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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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