia en que la intervencion de las
comunicaciones estaba expresamente prohibida por la Constitucion de aquel
pais, minando la base de la investigacion con un vicio de nulidad.

Ante esa situacion, el propio ponente -y alguno mas de los profesionales
presentes en aquel auditorio-, afirmaron tener claro como debia actuar el fiscal

* El resumen de la conferencia ha sido realizado por Marcos Loredo Colunga.
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del caso, pues entendian que no cabia sino acudir al juez con la grabacion para
consegquir la liberacion del secuestrado para, acto seguido, instar el archivo de la
causa por la ilicitud de la Unica prueba de cargo existente.

Sin embargo, contempldé con perplejidad que esta no era -ni mucho
menos- la opinibn mayoritaria en dicho foro. Muy al contrario, el grueso del grupo
esgrimia el respeto a los derechos fundamentales como circunstancia excluyente
sin paliativos de la prueba prohibida, que no podia utilizarse con ningun objeto,
ni loable ni espurio. En este punto, y sobre dicha base argumental, el Sr. Del
Moral calific6 de “monstruosa” una teoria que podia llevar a tal respuesta,
dejando planteada una controversia sobre la que volveria mas adelante en su
exposicion.

A continuacion, su intervencion giré hacia otro planteamiento, introducido
de nuevo a través de un caso real, esta vez norteamericano. Se trataba del
asunto Mapp v. Ohio, de 1981, en el que se juzgaba a una mujer por tenencia de
material pornogréafico, hecho tipificado como delito en dicho Estado en aquel
tiempo. Estaba en juego una condena de ocho afios de prision y la defensa
consiguié una absolucion gracias a la invocacion del derecho a la libertad de
expresion, que invalidaba la prueba de cargo. Sin embargo, la acusada no
entendio ni los términos del debate ni la respuesta judicial, sintiéndose al margen
del proceso.

Este ejemplo llevo al ponente a distinguir entre dos tipos de problemas
juridicos, clasificacion que ejemplificé de forma gréfica diciendo que unos son los
gue puede explicar a sus hermanas (legas en Derecho) y otros los que no,
porque ellas mismas los calificaban de problemas “técnicos”. A partir de esta
nueva referencia al plano personal, afirm6é que consideraba que hacer buen
Derecho consistia en “sacar cosas de la caja b y meterlas en la caja a”.

Y asi, paso a sefalar que podia entenderse por qué se consideraba bueno
excluir la valoraciéon de la prueba ilicita, pero que no era facil explicar el motivo
por el cual tendriamos que permitir que alguien permaneciera secuestrado para
proteger con ello los derechos fundamentales de su propio secuestrador.

En consecuencia, el tratamiento procesal a darle a la prueba prohibida no
puede ser el mismo segun se trate de prevenir eventuales vulneraciones o de
restaurar violaciones de derechos fundamentales. Y ello porque no es posible
restaurar un derecho fundamental que ha sido conculcado, sino que la finalidad
de la exclusién probatoria es prevenir —y evitar- eventuales violaciones futuras
de los mismos.

De manera que se inadmite la prueba ilicita como via para esa prevencion
a futuro, pero la situacion no es la misma cuando se trata de resolver una
situacion injusta ya producida (el secuestro), que se esta realizando. Y ahi entra
en juego la llamada justicia penal (que distingue de la justicia distributiva y de la
justicia conmutativa). El razonamiento se cerrd con la alusién a diversos estudios
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gue ponian de manifiesto que los abusos policiales aumentan cuando se
relajaban los estandares de ilicitud probatoria.

En este punto, se produjo un nuevo cambio en el hilo del discurso, que
llevé a introducir una grafica referencia a un experimento realizado con un grupo
de chimpancés observados por diversos expertos.

Para ello, se seleccioné aleatoriamente a un grupo de individuos a los que
se encerro en una jaula. En un momento determinado, se les empieza a exhibir
apetitosas frutas a las que ellos se acercan inmediatamente con la obvia
intencion de cogerlas y comérselas. Sin embargo, cuando estdn a punto de
alcanzarlas, se dispara un fuerte chorro de agua helada a presion que alcanza a
todo el grupo de forma indiscriminada. La experiencia se repite una segunda y
una tercera vez, hasta que el grupo aprende cudl es la consecuencia y ya no se
acercan a las frutas que les exhiben de forma provocativa.

El paso siguiente consiste en introducir cambios en el grupo. Primero,
sacan a uno de los chimpancés e introducen a otro ajeno a la situacion previa. A
continuacion, vuelven a aparecer las frutas y solo el nuevo individuo del grupo
se abalanza a las mismas, mientras que el resto le retiene por la fuerza y utiliza
toda la violencia necesaria para ello. El agredido, obviamente, no entiende lo que
pasay vuelve a intentar alcanzar la fruta varias veces, hasta que comprende que
su actitud conlleva consecuencias negativas y pasa a reprimir su conducta.

Seguidamente, se realiza un nuevo cambio en los integrantes del grupo,
sacando a otro de los individuos originales e introduciendo a un ejemplar ajeno
a la experiencia. Entonces se repite la situacion previa: el nuevo individuo intenta
alcanzar la fruta que le exhibe, y el resto del grupo se lo impide, siendo
especialmente agresivo aquel que no habia conocido el agua helada, pero si la
violencia de sus compafieros.

Y la experiencia continla hasta que el grupo es totalmente renovado y
pasa a estar integrado por individuos que no sufrieron el chorro de agua helada
y entonces ya ninguno trata de alcanzar la fruta, pero por otros motivos. Esta
imagen constituye una metafora sobre la finalidad disuasoria de la exclusion de
la prueba ilicita, practica que evitamos y que constituye la mejor manera de
proteger los derechos fundamentales. Con todo, esta conclusion quiebra ante
determinadas situaciones, lo que lleva al ponente a sembrar cierta polémica a
través de un par de cuestiones controvertidas y su particular opinién al respecto.

Comenzé con la referencia a la prueba ilicita exculpatoria, que considera
gue, sin margen de dudas, debe ser admitida, rechazando de plano la exclusién
de una prueba que pueda servir para absolver a un inocente. Por otra parte,
incide en la antijuridicidad y el principio in dubio pro reo. En este punto, comienza
afirmando que, ante la duda sobre la culpabilidad, no queda sino absolver. Sin
embargo, la respuesta no es igual de automatica en el caso de que la duda
recaiga sobre la ilicitud de la prueba de cargo, en cuyo caso, lo que procede es
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aplicar la probabilidad preponderante, ya que la prueba ilicita no esta para evitar
que vaya a la carcel un culpable probado.

A partir de este planteamiento, la intervencion llegd a su punto nuclear:
cual ha de ser el tratamiento procesal de la prueba ilicita. Resulta entonces que
no puede admitirse que, necesariamente haya que dejar la respuesta para el
juicio oral. Es mas, puede admitirse que la declaracion de ilicitud se haga en ese
momento procesal, pero la declaracion de ilegitimidad puede producirse ya
durante la instruccion, sin perjuicio del eventual recurso frente a dicha resolucion.
Asi, por ejemplo, defendié que no puede acordarse una prision preventiva sobre
la base de una prueba ilicita, que hay que excluir automaticamente por aplicacion
del art. 11 LOPJ.

Se sirvio como ejemplo para ello de la referencia a la audiencia preliminar
del procedimiento abreviado, lamentando que, normalmente, en dicha fase no se
declarara la ilicitud de una prueba, sino que se difiriera la decision a la sentencia.
El problema lo situé en que, una vez practicada la prueba, ya se ha contaminado
al juzgador, y mucho, especialmente si se trata de un procedimiento con jurado.

Ante esta situacion, no sera de utilidad afirmar que no se tendra en cuenta
la prueba cuya préactica ya se ha presenciado. Es mas, este conocimiento lleva,
sin ningun género de dudas, a sobrevalorar otras pruebas para justificar una
condena. Luego, cuanto antes quede fuera del proceso la prueba ilicita, mejor.

A estos efectos, el legislador introduce un incidente procesal con esa
finalidad, aunque muy desdibujado y poco util en la practica por la interpretacion
restrictiva de los tribunales. Ademas, en el procedimiento con jurado, la exclusiéon
por esta via requiere prueba documental, lo que no siempre resulta operativo. Es
por ello que el ponente reivindico la aplicacion del art. 287 LEC (a través de la
supletoriedad establecida por el propio art. 4 LEC). Por esta via se podria
depurar este tema antes de entrar a juicio, sin perjuicio de los eventuales
recursos frente a la resolucién de exclusion de la prueba considerar ilicita.

Puede afirmarse que esta tesis se insinuaba ya en la STS 106/2012, de
21 de febrero y encontr6 eco en el Anteproyecto de LECrim de 2020, en el que
se contemplaba de forma adecuada dicho incidente ante el juez de la audiencia
preliminar, cerrando con ello la cuestion en dicho momento, y todo ello sin
perjuicio de su invocacién en el eventual recurso frente a la sentencia.
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En este momento, un nuevo
cambio en el discurso nos llevo a la
dltima parte de la exposicién, para lo
que el ponente parti6 de una foto de
una visita escolar al Tribunal Supremo
durante unas jornadas de puertas
abiertas de hace unos afios. Durante
dichas visitas, ademas de conocer las
instalaciones, se incluye encuentros
con los magistrados para que cuenten
sus experiencias. En tono jocoso, relatd
que, hacia cinco afios, le tocé atender a un grupo de unos ochenta nifios y le
preocupaba como plantear la visita. Alguin compafiero le sugiri6 vestirse de
payaso, pero rechazo la idea por la juventud del puablico. Otro le dijo que llevara
chocolatinas y compré una caja para enfrentarse al dificil auditorio.

S 0 p. . o
Imagen de la visita escolar relatada por el ponente

En una de las salas del edificio estaban los chavales, ruidosos y
distraidos. El trataba de captar su atencion y empez6 a lanzar preguntas y a
repartir chocolatinas a quien respondia de forma correcta. Donde estamos, qué
hacemos, quién soy yo, fueron algunas de las cuestiones introductorias resueltas
sin dificultad. Sin embargo, a la pregunta de si los jueces se equivocaban, la
respuesta fue un “no” unanime, seguido de la decepcion de descubrir que si se
equivocan y de la réplica “4Y os meten en la carcel?”

Llegaron entonces nuevos ejemplos, esta vez para ilustrar los errores
judiciales, como el caso de una prueba de ADN realizada ocho afios después de
un crimen que evidencié que se habia encarcelado a un inocente. En este punto,
planted a los ya interesados muchachos la siguiente situacion: junto a un cadaver
aparece un cuchillo con las huellas de un enemigo de la victima, pero hay un
testigo que asegura que no fue esa persona quien cometio el delito. ¢, Qué hacer?
La respuesta casi unanime fue que seguro que era culpable y que habia que
enviarlo a la céarcel.

Sin embargo, uno de los nifios levant6é la mano y asegurd que él no le
mandaria a la carcel y justificd su opinidon con una explicacion muy grafica del
principio in dubio pro reo: si va a la carcel y es inocente, se cometen dos
injusticias —un inocente va a la carcel y un culpable permanece suelto-; mientras
que, si se le deja en libertad, el riesgo es cometer una Unica injusticia —dejar a
un culpable en la calle-. Como premio por la impecable argumentacion, consigue
dos chocolatinas.

La conclusion que extrajo es que se trata de un problema deontoldgico y
no epistemoldgico. De manera que el objetivo es minimizar las condenas falsas,
para lo que hay que sacrificar la verdad en muchos casos. Es decir, debemos
admitir un porcentaje alto de falsas absoluciones para evitar una falsa condena.
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Por dultimo, volvi6 con la necesidad de permitir una prueba ilicita
exculpatoria, impidiendo que un inocente esté en prision cuando pueda
acreditarse su inocencia con prueba prohibida. A dicha conclusion llegd
alegando que la presuncion de inocencia no implica presumir la ilicitud de la
prueba, sino que sirve para no mandar a la carcel a personas inocentes. Si bien
esta limitacion se aplica s6lo al proceso penal, no a otros ambitos.

Mas aun, la ilicitud de una prueba puede impedir una condena, pero no
puede derivarse de dicha absolucién una indemnizacion por prision preventiva
indebida si hay seguridad de la culpabilidad. Sobre esta base, se cuestioné la
jurisprudencia que afirma que no hay espacios entre inocencia y culpabilidad y
se critico el cambio legislativo que lo permite.

Llegados a este punto, el ponente finalizé su exposicion con un carifioso
recuerdo para sus sobrinos, a quienes queria agradecer publicamente su
colaboracion con los aspectos técnicos de la presentacion. El ajustado programa
no permiti6 que su intervencion se extendiera en demasia, pero satisfizo
sobradamente las expectativas del auditorio.

Y asi finalizé la intensa jornada, quedando los asistentes emplazados para
continuar al dia siguiente segun el programa previsto.
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CONFERENCIA

LA PRUEBA PROHIBIDA: LA SANCION POR
COMPORTAMIENTOS ILICITOS. JULIAN SANCHEZ
MELGAR ©

La jornada del viernes 4
comenzo con la conferencia magistral
a cargo de Julian Sanchez Melgar
gue, a su condicién de magistrado de
la sala segunda del Tribunal
Supremo, une el doctorado por la
Universidad de A Corufia, asi como
haber sido Fiscal General del Estado.
Presento6 al conferenciante el director
de las Jornadas, Agustin Jesus
Pérez-Cruz, quien gloso de forma
sucinta la personalidad y méritos del
conferenciante.

Julian Sanchez Melgar y Agustin J. Pérez-Cruz

Auxiliado por unas ilustrativas presentaciones, inici6 su disertacion
poniendo de manifiesto que la prueba prohibida, también denominada
impropiamente, prueba ilicita, es una categoria dogmatica siempre en evolucion,
y desde luego, participa de conceptos cambiantes, y de consecuencias también
variadas. Ademas, siempre se han enunciado, afirmd, sus conceptos de forma
poco clara, muy apegada al caso concreto que ocasionan una doctrina legal
confusa y en cierto modo, acomodaticia.

Sostuvo que conceptos como perspectiva interna y externa de la conexion
de antijuridicidad, o el efecto natural o juridico, no han sido desarrollados con la
suficiente nitidez, de forma que todo ello ha contribuido a la oscuridad de esta
doctrina y la dificultad de su aplicacion.

Afirmo que la prueba prohibida esta directamente conectada al fair play,
es decir, al cumplimiento riguroso de las reglas de enjuiciamiento penal, esto es,
al proceso debido, al proceso con todas las garantias, y dentro de él, a la
obtencion de las pruebas de la acusacion bajo la escrupulosa regla de la
legalidad, todo ello bajo el paradigma de que la verdad no puede obtenerse a
cualquier precio. En ocasiones, sefialo, ha de renunciarse a la averiguacion de
la verdad, dice la jurisprudencia.

* El resumen de la conferencia ha sido realizado por Agustin J. Pérez-Cruz Martin.
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Reprodujo el Ponente el texto del Magistrado del TS de los Estados
Unidos de América O. W. Holmes, en su voto disidente, con respecto a la
Sentencia del caso Nardone en 1939, cuando sefalaba lo siguiente:

«Es menos importante que algunos criminales eludan la accion de la
Justicia que los oficiales utilicen métodos incompatibles con los patrones éticos
y que resultan destructores de la libertad personal (...) La regla de exclusion no
concede a las personas mas que aquello que la Constitucion les garantiza, y no
concede a la policia menos que aquello para lo que faculta el honesto ejercicio
de la Iey».

Recordo6 que en la STS Sala 22, 508/2017, de 4 de julio se sostiene que
lo que se trata es de limitar el afan del Estado en la persecucién de los ilicitos
penales, de apartar a los agentes de la autoridad de la tentacién de valerse de
medios de prueba que, por su alto grado de injerencia en el circulo de los
derechos fundamentales, estan sometidos a unas garantias constitucionales
concebidas para la salvaguardia de aquéllos.

Se ha dicho, con acierto, que la proscripcion de la prueba prohibida se
explica por el efecto disuasorio que para el aparato oficial del Estado representa
tener plena conciencia de que nunca podra valerse de pruebas obtenidas con
vulneracion de las reglas constitucionales en juego.

En principio, la prueba prohibida fue algo que se combatia en los agentes
de policia, en busca de atajos para la investigacién oficial. Pero hoy ya son
muchos casos, los supuestos de prueba prohibida entre particulares, al punto
gue se hizo referencia a las Ultimas sentencias en esta materia.

En palabras del ATS de 18 de junio de 1993 (ponencia de Enrique Vadillo)
«La verdad no puede obtenerse a cualquier precio».

El momento en que se declara la ilicitud de la prueba, ello es interesante
para resolver el impacto psicoldgico que el juzgador tiene ante la acreditacion de
algo, que una vez conocido, es muy dificil de poder retirar de la mente del
juzgador.

Solamente existe una posibilidad: que la prueba ilicita quede expurgada
en fase de instruccién, o en fase preliminar, porque, en caso contrario, no se
puede aislar el juzgador del conocimiento obtenido a partir de la practica de una
prueba que resulta después declarada como prueba prohibida. De manera que
es necesario expurgar antes el material prohibido en cuanto a su valoracion,
pues su efecto psicolégico, como ha dicho Campaner, es inmenso.

Sefalo el Ponente, en relacion con la confesion, por ejemplo, para evitar
la confesion en juicio, que previamente ya se haya declarado la nulidad de la
prueba, y no solamente, como hasta ahora, que el acusado esté asistido de
abogado, y pueda conocer ya, la posible causa de nulidad.
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Puso de manifiesto que el articulo 11.1 LOPJ establece de manera
contundente que «no surtiran efecto en juicio las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando derechos o libertades fundamentales», por lo que
los destinatarios de la regla de exclusion son los jueces y magistrados.

Reparo el Ponente, por otra parte, que en torno a la prueba prohibida se
produce una confusion en el manejo de la terminologia manejada, en concreto
de los conceptos de prueba prohibida/prueba anticonstitucional, prueba ilicita,
gue comprende los casos de prueba irregularmente practicada e irregularmente
obtenida.

En la prueba prohibida, unas veces acarrean la regla de exclusion y en
otras, la persecucion del acto que genera la violacion de un derecho
fundamental, cuando ello sea procedente.

Sefialo, las diferencias, siguiendo a Pérez-Cruz Martin, entre

Prueba prohibida — efecto reflejo
Pruebairregular — no efecto reflejo

La diferencia entre la prueba ilicita y la prueba irregular, por tanto, habra
de advertirse en un segundo grado, en relacién con las pruebas relacionadas
con ellas, ya que para las derivadas de las pruebas ilicitas se impone asimismo
la ineficacia como logica consecuencia de una fuente de contaminacion —la
llamada en el ambito anglosajén doctrina del fruto podrido o manchado («the
tainted fruit») o, genéricamente, doctrina de los «frutos del arbol envenenado»
(«The fruit of the poisonous tree doctrine»), mientras que para las derivadas de
las simplemente irregulares no se produce tal radical consecuencia, por mor de
lo dispuesto en el art. 242 LOPJ y nada obsta a que la conviccidn se obtenga
mediante otros instrumentos.

Unas acarrean la regla de exclusién; otras, la persecucién del acto que
genera la violacion de un derecho fundamental, cuando ello sea procedente

En palabras del Tribunal Supremo:

«... La vulneracién de derechos del acusado, ya sea mediante un acto de
caracter delictivo, ya mediante la vulneracion de sus derechos y libertades
fundamentales, abre una grieta en la estructura misma del proceso penal. Sus
efectos contaminantes alcanzan a otros actos procesales conectados a la
antijuridicidad originaria y que pueden resultar afectados en su aparente
validez».

Eslo que la STS Sala 23, 195/2014, 3 de marzo, calificO como metéastasis
procesal.

Diferencié el Ponente, con relaciéon a los elementos de la teoria de
desconexion, entre conexién natural y conexion juridica: llamada de
antijuridicidad
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El problema, afirmé Sanchez Melgar, radica en averiguar cuando la
ilegitimidad de la prueba original se transmite a la derivada, esto es, como se
determina en cada caso concreto la existencia 0 no de conexion de
antijuridicidad.

En una primera aproximacion, la STC 81/1998, de 2 de abril, exigio la
realizacion de un examen conjunto del acto lesivo del derecho y su resultado
desde dos perspectivas:

12) Interna. En atencion a la indole y caracteristicas de la vulneracion del
derecho sustantivo. Habra que analizar si existe algun elemento (juridico,
hallazgo casual, descubrimiento inevitable, etc.) que permita la ruptura de la
conexion entre la prueba inconstitucionalmente obtenida y la causalmente
conectada con ella.

2%) Externa. De las necesidades esenciales de tutela exigidas por la
realidad y efectividad de este derecho. Habra que comprobar si la exclusion de
la prueba en cuestion cumple o no en el caso un efecto disuasorio de conductas
anticonstitucionales por parte de los investigadores.

En relacion a la desconexion de antijuridicidad, la STS Sala 22, 85/2021,
de 3 de febrero ha sefialado que se acostumbran a citar como criterios idéneos
que permiten excluir la conexion de antijuridicidad y validar, por tanto, las
pruebas reflejas o derivadas los siguientes:

e Descubrimiento inevitable

¢ Vinculo atenuado entre la prueba ilicita y la refleja,
e Hallazgo casual,

¢ Fuente independiente,

e Ponderacion de intereses,

e Autoincriminacion del imputado en el plenario

Concluyé su intervencion Julidn Sanchez Melgar repasando el contenido
de algunas significativas sentencias. Asi, en relaciéon a supuestos de violacion
de la proteccién de datos (STS Sala 23 908/2016, de 30 de noviembre; sobre
colocacién de dispositivos GPS (STS Sala 23, 141/2020, de 13 de mayo);
hallazgos casuales (STS Sala 22, 786/2015, de 4 de diciembre); desconexion por
la finalidad pretendida, caso Falciani (STS Sala 23, 116/2017, de 23 de febrero);
proporcionar medios de grabacion por policias a particulares para obtener
pruebas en la investigacién, valiéndose de la doctrina de la validez de las
grabaciones privadas entre interlocutores (STS Sala 22 875/2021, de 15 de
noviembre); prueba de particulares, otra derivacién (STS Sala 22 508/2017, de 4
de julio). Aludié, finalmente, a la ultima sentencia, hasta la fecha, pronunciada
por la Sala 22 TS en la materia (56/2022, de 24 de enero).
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MESA 6

LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ©)

La Mesa 5 se dedic6 a la prueba prohibida en el proceso contencioso
administrativo; actia como moderador José M2 Roca Martinez, Secretario
Académico de las Jornadas, quien anuncia la incorporacion de Alejandro Huergo
Lora, Catedréatico de Derecho Administrativo de la Universidad de Oviedo, con
un pequefio retraso por encontrarse interviniendo en el XVI Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo.

Las interrelaciones entre la fase probatoria en via
administrativa y en via judicial. Jesus M. Chamorro Gonzalez

En la mesa dedicada a la
prueba ilicta en el @&mbito
contencioso-administrativo la
primera intervencién corri6 a
cargo de Jesus M. Chamorro
Gonzalez, Doctor por la
Universidad de Oviedo vy
Presidente del TSJ del Principado
de Asturias, y versO sobre las
interrelaciones entre la fase

probatoria en via administrativa y Jests M. Chamorro Gonzalez
en via judicial Presidente TSJ Principado de Asturias

Reflexiona, en primer lugar, el ponente sobre las particularidades del
proceso contencioso que, sin perjuicio del debate entre su caracter pleno o
revisionista, nace indudablemente condicionado desde el punto de vista factico
por la existencia de un expediente administrativo originado en la via
administrativa previa. Se suele afirmar que los jueces de lo contencioso-
administrativo son jueces de “derecho” o de legalidad, no jueces de “hechos”, vy,
efectivamente esto es asi en muchos casos, como, por ejemplo, cuando se
controla la legalidad de una disposicidbn general o de un instrumento de
planeamiento urbanistico, pero el aspecto factico si tiene importancia en muchos
otros casos sometidos al conocimiento de los jueces de lo contencioso.

Destaca el ponente cOmo para tratar el tema de la prueba, sea en via
administrativa o contencioso-administrativa, se ha de acudir a las fuentes

* El resumen de las intervenciones ha sido realizado por llda Méndez Lopez.
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normativas contenidas en la LJCA y en la LEC que realiza una regulacion plena
de la prueba y tiene caracter supletorio de la regulacion contenida en aquella.

En un procedimiento administrativo no se pueden encontrar diferenciadas
las fases de proposicién, admision y practica de prueba, sino que la prueba se
aporta por la propia administracion que instruye y aporta documentos, testificales
e incluso informes periciales, pero sin un momento claramente definido para ello.
También pueden los interesados pedir a la administracion practica de prueba y
la negacion por parte de esta ha de ser motivada. Considera el ponente que la
denegacion de prueba en via administrativa podria llegar a ser objeto de
impugnacién autbnoma en via contenciosa. En todo este aporte documental
resulta posible que se dé la posibilidad de que exista prueba prohibida. No
obstante, al ser frecuente que en via administrativa los interesados actuen sin
asistencia letrada, aunque se sospeche que una prueba es ilicita no se suele
plantear en este momento, sino en el proceso contencioso, donde ya los
interesados intervienen con asistencia de abogado. Insiste el ponente en que
una supuesta prueba ilicita se puede poner de manifiesto en la fase
administrativa o incluso ser objeto de impugnaciéon autbnoma en via contenciosa,
si bien alude a la improbabilidad de que esto ocurra. En el caso que la prueba
ilicita sea el Unico soporte probatorio de la resolucién administrativa se podria
llegar a acordar la nulidad de pleno derecho de la misma. La alegacion de ilicitud
de la prueba practicada en el procedimiento administrativo se puede poner de
manifiesto en las alegaciones de la demanda contencioso-administrativa, asi
como articular prueba al respecto.

En varias resoluciones recientes el TS se ha referido a la prueba acopiada
por la administracion en materia tributaria, mediante solicitudes de autorizacion
de entradas en domicilios para recabar materiales con el fin de regular la
situacion tributaria de un sujeto, asi como en materia sancionadora sobre
funcionarios que han sido objeto de grabacion mostrando los horarios de entrada
y salida de su trabajo para acreditar el incumplimiento de sus obligaciones
laborales. Se citan igualmente dos Sentencias del Tribunal Constitucional,
dictadas con pocos afios de diferencia, en las que se pronuncié de forma dispar
sobre si las grabaciones a trabajadores obtenidas sin haber sido informados de
las mismas, vulneraban o no el derecho a la intimidad.

El ponente se refiere a dos STS de los afios 2020 y 2021 en los se trata
el tema de las autorizaciones a la administracion tributaria al amparo de los
dispuesto en el articulo 113 de la LGT. No existe una atribucién competencial ni
en la LOPJ ni en el articulo 8 de la LJCA que permita a los juzgados contencioso-
administrativos autorizar entradas en domicilios particulares para investigar, sino
solamente para ejecutar actos de la administraciéon. lgualmente, entiende que las
exigencias que se le hacer en este aspecto al juez contencioso son excesivas,
pues se limita a controlar las formalidades del acto administrativo, pero no su
contenido, que en la mayoria de los casos ni siquiera es competente para
conocer. En definitiva, se solicitan al juez contencioso-administrativo
autorizaciones de entradas que ni siquiera son en domicilio de un particular,

76



MESA 6. La prueba prohibida en el proceso contencioso-administrativo

como es el caso de entradas en establos para sacrificar animales o solicitud de
entradas en fincas en casos de expropiacion, dandose la circunstancia de que
quien lo insta, a veces, ni siquiera es la administracion, sino el beneficiario de la
expropiacion.

Analiza el ponente otra sentencia de la Sala 32 del TS de fecha 14 de Julio
de 2021. Se trata de un asunto referente a una entrada en un domicilio particular
para obtener datos tributarios. Esta sentencia, que tiene un interesante voto
particular, se refiere a los hallazgos casuales en el seno de una autorizacion de
entrada, sentando que los hallazgos deben producirse en el seno de una entrada
regular. En el caso de la citada sentencia se produce el hallazgo casual de una
contabilidad “B” que da lugar al inicio de un nuevo procedimiento para regular la
situacion de terceros. Esos terceros no eran los titulares de los domicilios en los
gue se habia autorizado la entrada, por lo que la cuestion no es la vulneracion
del articulo 118 de la constitucion, sino del articulo 24 de la misma. Como
consecuencia de esta entrada se iniciaron varios procedimientos penales, unos
fueron condenatorios y otros con resultado absolutorio, lo que plantea que ocurre
con el llamado “principio de unidad de jurisdiccion”, esto es, si una jurisdiccion,
como por ejemplo la penal, puede entender que las entradas son legaleso noy
esto vincula al resto de las jurisdicciones. Dicha cuestion es objeto de tratamiento
en el voto particular de la sentencia comentada.

Termina el ponente reflexionando sobre la necesidad de que la
jurisprudencia siga avanzando en el tema de la prueba ilicita, si bien lo esta
haciendo, no tanto en la via administrativa, sino en la contencioso-administrativa;
corresponde al legislador realizar un tratamiento mas claro de esta materia,
especialmente, en materia tributaria, donde frecuentemente se dilucidan
cuestiones de gran enjundia econdmica, teniendo en cuenta que los tribunales
de la instancia no examinan tanto cuestiones de legalidad como la Sala 32 del
TS, sino cuestiones facticas ante las que se encuentran carentes de
instrumentos.

La prueba prohibida. Cuestiones tedricas y practicas en el
proceso contencioso-administrativo. llda Méndez Lopez

La segunda ponencia de la mesa sobre la prueba ilicita en el ambito
contencioso-administrativo es desarrollada por llda Méndez, Letrada de la
Administracion de Justicia y Doctora por la Universidad de Oviedo de la que es
profesora asociada de Derecho Procesal desde hace tres décadas; su
intervencion verso sobre cuestiones teoricas y practicas de la prueba ilicita en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.
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La ponente comienza haciendo
una reflexion sobre la escasez de
normativa en materia probatoria en la
LJCA, que tan solo dedica dos articulos
a su regulacion, debiendo acudir de
manera supletoria a las disposiciones de
la LEC. Igualmente, se hace referencia a
la cuestion terminolégica ya suscitada
por otros ponentes sobre la diferencia
entre prueba ilegal del art. 283 LEC,

lida Méndez Lopez N sobre la que el juez debe hacer un
R b et control antes de pronunciarse sobre su
admisibilidad y la llamada prueba ilicita o

prohibida regulada en el art. 287 LEC.

El problema no seria excesivamente grave si los procedimientos civiles y
los procedimientos contenciosos fueran similares, pero no es asi. Aunque en
ambos oOrdenes jurisdiccionales existen procedimientos ordinarios Yy
procedimientos especiales, simplemente observando los procedimientos
ordinarios civiles, el juicio ordinario y el juicio verbal civil, en relacion con los
ordinarios contencioso-administrativos, el juicio ordinario y el procedimiento
abreviado, se ve que tiene en comun muy poco. En concreto, el ordinario civil y
el ordinario contencioso sélo se parecen en el nombre, no asi en su estructura y
disefio procedimental.

Como la regulacion de la prueba en el proceso contencioso-administrativo
tiene que beber de la fuente de la LEC, igual ocurre con la ilicitud de la prueba
en el orden contencioso: la Unica norma aplicable para su denuncia y tratamiento
procesal es el articulo 287 LEC.

Se procede, seguidamente, a analizar el contenido del articulo 287 LEC.

En primer se aborda su naturaleza juridica, planteando si se trata de un
incidente de previo pronunciamiento o de especial pronunciamiento. Los de
previo pronunciamiento tiene caracter suspensivo y son resueltos por el juez en
resolucién independiente, como por ejemplo la declinatoria, mientras que los de
especial pronunciamiento no son suspensivos y se resuelven en sentencia, antes
de entrar en el fondo del asunto. La conclusién es que no pertenece ni a una ni
a otra categoria, ya que se trata de un incidente especial, disefiado ad hoc para
la denuncia y tramitacion de la ilicitud probatoria.

Otra cuestion a tratar es la de los sujetos legitimados para promover este
incidente. El articulo 287 legitima a quienes sean parte y al 6rgano jurisdiccional
de oficio.

En cuanto al momento procesal oportuno para promover el incidente, es
a partir de que se admita la prueba, siendo por tanto una actuacién procesal a
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realizar en cuanto se tenga conocimiento de la posible ilicitud, pero siempre
posterior a la admision de la prueba.

En el proceso civil no existen mayores problemas, puesto que hay un
momento procesal oportuno, tanto en el juicio ordinario como en el juicio verba
civil, ambos dominados por el principio de oralidad, de forma que en el juicio
ordinario el momento oportuno sera la audiencia previa, mientras que en el verbal
civil sera en la vista o comparecencia. No es sencillo aplicar estas previsiones al
ambito contencioso-administrativo, especialmente, en el caso del juicio ordinario,
donde la tramitacion es basicamente escrita: la prueba se propone en la
demanda y en la contestacion y tras ello, el juez dicta un auto admitiendo la
prueba; en definitiva, se carece de un tramite oral especifico como el de la
audiencia previa en el ordinario civil, por lo que la denuncia de ilicitud se debera
realizar por escrito La dificultas no es tanta en el procedimiento abreviado, donde
casi siempre se celebra vista y por tanto, se permite su planteamiento en el acto
oral de la misma.

Sobre la tramitacion del incidente de ilicitud, tan sélo prevé el 287 LEC
que se tramitara con audiencia de las partes y sera posible articular prueba sobre
este extremo. También en este punto existen notables dificultades para aplicar
las previsiones del art. 287 LEC a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
sobre todo en el juicio ordinario, donde entiende la ponente que se debera abrir
un breve tramite escrito 0 una comparecencia para permitir a las partes alegar y
proponer prueba sobre la ilicitud. No asi en el procedimiento abreviado, donde la
existencia de la vista permite alegar y probar sin mayores dificultades.

La resolucion del incidente de ilicitud en el art. 287 LEC guarda grandes
similitudes con la denegacion de la prueba en el acto de la vista, esto es, el juez
resuelve oralmente y contra su resolucién cabe recurso de reposicion oral, que
se sustancia y decide también de forma oral. Contra la desestimacion del recurso
de reposicién no cabe recurso alguno, salvo reproducir la alegacion de ilicitud en
el recurso contra la sentencia definitiva. En este punto existe una diferencia con
la denegacién de prueba, en la que se permite consignar protesta.

¢, Como se aplican estas previsiones a los procedimientos contenciosos?

En el juicio ordinario, sera el juez el que mediante un auto resolvera la
posible ilicitud. Contra este auto cabe reposicion, que sera escrita y no oral y
contra la desestimacion de la reposicion no cabe recurso, como dice el 287 LEC.

En el abreviado contencioso, no hay dificultades, tal como se dijo, por su
similitud al juicio verbal civil.

Plantea la ponente la inexistencia de recurso de apelacién contra la
sentencia, tanto en el caso de los verbales civiles que por razén de la cuantia no
superen los tres mil Euros, como en los abreviados contenciosos, donde por la
cuantia, esta vedada la apelacién para aquellos que no superen los 30000 Euros.

79



La prueba prohibida a debate

Estas reflexiones sobre la aplicacion de una norma de la LEC, el art. 287,
al &mbito contencioso-administrativo, ha de completarse con la referencia a los
procedimientos especiales contenciosos. Los mas frecuentes son los
procedimientos para la proteccion de los derechos fundamentales de los arts.
114 y siguientes, que tienen varios sub-tipos no tan frecuentes, como el
procedimiento para la garantia de la unidad de mercado o el procedimiento para
la proteccién del derecho de reunion.

También existen otros procedimientos en la LIJCA, como es el caso del
procedimiento para la disolucion de partidos politicos o el procedimiento para
declarar la ilegalidad de una disposicién general e, incluso, fuera de la LICA,
como es el caso de los procedimientos electorales regulados en la LOREG. Casi
todos estos procedimientos estan dominados por el principio de sumariedad,
hasta el punto de que en alguno de ellos no se prevé prueba o se hace solo como
diligencia final.

Se termina invocando la necesidad de que el legislador tome
conocimiento de las dificultades y carencias apuntadas en relacion a los
procedimientos contencioso-administrativos.

Intervencion de Alejandro Huergo Lora

Tal y como se anunciéo al
comienzo, Alejandro Huergo Lora se
incorporo a la mesay, con la limitacion
temporal impuesta por cierto retraso
acumulado, apunté algunas
interesantes reflexiones. Comenzo
haciendo referencia a la falta de
aportacion de pruebas por parte de la
administracion, esto e pruebas que
deberian estar en el expediente y no lo
estan, asi como al hecho de que los
particulares no aporten prueba en la
fase administrativa y si lo hagan en la
via contencioso-administrativa.

Alejandro Huergo Lora
CU de D° Administrativo (UNIOVI)

La segunda cuestion apuntada por el ponente fue la relativa a la
aportacion al proceso administrativo y al contencioso-administrativo de pruebas
obtenidas en un proceso penal. Existen pruebas, como es el caso de una
intervencién de comunicaciones, que se puede obtener en el curso de un
proceso penal, pero que no esta en manos de la administracién la posibilidad de
obtenerlas. ¢ Hasta qué punto se pueden aportar a un proceso administrativo y a
un proceso contencioso-administrativo? Es un tema que se ha planteado entre
otros, en materia de dopaje. La administracion puede pedir autorizacién al juez
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de instruccién para su utilizacion y éste la concedera o no en funcion del principio
de proporcionalidad, lo cual evidencia la insuficiencia de la regulacién legal.

En tercer lugar, plante6 la posibilidad de que la agencia tributaria ceda
datos a otras administraciones. La cuestién surgioé en varias resoluciones de la
Sala 32 del TS del afio 2021, en que la agencia tributaria cedié informacion
tributaria de unos taxistas a un ayuntamiento y este la utilizo para revocarles las
licencias. La Sala 32 entendié que dicha informacion solo se puede ceder con
fines tributarios, pero no con fines sancionadores o de otro tipo. No obstante, se
trata de un tema abierto que dara que hablar en el futuro.
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MESA 7

LA PRUEBA PROHIBIDA EN EL PROCESO PENAL ©

La séptima y dltima mesa sobre la prueba
prohibida en el proceso penal fue moderada por
Concepcion Iglesias Garcia, profesora titular de
Derecho Procesal de la Universidad de Oviedo, y
en ella intervinieron Nicolas Rodriguez-Garcia,
Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad
de Salamanca, Xulio Ferreiro Baamonde, Profesor
Titular de la Universidad de A Corufia, y Laura
Alvarez Suarez, doctora por la Universidad de
Oviedo, investigadora de la misma y jueza sustituta
de los juzgados del Principado de Asturias.

Concepcion Iglesias Garcia PTU
D° Procesal (UNIOVI)

Validez y eficacia de las investigaciones internas corporativas.
Nicolas Rodriguez-Garcia

La primera gran cuestion que se puede afirmar es que estamos ante un
tema de maxima actualidad y de no simple solucién, al tratarse de un problema
juridico que lejos de lo que suele parecer, no solo
tiene que ver con el ambito penal y con la
responsabilidad penal de personas juridicas y el
juego que puedan tener los programas de
cumplimiento. Con caracter general, cuando se
habla que a todos los niveles debe desarrollarse
una cultura de legalidad, de cumplimiento en el
marco de una sociedad de riesgos, lo que nos
' damos cuenta es que una herramienta juridica o

una dinamica nueva, no solo tiene que ser
estudiada en ese campo.

Nicolas Rodriguez-Garcia
CU D° Procesal (USAL)

Vamos a ver exactamente donde estamos colocados, qué lecciones
aprendidas podremos extraer.

Una primera cuestion clara y basica, es que muchas de las cuestiones
que voy a plantear, recordar o poner en tela de juicio, han surgido en el campo
del derecho privado o en la resolucion de conflictos en ese ambito, y transitan
hacia el ambito del derecho publico, en general hacia las organizaciones

* El resumen de las intervenciones ha sido realizado por Concepcion Iglesias Garcia.
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complejas, por eso la asimilacion directa con personas juridicas no es ni justa ni
completa.

En segundo lugar, es un tema complicado, porque es una manifestacion
de lo que ultimamente se llama justicia colaborativa y no solo en el ambito penal,
también en otros ambitos del derecho, en otros érdenes jurisdiccionales;
evidentemente esta relacionada con la responsabilidad de las personas juridicas,
pero no solo responsabilidad penal, porque las personas juridicas se
entremezclan en las relaciones a todos los niveles, y ello da lugar a que haya
determinadas conductas desde ellas o amparadas con ellas a las cuales hay que
atajar, y dilucidar si ha lugar a exigir responsabilidades, inclusive a delinear
politicas que permitan la prevencion de comportamientos.

También es complicado, porque en la ejecucion de lo que son estas
investigaciones internas hablar a dia de hoy de canales de denuncia, de la
famosa directiva de Westernblower que teniamos que haber implementado antes
de finalizar el aflo 2019, nos damos cuenta, que cuando se entremezcla con el
sistema penal, hay un posicionamiento comun de que estamos ante una clara
manifestacion de la privatizacion de la justicia penal. Pero claro, cuando
hablamos de la privatizacién de la justicia penal y de estas nuevas técnicas,
herramientas o dinamicas nos damos cuenta de que muchas veces estan
metiendo procesos, procedimientos, redefinicion de actores, con la politica del
palo y la zanahoria.

Hablamos de implementar a todos los niveles una cultura de legalidad, se
nos dice que somos autbnomos e independientes para establecer todo ese
marco regulatorio, todos los procedimientos y seguimientos; pero luego se nos
dice si no cumplimos, cuales son las consecuencias directas, en ocasiones no
poder beneficiarnos de algunos premios, de algunos beneficios, de algunas
manifestaciones de Justicia premiada.

Y el cuarto elemento por el cual estamos ante un elemento absolutamente
complicado dentro de la novedad que puede representar en los ultimos 15 o 20
afos, es que Espafia como otros paises, ha sido victima o esta siendo victima
de lo que algunos llaman y yo utilizo, “macdonaldizacién de la justicia”, del
ordenamiento juridico también aqui, porque se introducen pautas de
procedimientos, de criterios, de sujetos, de roles que vienen basicamente de
paises anglosajones y que si hacemos un analisis critico chirrian un poco con lo
gue es nuestra tradicion juridica, nuestros principios, nuestros derechos,
nuestras garantias. Por lo tanto, es importantisimo ese proceso de
implementacion, no solo desde el punto de vista sustantivo y organico, sino
también desde el punto de vista procesal.

Como segundo topico que yo les queria sefalar es que hablar de
investigaciones internas, de canales de denuncias, de proteccion, y en general
de esa cultura de legalidad que se trata de asentar, ademas de ser una materia
complicada, es una materia en la cual todos los paises , actores y todos los
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sujetos tienen que hallar puntos de equilibrio y que en todos ellos haya un
dialogo armédnico, porque cuando se habla de esa cultura de prevencion, de
sistemas de alerta identificadas las zonas de riesgo etc., estamos ante
determinadas herramientas, patrones o instrumentos que sirven no solo para
eventualmente dilucidar responsabilidades de todo tipo sino también, para
prevenir un conjunto grandisimo de actos que en ocasiones pueden ser
regulares, en ocasiones pueden ser ilegales, y solo en algunos casos son ilicitos.
Por lo tanto, lo que estamos haciendo es crear unas dinamicas para deflacionar
nuestro sistema de Justicia, insisto lo méas significativo el penal, pero no
olvidemos que cuando se habla de esta materia se ha empezado a trabajar si en
penal, pero también en materia de medio ambiente, tributaria, de competencia
desleal etc. Estamos ante una forma de trabajo que se esta irradiando sobre todo
el ordenamiento juridico, claro ese punto de equilibrio también requiere que
sepamos qué relacion se establece entre el derecho procesal, sus instituciones,
sus tradiciones, sus procedimientos, sus normas y cédigos con otras muchas
ramas del ordenamiento juridico. Por supuesto con el derecho penal, pero
también con el derecho laboral, administrativo, civil, mercantil, y tributario,
tomando siempre como punto referencial basico el marco constitucional porque
no olvidemos que cuando hablamos de esta materia e insisto estoy aterrizando
y llegando a las investigaciones internas van a estar en juegos derechos como
la dignidad, la intimidad y el secreto de las comunicaciones e incluso, desde el
punto de vista de cuando se dilucidan esas responsabilidades con relacion al
derecho a no declarar contra si mismo.

Otro punto de equilibrio basico y fundamental que se nos plantea, es
como logramos combinar el interés general, el interés de una organizacion
compleja, de una empresa donde hay accionistas, directivos o empleados ,con
el interés de terceros sujetos como proveedores o clientes, podran entender que
con esa concentracion de sujetos pero con una concentracién de derechos, de
intereses, de inquietudes, de estrategias procesales defensivas, estamos ante
una concurrencia de fuerzas centrifugas y centripetas con lo cual poner orden
no es absolutamente nada facil.

Pero también el punto de equilibrio tiene que venir entre la legislacion
nacional y la supra nacional y la internacional yo les he hablado antes de pasada,
de la directiva 2019 sobre proteccion de alertadores, tenemos un marco
normativo, Espafia ha asumido compromisos, entre otros esta la Union Europea,
pero también tiene suscritos convenios internacionales con Naciones Unidas,
con el Consejo de Europa y con otros organismos internacionales, que en
ocasiones se utilizan como marco justificativo para algunas reformas internas
nacionales, les recuerdo las reformas del Codigo Penal del 2010 y del 2015 o el
cambio en las normas procesales del afio 2015 ,donde el legislador espariol dice
gue con ello esta cumpliendo los compromisos internacionales asumidos con
todos esos organismos y a veces es0s organismos y esas herramientas juridicas
dicen cosas distintas a las que se nos estan vendiendo, pero luego nos damos
cuenta ¢cuando se cumplen esas obligaciones?,;,como se cumplen esas
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obligaciones?,¢, lo hacemos de una manera leal?, porque insisto Espafia es uno
de los 3 paises de la Union Europea que ahora mismo tiene bandera roja de la
Union Europea por no haber traspuesto la directiva en materia de alertadores.

El punto de equilibrio también tiene que venir porgue en toda esta materia
no bastan solo las normas, el papel que hace la Sala Segunda del Tribunal
Supremo fundamentalmente, pero no solo con la sentencia, sino también con los
votos particulares, el cambio brutal que ha habido desde 2010 hasta ahora insisto
con relacion a ellos y por qué no decirlo también con otros actores fundamentales
como la Fiscalia General del Estado con esas instrucciones que todos
conocemos en esta materia.

El tercer punto que les quiero destacar, en este escenario es que
podriamos pensar facilmente que estamos ante una materia minada de
problemas, que nos va a obligar a posicionarnos, a dilucidar y en lo cual no
estamos solos como ordenamiento juridico espafiol, sino también con relacién a
algunos otros. ¢Por qué? : primera cuestién pareciera que estamos ante un
sistema ,una dindmica, unas pautas o unos procedimientos que se aplican solo
a delitos complejos, a delitos graves transfronterizos, y con dimension publica si
nos referimos al sistema penal, pero claro enseguida nos surge algunas
preguntas ¢, el estado esta reconociendo su incapacidad para combatirlos o para
prevenirnos?, ¢el estado puede desplazar su responsabilidad en el control de
esas conductas lesivas al sector privado o a los colegios profesionales ?,porque
si hablamos de investigaciones internas estamos hablando de algo distinto a lo
gue hace el Estado a través de Fuerzas y Cuerpos de seguridad del Estado o
con el Ministerio Fiscal o con los Organos Jurisdiccionales, por lo tanto estamos
creando un sistema paralelo que viene a satisfacer determinadas necesidades
por la insuficiencia o la ineficacia de las instituciones mas ordinarias, mas
organizadas y que arrancan de la Constitucién. ¢ En toda esta nueva arquitectura
donde esta y donde tiene que estar el derecho procesal? pero no como una
cuestidon de posicionamiento sino con esos principios, con esos valores, con esos
raciocinios, porque al final parece que todo vale, cualquiera puede hablar de
cualquier cosa.

Un segundo paquete de conceptos cuando hablamos de investigaciones
internas y en general con la cultura de cumplimiento y con todo lo que ello se
deriva, es que esta materia esta regada de conceptos juridicos indeterminados:
se habla de idoneidad ,de suficiencia, de ser bastante eficaz, grave, adecuado,
seguro; por lo tanto caso a caso se va casi en una labor de carpinteria diciendo
lo que el legislador no ha dicho, o lo que no ha querido decir, o lo que no sabia
o lo que le ha dado miedo, o lo que no sabe, claro tendriamos que pensar que
un campo exploratorio como este, sobre la base de estar enjuiciando a
ciudadano, a personas juridicas es una materia yo creo un poquito riesgosa,
mas en un estado de derecho. Pero también cuando hablamos de los sujetos
intervinientes, porque en este nuevo marco pues si, hay policias, fiscales jueces,
pero aparecen representantes especialmente designados, oficiales de
cumplimiento, investigadores internos, certificadores, peritos y ademas algunos
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otros viejos actores como los abogados estan redefinidos ¢ todos los abogados
son iguales? ¢ los abogados de empresa, los abogados externos? ¢ los derechos,
las delimitaciones son exactas o no? ¢la confidencialidad del secreto
profesional?

Les abro el mapa de las cuestiones a estudiar, pero incluso estamos ante
una materia absolutamente tecnificada y especializada que requiere de
formacion, de reciclaje ,de uniformizacion, por eso estan las empresas
certificadoras y ello demanda tiempo y costes, cuando justamente el leitmotiv de
muchas de las reformas y estan en Exposiciones de Motivos es que no tenemos
tiempo, el sistema esta colapsado, no tenemos recursos suficientes, por lo tanto
nos damos cuenta que estamos ante un movimiento ,ante una oscilacion que en
ocasiones no sabemos hacia dénde nos lleva, y claro tenemos que ser
conscientes que en estas nuevas dinamicas concurren elementos exdégenos que
sobre todo los aplicadores del derecho van a tener que tomar en consideracion,
por lo tanto ya no estamos ante un Tribunal, ante unos jueces que tienen que
resolver con los canones, patrones o con las inercias de antafio . Ahora hay que
hablar y tomar en consideracion el dafio reputacional, el futuro de actividad
empresarial, los derechos de los trabajadores, el tamafio de la empresa, por lo
tanto, en la mochila tienen no solo la complejidad de asuntos grandisimos sino
una concurrencia de intereses que van a tener que ponderar y que llevan a que
en ocasiones muchas de las instituciones haya que flexibilizarlas, matizarlas etc.

Podriamos pensar, bueno, hay paises mas avanzados, yo les hablaba de
los anglosajones, pero nos damos cuenta que cada pais hace lo que puede sobre
ese marco regulatorio general, que no hay modelos, y que pese a que pueda
haber denominadores comunes no existe un patrén comudn que permita hablar
de familias juridicas, de modelos de experiencias, de éxito en esta materia, sino
que aisladamente vamos tomando de unos y de otros.

Al final ¢, dénde queda la seguridad juridica? porque claro en esa labor de
albafiileria que a diario hacen en la Sala Segunda del Tribunal Supremo en una
materia tan difusa, tan complicada, se hace lo que se puede ,pero bueno pues
algo esperable y sobre todo si hablamos del sistema penal, es complicadisimo y
claro nos podriamos hacer la pregunta incluso si hablamos desde el punto de
vista de los datos, de los resultados ¢,y todo esto para qué? porque se nos dice
gue se inserta una cultura o una dinamica para tratar de prevenir, para tratar de
resolver muchos de los conflictos, para depurar responsabilidades ,pero al final
Jcuantas sentencias de condena se dictan en esta materia?, evidentemente los
nameros estan empezando a crecer ,pero desde que estas nuevas dinamicas se
establecieron en el 2010 ¢ddénde estamos?¢ cuanto se tarda en dictar y en
ejecutar? y ¢de qué manera se hace? ¢son el resultado de un juicio completo?
pensemos no solo en Espafia, sino lo que sucede en otros muchos paises, donde
el analisis de reformas del calado como la que estoy diciendo, pone en jaque a
todo el ordenamiento juridico.
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Pero incluso mas ,en se andlisis critico, en esas preguntas podemos
decir ¢a costa de qué derechos y garantias constitucionales ? porque yo les he
hablado de que el marco constitucional es béasico y fundamental, que se dirime
no solo en el orden jurisdiccional penal, sino que en esta materia cuando
hablamos de investigaciones internas, cuando hablamos de canales de
denuncia, cuando hablamos de reportes, cuando hablamos de sistemas de
alerta, entra también por ejemplo muy fundamentalmente el derecho laboral.

Y claro pensando en el futuro ¢hasta cuando esta politica del palo y
zanahoria? es decir, ¢podemos vislumbrar un momento en el cual los nimeros
que pudieron justificar una reforma no se den y tengamos que cambiar de
patrones de actuacion?¢ por qué les digo esto? porque también uno, si lee
literatura de Estados Unidos, se da cuenta que este modelo que se viene
ensayando durante muchos afos, esta en regresion o en replanteamiento claro
0 en matizacién e incluso nos damos cuenta que esa famosa Directiva del
Westernblower trata de asentar una cultura, pero por cuestiones de organizaciéon
de costes absolutamente, empieza ya a marcar determinadas limitaciones:
empresas por encima de 50 trabajadores, por lo tanto aqui si, como en otras
cosas el tamafio importa, por lo tanto estamos hablando de una cultura ¢ para
cuantos?¢ para quién?¢ en qué momento? y fijense que en dltima instancia lo
que nos podemos plantear es¢, hasta donde pueden ceder las instituciones en la
investigacion, en la fijacion y en la exigencia de responsabilidades? hablamos de
investigaciones internas si, pero cuando sucede al interior de las organizaciones,
a resultas de un canal interno o a resultas de reportes por distintas vias ¢ quién
puede investigar? muchos plantean que solo los investigadores privados,
depende de los oficiales de cumplimiento, tiene un papel fundamental los
abogados un rol distinto ,si es un abogado externo para que el blindaje por esos
derechos inherentes al derecho de defensa sean muchisimo mas fuertes ¢Y con
qué controles y con qué garantias? o inclusive ¢se establecen limitaciones
distintas por normativa en materia de transparencia, de Proteccién de Datos? ,
¢al final ¢ qué nos vamos a encontrar?.

En todos estos temas estan las investigaciones internas que estan
incentivadas, porque si existen, funcionan, son eficaces y eso se puede justificar,
puede determinar una minoracion en las responsabilidades, en el caso espafol
en las responsabilidades penales ,pero nos damos cuenta que es una materia
,que esta desregulada, que se plantea en un marco general de prevencion, pero
desde un punto de vista concreto de actuacion, desde un punto de vista al menos
yo asi lo veo y asi lo estudio con una connotacion muchisimo mas reactiva,
donde tiene un papel fundamental el abogado, pero claro el abogado en relacion
y en ese dialogo que planteaba con esos otros sujetos, es una materia en la cual
se van a suceder documentos, entrepistas, interceptacion de comunicaciones,
equipos de vigilancia, seguimiento, localizacion imaginense la literatura que hay
doctrinal ,jurisprudencial la volatilidad en esta materia cuando vamos cogiendo
todos y cada uno de sus elementos, incluso podemos decir compartimentos
estancos . Fijense que deslindar es absolutamente complicado, eso genera
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tensién con derechos fundamentales, pero digo dos cosas ¢,dénde quedan los
derechos fundamentales? porque digo esto, porque tenemos que tener
perfectamente claro que la relaciébn que se establece entre el Estado con los
ciudadanos no puede ser la misma relacion que se establezca entre una
determinada organizacion, una determinada estructura, pensemos en una
empresa. Por lo tanto, no estamos hablando de lo mismo, y no hablando de lo
mismo tenemos un problema.

Termina su intervencion diciendo y ¢,quién paga toda esta fiesta juridica e
institucional? Estamos ante una materia que puede tener elementos muy
positivos, que en su construccion tedrica podemos decir que podria tener su
razon de ser, pero que cuando la bajamos a pie de obra, vemos muchas de las
aristas que he planteado y otras que me quedan en el tintero.

La prueba prohibida obtenida a través de IA. Xulio Ferreiro
Baamonde

Continud la mesa con la intervencion
de Xulio Ferreiro Baamonde, Profesor
Titular de Derecho Procesal de Ila
Universidad de A Corufia y decano de su
Facultad de Derecho.

En su opinion, también en este caso
estamos ante una problematica que ofrece :
casi mas dudas que certezas; podemos Xulio Ferreiro Baamonde
preguntarnos ¢por qué?, pero también PTU D¢ Procesal (UDC)
¢,como?, e incluso ¢ el qué? El terreno es sumamente pantanoso desde el punto
de vista de la seguridad juridica, de la certeza e incluso de la comprension de
algunas de las cuestiones que se suceden al hilo de la IA.

Son cuatro los objetivos que se plantea:

Primero explicar un poquito de qué hablamos cuando hablamos de
inteligencia artificial y diferenciar tres conceptos tan unidos entre si como el Big
Data, los algoritmos y la inteligencia artificial.

Trazar algunos ejemplos de como se esta utilizando ya la inteligencia
artificial en el proceso penal, no estamos hablando de ciencia ficcion, estamos
hablando de cosas que estan pasando ya, que estan utilizandose y que incluso
en algunos casos tienen aplicacion jurisprudencial.

La implicacion de la inteligencia artificial y de su uso en el proceso penal
para los derechos fundamentales, evidentemente como presupuesto para hablar
de prueba prohibida, de que se puede o0 no se puede, tenemos que saber como
afecta esto a nuestros derechos fundamentales.
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Y por ultimo ¢todo esto en el proceso como lo resolvemos? que es el kit
de la cuestion, no el Unico, pero que nos va a importar mucho y sobre el que
sinceramente a dia de hoy tengo muy poca idea de como resolver e intentaré
explicarlo.

Inteligencia artificial y proceso penal

La inteligencia artificial es una combinacion de tecnologias que agrupa
datos, algoritmos y capacidad informatica, estamos hablando de maquinas, por
tanto, software también hardware que, a través de un objetivo de adquisicion,
analisis e interpretacion y estructuracion de estos datos, por lo tanto, el Big Data
vamos a ver que es muy importante aqui, analizan toda la informacion y ofrecen
decisiones o0 se toman decisiones, que pueden ser de muchos tipos.

Podemos hablar de inteligencia artificial, desde el coche autbnomo que
estd controlando todos los datos de la circulacion para tomar decisiones sobre
si frenar, acelerar, torcer a la derecha o a la izquierda, podemos hablar de la
aplicacion del Spotify en nuestros teléfonos que analiza nuestros gustos
musicales y los gustos musicales de las personas que han escuchado las
mismas canciones que nosotros y nos ofrece también decisiones en forma de
sugerencias, de escucha etc., y como esto mil cosas que todos los dias cada vez
que abrimos el teléfono mévil esta funcionando: el Google, todas las ofertas de
compra, el Amazon, esto es una parte importantisima de la economia actual y
evidentemente esto va a tener también implicaciones en el proceso.

Por tanto, dos conceptos relacionados importantes, el Big Data o los
macrodatos: recopilacion, andlisis, y acumulacién constante, de grandes
cantidades de datos procedentes de diferentes fuentes y objeto de tratamiento
automatizado mediante algoritmos informaticos etc. El Big Data es una nube de
datos que tiene diversos origenes y que, a través de los algoritmos, qué son
esas ecuaciones matematicas disefiadas por programadores, pero que cobran
vida propia; van a ser estructurados y analizados, se van a derivar datos
secundarios de estos datos primigenios sobre los que todavia podemos pensar
gue tenemos algun control, Spoiler no tenemos ningun control, es todo ficcion.
Estos algoritmos van a ser las formulas matematicas encargadas de entrelazar
los datos y proporcionar un resultado.

Una serie de cuestiones en cuanto al funcionamiento de los algoritmos
gue son importantes , primero los datos que se analizan habitualmente van a
llevar a que la inteligencia artificial busque correlaciones, esto es importante
porque nosotros tendemos a funcionar con un pensamiento cientifico de
causalidad ,es decir ,pasa esto porque es consecuencia de esto otro; la maquina
no analiza en términos de causalidad; la maquina funciona en términos de
correlacion y por lo tanto no va a detectar cuestiones que a nosotros nos pueden
repugnar, por ejemplo si una persona de determinada raza tiene mas posibilidad
de cometer un delito que otro, esto desde un punto de la causalidad sabemos
gue no existe, no hay o creemos no hay un determinismo genético para cometer
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delitos en funcién del origen étnico de las personas, pero la maquina
seguramente analizara datos y llegara a la conclusién de que hay determinados
grupos étnicos que sostiene un tanto por ciento de poblacién carcelaria mayor
que otros grupos étnicos, y de ahi la maquina va a deducir que esos grupos
étnicos, tienen mas posibilidad de cometer delitos, y esto no es baladi desde el
punto de vista de los derechos fundamentales, no discriminacion, dignidad
humana etc.

En segundo lugar tendemos a pensar que si los algoritmos y la férmula
esta bien disefiada, si tenemos un programador decente que no meta prejuicios
en la maquina, va a funcionar bien, mentira, porque la maquina de inteligencia
artificial cobra vida propia, aprende, evoluciona, crea datos nuevos, y mas
importante todavia, en muchos casos, con las redes neuronales, con las nuevas
férmulas de funcionamiento de la inteligencia artificial, ni el programador, ni el
creador o la creadora, ni la propia inteligencia artificial en si, es capaz de explicar
porque toman las decisiones; lo cual es importante desde el punto de vista del
control. Nosotros podemos hacer la ficcion de que entendemos por qué un juez
0 una jueza toman decisiones y nos lo explican en su motivacién que podra ser
la real, podréa ser formulario etc., pero hay un método de control, que, en muchos
casos, con las nuevas férmulas inteligencia artificial directamente no existe.
Dejar esto sentado esté bien, porque nos va a permitir tener una discusion sobre
la realidad y no sobre lo que pensamos que es la realidad,

Aplicabilidad en el proceso de la Inteligencia artificial

¢, Como podemos aplicar en el proceso la inteligencia artificial? no hablo
de ciencia ficcion, es decir no voy a hablar del ideal de la inteligencia artificial ,de
que el ser humano, el usuario le explica a una maquina su problema ,esa
maquina la traduce, se la explica otra maquina juez, y esa maquina juez logra
una decision, eso no sé si pasara algun dia o no, creo que no vale mucho la
pena, por lo menos para mi teorizar sobre eso, porque creo que hay problemas
MAas acuciantes que si estan pasando .

Ya existen técnicas de prediccion judicial, aplicaciones de inteligencia
artificial que facilitan a los abogados y las abogadas herramientas sobre cuantas
posibilidades de éxito tiene su caso. Es por ejemplo, RossInteligence, que es
una inteligencia artificial creada por IBM que se aplica en muchos despachos de
abogados y abogados de Estados Unidos y que parece ser que ofrece resultados
entre el 70 a 80% de fiabilidad ; hay experimentos de inteligencia artificial sobre
jurisprudencia del Tribunal Europeo Derechos Humanos, que han llegado a
acertar los resultados de las sentencias del Tribunal de Derechos Humanos en
un 70% de los casos ,por lo tanto ya esta ahi, ya esta siendo utilizado .

Las tomas de decisiones judiciales a través de algoritmos, es decir ya hay
utilizacion de esto, por ejemplo el COMPAS gue es una maquina inteligencia
artificial utilizada en los Estados Unidos, que a partir de datos y de un
cuestionario realizado a las personas condenadas, establece una prediccion
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sobre su posibilidad de reincidencia y ofrece al juez una sancién concreta .Esto
esta siendo aplicado hoy en dia y no sabemos cémo, porque basicamente
COMPAS, es una inteligencia artificial privada, que la empresa propietaria nunca
ha desvelado el codigo, no ha desvelado el algoritmo, lo que si sabemos es qué
tipo de preguntas se hacen al reo en estos casos, como por ejemplo cual es su
opinién sobre el sesgo social que tiene el sistema penal, si cree que los pobres
van mas veces a la cércel que los ricos y yo no sé como la respuesta influye o
no a la hora que la maquina tome su decision, no lo sé€ yo y no lo sabe el juez .

En Buenos Aires se esta utilizando un sistema PROMETEA para asuntos
sencillos, donde hay tal vez cierta automaticidad en la toma de decisiones y este
es un sistema como el que esta trabajando el Gobierno espafiol también para
implantarlo o para importarlo, porque esta siendo exitoso en Buenos Aires.

Puede ser utilizada también la inteligencia artificial para la tramitacion
procesal, en el monitorio por ejemplo o en aquellos procesos donde no hay una
contestacion o donde falta de contestacion la decision es automética, en este
caso se trataria de sustituir no al Juez, alo mejor al Letrado de la Administracion
de Justicia, que parece dicen algunos que es mas sustituible que pues no estoy
seguro de ello.

Otras posibilidades, en las reconstrucciones virtuales de hechos se puede
y se estan utilizando herramientas de inteligencia artificial donde se le meten los
datos y después esto acaba en un modelado 3D sobre como ha tenido lugar el
hecho punible y después el Juez o Jurado decidira si corresponde 0 no
corresponde con la lo que paso6 realmente, pero desde luego la proyeccion de
esa imagen va a provocar un efecto en la conviccion judicial

Por poner un ultimo ejemplo por ejemplo el RisCanvi es una aplicacion
que se esta utilizando hoy en dia en Espafia, concretamente a la administraciéon
penitenciaria catalana, donde esta maquina inteligencia artificial decide en
muchos casos si conceder o no beneficios penitenciarios a las personas que
estdn cumpliendo penas privativas de libertad, y esto lleva varios afios
funcionando y dicen que con buenos resultados.

La prueba obtenida a través de la Inteligencia Atrtificial

¢, Qué tipo de prueba puede ofrecer la inteligencia artificial?, ¢ cOmo puede
ayudar la inteligencia artificial a la actividad probatoria en el proceso penal? En
primer lugar, repito no estoy hablando de ciencia ficcion, sino de cosas que
estan pasando. Hoy en dia, el 80% de los procesos penales incluyen algun tipo
de dato electrénico entre el acervo probatorio; evidentemente no todos lo
electrénico es inteligencia artificial , un WhatsApp no necesariamente es
inteligencia artificial no lo es, pero del WhatsApp se van a derivar muchos datos,
porque todo esos datos que vamos mandando por WhatsApp, hay una empresa
propietaria del WhatsApp que se encarga de recogerlos, de meterlo en sus bases
de datos, de analizarlo y de ponerlo a disposicion de terceros que después toman
otras decisiones, pues eso lo dejamos ahi y eso evidentemente nos va a afectar
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a nuestro derecho de intimidad, a nuestro derecho a declarar, porque nosotros
no sabemos cuando estabamos poniendo una publicaciébn en Facebook, en
Twitter o en Instagram si eso algun dia puede ser utilizado en un proceso penal,
como un elemento mas que analice nuestras tendencias, nuestra ideologia y
nuestra probabilidad de ser autores de un delito, porque también estamos
hablando  de términos probabilisticos, de perfiles de etc., cosa que
evidentemente nos separa del derecho penal de autor, nos separa del derecho
penal democratico .

En principio ¢ Como introducimos la prueba de inteligencia artificial en el
proceso? ¢qué es la prueba de inteligencia artificial? ¢es prueba cientifica? ya
he dicho no exactamente, las reglas del método cientifico son las reglas con las
que funcionan la inteligencia artificial, si las reglas para elaborarla, pero no las
reglas de analisis de datos y de conclusiones que ofrecen estas herramientas.
¢, Se parecen por ejemplo los informes policiales de inteligencia?, en muchos
casos se utiliza como prueba del proceso penal, la narrativa de la de los servicios
inteligencia de la policia diciendo cémo estén las conexiones entre bandas
delictivas etc., esto puede ser una forma automatizada de elaborar ciertos
informes. ¢Es prueba pericial? en cuanto analiza datos, utiliza maximas de la
experiencia y ofrece conclusiones de datos que el juez no puede analizar por si
mismo, podria ser prueba pericial, en todo caso dado que no hay limitacion de
medios de prueba en el proceso penal nos da un poco igual como la
clasifiguemos, igual no, porque después a la hora de introducirlo en el proceso
no es igual, pero bueno vamos a pasar esto por alto. Estamos hablando de
instrumentos que no son homogéneos, hay de todo tipo, no es lo mismo realizar
una autopsia virtual que realizar un perfil de la posibilidad de reincidencia de una
persona; las implicaciones para los derechos fundamentales son diferentes, los
métodos, la fiabilidad, todo es muy diferentes. Algunos elementos tenemos aqui
como las tecnologias de reconocimiento facial, la valoracién de testimonios de
testigos, es decir la inteligencia artificial aplicada a la psicologia del testimonio,
por lo tanto, emitir conclusiones sobre la veracidad o no de las declaraciones
dadas por un testigo 0 una testigo; por ejemplo, Veripol que esta siendo utilizado
por la policia espafiola por ejemplo para ver si las denuncias que se presentan
en comisaria tienen visos de ser cierto. El Clearview es una herramienta que la
Union Europea haya dicho que no se puede utilizar, basicamente se basa en
fotos recogidas de multiples fuentes y que después se meten en esas bases de
datos Big Data.

,COmo  abordamos procesalmente la tutela de los derechos
fundamentales en el uso de la Inteligencia Artificial?

Desde luego la forma tradicional de defender los derechos fundamentales
en el proceso y de observar la realidad de la prueba en el proceso, salta por los
aires con todo esto, porque la privacidad, la no discriminacion ,el derecho de
defensa la opacidad esto lo hemos visto ,pero normalmente los derechos
fundamentales la legalidad ,la jurisdiccién, la especialidad, la idoneidad, la
necesidad de proporcionalidad de la medida, que es como nos venimos
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acostumbrando a trabajar, implica primero que la ley reconoce un medio de
prueba, reconoce la posibilidad de limitar derechos fundamentales y que el juez
analiza después la idoneidad de aplicar esto en un proceso, esto aqui es
imposible .Primero porque no hay ningun tratamiento legal al respecto, porque
no todos los métodos de inteligencia artificial son iguales y desde luego porque
no hay una posible prevision a nivel legal anterior sobre el uso de una
herramienta , lo que hay es intentar ver como funciona el algoritmo con caracter
previo a la utilizacion ,pero desde luego esto va a necesitar de andlisis previos
de los sistemas de inteligencia artificial ¢, quién va a hacer esos analisis previos?
y aqui es muy parecido a lo que Nicolas decia antes sobre la subcontratacion del
control de los derechos fundamentales en auditorias, en la licitacién previa de
los sistemas de derechos fundamentales etc. Y mientras el juez no va a poder
nunca realizar un analisis de si en el caso concreto o no, se han limitado
ilegalmente derechos fundamentales porgue no va a tener acceso a los datos,
porque no va a ver como funciona la maquina y porque nadie va a poder
explicarselo y desde luego no de forma sencilla. El Parlamento Europeo lo que
esta diciendo es, vamos a prohibir determinadas cosas que son muy sensibles
para los derechos fundamentales y vamos a limitar otras hasta que sepamos
realmente, bien como funcionan lo cual creo que no se corresponde mucho con
lo que ya estéa pasando no solo en Europa sino en terceros paises.

Conclusiones:

Por lo tanto, creo que esto nos va a exigir un replanteamiento de las
garantias procesales; actuar con caracter previo mucho mas que en el proceso;
y desde luego va a desempoderar mucho al juez o la jueza en el proceso
concreto al respecto del control de los derechos fundamentales.

Y como ven pocas certezas, pero algunas dudas que en todo caso
tampoco en fin son demasiado halagliefias respecto a la proteccion de nuestros
derechos como ciudadanos y ciudadanas

Las declaraciones de los menores como prueba preconstituida
en el proceso penal. Laura Alvarez
Suarez

Interviene, por Ultimo, Laura Alvarez
Suarez, doctora por la Universidad de Oviedo,
Investigadora en el Area de Derecho Procesal y
Jueza Sustituta de los juzgados del Principado
de Asturias.

Laura Alvarez Suéarez
La Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de  Doctora por UNIOVI'y jueza sustituta
Proteccion Integral a la Infancia y a la Adolescencia frente a la Violencia (en
adelante, LOPIIAV), introdujo bastantes novedades en nuestra longeva Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 (LECrim), una de ellas fue el establecimiento de
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la practica de la declaracién de los menores de catorce afios como prueba
preconstituida en la fase de instruccion del proceso penal (ex articulo 449 ter
LECrim).

La finalidad de esta reforma responde esencialmente a dos motivos, el
primero, evitar la victimizacién secundaria de los menores que no tendran que
volver a repetir su declaracion en el plenario, salvo supuestos tasados. Y el
segundo, garantizar la calidad de las declaraciones de los menores edad, ya que
las mismas no se veran menoscabadas por el lapso de tiempo que transcurre
entre la comision del delito y la celebracién del juicio oral, lo que sabemos que
puede dilatarse bastante en el tiempo. Esta pauta ya fue seguida
precedentemente por el legislador espafiol en el afio 2015 cuando aprobo el
Estatuto de la Victima del delito que, en su articulo 26.1, establece que cuando
las victimas sean menores o personas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion “las declaraciones recibidas durante la fase de investigacién seran
grabadas por medios audiovisuales y podran ser reproducidas en el juicio”.

El articulo 449 ter LECrim, en su apartado dos, establece que para la
practica de las declaraciones de menores de catorce afios el Juez o Tribunal
“podra acordar que la audiencia se practique a través de equipos psicosociales
que apoyaran al Tribunal de manera interdisciplinar e interinstitucional,
recogiendo el trabajo de los profesionales que hayan intervenido anteriormente
y estudiando las circunstancias personales, familiares y sociales de la persona
menor o con discapacidad, para mejorar el tratamiento de los mismos y el
rendimiento de la prueba”. Para ello, las partes deberan trasladar a la autoridad
judicial las preguntas que consideren oportunas quien, previo control de su
pertinencia y utilidad se las proporcionara a los expertos para que se las efectien
al menor. Una vez concluida la audiencia del menor, las partes pueden solicitar,
en los mismos términos, aclaraciones al testigo. No cabe duda de que, se trata
de una disposicion muy adecuada para proteger a los menores, salvaguardando
su interés superior.

Para llevar a cabo la prevision del articulo 449 ter LECrim, apartado dos,
los Jueces y Tribunales precisan de una Camara Gesell. Dicha cAmara es una
habitacion dividida en dos por medio de una pared tabicada que tiene una
apertura donde esta incrustado lo que de un lado se ve como un vidrio y del otro
como un espejo. En el primer espacio se encontraria el menor con el psicélogo
y con el trabajador social para que le efectuaran las preguntas que les traslade
el Juez, dicho espacio debe estar ambientado para que el menor se sienta lo
mas comodo posible (con lapices, folios, juguetes, etc.). En el segundo espacio
deberian estar observando el Juez, el Fiscal y los Letrados de las partes.

Desafortunadamente, muy pocos Juzgados cuentan con una Camara
Gesell por lo que nos encontramos ante la tesitura de que, en muchas ocasiones,
aunque los Jueces y Tribunales consideren que la mejor forma de preservar el
interés superior del menor es a traves de la posibilidad que les brinda el apartado
dos del articulo 449 ter LECrim, no podran llevarla a cabo por falta de medios...
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ACTO DE CLAUSURA ©)

El acto de clausura de las Jornadas estuvo presidido por el Rector de la
Universidad de Oviedo, Ignacio Villaverde Menéndez, y contd con la presencia
del segundo teniente alcalde del Ayuntamiento de Oviedo, Mario Arias Navia, de
la Viceconsejera de Justicia del Principado de Asturias, Encarnacion Vicente
Suarez, del Presidente del TSJ del Principado de Asturias, Jesus M. Chamorro
Gonzélez y del Director de las Jornadas, Agustin Jesus Pérez-Cruz Martin.

De izda. a dcha. Mario Arias (Ayto. Oviedo), Encarnacion Vicente (Viceconsejera), Ignacion Villaverde,
Rector, Jestis M. Chamorro, Presidente TSJ, Agustin J. Pérez-Cruz, director Jornadas

El Sr. Rector comenzo6 el acto mostrando su satisfaccion por volver a lo
suyo, a lo juridico, en lo que para él es «volver al hogar». Dio la palabra,
sucesivamente, al director de las Jornadas, a la Viceconsejera de Justicia, al
segundo teniente alcalde del Ayuntamiento y al Presidente del Tribunal Superior
de Justicia.

Agustin J. Pérez-Cruz, tras agradecer a las autoridades que le
acompafian en la mesa su presencia, mostré su satisfaccion por el desarrollo de
las Jornadas. El propoésito de los organizadores no fue otro que hacer un
planteamiento general y dar una vision panoramica de la compleja problemética
gue se plantea en todo lo relacionado con la prueba prohibida; sin pecar de falsa
modestia, expresd su convencimiento de que el resultado ha sido un éxito.
Continué explicando que, con el proyecto en que se enmarcan las Jornadas, el
grupo de investigacion OV-PROC asumio el reto durante los proximos tres afos
de desarrollar las cuestiones que, por evidentes razones de tiempo, en esta
jornada y media solo se han esbozado, con la aspiracién ultima de poder
trasladar a la sociedad los resultados de la investigaciébn a través de una
propuesta soélida y argumentada sobre la regulacion de la prueba prohibida.
Concluy6 mostrando su agradeciendo a todos los participantes en las Jornadas.

* Resumen preparado por José Maria Roca Martinez.
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La prueba prohibida a debate

La Viceconsejera de Justicia, Encarnacion Vicente agradecio la invitacion,
felicit6 a la Universidad y a los organizadores y les animd a continuar
promoviendo actividades de este tipo.

Jesus M. Chamorro, Presidente del TSJ, expresé que para él es un placer
poder intervenir como representante del Poder Judicial en Asturias en estas
Jornadas. Considera que se trata de un honor por varios motivos: porque los
jueces, desde su vision practica, pueden aportar muchas cosas a la doctrina
cientifica; porque a esta aula acudié como alumno y en ella se inicio en el estudio
del Derecho Administrativo y, con el paso de los afios, defendio la tesis doctoral;
porque permite compartir mesa con amigos. Concluy6 felicitando a los
organizadores y a todos los ponentes.

En representacion del Ayuntamiento de Oviedo, Mario Arias reconocio
que, aun no habiendo tenido la oportunidad de estudiar en el edificio historico, si
qgue hizo uso de su biblioteca, recuerda con especial carifio. Traslado el saludo
del Alcalde, Alfredo Canteli, hoy ausente por razones de agenda pero que la
vispera recibié a los ponentes en el Ayuntamiento. Destacé la importancia que
para Oviedo tiene la organizacion de Jornadas como estas porque esa es una
de las potencialidades de la ciudad. Recordd que el Ayuntamiento siempre ha
estado dispuesto a colaborar con la Universidad y concluyo felicitando a los
organizadores, animando a la continuidad y ofreciendo la colaboracion
institucional del Ayuntamiento.

El acto de clausura concluy6 con la intervencion del Sr. Rector, Ignacio
Villaverde. En sus primeras palabras reconocio con cierta nostalgia que estas
Jornadas le recordaban su paso por el Tribunal Constitucional, donde tuvo
oportunidad de debatir acaloradamente con sus compaferos letrados sobre la
prueba prohibida. Continu6é «sacando musculo» y presumiendo de la Facultad
de Derecho, de su Facultad; seria mal Rector si no lo hiciese, pero su potencia
es unarealidad. Agradecié la presencia de tres instituciones sefieras en Asturias,
con las que la colaboracion de la Universidad es estrecha y carifiosa: el Tribunal
Superior de Justicia, el gobierno del Principado de Asturias, en este caso a través
de la Viceconsejera de Justicia, y el Ayuntamiento de Oviedo; instituciones todas
ellas que, por igual, siempre han estado con la Universidad cuando se les ha
pedido apoyo. Para finalizar, animo a los grupos de investigacion y a la Facultad
a seguir investigando y a seguir compartiendo sus investigaciones, agradecio la
dedicacion de todos los profesores y profesoras y concluyé con las palabras de
Josep Pla «de aqui, probablemente no os vayais mas ricos, pero seguro que 0s
vais mas sabios».
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