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RESUMEN.

En el seno del proceso penal, analizando las distintas situaciones que abarca, se plantea
el debate sobre qué ha de primar maés, el ius puniendi del Estado o el respeto de los
derechos fundamentales de los ciudadanos. En mi opinidn, es evidente que existen
situaciones en las cuales un ciudadano comete un acto delictivo, y a pesar de que prima
la presuncion de inocencia en el proceso, no debe de anteponerse al bien publico ni a la
paz social. Limitar un derecho fundamental en el proceso es necesario, pues no olvidemos
que lo que més nos puede acercar a un delincuente es su circulo mas intimo. En pos de lo
anterior, los derechos fundamentales deben de ser limitados en aras de impartir justicia al
sujeto que haya cometido una accién delictiva, pues si no se pudiese injerir en los
derechos fundamentales muchos delitos quedarian impunes atin a sabiendas de quien los
ha cometido. La controversia es generada debido a una doble vertiente, la obligacion de
impartir justicia por parte del Estado y la obligacién de respeto de los derechos
fundamentales del sujeto. Para avanzar de manera adecuada en esta controversia, si se
encuentran los requisitos de la limitacién, tales como legalidad, jurisdiccionalidad y
proporcionalidad, ademas de las garantias propias del proceso. A la vista de la obtencion
de pruebas sin respeto de los requisitos se injiere en un caso de prueba prohibida, es decir,
en una prohibicién de valoracion de la prueba en el proceso, concepto que se desarrollara
con mas profundidad en el presente trabajo.

PALABRAS CLAVE: Limitabilidad de los derechos fundamentales en el proceso penal,
legalidad, jurisdiccionalidad, proporcionalidad y prueba prohibida.

ABSTRACT.

In the center of the criminal process, analyzing the differents situacions of this, the debate
arrives about who is the most important, the strong of the State or the respect for the
fundamental rights of citizens. In my opinion, it is evident that there are situations in
which a citizen commits a criminal act, and although the presumption of innocence
prevails in the process, it must not be placed before the public good or social peace.
Limiting a fundamental right in the process is necessary, because we must not forget that
what can bring us closer to a criminal is its most intimate circle. The fundamental Rights
they must be limited for manage justice to the people who commit crime, because if not
limitated the fundamental rights, more offenses will be unpunished. The debate is created
by a double slope, the obligation to provide justice on the part of the State and the
obligation to respect the fundamental rights of the subject. To advance properly in this
work, is it so finding the requirements of the limitation, such as legality, jurisdictionality
and proportionality, in addition to the guarantees inherent to the process. In view of
obtaining evidence without respecting the requirements, it is ingested in a prohibited test
case, that is, in a prohibition on the evaluation of the evidence in the process, a concept
that will be further developed in the present work.

KEYWORDS: Limitation of fundamental rights in criminal proceedings, legality,
jurisdictionality, proportionality and prohibited evidence.
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INTRODUCCION.

La limitabilidad de los derechos fundamentales (arts. 14 a 29 CE) en el proceso penal es
un tema que despierta un gran interés a la vez que un profundo debate juridico y social.
Como marco general se ha de partir de la base de la doble obligacién que posee el Estado
de respeto por la dignidad de la persona y de investigacion de los hechos presuntamente
delictivos, un debate que se podria resumir en dignidad versus verdad. Es cierto que en el
Estado hay derechos fundamentales mas valorados, juridicamente hablando, que la
dignidad, pero se establece como punto de partida cuando en la década de los 80 el TS
establecid que nunca se podria vulnerar la dignidad de las persona y por consiguiente, el
resto de derechos fundamentales, véase por ejemplo la STC 53/1985, de 11 abril.

En esencia, este trabajo trata sobre las distintas formas de limitacién de los derechos
fundamentales y la radical distincién entre vulneracion y limitacion de derecho
fundamental en aras de una investigacion criminal. Con el fin de permitir una
averiguacion respetuosa con los margenes que se exigen dentro de un Estado de Derecho,
se regulan en el proceso penal unos mecanismos de limitacion de los derechos
fundamentales, no sin olvidar que debe haber unas exigencias previas para que la
limitacién sea llevada a cabo conforme a derecho, de lo contrario estaremos incurriendo
en un supuesto de prueba prohibida, concepto que se refiere a la prohibicion de valoracion
de cualquier tipo de prueba vulnerando un derecho fundamental,

Con base en estas exigencias, para que la limitacion de los derechos fundamentales de un
investigado sea licita, se ha de encontrar éste inmerso en un proceso penal abierto y ha de
existir una acusacion concreta contra €l respetando los requisitos de legalidad,
jurisdiccionalidad, proporcionalidad y estableciéndose garantias. Solo asi podran ser
limitados sus derechos fundamentales conforme a ley.

Para que haya una correcta limitacion del derecho fundamental es necesario que la
injerencia del Estado se encuentre regulada por una ley, pero no una ley cualquiera, sino
una ley con rango de ley orgénica, pues solo de la legislaciéon emanada por el parlamento
serd aceptada dicha limitacion.

Unido a la legalidad de la limitacién, es necesario que se actie con autorizacion judicial
previa. Esta autorizaciéon no es exigible en todos los casos, pues hay excepciones
justificadas por la situacion o peligrosidad del sujeto. Dichas excepciones a la
autorizacion judicial previa se presentan en los supuestos de terrorismo o bandas armadas
o criminales (17.2 y 18.2-3), asi como cuando incurra flagrante delito. Estos casos son
excepciones en virtud de la condicion del sujeto, debido a ello no serd necesario que exista
autorizacion previa, pues se ha de tratar el terrorista tal y como es y en caso de no tener
duda del sujeto del delito se le habra de detener para proceder a su procesamiento.



Para una correcta limitacion de los derechos fundamentales el juez debe realizar un juicio
de proporcionalidad, es decir, una necesidad de ponderacion del dafio del delito cometido
y de la injerencia en el derecho fundamental del sujeto pasivo del proceso.

Si la proporcionalidad exige que haya un proceso penal abierto y una imputacién concreta
es légico que no puedan tener cabida las imputaciones generales. Por lo tanto, la
imputacion ha de estar dirigida hacia una concreta persona. El juicio de proporcionalidad
exige a su vez, que la medida establecida debe de ser la idonea para alcanzar el fin dltimo
del proceso, pues no se podra alcanzar los mismos fines a través de otras medidas menos
gravosas. Debe de existir una adecuacidén o congruencia entre la medida que se esta
acordando y el fin que se va a alcanzar, y, por dltimo, debe de existir la motivacién
suficiente en la resolucion, es decir, la exposicion adecuada de todos los motivos por los
que se ha llegado a la sentencia, positiva o negativa.

Estos requisitos y exigencias han de ser respetados en el momento de limitar un derecho
fundamental, de lo contrario estariamos ante un supuesto de prueba prohibida, la cual
encuentra su origen en la STC 114/1984. La prueba prohibida se entiende como aquella
situacion en la cual se ha vulnerado el derecho fundamental y obtenido una prueba a partir
de ese acto ilicito, siendo esto asi, dicha prueba no podra valorarse dentro del proceso.
Fuera de los requisitos anteriores en el presente trabajo se desarrollara las distintas teorias
que permite el acceso de una prueba obtenida con vulneracion de derecho fundamental al
proceso.

Solo podrin acceder al proceso los supuestos en los cuales se haya obtenido las pruebas
de forma legitima. Sin embargo, al igual que el concepto de limitabilidad, el concepto de
prueba prohibida trae consigo un amplio debate, pues hay autores que la consideran
excesiva por no ser partidarios de la intangibilidad de los derechos fundamentales y otros
que se niegan rotundamente al acceso al proceso de las pruebas obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales porque consideran dicho acceso como ilicito debido al acto
realizado.

Segtn lo establecido en la ley sobre la admisibilidad de la obtencién de pruebas, existen
teorias a la hora de ponderar sobre si una prueba serd admisible o no. La primera de ellas
es la teoria directa y establece que la prueba obtenida ilicitamente no sera aceptada, pero
las obtenidas a partir de ella si lo serdn. Esta teoria ha traido consigo grandes debates
pues, por ejemplo, si hay tortura en un interrogatorio y a partir de ahi obtenemos la verdad,
solo serd ilicito el acto de tortura y no los posteriores como por ejemplo entrada y registro,
hecho que deja en evidencia a la Constitucion Espaiiola.

La segunda de las teorias es la que se conoce como la teoria del fruto del arbol envenenado
y proviene de la legislacion americana y es contradiccién de la anterior, pues si el acto
ilicito (arbol) estd envenenado se supone que los frutos que se emanen de €l también lo
estaran.

La ultima de las teorias es la que se conoce como teoria de la conexién de la
antijuridicidad, y en la misma se habra de determinar la conexidn del acto inicial ilicito y



los posteriores, teniendo en cuenta conceptos como los de dolo y culpa, flagrancia o
gravosidad del hecho cometido.

En definitiva, la limitabilidad de los derechos fundamentales en un concepto que trae
consigo un importante debate doctrinal, pero, sin embargo, la limitacion es un hecho que
es necesario en nuestra sociedad, de lo contrario, se cometerian actos delictivos que
quedarian impunes ante la sociedad debido a la no injerencia en los derechos
fundamentales del presunto delincuente.



1. LA LIMITABILIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

En Espafia, el concepto de limitabilidad de los Derechos Fundamentales se encuentra
presente en el proceso penal. Se trata pues, de medidas que se pueden dar en el seno de
un proceso siempre y cuando el juez lo considera necesario. Dichas medidas consisten en
limitar el ejercicio de un derecho fundamental debido al ciudadano se encuentra inmerso
en un proceso penal. Tales medidas podrian ser, por ejemplo, la entrada en lugar privado
sin previa autorizacidén judicial, o la escucha de las comunicaciones del sujeto
investigado. Ello no quiere decir que estos Derechos se puedan limitar en cualquier
situacion. Tampoco quiere decir que todos sean limitables, a excepcion del derecho a la
vida, que, bajo ningun concepto se podra limitar en nuestro pais. Como con acierto
sostiene ASENCIO MELLADO “que los derechos fundamentales sean el punto de
equilibrio del conflicto expuesto no significa que los mismos constituyan barreras
infranqueables en todo caso y que en modo alguno puedan admitirse injerencias en ellos
en el curso de una investigacién penal”!

Por lo tanto, ni los Derechos Fundamentales son ilimitables ni se van a poder limitar en
cualquier situacion. Para que la limitacién sea llevada a cabo, es necesario que se den
ciertos requisitos. En cuanto a estos requisitos, sabe destacar que el sujeto debe estar
inmerso en un proceso penal, que dicha limitacion esté autorizada por la Constitucién o
en caso de no decir nada la Constitucion que se encuentre amparada por una ley. Ademas,
debe estar autorizada por el juez cuando considere que la limitacién es la medida més
idonea en la busqueda de la verdad, sin que haya otra solucion por la cual se vayan a
obtener los mismos resultados.

1.1 CONCEPTO.

Con el fin de emprender con profundidad y extensiéon una definiciéon adecuada de
limitacién de los derechos fundamentales, sera necesario definir previamente, qué son los
derechos fundamentales. Ya que s6lo de una adecuada definicidn, se materializaran las
exigencias y requisitos que se expondran en el presente trabajo.

Como con acierto indica DIEZ-PICAZO, “desde los origenes del absolutismo moderno,
las declaraciones de derechos han ido teniendo como finalidad primaria proteger a los
particulares frente al Estado; En su origen, la idea de este derecho subjetivo, solo sirvid
para designar libertades de naturaleza supra legal™

1 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 138.
2 DIEZ-PICAZO, L.M., Sistema de derechos fundamentales, Aranzadi, Navarra, 2013, pp.25-26.
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En opiniéon de BALLESTEROS, “el término derechos fundamentales, estaria restringido
para los derechos humanos positivados a nivel interno, es decir, aquellos derechos
humanos que son garantizados por los ordenamientos juridicos positivos estatales’

Para lograr un mayor entendimiento del objeto del trabajo, destaco el art.10.1 de la CE.
A partir del 10.1 se pueden entender de una manera adecuada los derechos fundamentales.
Este es el punto de partida. Que, seguidamente se veran desarrollados en los arts. 14 a 29.
Entiende el art. 10.1 los derechos fundamentales de la siguiente manera, “la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los deméas son fundamento del orden
politico y de la paz social.”

Para abordar de manera correcta el alcance de los conceptos obtenidos a partir de 10.1
serd necesario delimitar el término “inherente” por él utilizado. En este caso el concepto
“inherente” se refiere a las caracteristicas naturales que se encuentran ligadas al
ciudadano. Como de manera adecuada define SOLOZABAL ECHEVARRIA “los
derechos fundamentales se caracterizan por su importancia material y por su rango
formal. Desde un punto de vista material son los derechos mas importantes del ciudadano.
Consisten en facultades o pretensiones relativas a dmbitos vitales del individuo en su
libertad, relaciones sociales o participacion y constituyen el nucleo bésico de su stafus
juridico™.

En refuerzo de esta posicién entiende NICOLAS JIMENEZ los derechos fundamentales
como ‘“aquellos derechos que se encuentran recogidos en la constitucion, y que se
consideran esenciales dentro del sistema politico espafiol y que se encuentran fuertemente
vinculados a la dignidad de la persona. Disfrutan de una serie de garantias en el
ordenamiento juridico, por ejemplo de tutela y reforma, y delimitan el dmbito del
individuo que se considera imprescriptible para el desarrollo y libertad de las personas™.

Como con acierto trata SOLOZABAL ECHEVARRIA, los poderes piiblicos han de
garantizar el correcto desarrollo de los derechos fundamentales, pues, como con
adecuacidn expone ‘““son la proyeccidon inmediata y efectiva de la dignidad de la persona:
las posibilidades de la misma dependen de su ejercicio y su reconocimiento. No cabe un
desenvolvimiento pleno de la persona sin libertad individual y colectiva, sin posibilidades

3 BALLESTEROS LLOMPART, J., Derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1998, p.45.

4 SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., “Los derechos fundamentales en la constitucién espafiola de 1978”,
Scribd, https://www.scribd.com, (disponible en https://es.scribd.com/document/36337795/Derechos-
fundamentales-CE-Juan-Jose-Solozabal), 1999, p. 219.

5 NICOLAS JIMENEZ, P., “Derechos fundamentales en la constitucién espafiola de 1978”, fundacién
Instituto roche, https://institutoroche.es, enero, 2009, p2. (disponible en
https://www.institutoroche.es/legalnociones/3/iii_derechos_fundamentales.),
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de participacion politica o sin el aseguramiento de las oportunidades vitales que
garantizan determinadas prestaciones ptiblicas”®.

De lo visto hasta el momento queda claro que los derechos fundamentales han de estar
reconocidos en la CE. Asi lo establece DIEZ-PICAZO al referirse a los derechos
fundamentales como aquello que “designan los derechos garantizados en la
constitucion™’.

En este sentido FERRAJOLLLI, con acierto define el concepto de derechos fundamentales,
de forma original. “Los derechos fundamentales serian aquellos derechos que, en un
ordenamiento dado, se reconocen a todas las personas, por el mero hecho de serlo. Se
tratan de derechos inherentes a la condicion de ciudadano y por lo tanto serin
universales”S.

En este mismo sentido CRUZ VILLALON entiende que “los derechos fundamentales se
identifican con los incluidos en el ambito del apartado primero del articulo 53, es decir,
con el Capitulo II del Titulo I...; los derechos fundamentales son los derechos subjetivos
anteriormente identificados, en cuanto encuentran reconocimiento en las Constituciones
y en la medida en que de este reconocimiento se deriva alguna consecuencia juridica”.

Tal y como se ha expresado con anterioridad, la constitucion espaiola recoge estos
derechos fundamentales en los arts. 14 a 29. Estos arts. Integran el capitulo II del titulo 1.
Y tal y como se ha sostenido en dicho ‘“se ubican los derechos considerados mas
importantes y que gozan en su consecuencia del maximo nivel de proteccién juridica”!°.
De entre estos derechos puede destacarse, a modo de ejemplo: la igualdad ante la ley, la
integridad fisica y moral, la libertad ideoldgica y religiosa, la libertad personal, el derecho

al honor y a la intimidad, etc.

El fundamento de estos derechos gira en torno a una vida digna de los ciudadanos, aunque
también hemos de hablar del libre desarrollo de la personalidad de los mismos. Como con
acierto se ha sostenido “a lo largo de la historia, se les ha calificado como naturales,
innatos, inherentes, humanos, inviolables, inalienables, imprescriptibles, a los que se les
une los conceptos mds actuales de iguales y legitimos™!!.

Tal y como se ha mencionado con anterioridad, todos los derechos fundamentales, a
excepcion del Derecho a la vida, son limitables. En concreto se destaca este Derecho

6 SOLOZABAL ECHEVARRIA, J.J., “Los derechos fundamentales en la constitucién espafiola”, Revista de
estudios politicos, Dialnet, https://www.dialnet.uniroja.es, nimero 105, julio-septiembre, 1999, p11.
(disponible en file:///C:/Users/Asuncion/Downloads/Dialnet-
LosDerechosFundamentalesEnLaConstitucionEspanola-27574%20(1).pdf),

7 DIEZ-PICASO J.M., Sistema...Op. Cit. P.30.

8 FERRAIJOLLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2009, pp. 124-125.

9 CRUZ VILLALON, P., “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”, Revista Espafiola de
derecho constitucional, nimero 25, Enero-Abril, 1989, pp.41

10 GARCIA GUERRERO, J.L., “El derecho a la vida” en Los Derechos Fundamentales (COORD. GASCON
ABELLAN MARINA) Ed. Tirant lo Blanch, valencia, 2013, pp.31.

11 GIMENO SENDRA, V. “Los derechos fundamentales y su proteccién jurisdiccional” Colex, Madrid, 2007.
P.78.
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debido al debate que trae consigo, sobre su disponibilidad o, indisponibilidad del mismo.
En cuanto a esto, dicha diferenciacion es un punto central para entender la variacion que
existe dentro de la proteccion que ofrece unos sistemas juridicos y otros. En especifico
destaca sobre el resto la pena de muerte, pena que va ligada al derecho a la vida, abolida
en Espafia y mantenida en otros sistemas juridicos, como por ejemplo el Estadounidense.

Para comprender de manera adecuada el alcance del derecho a la vida, debemos partir de
la base de que esta es considerada como inalienable. Y en este sentido afirma
BALLESTEROS, que “inalienable, es aquello que se traduce en la imposibilidad de
disposicion de los mismos por parte de su titular, abarcando tanto la disposicion fisica
como a nivel juridico se refiere.”!?.

Debate distinto es el que puede establecerse con los temas que suscitan la eutanasia, en la
que lo que en realidad se esta defendiendo no es en tanto el derecho a la vida cuanto a la
dignidad de la persona. No hay que olvidar que, a pesar de ser el inico derecho que no se
podra limitar por medios procesales, puede entrar en conflicto con otros derechos
fundamentales.

Nombrar también, con fines informativos, el tema del aborto, debido a que la amplitud
del mismo, excederia el objeto de este trabajo. El Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha excluido a nifios no nacidos del Derecho a la vida, situacién que ha creado un
gran debate entre los distintos paises que forman la ONU'"?,

De entre todo lo expuesto con anterioridad, se llega a la conclusion de que los derechos
fundamentales son inherentes de la persona. Se encuentran recogidos en la CE, y también
son universales. En concretas situaciones, tales como un proceso penal, se puede
establecer una limitacion de los mismos, excluyendo de dicha limitacion el derecho a la
vida. Por todo ello, y ya que los derechos fundamentales son esencialidad misma en el
Estado espafiol, sera el propio Estado el que nos ofrezca un método adecuado de defensa
y proteccion de los mismos.

Por todo lo mencionado con anterioridad, el Estado Espafiol hard el mayor esfuerzo
posible, usando todos los medios disponibles, para que la proteccidon de estos derechos
sea efectiva. Esta proteccion se extiende tanto para los nacionales como para los
extranjeros que se encuentran en territorio espafiol, remision al art. 13.1 CE.

Asi mismo y desde una perspectiva procesal, todo el Estado va a garantizar una adecuada
proteccidn tanto para los nacionales como para los extranjeros. Haciendo hincapié en la
proteccidon que va a ser llevaba a cabo por el Estado Espaiol frente a la vulneracion de
los derechos fundamentales acudo pues al art.53 de la CE. En este art. se recoge una
garantia de proteccion de estos derechos fundamentales, me refiero en especifico al
recurso de amparo. Sirviendo el mismo de proteccién y de garantia para los ciudadanos

12 BALLESTEROS LLOMPART, J., DERECHOS..., Op. Cit., p.49.

13 Sobre el tema vid. ESTEBAN C., “La ONU excluye al no nacido del derecho a la vida”, medio de
informacion religiosa Infovaticana, http://infovaticana.com, noviembre, 2017 (disponible en
https://infovaticana.com/2017/11/04/ya-oficial-la-onu-excluye-al-no-nacido-del-derecho-la-vida/).
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frente a la vulneracion de los derechos recogidos entre los art. 14 al 29 y 30.2 de la CE.
Una de las cuales, la podemos encontrar en el art. 53.2 de la CE. Articulo en el cual se
“exige que el procedimiento desarrollado para la tutela de los derechos fundamentales a
los que hace referencia sea preferente y sumario.”'4.

A la vista del procedimiento desarrollado en el 53.2 para la proteccion de los derechos
fundamentales, dos son los conceptos sobre los que hay que detenerse, me refiero a la
preferencia y a la sumariedad. Preferencia implica una tramitacidn prioritaria en el caso
en el cual se presente una demanda de tutela de derechos fundamentales, frente a cualquier
otro asunto que haya recibido con anterioridad el 6rgano jurisdiccional.

En este sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional en su STC 81/1992 de 28 de
mayo, sefialando que la preferencia debia entenderse como “prioridad absoluta por parte

de las normas que regulan la competencia funcional o el despacho de asuntos”!>.

Respecto de la sumariedad exigida por el art. 53.2 hecho el cual conlleva varios
problemas. Ya que es un concepto oscuro y conlleva a diversas opiniones. Desde un punto
de visto procesal, en este contexto, es simplemente una acepcion vulgar que se establece
en la cual solo me refiero al concepto de rapidez. De nuevo, acudiendo a la STC 81/1992
de 28 de mayo, “no cabe acudir al sentido técnico de la palabra, sino a su calificacién
vulgar como equivalente de rapidez”!¢.

En definitiva, los procesos de protecciéon de los derechos fundamentales han de ser
rapidos y acelerados, cuyo tnico fin es terminar lo antes posible con la violacién a alguno
de los derechos fundamentales a los que se refiere el art. 53.2 CE, y, por lo tanto, la
restitucion del mismo a si titular. Y asi nos lo hace entrever la STC 64/1991 de 22 de
marzo (BOE 24 de abril de 1991). Como sefial6 dicha STC “el recurso de amparo se ha
establecido por el constituyente y configurado por el legislador como medio procesal para
recabar la tutela de los derechos recabados en los arts. 14 a 30 de la CE y como finalidad
de preservar los mismos”.

En cuanto a las pretensiones de poner fin a la violacion y resarcir el derecho violado, se
encuentran una serie de pretensiones accesorias, como podria ser la obtencidén de una
indemnizacion debido a los dafios que haya podido causar la violacion. Pretension la cual
se puede alegar conjuntamente con el objeto del proceso. Le corresponde al tribunal
conocedor del caso en concreto fijar, en el caso de que la haya, la indemnizacién
correspondiente.

Siendo posible pues, por ejemplo, establecer una demanda en la cual se establece que se
ha utilizado de manera ilegitima los derechos de imagen del sujeto. Por lo tanto, en el
seno del mismo proceso, en el caso de que se falle a favor, se podria declarar la

14 CATALINA BENAVENTE M.A., El Tribunal Supremo y la tutela de los derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, valencia, 2010, p.34.

15STC 81/1992, de 28 de mayo de 1992.

16 STC 81/1992, de 28 de mayo de 1992.
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intromision ilegitima de los derechos de imagen del particular. Asi como el abono de una
cantidad que se debera de precisar en el proceso, en la sentencia del mismo.

Entre las medidas tomadas para que esta celeridad sea efectiva encontramos el
acortamiento de plazos o el refuerzo de medidas cautelares. Sin olvidar, y en palabras de
CARRASCO DURAN, “que se pueden dar diferentes circunstancias dentro del orden
jurisdiccional, y estas deben de resolverse dentro de cada orden juridico™!’.

Cierto es que es competencia exclusiva del Estado que la proteccién sea efectiva y le
derecho vulnerado sea resarcido con la mayor rapidez posible. Sin embargo, el ciudadano
puede reforzar dicha proteccion con ciertas actuaciones. Ya que no se ha de interpretar en
virtud a lo establecido con anterioridad, que al dnico que se le exija la rapidez, sea al
organo judicial. Pues también, la rapidez es un término que se ha de manifestar en el
sujeto que ha padecido la violacion. En lo que se refiere al ciudadano, el legislador es el
que debe de exigir la rapidez de su reaccion frente a la injerencia o violacién del derecho
fundamental. De tal manera, que se pueda hacer efectivo el conocimiento de la violacion
de la forma mas répida posible y cesar de forma efectiva el ataque a estos derechos.

El Tribunal Constitucional ha declarado que los derechos fundamentales son permanentes
e imprescriptibles. Ello no quiere determinar que no haya limite de tiempo frente a la
violacién de un derecho fundamental. Por el contrario, segin el TC “para reaccionar
frente a cada lesion concreta que cada ciudadano entiende haber recibido contra un
derecho fundamental, el TC limita temporalmente el ejercicio de la accién.”!8,

Refiriéndome a esto, la LO 1/1982 de 5 de mayo de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y la Propia Imagen, en su art. 1.3,
acertadamente indica que estos derechos, resultaran imprescriptibles. A pesar de lo
desarrollado en el mismo, la misma ley, en su art. 9.5, somete el ejercicio de la accién de
resarcimiento de la violacion a un plazo maximo de 4 afios.

Tras todo lo matizado con anterioridad, se llega a la conclusién de que los derechos
fundamentales, jerarquicamente hablando, estan en el nivel maximo de proteccion que
ofrece el Estado. En cuanto al conflicto con otros derechos que no posean el concepto de
fundamental, no cabria debate alguno sobre cual ha de ser expulsado del conflicto y cual
se debe mantener. Pero, el problema se materializa cuando existe conflictividad entre
derechos que ostentan la condiciéon de fundamentales. Como bien afirma CASTILLO
CORDOVA, esto es asi porque “se tiene el convencimiento de que al ejercer un derecho
fundamental, éste se puede encontrar enfrente, en postura disconforme a la de ese
ejercicio con el titular de otro derecho fundamental que pretende igualmente ejercerlo”!’

17 CARRASCO DURAN, M., Los procesos para la tutela judicial de los derechos fundamentales, ed. Centro
de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2002, p. 72

18 CATALINA BENAVENTE M.A., El tribunal... Op.Cit., p. 36

19 CASTILLO CORDOVA, L.F., “éExisten los llamados conflictos entre derechos fundamentales?”, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, Cuestiones Constitucionales, https://revistas.juridicas.unam,
numero 37, julio-diciembre, 2017,

(disponible en https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales).
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Siendo pues légico afirmar que, la violacién o la controversia que pueda establecerse
entre dos derechos fundamentales, o la que sufre el particular, sea corregida en el seno
del mismo proceso en que se cometid, hecho que ha de resolverse por el 6rgano judicial
superior conocedor del caso. El problema que preocupa al legislador es la carga de trabajo
que soporta el TC, y que, por ello, los procesos judiciales de resolucion de controversias
en relacion con los derechos fundamentales, no son ni acelerados, ni urgentes, ni
preferentes.

Varios son los autores que han propuesto diferentes soluciones, siendo asi el caso de
GONZALEZ RIVAS, para quien “el correcto desarrollo del art. 53.2 CE deberia de tener
como centro precisamente las violaciones imputables a los 6rganos judiciales. Por ello la
solucion pasaria, el acceso al amparo constitucional, es decir, la competencia se atribuiria
a las distintas salas de los tribunales superiores de justicia, sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional y en tltima instancia, al Tribunal Supremo”?°.
En definitiva y en palabras de los autores anteriormente nombrados, la solucién, para
hacer frente a la multitud de asuntos que ha de soportar el TC, hecho que directamente
recae en que los procesos no sean ni sumarios ni acelerados, pasa por la reduccion de los
derechos protegibles de amparo.

Siempre y cuando no olvidemos que nos encontramos antes preceptos universales, por
tanto no se puede excluir a los tratados internacionales, hago aqui referencia a los
establecido en al art. 10.2 de la CE.

A todo ello y junto con la extension que se establece en el art. 10.2, destacar también el

papel de los jueces y magistrados dentro de la proteccion. Tanto jueces como tribunales
“deben sumision a los derechos fundamentales que expresamente regulan el ejercicio de
su actividad, ya que permanece dentro del Poder Judicial, aunque de manera posterior se
atribuya a un 6rgano superior del que sufri6 la violacién?!. El Estado debera de ofrecer
una tutela adecuada a la violacion de los derechos fundamentales, bien sea establecido
por un particular, bien lo sea por un poder publico.

Llegamos pues a la conclusion, mas que evidente que los derechos fundamentales son
inherentes al ciudadano, y, por lo tanto, es mision del Estado protegerlos. Ello mismo no
quiere decir que estos derechos sean intocables en cualquier situacién. Tampoco es
sensato pensar que en nuestro Estado, la bisqueda de la verdad se debe de realizar a
cualquier precio. Por todo ello, ni los derechos fundamentales son intocables, ni se pueden
vulnerar en cualquier situacion.

Como con gran acierto indica ASENCIO MELLADO “podriamos determinar estos
derechos fundamentales como el punto de equilibrio del conflicto expuesto, sin que ello
signifique que tengamos que tenerlos como barreras infranqueables”?. Se pueden admitir

20 GONZALEZ RIVAS, J.J., Amparo judicial. Jurisprudencia Constitucional prdctica: laboral, penal, civil y
contencioso-administrativa, CGPJ, Madrid, 1994, p.340.

21 CATALINA BENAVENTE M.A., El tribunal supremo... Op. Cit., p.52.

22 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho.. Op. Cit. P.138.
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injerencias en los casos en los que el sujeto titular de los mismos derechos se encuentre
en un proceso penal.

Tras lo desarrollado con anterioridad, es necesario en este punto determinar la
limitabilidad de los derechos fundamentales siendo por lo tanto una limitacién expresa,
que se puede encontrar dentro de la CE. No por ello en los casos en los cuales no haya un
reconocimiento expreso por parte de la CE, no se va a poder limitar el derecho, pero sera
necesaria la existencia de una ley que nos permita limitarlo.

A fin de expandir ain més las fronteras que abarca el presente trabajo y con fines
comparativos, destacar y comparar el desarrollo que los derechos fundamentales poseen
en otros paises y en el nuestro. Como por ejemplo es el caso que ocurre en Costa Rica,
pais en el cual no se encuentra una limitacion expresa recogida dentro de su constitucion.

No por ello se ha de concluir que no cabe establecer limitacidn alguna en los casos en
los que, seguin el juez, sea necesaria. Pero el procedimiento a seguir es diferente al
espaiol. Ya que la misma ha de ser labor de interpretacion en el caso concreto, siempre
y de la manera en la cual no haya una ley jerdrquicamente superior que impida su
limitacién. Estarian dejando en las manos, en las facultades, del legislador el poder de
legislar sobre el caso en concreto y determinar en qué casos se deberia de aplicar y en qué
casos no es posible dicha aplicacion.

En algunos casos tales como en la intervencion de las comunicaciones, cierto es que se
precisa de una autorizacion judicial para poder llevar a cabo la limitacion, pero también,
como a toda regla general se admiten excepciones, asi nos los hace ver, por ejemplo, el
art. 579 de la LECrim. En cuanto a las mismas, por ejemplo, que en algunos casos de
urgente necesidad sera el propio Ministro del Interior, o en su defecto, el Secretario de
Estado de seguridad, los que puedan establecer dicha autorizacidén. Basicamente estos
actos se encuadran en actuaciones de bandas armadas o hechos acaecidos o denominados
como terroristas, razonablemente, hechos que determinan como imprescriptible la
medida.

En palabras de SAENZ ROYOS “ningdn derecho, ni aun los fundamentales, puede
considerarse ilimitado. El TC asume y acepta la idea de que la imposicion de limites al
derecho fundamental es algo necesario. Ademas de los limites impuestos en la CE, puede
el legislador limitar un derecho fundamental. La habilitacién se puede encontrar en el art.
53.1. La regulacién concreta puede ser mas o menos restrictiva, dependiendo del contexto
de gobierno en el que se encuentre”?,

Lo que bajo ninguna circunstancia se podra alterar es el contenido esencial del propio
derecho. Sobre ello se pronuncia nuestro TC en su sentencia 11/1981 de 8 de abril. Define
o delimita el contenido esencial del derecho subjetivo como ‘“aquellas facultades o
posibilidades de actuacion necesarias en la que el derecho sea reconocido como

23 SAENZ ROYOS, E., Manual de Derecho Constitucional I, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza,
2017 p. 140.
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fundamental y sin las cuales no seria reconocido como tal. Teniendo en cuenta siempre
el momento histdrico en el cual nos encontremos.” Siendo considerado también como
“aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que los
intereses juridicamente protegibles que dan vida al derecho, resulten, efectivamente,
protegidos.”.

En esta misma sentencia se pronuncia el TC sobre qué ocurriria si se sobrepasa la
limitabilidad de los derechos fundamentales. El contenido del derecho queda pues
rebasado cuando “queda sometido a limitaciones que lo hagan impracticable, lo dificultan
mas all4 de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.

A pesar de lo expuesto, algin sector doctrinal, ha defendido que algunos derechos
constitucionales son absolutos. Avala esta posicion la contundente redaccion de algin
precepto constitucional, como sucede con el derecho a la integridad fisica y moral
reconocida en el art. 15 CE, sin que en ningun caso, afirma la Constitucién, pueda nadie
ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes; Igual sucede con el
derecho a no declarar sobre la propia ideologia o religiéon o creencias.

Como de manera acertada indica GIMENO SENDRA, “los derechos fundamentales
asisten al investigado y son manifestacion de la dignidad humana en el proceso penal, en
el que la verdad no puede atribuirse a cualquier precio. Son pues, derechos de defensa o
instrumentales de ella, como por ejemplo a ser informados en todo momentos de la
acusacién o del desarrollo de proceso”?*

Llegamos a la conclusion, segun las declaraciones tanto de autores como de la propia CE,
de que no se puede alcanzar la verdad a cualquier precio. Ya que, en los casos en los
cuales nos encontremos con una vulneracion dentro de un proceso penal, de un derecho
fundamental, en la busqueda y obtencion de pruebas, normalmente esto va a ocasionar un
supuesto de valoracion prohibida de la prueba. Véase, por ejemplo, los casos en los cuales
se obtienen confesiones por medio de las torturas.

Llegados a este extremo y para profundizar mas en la limitabilidad de los derechos
fundamentales, pondremos en conocimiento los derechos, del titulo II de la CE, que van
a ser materia de incidencia procesal. Dentro de este conjunto cabe destacar el art. 15, 16,
17, 18, 19, 22, 23, y 25 de la CE. Pero, al indagar mas en el asunto destacamos que lo
derechos fundamentales procesales, se encuentran principalmente ubicados en el art. 24
CE.

Como de manera rotunda reconoce el propio TC en su STC 114/1984 de 26 de noviembre,
sobre la importancia y posicidon que ocupan los derechos fundamentales. Por medio de la
cual, el propio TC reconoce que “existe una necesidad de alcanzar un justo equilibrio
entre la actividad encaminada a la investigacion y escurrimiento de actividades delictivas
y la salvaguardia del conjunto de derechos que toda persona debe poseer en un Estado de
Derecho”.

24 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Castillo de Luna, Madrid, 2015, pp 46 47.
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Acrecentando ain mas los conceptos anteriores, aludo a lo declarado por ASENCIO
MELLADO, “todo elemento o fuente de prueba obtenida con violacién de un derecho
fundamental ha de ser considerado nulo. Y por lo tanto su valoracion quedara vedada, o
lo que es 1o mismo, en caso alguno los tribunales podrin tenerla en cuenta para basar en
alguna de ella su sentencia condenatoria”?’.

Junto a las declaraciones de GIMENO SENDRA, establece que en los casos en los cuales
haya vulneracion de los derechos fundamentales en el transcurso de un proceso penal, “ha
de hacerse valer mediante la denuncia de la vulneracién de otros derechos fundamentales
procesales. Denuncia que posibilitara su restablecimiento, por los tribunales superiores,
y, en ultimo término, por el TC, mediante la declaraciéon de nulidad de sentencia
condenatoria o la del juicio oral”?S.

A modo de introduccién a un tema que se desarrollara de manera posterior en el presente
trabajo, determinar que para que la limitabilidad de los derechos fundamentales sea
efectiva, se tienen que dar una serie de requisitos, por el contrario, cuando no se den se
corre el riesgo de sufrir la declaracion de nulidad.

Como bien indica ASENCIO MELLADO, estos requisitos aluden a “la legalidad,
jurisdiccionalidad, proporcionalidad y garantias en la ejecucion de la restriccion. En lo
que a legalidad se refiere, que serd necesaria una ley que desarrolle la forma en que su
restriccion ha de producirse. En cuanto a su jurisdiccionalidad, que conlleva que toda
limitacion de un derecho fundamental ha de ser acordada u ordenada por la Autoridad
Judicial. Proporcionalidad que atiende a las exigencias de “existencia de una imputacion
concreta, idoneidad de la medida, proporcionalidad de principio a fin y motivacion de la
resolucion limitativa de derecho”. Y, en cuanto a las garantias, atiendes al aseguramiento
de la fiabilidad del medio utilizado™?’.

1.2. REQUISITOS PARA LA LIMITACION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Tras todo lo afirmado con anterioridad, se llega a la conclusion de que los derechos
fundamentales son el bien més preciado y protegido en nuestro Estado. Ello no quiere
decir que vayan a ser intocables. Cuando el sujeto se encuentre en el seno de un proceso
penal, estos derechos podréan, dentro de los marcos legales establecidos con anterioridad,
tales como la aceptacion por parte de la CE o el respaldo de la ley, ser limitados por el
legislador.

25 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.143.
26 GIMENO SENDRA, V., Manual... Op. Cit. p.46.
27 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. pp.138-142.
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En consecuencia, los derechos fundamentales a excepcion del derecho a la vida, son
limitables. Para ello es necesario que se cumplan una serie de requisitos. Como indica
ASENCIO MELLADO, estos requisitos “son tanto de aplicaciéon a la conducta del
legislador y que en todo caso deberd de respetarlos so pena de producir una norma que
podria devenir inconstitucional, cuanto a los jueces y el resto de 6rganos publicos de la
investigacion que, en el supuesto de infringirlos, correrian el riesgo de sufrir la

declaracién de nulidad del concreto acto realizado”?8.

En especifico, para que una correcta limitacion de los derechos fundamentales sea
efectiva, tendra que respetar la legalidad de la medida, la jurisdiccionalidad, el principio
de proporcionalidad, el cual conlleva una serie de exigencias tales como la existencia de
una imputacién concreta, idoneidad de la medida, proporcionalidad de medio a fin y
motivacion de la resolucion limitativa de derecho y serd necesario por ultimo que se
cumplan determinadas garantias en la ejecucion de la restriccion.

En conclusion, en toda limitacion de derechos fundamentales se deben observar estos
requisitos. Es mision del legislador actuar de manera adecuada para que los derechos
fundamentales no se vean limitados de forma excesiva y en ese mismo caso se proceda a
la declaracion de nulidad del acto realizado. En el supuesto en que se aplique la limitacion
de un derecho fundamental sin darse uno de estos requisitos, se producird la situacion de
nulidad del acto en concreto.

Debe de existir, l6gicamente, un proceso abierto en el caso en el cual se vaya a efectuar
una limitacion de los derechos fundamentales del sujeto puesto que, solo con la apertura
de un proceso y en el seno de este, estos derechos pondran ser limitados. La medida habra
de ser la idénea a la hora de adoptarla y no existir otras que alcancen un objetivo similar
y resulten menos lesivas de los derechos fundamentales, en su esencia, habra de constar
una imputacién concreta, pues no se deberd de versar sobre acusaciones generales. La
medida tomada debera de ser proporcional al dafio realizado y, ademaés, la sentencia
debera de revestir las causas por las cuales se ha llegado a tomar esa decision, no siendo
posible la ausencia de una motivacion suficiente que justifique la concreta decisiOn
tomada.

Para que una correcta limitacion de os derechos fundamentales sea llevaba a cabo, es
necesario que se cumplan con los requisitos de jurisdiccionalidad, legalidad,
proporcionalidad y que sean cumplidas una serie de garantias. Es mision del legislador
regular de una forma adecuada estos requisitos para que no se exceda en el uso de medidas
en la injerencia de derechos fundamentales. En este sentido se va a desarrollar el requisito
de la legalidad, el cual exige que la limitacion de derechos fundamentales sea desarrollada
por Ley Orgéanica.

28 ASENCO MELLADO J.M., Derecho... Op. Cit. pp. 138-139.
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1.2.1. LEGALIDAD.

Debido a la complicada tarea de injerencia en la esfera de los derechos fundamentales, se
deben de cumplir ciertos requisitos a la hora de su limitaciéon. Uno de los requisitos sobre
los que va a versar una correcta limitaciéon del derecho fundamental es la legalidad. El
requisito de la legalidad en la limitacidn de los derechos fundamentales viene a determinar
que toda injerencia de la autoridad publica en la esfera privada del ciudadano, en este
caso en los derechos fundamentales, ha de estar prevista por ley y, en especifico,
desarrollada por Ley Orgénica. Refiriéndonos a los derechos fundamentales, no cabe su
regulacién por reglamento autbnomo, pues se exige que se desarrollen por Ley Orgénica,
de lo contrario, nos encontrariamos ante simples sanciones auténomas y desprovistas del
cuerpo legislativo adecuado, accién la cual desencadenara en la nulidad del caso en
concreto. Esté o no prevista por la Constituciéon la limitabilidad de un derecho
fundamental siempre serd necesaria una ley que desarrolle la forma en que su restriccion
ha de producirse. Los derechos fundamentales son, en principio, inatacables y solo pueden
ser limitados mediante el mecanismo de una ley que establezca los requisitos atendibles
en cada caso.

Segiin FAIREN, el requisito de legalidad encuentra su fundamento en la necesidad del
proceso, toda vez que hay satisfacciones, como lo son, de un lado, la satisfaccion penal
y, de otro, las dimanantes de las pretensiones declarativas y constitutivas, que solamente
se pueden obtener a través del proceso?’.

En este sentido se pronuncia ASENCIO MELLADO indicando que “la ley habra de
determinar el alcance de la restriccion autorizada y las condiciones impuestas para ello,
de manera que toda limitacién no expresamente permitida estard prohibida. Indicando
también que las leyes de desarrollo no tienen por finalidad el reconocimiento de esos
derechos, sino todo lo contrario. Ya que las leyes de desarrollo de los derechos
fundamentales son leyes de limites que sirven por un lado para que los ciudadanos
conozcan hasta donde alcanza el ejercicio normal del derecho y, por otro lado,
condicionar la actividad represora del Estado. (...) Dos son los requisitos que debe de
cumplir cualquier norma restrictiva de derecho fundamental. El primero de ellos es que
la norma sea accesible y previsible. La ley es una ley de desarrollo de un derecho
fundamental y no una de reconocimiento, ha de ser publica y lo suficientemente amplia
para informar a los ciudadanos, de una manera precisa, para que estos puedan ajustar su
conducta a la misma norma. Y, ademads, que la norma no abra la puerta, por su
ambigiiedad o amplitud a la arbitrariedad de los poderes ptblicos”*.

El principio de legalidad en su vertiente procesal queda recogido en el articulo 1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y forma parte de la categoria relativa a las garantias que
disfruta el procesado en un juicio abierto siempre y cuando exista una acusacién en
concreto. Implica la existencia de una ley que sea anterior a la limitacién que se va a

29 En este sentido, FAIREN, V., “Ideas para una Teoria General del Derecho Procesal s (Comentario al
articulo 20 de la Ley de Proteccién de la seguridad Ciudadana)”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1992, p. 179.
30 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.139.
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establecer, al hecho que es objeto del proceso y que sea la propia ley organica la que vaya
a desarrollar las formas de limitacion adecuadas para cada caso en concreto, prohibiendo
asi la analogia o las situaciones que versen sobre rasgos generales, pues es la propia ley
la que ha de desarrollar las formas de limitacidn para cada caso en concreto. La ley que
prevea los supuestos de limitacién de derechos fundamentales ha de adoptar la forma de
ley orgénica, ya que al ser limitativa de derecho fundamental debe de establecerse
conforme a lo establecido en el art. 81.1 de la CE, el cual exige que sea una ley orgénica
la que desarrolle las distintas formas de limitacion de los derechos fundamentales?!.

En este mismo sentido también lo establece la Sala segunda del tribunal supremo durante
el primer cuatrimestre de 1971, y como de manera acertada establece GISBERT
CALABUIG, “El articulo 1 de la LECrim. Consagra el principio de la legalidad procesal,
porque solo permite el enjuiciamiento de los actos punibles, y su punicién por la
jurisdiccidn ordinaria a quien estén atribuidos, de acuerdo a sus normas comunes o a las
especiales, y en virtud de sentencia de Juez competente”2.

Que el desarrollo de la limitacién de un derecho fundamental vaya a ser realizado a través
de una Ley Orgénica implica que sea esa propia ley procesal la que debe tipificar las
formas y el contenido de las diferentes formas de limitacidon que se vayan a realizar. En
estos casos de limitacién de derecho fundamental el juez no podra razonar utilizando la
analogia o en base a alguna laguna para tomar la decision de limitacién del derecho
fundamental debido a que solo se podran limitar los derechos en las formas que desarrolle
la ley orgénica, es decir, en los casos en los que hayan lagunas normativas estas no
deberan de ser tomadas como posibilidades de limitar el derecho fundamental, sino como
prohibiciones de hacerlo debido a que no se encuentran expresamente desarrolladas en la
propia Ley Organica. La norma legal habilitadora de la injerencia debe reunir las
condiciones minimas suficientes requeridas por las exigencias de la seguridad juridica y
certeza del Derecho para aportar al ciudadano una proteccion adecuada contra la
arbitrariedad.

De esta manera lo establece el TC en su sentencia 159/1985 de 27 de noviembre, en la
misma se refiere a desde una concepcion del principio de legalidad ciertamente estricta,
que requiere que solo la ley, emanada de la soberania popular, pueda determinar, y hacerlo
con claridad, los presupuestos de restriccion de los derechos fundamentales (presupuesto
de 1a norma penal) y en qué medida estos se restringen (consecuencia juridica)”?.

Derivado de este requisito de legalidad cabe indicar que las formas de injerencia en la
esfera de los derechos fundamentales son las desarrolladas dentro de la Ley Orgénica.
Llegamos a la conclusion que a pesar de que se desarrolle una ley posterior que implique

31 En este sentido DE LA ROSA CORTINA, M. A., Las medidas cautelares personales en el proceso penal.
BOSCHA, Barcelona, 2015, p, 70-71.

32 GISBERT CALABUIG F., “Jurisprudencia procesal penal”, Dialnet, primer cuatrimestre de 1971.
Disponible en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2786020.pdf.

33 Sentencia 159/1985 de 27 de noviembre.
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un mayor castigo, esta no podra ser utilizada para el caso anterior concreto, pues se
prohibe la irretroactividad de la norma.

Atendiendo a lo expuesto anteriormente lo que implica también este requisito es que
cuando la ley posterior limitativa de derecho fundamental sea mas restrictiva que la
anterior, se prohibe la irretroactividad de la norma, pues se habra de tener cuenta que se
debera de cumplir con exactitud todo lo establecido en la ley organica que desarrollara el
caso en concreto. Los 6rganos judiciales deberin de ser estrictos en el cumplimiento de
los plazos y medidas recogidos en la ley para la limitacion, pues en caso contrario,
estariamos ante una limitaciéon desproporcionada de derecho fundamental y por ello
carente de cobertura legal.

Los derechos fundamentales se encuentran recogidos en la Constitucion, por ello no
necesitan de una ley de reconocimiento de los mismos, es decir, la Ley Organica de
desarrollo del derecho fundamental no tiene como finalidad el reconocimiento del mismo,
sino, todo lo contrario, una injerencia en el derecho fundamental. La acciéon de
reconocimiento carece de sentido legislativo debido a que estos no necesitan otro cuerpo
legislativo que lo reconozcan, pues se encuentran recogidos en la propia constitucion. Por
otro lado, la finalidad de las leyes de restriccion es exactamente lo contrario, no cumplen
una funcién de reconocimiento, sino que cumplen una funcion restrictiva, ya que estas
leyes son leyes que establecen una injerencia en los derechos fundamentales y que poseen
una doble vertiente. “Una primera vertiente la cual sirve para que los ciudadanos
conozcan hasta donde alcanza el ejercicio normal del derecho y, por otro lado, para
condicionar la actividad de represion que posee el estado en estos casos ya que, el poder
del estado no es absoluto en estos casos, pues ha de respetar la esencia de los derechos
fundamentales™*.

En su esencia el requisito de legalidad se puede considerar como una garantia para el
ciudadano debido a que el Estado no puede actuar de manera absoluta, pues se habra de
perseguir la verdad con afan pero esta no debe de ser encontrada a cualquier precio.
Constituye por lo tanto una garantia para el procesado y un limite de actuacion para el
Estado debido a que este no puede actuar de manera absoluta sin tener en cuenta las
consecuencias de sus actos. Llegamos pues a la conclusion de que ningtin sujeto podra
ser condenado por una informacién obtenida sobre la base de diligencias de investigacion
no desarrollada expresamente por ley orgéanica. Y junto con ello, ademas, esta ley
organica, debe de desarrollar la forma en que la limitacién ha de producirse y la forma de
actuacion del legislador?>.

La ley habra de regular la forma de actuacion y limitacidn de los derechos fundamentales.
De igual manera, es competencia de la ley regular las situaciones en las cuales se produce
una vulneraciéon de los derechos, ya que la ley ha de establecer de forma expresa los

34 ASENCIO MELLADO, J.M. Derecho Procesal... Op. Cit. p. 142.
35 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. pp.139.
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limites a la actuacion del Estado. Las leyes reguladoras de una situacién en la cual se vaya
a establecer una limitacion del derecho fundamental deben cumplir dos requisitos.

Desde un primer punto de vista la norma ha de ser accesible y previsible ya que, al ser
una ley limitadora y no de reconocimiento de los mismos, debe de ser publica y
proporcionar a los ciudadanos una informacién suficiente y precisa que les permita ajustar
su forma de actuar a la misma regulacion y prever, de la manera mas adecuada posible,
los castigos o0 consecuencias que se derivan de un comportamiento contrario a lo que se
establece en la norma. Por otro lado y como segundo requisito que deben de cumplir las
normas reguladoras de una situacion de limitacién de un derecho fundamental, esta misma
habré de ser clara y concisa para no permitir la arbitrariedad de los poderes publicos, es
decir, que por su ambigiiedad o amplitud no permita a los poderes publicos ser
arbitrarios®.

Esto es necesario establecerlo debido que el Estado ha de regular su actuacion en base a
unas limitaciones que no le permiten actuar de una manera libre y total. En caso de una
actuacion ilicita por parte del Estado, conllevara a la nulidad del acto debido a que nos
encontramos ante un supuesto de prueba prohibida, concepto el cual desarrollaremos con
mas profundidad en el presente trabajo. Para que la actuacion no sobrepase los limites
establecidos, la ley establece los mismos, entendiendo por “limites a la actuacién del
Estado” aquello que nunca debe de sobrepasarse juridicamente hablando, porque en el
caso de que se esté sobrepasando o vulnere de una manera excesiva el derecho, podria
afectar al contenido esencial del derecho fundamental y como ya se ha establecido con
anterioridad, este es inmune y de proteccion constitucional por medio del art. 53 CE.

Como indica ASENCIO MELLADO, “la ley, si ha de ser clara en orden a las
consecuencias de un acto ilicito cometido por un ciudadano, igualmente ha de serlo en lo
referido a los limites de la intervencién del Estado™’.

El requisito de legalidad en la limitacién de un derecho fundamental viene a determinar
que la forma de injerencia en el derecho deba de ser desarrollada por ley orgénica y no
por reglamento, esto es asi debido a que los derechos fundamentales son intocables y solo
podran desarrollarse por Ley Organica. En este mismo sentido es la propia ley la que
habra de determinar la forma de limitacion de los mismos estableciendo las condiciones
para ello y las limitaciones que tendra la actuacion por parte de los poderes publicos. La
norma ha de ser clara y entendible para todos los ciudadanos, de tal manera que todos
podran actuar conforme a la misma y esta no habra de permitir la arbitrariedad de los
poderes publicos debido a su formato. Las leyes que regulan los derechos fundamentales
no son leyes que tiendan a darles virtualidad o eficacia alguna, sino solo a establecer los
limites a su ejercicio. Toda ley de desarrollo de un derecho es, pues, una ley de limites,
limites que permiten al ciudadano saber hasta donde es exigible su renuncia, pero que,
fundamentalmente, sirven para poner fronteras a la actuaciéon del Estado. Solo puede
limitarse un derecho hasta donde lo permita, de modo ademas expreso, una ley. Ni cabe

36 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho Procesal... Op. Cit. p.141.
37 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.140.
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la interpretacion extensiva, ni la jurisprudencia puede servir para habilitar restricciones
no previstas legalmente. En materia de restriccion de derechos fundamentales, la
jurisprudencia no es fuente del derecho.

1.2.1.1. REQUISITOS FORMALES Y MATERIALES.

En lo que a requisitos formales se refiere cabe destacar que su principal rasgo es la reserva
de ley, entendiendo la misma derivada de una interpretacion del art. 25.1 de la CE, ya que
en su dltimo inciso se refiere al término “legislacion vigente” y entendid, desde un primer
momento y todavia es afirmado por el Tribunal Constitucional, que el instrumento
normativo adecuado para el establecimiento de la conducta penalmente antijuridica
podria serlo, como regla general cualquier disposicidén con rango de ley, incluido el
decreto-ley.*®. No obstante, como se ve en el presente trabajo, los derechos fundamentales
solo podran ser reglados por ley orgénica, debido a que incide directamente sobre materia
parlamentaria y por lo tanto sera desarrollada por ley orgénica.

La reserva de la ley asegura que la elaboracion, debate y aprobaciéon de materias que
vengan a regular limitaciones en los derechos fundamentales se produzca mediante el
procedimiento legislativo parlamentario. Exigiendo que sea el Congreso Nacional el que
regule las materias que el constituyente le ha dado mayor trascendencia, en especifico,
los derechos fundamentales.

La reserva de ley constituye la técnica o principio en virtud de la cual se exige desde la
Carta Fundamental que la materia que incida sobre derecho fundamental serd regulada
por ley orgénica, siendo el legislador el encargado de establecer las normas que dispongan
el régimen juridico de dicha area o asunto reservado, todo ello de acuerdo a los principios
de publicidad, debate y contradiccion.

La reserva de ley en sus origenes representd una garantia de las personas frente a las
intervenciones directas del gobernante o rey, asi el Poder Ejecutivo debia encuadrarse en
el 4mbito autorizado por el legislador. El legislador es el 6érgano méas apropiado para
regular los derechos, en virtud del principio democratico y del Estado de Derecho,
excluyendo asi al administrador como regulador primario de los derechos
fundamentales®.

El efecto de la garantia constitucional de la reserva de ley es doble, por una parte,
inhabilita a los demés poderes publicos para intervenir en la regulacion de los derechos
fundamentales y, por otra, determina que la potestad legislativa es irrenunciable en la
materia reservada. El requisito formal de la reserva de ley establece que una correcta
limitacién de los derechos fundamentales ha de ser llevada a cabo por ley orgénica,

38 En este sentido GIMENO SENDRA, V., Derecho... Op. Cit. p.67.

39 En este sentido NOGUEIRA ALCALA “Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La
Delimitacion, Regulacidn, Garantias y Limitaciones de los Derechos Fundamentales.” lus Et Praxis, v.11,
numero 2, Talca, 2005.
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excluyendo de esta regla general aquellas situaciones en las cuales se regulan derechos
no fundamentales, pues es en estas situaciones cuando actuard el decreto-ley.

Junto al requisito formal de la reserva de ley, nos encontramos ante los requisitos
materiales de prevision y certeza. En este mismo sentido se requiere la concurrencia de
una garantia material a los 6rganos jurisdiccionales penal que, para la integracion de una
determinada conducta, haya de existir una predeterminacion normativa de las conductas
ilicitas y de las penas o sanciones aplicables, es decir, que debe de encontrar apoyo y
cuerpo legislativo a la hora de aplicar las correspondientes penas o sanciones.

En cuanto a la prevision viene a determinar la prohibicién de que se requiera a la
limitacion de un derecho fundamental en su forma més grave, es decir, establece la
prohibicién de que en los casos en los cuales exista la posibilidad de que la limitacion sea
llevaba a cabo de una manera menos grave, debido a que se ha llevado a cabo en un
momento temporal diferente, se establezca la prohibicidon de la irretroactividad y sea
penado en su forma mas dafiina. En cuanto a la certeza viene a determinar la necesidad
de que la resolucién y las medidas que se van a llevar a cabo sean conocidas y claras por
todas las personas que van a intervenir en el proceso.

En definitiva, tanto el requisito formal como el requisito material son necesarios a la hora
de garantizar la legalidad en un proceso penal abierto, pues de lo contrario, estariamos
ante un supuesto ilicito y por consiguiente de nulidad del acto en concreto.

1.2.2. JURISDICCIONALIDAD.

Ademas de la legalidad anteriormente definida la limitacion de los derechos
fundamentales habra de ostentar el requisito de la jurisdiccionalidad. En especifico el
requisito de la jurisdiccionalidad viene a determinar que toda injerencia en la esfera de
los derechos fundamentales del ciudadano debe de estar acordada u ordenada por
autoridad judicial. En cuanto a su vertiente negativa, se deriva de la misma la prohibicién
a la administracion de que ostente capacidad para limitar derechos fundamentales. Tras
desarrollar la vertiente negativa, pasaremos a establecer la positiva, entendiendo la misma
como que tanto los jueces como los tribunales han de poseer no sélo la dltima, sino
también la primera palabra ya que toda limitacion de un derecho fundamental ha de ser
acordada u ordenada por autoridad judicial**. Toda medida restrictiva de derechos
fundamentales requiere una decision judicial motivada.

Por todo lo establecido con anterioridad, toda accidén encaminada a la limitacidén de un
derecho fundamental, ha de estar acordada u ordenada por la Autoridad Judicial
correspondiente. Los jueces y tribunales son los tinicos que poseen competencia para
adoptar las decisiones y, excepcionalmente, y en casos de urgente necesidad, puede la
policia judicial restringir los derechos fundamentales, como ocurre en el caso de la
detencion preventiva. A modo de ejemplo, en la prision provisional la medida cautelar

40 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.140.
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solo puede ser acordada por los 6rganos judiciales, aunque no se impide atribuir a la
autoridad gubernativa y a sus agentes la facultad de practicar detenciones, sujetas de
forma inmediata al control jurisdiccional.

En aras de una mayor eficacia en la persecucion de los delitos, la ley regula la utilizacién
de unas técnicas de investigacion criminal por medio de las cuales el poder ptblico realiza
una intromisién en la esfera de los derechos fundamentales, puesto que no son derechos
absolutos, cabe que su proteccion resulte exceptuada al enfrentarse directamente al interés
publico. Refiriéndonos a lo anterior establecido y explicado en términos muy sencillo,
quiere decir que la ley regula el uso de unas técnicas de investigacion a partir de las cuales
se va a limitar un derecho fundamental debido a que su autor ha cometido un acto ilicito
y que va en contra del interés general. Estas medidas utilizadas y con injerencias en los
derechos fundamentales quedan reservadas a la intromision judicial, precisamente porque
la intervencion de un juez garantiza el cumplimiento de los requisitos y limites de la
injerencia.

Sin embargo, no por lo anteriormente expuesto se ha de pensar que esta regla general no
va a encontrar excepciones. En especifico, me refiero a ciertas matizaciones que se
pueden hallar establecidas en la propia Constitucién, que encuentran desarrollo
legislativo también en la LECrim.

Las excepciones a tal regla genérica dicha con anterioridad, se podrian resumir como las
posibilidades que hay de afectar el contenido de un derecho fundamental sin la necesidad
de poseer autorizacion judicial previa.

Excepcion a tal regla genérica es en el caso en el cual la libertad puede ser restringida por
la Administracion en el ambito de la adopcion de la detencidn preventiva, desarrollado
en los arts. 17.2 CE y 492 LECrim., y sin que sea necesaria la autorizacion judicial previa.
En cuanto al segundo caso y dejando de lado la libertad, esta segunda excepcion se refiere
a la inviolabilidad del domicilio en los casos en los cuales haya flagrancia o
consentimiento y el elemento procesal de urgencia debido a la posibilidad de pérdida del
material probatorio. Desde una tercera situacion se recogen los casos de los art. 17.2 y
18.2-3 en los que haya relacién con bandas armadas o con terrorismo*'.Lo que unido a
las razones de urgencia y necesidad le permiten a la policia actuar sin la previa
autorizacion judicial siempre y cuando observe idoneidad y necesidad*?.

Fuera de los casos anteriores también la constitucion reconoce la posibilidad de limitar,
sin previa orden judicial, los derechos contenidos en los arts. 17.2 y 18.2-3, en los casos
en que estén imputadas personas relacionadas con bandas armadas o con el terrorismo en
general. 1

En definitiva, toda limitacién de un derecho fundamental ha de estar acordada u ordenada
por autoridad judicial, los jueces son los Unicos que poseen competencia para adoptar las

“1En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.140.
42 En este sentido SAEZ VARCARCEL, R., (Coord. CARMONA RUANO, M.) Hacia un nuevo proceso penal,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008.
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medidas de limitacién. Como toda regla general, esta misma admite excepciones, ya que
la libertad puede ser restringida por la administracién en el ambito de la detencion
preventiva, la inviolabilidad del domicilio puede ser limitada por la administracion en las
condiciones previstas también por la propia ley fundamental y en los casos de terrorismo
o bandas armadas, la propia constitucion reconoce la limitar derechos de los arts. 17.2 y
18.2-3, sin previa autorizacion judicial.

1.2.3. PROPORCIONALIDAD.

El requisito o la garantia de proporcionalidad es esencial en punto a determinar la
viabilidad en un concreto caso de la restricciéon de un derecho fundamental. Primero de
todo, como requisito para que la limitacion de un derecho fundamental sea llevada a cabo
y se considere proporcionada debe de existir un proceso penal abierto y una imputacion
concreta, pues, solo es posible restringir derechos fundamentales en el curso de una
investigacion penal respecto de sujetos previamente imputados; es inadmisible hacerlo
cuando sobre los investigados no recaiga sospecha delictiva alguna. Tras haber definido
los requisitos de legalidad y jurisdiccionalidad, serd necesario analizar de una manera
adecuada el de proporcionalidad, requisito indispensable y esencial junto con los
anteriores, para poder habilitar la restriccion de un derecho fundamental. En este sentido
cabe analizar el requisito de proporcionalidad como un punto esencial de la limitacion de
los derechos fundamentales en el proceso penal. La prictica de determinados actos de
investigacion que puedan ser llevados a cabo en el seno de un proceso puede llegar a
comprometer seriamente el ejercicio de los derechos fundamentales, tales como el
derecho a la intimidad, proteccion del domicilio o la inviolabilidad de las
comunicaciones. Para todo ello, existe el requisito de proporcionalidad, ya que establece
una ponderaciéon sobre la medida que se va a tomar y el acto lesivo del derecho
fundamental.

En opinién de FERNANDEZ NIETO, “la exposicién, de modo resumido, del principio
de proporcionalidad queda planteado a través de los juicios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, respectivamente, en cuanto a que la evaluacién de
una medida restrictiva de los derechos fundamentales exige comprobar si ella contribuye
a conseguir el objetivo propuesto; si no existe otra medida mas moderada para la
consecucion del mismo proposito; y si la misma es equilibrada por derivarse de ella mas
ventajas o beneficios para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
constitucionales en conflicto™** .

La incidencia de los actos procesales, fundamentalmente a lo largo de la fase instructora,
sobre los derechos fundamentales ocasiona que deba aplicarse la doctrina emanada del
TC, segtn la cual no es suficiente que el acto de investigacion, lesivo de un derecho
fundamental, haya emanado de la Autoridad competente, sino que es también necesario,

43 FERNANDEZ NIETO, J. Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una perspectiva desde
el derecho publico comun europeo, Editorial Dykinson, Madrid, 2008.
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en primer lugar, que esté previsto en la Ley organica de desarrollo; en segundo, que
objetivamente se justifique y, en tercero, que la resolucion judicial que ordena la
limitacion del derecho fundamental esté minuciosamente motivada, de tal suerte que, en
ella, se plasme el ineludible juicio de necesidad del que se desprende el sacrificio del
derecho fundamental, objeto de la medida.

El requisito de proporcionalidad es clave en el momento de establecer la licitud sobre un
caso en concreto que comporta la limitacién de un derecho fundamental. A su vez, la
proporcionalidad comporta las siguientes exigencias, la imputaciéon de una medida
concreta, la idoneidad de la medida, la proporcionalidad de medio a fin y la motivacién
de la resolucién limitativa de derecho*.

En relacion con la proporcionalidad se deben de valorar dos parametros, la gravedad del
hecho a investigar y la invasién que se va a realizar a los derechos fundamentales®.

Para avanzar méis a fondo en el objeto del presente trabajo, van a ser necesarias las
definiciones de necesidad e idoneidad. En lo que a idoneidad se refiere, la medida
corporal acordada debe de ser la idonea para alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
perseguido, es decir, servir objetivamente para determinar los hechos que constituyen el
objeto del proceso o la participaciéon en los mismos del imputado. Por otro lado, con
necesidad lo que se viene a requerir es que la intervencién corporal sea necesaria para
llevar a cabo la finalidad del proceso y no existan otras medidas limitadoras o no de
derechos fundamentales por las cuales se pueda llegar al mismo resultado, bien de una
manera mas eficaz, bien de una manera menos lesiva para el derecho fundamental del
procesado. En definitiva, la medida que se vaya a realizar ha de ser necesaria e idonea
para alcanzar la finalidad del proceso.

Asi mismo, aunque no diga nada la constitucidn, de forma expresa, y por tratarse estas
restricciones de derechos de medidas que han de surtir efectos en el proceso penal, en
todo caso se ha de concurrir en ellas, ademas del elemento objetivo habilitante, flagrancia
o consentimiento*®.

Debe de existir una proporcion entre la pena en expectativa y el tiempo o lapso de
privacion del derecho fundamental que vaya a ser cumplido por el imputado, obviamente,
la irrupcidn en el derecho fundamental no podréa excederse del tiempo que se indique en
la ley orgénica de desarrollo debido a que si se da ese caso nos encontrariamos ante una
injerencia en el campo de los derechos fundamentales completamente desprovista de la
cobertura legal necesaria.

44En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho Procesal...Op. Cit. p. 141.

4 En este sentido GARCIA BORREGO, J.A., Introduccion al Derecho Procesal Penal, Dykinsa S.L., Madrid,
2007, p. 179.

46En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit. p.140.

1- Por terrorismo se entiende como estrategia de relacidon politica basada en el uso de la violencia y de la
amenaza por un grupo organizado, con objeto de inducir un sentimiento de terror o de inseguridad
extrema en una colectividad humana no beligerante y facilitar asi el logro de sus demandas.
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En palabras de BERNAL PULIDO, “la ley de la ponderaciéon permite reconocer que la
ponderacion puede dividirse en tres pasos. En el primer paso es preciso definir el grado
de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso,
se define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del
principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccién del otro™’.

La autoridad encargada de la investigacion podrd acordar la averiguacion de los hechos
respetando los limites y las garantias de los derechos fundamentales, debiéndose siempre
respetar las exigencias de este principio, fundamentalmente si el medio es adecuado al fin
perseguido y no hay otro eficaz que fuera menos invasivo de la libertad del sospechoso.

Comprender el modo en que se aplica el examen de proporcionalidad es importante
porque la decisidon que se adopte en la materia incidira inmediatamente en el disfrute de
los derechos fundamentales. De este modo, una decision judicial correcta autorizara la
restriccion de derechos fundamentales sélo cuando ello sea juridicamente procedente.
Una decision judicial incorrecta, en cambio, restringird indebidamente los derechos
fundamentales, privando a su titular de su disfrute efectivo o de algin grado de ejercicio
del mismo.

La infracciéon o vulneraciéon de dicho principio ocasionard, no solo la violacién del
derecho fundamental, sino, y lo que es mds importante, los correspondientes actos
procesales para erigirse en un supuesto de valoracidon prohibida, a través del cual se
infringe el derecho a la presuncion de inocencia y el derecho a un juicio con todas las
garantias. Estos actos procesales se realizan dentro del mismo proceso y se erigen en un
caso de prueba prohibida, no siendo por lo tanto necesario la apertura de otro proceso.

Hemos de destacar la importancia del requisito de proporcionalidad en relacion con el de
legalidad. En principio podria pensarse que el principio de legalidad es ajeno al examen
de proporcionalidad, pero debe considerarse que es su primer presupuesto. Para que una
medida sea enjuiciada tendrd que devenirse como inconstitucional y ejercitarse las
acciones correspondientes. En caso contrario el principio de proporcionalidad asume una
funcién pervertida al servir como excusa para la adopcidon de medidas restrictivas de
derechos fundamentales desprovistas de cobertura legal. Con ello el principio de
proporcionalidad invierte su papel y se convierte en coartada para la quiebra del Estado
de Derecho y la arbitrariedad*®.

Toda limitaciéon estatal en el ambito de los derechos fundamentales, para ser
constitucionalmente admisible tiene que responder a una finalidad legitima, ya que, en
caso contrario, estariamos tnicamente ante medidas injustificables que encuentran su

47 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: el principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante
para el legislador, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.

8 En este sentido GONZALEZ-CUELLAR SERRANO N., “El principio de proporcionalidad en el derecho
procesal espafiol”, Cuadernos de Derecho Publico n? 5., Septiembre-Diciembre, 1998, p.191.
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fundamento en la proteccién de intereses publicos. Su fin ha de ser el de tutelar bienes
constitucionalmente protegibles y socialmente relevantes.

La aplicacion y competencia del principio de proporcionalidad es el del enjuiciamiento
de la constitucionalidad de los medios, pero previamente es preciso determinar cudl es el
fin perseguido por la injerencia, pues si dicho fin es ilegitimo o irrelevante la medida

habra de reputarse de antemano inadmisible por ser absolutamente arbitraria*.

Una vez definido el requisito de proporcionalidad y las consecuencias que derivan tanto
de su uso como de su no utilizacién dentro del proceso penal, pasaremos a determinar los
requisitos que se han de establecer para que se cumplan con las exigencias de la
proporcionalidad. En especifico, para una adecuada utilizacion de la proporcionalidad es
necesario que hay una imputacidn concreta y por ende que exista un proceso abierto,
ademads puesto que nos encontramos en la esfera de los derechos fundamentales la medida
que se adopte ha de ser idonea para el descubrimiento de la verdad. También ha de existir
proporcionalidad de medio a fin y por dltimo debe de haber una motivacién en la
resolucion que le permita al sujeto pasivo del proceso saber cudles van a ser los motivos
de su culpabilidad o inocencia.

1.2.3.1. EXISTENCIA DE UNA IMPUTACION CONCRETA.

Como requisito para que la limitacién de un derecho fundamental se considere
proporcionada debe de existir un proceso penal abierto y una imputacioén concreta contra
el sujeto pasivo del proceso. Cuando se vaya a realizar una restriccion de los derechos del
sujeto procesado va a ser necesario que, en primer lugar, haya un proceso abierto contra
el mismo, pues solo en el seno de un proceso se podra establecer la correspondiente
limitacion del derecho fundamental, y segundo que se haya una imputacién concreta
contra el sujeto pasivo del proceso y a través de la imputacion se acusara al sujeto pasivo
en un proceso frente a un juez. El hecho por el cual existe una imputacion concreta hacia
el sujeto se debe a que ha realizado una accién que constituye delito y esa accion ha
creado un riesgo danoso que ademaés el riesgo se ha vuelto real debido a la accién. En
toda restriccidon con fines penales se exige la concurrencia de una concreta y determinada
imputacién contra el sujeto pasivo del proceso.

Junto a lo anterior establecido, no se ha de dar por sentado que cualquier sospecha va a
ser suficiente para la aplicacion de las medidas de restriccion, es necesario que conste una
sospecha delictiva concreta y determinada con la concurrente finalidad de evitar las
investigaciones generales.

Hay ciertas ocasiones en las cuales no se puede versar sobre una sospecha concreta, basta
con que las sospechas sean fundadas. “En todo caso, esta regla no es de aplicacién en los
supuestos de delitos de peligro concreto en los cuales, y por su especial naturaleza, la
restriccién no puede ejercerse sobre una sospecha concreta, pues basta aqui con que se

9 En este sentido GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., “El principio de proporcionalidad...”, Op. Cit. p.193.
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establezcan indicios de que se estd cometiendo un hecho delictivo. El ejemplo maés tipico
son los controles de alcoholemia”.

Para finalizar y tras haber definido los conceptos de legalidad y jurisdiccionalidad,
destacar que el requisito de la proporcionalidad recoge unas determinadas exigencia tales
como la imputaciéon de una medida concreta, la idoneidad de la medida, la
proporcionalidad de principio a fin y la motivacion de la resolucion limitativa de derecho.
En definitiva, en toda injerencia o restriccion con fines penales se exige que concurra de
una determinada imputacion frente al sujeto pasivo del proceso. Situacion la cual no va a
darse siempre debido a que en las situaciones en las que haya peligro abstracto no puede
supeditarse sobre una sospecha en concreto debido a su especial naturaleza.

1.2.3.2. IDONEIDAD DE LA MEDIDA.

Una vez establecida la apertura de un proceso que vaya a determinar la imputacion que
se le ha establecido al sujeto pasivo del mismo, siendo necesaria que la imputacion sea
concreta y no verse sobre rasgos generales, las medidas que vayan a ser adoptadas deben
de ser idoneas para la resolucion del conflicto. Toda medida limitativa de derechos
fundamentales ha de ser idonea para descubrir el delito perseguido. Ello es asi debido a
que no se debera de establecer una medida mas onerosa que la pena que se derivaria en
caso de obtener una sentencia negativa. Si no fuera asi, la restriccion que se hace sobre la
esfera de los derechos fundamentales se convertiria en una simple y mera sancion
autobnoma que carece de la cobertura legal necesaria para su correcto desarrollo.

La regla de idoneidad evalda la constitucionalidad de una medida que afecta el disfrute
de derechos fundamentales en dos sentidos. Por una parte, analiza si la medida o su
finalidad son legitimas, puesto que la finalidad de la medida no puede ser
desproporcionada al resultado que se obtendria de una sentencia negativa. Por otra parte,
analiza si la medida es adecuada para promover esa finalidad, por ello, deberd de analizar
una doble vertiente, sobre la legitimacion de la medida por un lado y sobre su adecuacion.
Es un requisito que, podriamos decir, prohibe el exceso y encuentra cuerpo legislativo
constitucional. En su esencia exige que las injerencias que se vayan a realizar sean las
mas adecuadas segun el caso concreto, es decir, obliga a que la medida que se pretende
llevar a cabo, sea adecuada para la consecucion de los fines propuestos. Busca que los
medios de conviccidn que se pretendan alegar al proceso resulten eficaces para adquirir
el conocimiento y el convencimiento necesario.

Sélo si la medida es admisible en estos dos sentidos se podra afirmar que se ha cumplido
con la regla de la idoneidad. Considerando la primera vertiente, una medida o su finalidad
son legitimas si no estdn constitucionalmente prohibidas y, ademas, si la medida cuenta
con amparo y desarrollo constitucional en una ley organica. “Una medida restrictiva de
derechos fundamentales o su finalidad pueden estar prohibidas constitucionalmente de

0 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho... Op. Cit p.141.
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manera definitiva o prima facie. La prohibiciéon es absoluta si no admite excepcion
alguna. La prohibicion es prima facie si es de caracter general, de modo que admite
excepciones, porque el medio o la finalidad pugnan con normas constitucionales que bajo

ciertas condiciones pueden ser contravenidas®!”.

La idoneidad consiste en la relaciéon de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin propuesto por el legislador. Se
trata del analisis de una relacion medio-fin. Este principio implica que toda injerencia en
los derechos fundamentales de una persona debe ser adecuada para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo>?

Toda medida que ostente limitacion de derechos ha de ser idonea para descubrir el delito
perseguido, no se habrd de tomar medidas generales o que se fundamenten en sospechas
o previsiones. La infraccion de este requisito de la idoneidad conllevara a una infraccién
total del principio de proporcionalidad ya que, de haber algin tipo de incidencia procesal
en el tema de limitacién de los derechos fundamentales que no sea especificamente
necesaria para el descubrimiento de la verdad, ocasionard con caricter material la
violacion de dicho derecho fundamental sin la correspondiente cobertura legal necesaria.

En cuanto a las caracteristicas de la idoneidad se podria establecer que se traduce en dos
exigencias, de un lado la excepcionalidad y de otro la necesidad, que, a su vez, implican
determinadas obligaciones. De un lado la de acudir siempre, en el ambito de la
investigacion, a aquellas medidas que resulten menos gravosas para la investigacion del
delito, siempre que estas sean igualmente utiles a dichos efectos. Por otro lado, que la
falta de adopcion de la medida restrictiva de los derechos dificulte gravemente la
investigacion y no sea posible, sin la adopcidn de la limitacion, llegar al mismo resultado
utilizando otras medidas menos gravosas para el sujeto’>.

Hecho necesario pues es el de definir de una manera adecuada los conceptos de
excepcionalidad y necesidad. Desde una primera vertiente, la necesidad evalda la licitud
y la constitucionalidad de una medida restrictiva de derechos fundamentales en dos
niveles. En primer lugar, se debe determinar si la medida sometida a control es la que
ostenta mayor idoneidad para favorecer la finalidad pretendida con su aplicacion, es decir,
que la medida que se vaya a aplicar sea la mas adecuada para alcanzar los fines del
proceso y no haya otra menos lesiva que produzca los mismos o mejores resultados. En
segundo lugar, se debe analizar si dicha medida es la que implica una menor afectacioén
en los derechos fundamentales. Si la medida es la inica idonea y si es la que menos afecta
los derechos fundamentales seré la adecuada para su establecimiento en el proceso, pues

51 D[AZ GARCIA, 1., “La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o
ilicitud de una restriccion a derechos fundamentales”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso n.36 Valparaiso ago. 2011, disponible en http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
68512011000100005.

52 En este sentido Sentencia 45/2004 de 23 de marzo.

53En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho procesal...Op. Cit. p. 141.

32



no se alcanzarian los mismos resultados mediante la aplicacién de medidas menos
restrictivas o lesivas>.

Sobre todo lo anterior y a modo de resumen, establece de manera acertada GIMENO
SENDRA que “las medidas limitadoras habran de ser necesarias para conseguir el fin
perseguido por el acto de investigacion. Fin o interés que habra de estar
constitucionalmente protegido, siendo indispensable la practica del acto limitativo del

derecho fundamental para alcanzar dicha finalidad constitucionalmente protegida’.

La medida sometida a control es necesaria si es la més idonea. Esto significa que no
existen alternativas al menos igualmente eficaces para favorecer los fines perseguidos con
su imposicién. Ademas de lo anterior, la medida sometida a control es técnicamente
necesaria si es la que conlleva una menor injerencia en el disfrute de los derechos
fundamentales. Para llegar hasta este punto habra que plantearse el problema y sus
posibles soluciones, y, si esa medida es la menos gravosa de los derechos fundamentales
y te permite alcanzar el fin deseado, realizarla.

Una vez definido el concepto de necesidad, habrd que desarrollar el concepto de
excepcionalidad entendiendo el mismo como una caracteristica esencial de las medidas
que recaen sobre acciones personales y que implican una limitacién o una restriccion de
la libertad del individuo. Dichas medidas van encaminadas a asegurar el resultado del
juicio y por lo tanto, a asegurar que se realiza de una manera adecuada el ius puniendi del
Estado. La medida limitadora de derecho fundamental que vaya a ser establecida debe
configurarse como medida excepcional ya que derivado de la presuncion de inocencia se
debe de reducir al minimo las medidas restrictivas de derechos en el tratamiento del
imputado durante el proceso. La excepcionalidad impone un criterio restrictivo en el
sentido més favorable al derecho fundamental, en definitiva, establece que la medida ha
de ser excepcional y a su vez ha de ser restringido el derecho en el sentido més favorable.

La finalidad perseguida por el acto instructorio y que va a derivar en la lesiéon o
vulneraciéon de un derecho fundamental no ha de poder alcanzarse, sino se adopta las
medidas desarrolladas en dicho acto y no con otro igualmente eficaz que no conlleve una
restriccion del derecho fundamental, o no debe poderse comprobar ex post que el mismo
objetivo hubiera podido alcanzarse con un medio no o menos restrictivo del derecho
fundamental’®.

Tanto la existencia de una imputaciéon concreta como la idoneidad de la medida
conforman requisitos indispensables que han de observarse para que este principio de
proporcionalidad se considere aplicado de una manera adecuada. Es necesario que exista
una sospecha delictiva hacia el sujeto el cual va a ser acusado por la misma, esta medida
solo se ha de usar en los casos en los cuales no se pueda llegar a los mismos resultados
utilizando otro tipo de medidas, puesto que las medidas que se vayan a llevar a cabo en

54 En este sentido DIAZ GARCIA, I., “La aplicacion...” Op. Cit. p. 171.
55 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal penal...Op. Cit. p. 58
%6 En este sentido GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal penal...Op. Cit. p. 58.
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el proceso penal han de ser las més idoneas para alcanzar la finalidad del proceso, la
justicia.

1.2.3.3. PROPORCIONALIDAD DE MEDIO A FIN.

Una vez establecidas las exigencias de la imputacién de una medida concreta y de la
idoneidad de la medida, la tercera de las exigencias que se habra de desarrollar dentro del
principio de proporcionalidad es la proporcionalidad de principio a fin. Esta exigencia
comporta la necesidad de que deba de existir una proporcionalidad entre la medida que
va a ser llevaba a cabo y su incidencia en los derechos de la persona y la gravedad del
delito investigado. En consecuencia, debe de haber un justo equilibrio entre la medida
que se aplicara y la gravedad del delito cometido, siendo por lo tanto inconstitucional la
limitacion de un derecho en forma desproporcionada en relacién con el delito que se
persigue’’. Ha de existir proporcionalidad entre la medida adoptada y su incidencia en los
derechos de la persona y la gravedad del delito investigado, de suerte que nunca puede
ser limitado un derecho en forma desproporcionada en relacion con el delito perseguido.

No cabe segtin lo desarrollado con anterioridad las medidas en las cuales se aplican unas
sanciones desproporcionadas en virtud al hecho cometido, entiende por lo tanto que ha
de existir una adecuaciéon o congruencia entre la medida prevista o aplicada y la
procuraciéon del derecho fundamental puesto que es un bien constitucionalmente
relevante®®. Siempre ha de procurar que no se incida en dicho derecho de una manera
desproporcionada. El juicio de proporcionalidad, en fin, supone, una atemperacion entre
gravedad de la intromision y del delito investigado, de manera que jamis puede
autorizarse una restriccion de derechos en supuestos de investigaciones delictivas de
escasa gravedad o repercusion social.

Por todo lo anteriormente establecido, en sentido estricto, estariamos hablando de la
proporcionalidad como una técnica de ponderacidn, en la que se entra a valorar tanto el
dafio causado por el hecho como la pena que se va a imponer debido al acto delictivo.

Se pretende proteger los derechos fundamentales que se encuentran en pugna y por lo
tanto se habra de decidir entre las medidas limitadoras del derecho fundamental a imponer
en virtud al delito cometido, cuya finalidad pues es la de no actuar imponiendo una
medida desproporcionada.

Pero como hemos determinado, no siempre va a existir una adecuada ponderacion entre
el conflicto de intereses, ya que, ciertamente, en el mundo del Derecho el resultado de la
ponderacién no ha de ser necesariamente el equilibrio entre tales intereses, razones o
normas; ‘“‘en ocasiones tal equilibrio, que implica un sacrifico parcial y compartido, se
muestra imposible y entonces la ponderacion desemboca en el triunfo de alguno de ellos
en el caso concreto. En cambio, donde si ha de existir equilibrio es en el plano abstracto

57 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho procesal...Op. Cit. p. 142.
8En este sentido GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal penal...Op. Cit. p. 58.
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o de la validez: en principio han de ser todos del mismo valor, pues de otro modo no
habria nada que ponderar; sencillamente se impondria el de mas valor™’.

Como finalidad de analizar en profundidad la proporcionalidad, el TC plantea una
metodologia que conlleva tres criterios, que la comparaciéon de medio y fin sea adecuada
y siempre protectora de los derechos fundamentales, que cuanto mayor sea la importancia
del derecho protegido mas justificada estara la limitacion y cuanto més se afecte a los
derechos fundamentales una intervencién, mas cuidadosa sea.

“Un primer criterio, que la comparacion entre medios y fines debe orientarse a determinar
la intensidad de la limitacion, para que, cuanto mayor sea la limitacién, mis importantes
deban ser los intereses generales que la regulacién proteja. Un segundo criterio, que
cuanto mayor sea la importancia o jerarquia de los intereses perseguidos por la regulacion,
mejor podran justificar una limitacién en los derechos fundamentales. Y como tercer
criterio, que cuanto mas afecte una intervencién a los derechos fundamentales, deban ser
mas cuidadosamente tenidas en cuenta las razones utilizadas para la justificacion de la

medida legislativa restrictiva®®”.

1.2.3.4. MOTIVACION DE LA RESOLUCION.

A modo de resumen de lo anteriormente establecido se llega a la conclusién de que para
que el examen de proporcionalidad sea aplicado adecuadamente, se deben de cumplir sus
exigencias. Debe de haber una idoneidad de la medida por la cual se alcance el resultado
mas beneficioso, existir una imputacion concreta, pues nadie va a poder ser procesado
por un delito que nunca ha cometido y el medio tomado para alcanzar el fin ha de ser
proporcional al delito cometido y no ser desproporcionado y por lo tanto ilicito. Llegamos
pues a la dltima de las exigencias que abarca el requisito de proporcionalidad, en
especifico me refiero a la motivacion que debera de exteriorizarse en la resolucién. La
motivacion de una resolucion judicial constituye el deber de fundamentacién vy
exteriorizacion de la razon de la decisiéon. Implica, por tanto, una explicacion y
argumentacion de lo que se resuelve en la misma. A rasgos generales, obliga a jueces y
magistrados a dar a conocer las razones de su decision adoptada y demostrar que la misma
no ha sido fruto de la arbitrariedad, sino consecuencia de un analisis minucioso y racional
del caso en concreto limitador de un derecho fundamental.

La motivacion, considerada expresamente por el articulo 120.3 de la CE como un
requisito de las sentencias representa, segun la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, una exigencia constitucional extensiva ordinariamente a las resoluciones
judiciales. Logicamente, y en tanto los requisitos anteriormente sefialados han de ser de
obligado cumplimiento, los mismos han de ser expresamente recogidos y analizados en

59 PRIETO SANCHIS, L., “El juicio de ponderacién”. Revista de Derecho publico, 27 de noviembre, 2010, pp.
93-94. Disponible en https://derechopublicomd.blogspot.com.es/2010/11/el-juicio-de-ponderacion-
constitucional.html.

60 STC 30/2004 de 4 de marzo.
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la resolucién que limite el derecho fundamental, por lo que, en cualquier caso de
restriccion de derechos fundamentales, ha de motivarse su adopcién y las razones que
aconsejan su acuerdo.

Es oportuno evidenciar que el Tribunal Constitucional a través de la sentencia STC 24 de
julio de 1981, “ha considerado siempre el derecho a obtener una resolucién de fondo
motivada en Derecho, como un elemento caracteristico de la tutela efectiva”®'. En este
sentido, cabe recordar la STC 36/2006, de 13 de febrero, “por la que la motivacion de las
sentencias es, a la vez, una obligacidn constitucional para los jueces y, al mismo tiempo,
un derecho fundamental de quienes intervienen en el proceso”®?. En este sentido, la
motivacion sirve para demostrar que el fallo representa una decision razonada en términos
juridicos y no un simple y arbitrario acto de voluntad de quien est4 llamado a juzgar.

Se posiciona como una exigencia o un derecho que posee el procesado de conocer las
razones de la posicion judicial y, por consiguiente, si la limitacion del derecho
fundamental del procesado se ha llevado a cabo por una adecuada aplicacion del derecho
0, por el contrario, un abuso del mismo. Debe responder a todas las cuestiones y
pretensiones que hayan sido vistas en el proceso. No se debe de confundir con la
congruencia, pues esta misma “hace referencia a la concordancia entre la peticion del

suplico y la concedida en la sentencia®”.

La adecuada motivacion, permite que las partes conozcan la razén de la decision, e
igualmente, que exista un adecuado control de las resoluciones judiciales a través de los
pertinentes recursos, de forma que un Tribunal superior pueda controlar la correcta
aplicacion del Derecho.

Tal y como sostiene el TS en su sentencia de 4 de noviembre de 2002 “la motivacion s6lo
puede entenderse cumplida, cuando se exponen las razones que motivan la resolucion y
esa exposicion permite a la parte afectada conocer esas razones o motivos a fin de poder
cuestionarlas o desvirtuarlas en el oportuno recurso, es decir, permitir que la parte
conozca las razones facticas y juridicas sobre las que se asienta el fallo y hacer posible la
adecuada revision de éste a través del recurso®”.

La finalidad de la motivacién es la que hace de enlace con el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva y que es la de evitar que se produzca la indefension que se
estableceria cuando el 6rgano jurisdiccional, bien rechace o bien acepten una peticion, y
la parte afectada no sabe cudles son los motivos que han llevado a dicho érgano a llegar
a esa decision. En este sentido se pronuncia el TS en la sentencia 1710/2000 que “tiene
como finalidad de esa motivacién evitar la indefension que se ocasionaria cuando el

61STC 24/1981 de 4 de julio.

62 STC 36/2006 de 13 de febrero.

6 FERNANDEZ VILLAZALA, T, (Coord. GARCIA BORREGO J.A.) Introduccion al... Op. Cit. p. 73.
64 STC 3912/1998 de 4 de noviembre.
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organo jurisdiccional deniega o acepta una peticion y la parte afectada no sabe cudl ha
sido la razén de su estimacién o denegacion®”.

Y, en sentido contrario, no hay motivaciéon cuando en la decisién judicial no existe el
proceso légico que partiendo de las diligencias practicadas o datos facticos contrastados
permitan dar acreditada una realidad sobre la que actuar como factible. La motivacion se
constituye en una garantia esencial para el sujeto mediante la cual es posible comprobar
que la decisién judicial es consecuencia de la aplicacidon razonada del ordenamiento
juridico y no el fruto de la arbitrariedad.

Para la vélida limitaciéon de los derechos fundamentales la motivacién es un requisito
indispensable que ha de ser cumplido. A su vez, la motivacion como requisito esencial
cumple con la finalidad de permitir su eventual control jurisdiccional mediante el
ejercicio de los recursos®.

No basta con que haya solo motivacion, sino que ha de ser una motivacion suficiente. Por
motivacion suficiente hemos de entender, cualitativamente hablando, que las razones que
avalan la sentencia han de ser suficientes para llegar al fallo o a las conclusiones tomadas
por el 6rgano jurisdiccional. Asi mismo se pronuncia el TS en la sentencia 33/2009 de 26
de marzo, en la cual se establece que “determinada la existencia de motivacién en la
resolucion judicial es preciso determinar si esa motivacion es suficiente. La suficiencia
se establece cuando en la sentencia, en términos cualitativos, se pone de manifiesto las
razones que avalan la conclusidon estimatoria que expresa en el fallo. El derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva inicamente se satisface si la resolucion judicial
contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente, los
organos encargados de revisar sus decisiones puedan conocer cuéles han sido los criterios
juridicos que fundamentan la decisién®””.

Igualmente una resolucion se entiende que no estd suficientemente motivada a pesar de
su extension cuando carece de las explicaciones 16gicas y fundamentaciones juridicas de
la decision adoptada, o, aun cuando las poseyera son generales aplicables a cualquier caso
y no al caso concreto que limita el derecho fundamental. En definitiva, la minuciosa
sentencia que establezca una limitacion de un derecho fundamental en pos de la
realizacion de un delito cometido, debe de versar sus argumentos con la correspondiente
y adecuada motivaciéon de ese caso en concreto. Este requisito se fundamenta en la
necesidad de conocer el razonamiento juridico que ha llevado al fallo y, por consiguiente,
la aplicacion del derecho, permitiendo el mas completo ejercicio del mismo. Por el
contrario, no podrd justificarse sobre criterios generales, sino que requiere de su
aplicacion a cada caso en concreto®.

65STC 1710/2000 de 26 de septiembre.

66 STC 33/2009 de 26 de marzo.

67 STC 33/2009 de 36 de marzo.

68 En este sentido CHUMILLAS MOYA, M., “Motivacién de las resoluciones judiciales” Revista Internauta
de Practica Juridica nuam. 10, julio-diciembre, 2002. Disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=297419.
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A su vez, existen una multitud de autos que deben ser especialmente motivados debido a
que su contenido afecta a un derecho fundamental, véase por ejemplo el auto de prision
provisional o el de entrada y registro.

1.2.4. GARANTIAS EN LA EJECUCION DE LA RESTRICCION.

Toda limitacion de derechos fundamentales, en fin y para evitar una injerencia
inadmisible o que pudiera resultar gravosa para el imputado, debe estar condicionada a la
verificacion de determinadas condiciones que la hagan fiable en orden a la obtencion de
sus resultados y que eviten causar dafios que resulten innecesarios.

Las garantias constitucionales del proceso se extienden a la investigacion penal,
entendida, sobre la base del articulo 299 de la LECrim, como el conjunto de diligencias
practicadas por las autoridades competentes con objeto de lograr el esclarecimiento de
unos hechos que revisten los caracteres de delito y de las circunstancias en que se
produjeron, y el aseguramiento de los derechos de la persona que aparezca como
responsable de los mismos. El debido proceso es un conjunto de garantias procesales que
tienen por objeto asistir a los individuos durante el desarrollo del proceso, y asi
protegerlos de los abusos de las autoridades y permitirles la defensa de sus derechos.

En este sentido concurre también la necesidad de observar los postulados que derivan de
los derechos fundamentales que la Constitucion garantiza, tanto en relacion con la defensa
del imputado como, en general, los estrictamente personales de quienes se ven implicados
en la investigacion penal y conciernen a su integridad fisica y moral, libertad individual,
intimidad, inviolabilidad del domicilio y secreto de las comunicaciones, arts. 15,17y 18
CE.

Cuando se persigue una conducta delictiva el proceso se configura como el instrumento
imprescindible de actuacidon del derecho. Ademads, en el modelo de enjuiciamiento
criminal se deberd proteger los principios de respeto y salvaguarda de los derechos
basicos. La ley exige que en los casos sobre los que se incide sobre derecho fundamental,
la accion se practique en la forma en que menos perjudique al detenido en su persona y
patrimonio. Derivado de lo anterior, el fiscal no podra ostentar un interés subjetivo en el

proceso®.

Asi pues, en el caso de que se invada el derecho de imagen, y obtener identificacion del
sujeto delictivo mediante grabacion de los hechos se habra de tener en cuenta que no se
habra vulnerado intimidad o dignidad de las personas. Esta limitacion estd admitida por
la jurisprudencia para garantizar el valor probatorio y no permitir manipulaciones de
imagenes o grabaciones.

8 En este sentido MORENO CATENA, V., Derecho procesal penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 42-
43,
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En este sentido la sentencia del TS 89/1997 de 5 de mayo establece que la validez obtenida
en los actos de investigacion no vulnere derechos esenciales a la persona afectada por la
filmacion llevaba a cabo previa autorizacion judicial, ademas de la fundada suposicion de
que existe un hecho delictivo. La restriccion ha de establecerse con total veracidad de los
hechos, por ello las pruebas obtenidas a raiz de las medidas utilizadas no han de dan
posibilidad a error como por ejemplo los aparatos usados en controles de alcoholemia o
grabacion de imagenes.

Por todo ello y con el fin de evitar restricciones indebidas de los derechos fundamentales
se debera de proceder a una serie de actos o garantias depende de la concreta situacién en
la que nos encontremos. Véase por ejemplo en los casos de muerte, en los que se debera
de proceder a la autopsia del cadaver realizada por personal cualificado para ello con el
fin de garantizar la adecuada restriccion en la ejecucion de limitacién de los derechos
fundamentales.

En las situaciones que sea necesaria la adopcidon de una medida limitativa de derecho
fundamental, por ejemplo en los casos de alcoholemia en las cuales el acusado ha
cometido un delito de conduccidn bajo los efectos el alcohol, se debera de proceder a las
medidas adecuadas que nos permitan obtener la prueba sin lugar a error, es decir, las
pruebas deberan de ser llevadas a cabo por los aparatos correspondientes, o, a peticion
del sujeto, andlisis en sangre u orina en un centro médico. Ademas de las garantias
ofrecidas por el Estado podré el detenido procurar las comodidades u ocupaciones que no
sean incompatibles con el objeto de su detencion’.

De las garantias del debido proceso forma parte también la observancia de principios
procesales constitucionalizados, como son: el principio acusatorio, de contradiccion,
igualdad, oralidad e inmediacién. Con caracter general, el Tribunal Constitucional ha
resaltado la importancia de los principios generales del proceso, sefialando que la propia
tutela judicial efectiva supone el cumplimiento por los Tribunales de los principios
rectores del proceso, explicitos o implicitos en el ordenamiento procesal, que no es un
simple conjunto de tramites, sino un ajustado sistema de garantias para las partes.

En definitiva, las garantias de la oralidad, la contradiccion, la inmediacién y la publicidad
derivan del derecho a la presuncién de inocencia, y son garantias que deben de
establecerse dentro del proceso penal para que sea llevada a cabo una adecuada limitacion
de los derechos fundamentales.

1.2.4.1. ORALIDAD, CONTRADICCION, INMEDIA CION, PUBLICIDAD.

Tanto la oralidad, la contradiccidn, la inmediacién y la publicidad son garantias que
derivan del derecho a la presuncién de inocencia. Derivada de la anterior definicion, el
derecho de presuncion de inocencia corresponde a todo imputado en un proceso penal a
ser tratado como si fuese inocente, hasta que una sentencia firme establezca su condena,

70 En este sentido MORENO CATENA, V., Derecho procesal penal... Op. Cit. p. 278.
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es decir, hasta que se demuestre lo contrario. El principio de presunciéon de inocencia
constituye uno de los pilares basicos del sistema penal de los Estados democraticos pues
no se habra de especular sobre datos o pruebas ficticias o facticas y basandose en ella
condenar a alguien por un delito que no ha cometido, pues siempre que se condene ha de
estarse completamente seguro de que las pruebas obtenidas poseen completa veracidad.

Llegados a este punto trabajo es necesario definir el concepto de presuncién de inocencia,
segiin DE ROMAN DIEZ “El derecho de presuncién de inocencia corresponde a todo
imputado en un proceso penal a ser tratado como si fuese inocente, hasta que una
sentencia firme establezca su condena. Dicho derecho constituye uno de los pilares
basicos del sistema penal de los Estados democréticos, recogido en distintos instrumentos
internacionales” ’' . En nuestro derecho se encuentra expresamente recogido en la
Constitucion Espaiiola en el articulo 24.2. La presuncidn de inocencia esta, como ya se
ha dicho, también reconocida en distintos instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos, en el articulo 11.1 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre de 1948 cuando establece que: “Toda persona acusada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad”.

Sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional 137/88 de 7 de julio y se ha reiterado en
numerosas resoluciones, que “la presuncidn de inocencia ocasiona un desplazamiento de
la carga de la prueba a las partes acusadoras a quienes incumbe exclusivamente probar
los hechos constitutivos de la pretension penal, debiendo ser suficiente para generar en el
juzgador la prueba de la existencia un hecho punible y de la responsabilidad penal que
haya tenido en €l el acusado, asi como sustentarse la actividad probatoria en auténticos
medios de prueba obtenidos con respeto a los derechos fundamentales y practicados en el
juicio oral bajo los principios de igualdad, contradiccion, inmediacién y publicidad,
exceptuandose los supuestos de prueba preconstituida y anticipada, siempre que se
observe el de un cumplimiento de determinados requisitos materiales”’?.

Segun nuestro TC a través de su Sentencia 128/1995 de 26 de julio, establece que “opera
en el seno del proceso como una regla de juicio, pero constituye a la vez una regla de
tratamiento, en virtud de la cual el imputado tiene derecho a recibir la consideracién y el
trato de no autor o no participe en hechos de caracter delictivo. Como regla de tratamiento,
determina que el imputado ha de ser tratado como si fuese inocente, hasta que una
condena definitiva no demuestre lo contrario esta presente en el proceso penal a lo largo
de todas sus instancias’>”.

Refiriéndonos a la primera de las garantias que se ha de respetar, la oralidad supone la
realizacion de un proceso donde los actos procesales se realizan preferentemente de
manera oral. La oralidad constituye una garantia en lo procedimental, entiéndase un

71 DE ROMAN DIEZ. R., “El derecho fundamental de presuncién de inocencia. Carga de la prueba”, 25 de
marzo de 2013, consultado el 6 de abril a las  13:03. Disponible  en
http://www.abogadoscarranza.com/content/el-derecho-fundamental-de-presunci%C3%B3n-de-
inocencia-carga-de-la-prueba.

72 Sentencia 137/88 de 7 de julio.

3 Sentencia 128/1995 de 26 de julio.
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instrumento oportuno para objetivar un mejor desarrollo del proceso judicial, es decir, en
la medida en que, por ejemplo, permite una objetiva contradiccion entre los sujetos
procesales y a la vez una apreciacion privilegiada y directa por parte el administrador de
justicia, del juez. La sola utilizacion del lenguaje oral permite la participacién simultdnea
de los involucrados en las distintas diligencias que permiten la consecucién de un
proceso’?.

En materia criminal, y en especifico en el seno de un proceso en el cual se limite un
derecho fundamental, el art. 229 de 1a LOPJ establece en este sentido que las actuaciones
judiciales seran predominantemente orales’. Cuando la sentencia se basa en los hechos
introducidos verbalmente en el juicio, una vez sabido el alcance de los dafios realizado
por el procesado se podra determinar el fallo por el cual se limitard el derecho
fundamental.

Los beneficios de la oralidad en el seno de un proceso se reconducen a la idea de rapidez,
su factor temporal en la resolucion del juicio, pues el mismo se encamina, o prepara, para
que su duraciéon no sea excesivamente larga. En este sentido y en relacion con los
derechos fundamentales, en el caso de la prision preventiva, la oralidad permite como
esencia misma del procedimiento, que se aporte con la veracidad necesaria para conseguir
la conviccidn del administrador de justicia para conceder o negar la prision preventiva,
lo que implica la vinculacion directa entre el juez y las partes. Por ello la oralidad es una
garantia que se le establece al sujeto pasivo del proceso para que se resuelva su situacion,
ya sea positiva o negativamente, debido a que se esta realizando una injerencia en los
derechos fundamentales del mismo y esta situaciéon no puede verse alargada de forma
indefinida, se debera de proceder con la mayor rapidez posible.

Una vez definido el concepto de oralidad, hecho necesario es el de definir el de
contradiccion. Analizando la contradiccion en el proceso viene a decir que ambas partes
puedan tener los mismos derechos de ser escuchados y de practicar pruebas, con la
finalidad de que ninguna de las partes se encuentre indefensa frente a la otra. Requiere de
una igualdad, es una exigencia. En el mismo orden de ideas es entendible que una prueba
que no se valore por las partes procesales, es decir, que sea actuada por una sola y no
analizada por el resto carecerd de confianza y legitimidad ante el juzgador. Asi lo
desarrolla de una manera adecuada el art. 739 de le LECrim., estableciendo que “este
principio rige plenamente en la fase de juicio oral, en el que las partes tienen sus turnos
de intervencion, las actuaciones son publicas e incluso se permite al acusado pronunciar
la dltima palabra”.

Segin MONTERO AROCA, “la contradiccién tiene plena virtualidad cuando se le
considera como un mandato dirigido por el legislador constitucional al legislador
ordinario para que éste regule el proceso partiendo de la base de que las partes han de

7 En este sentido CORREA, W., “La oralidad en el proceso”, Derecho y Perspectiva, enero, 2016.
Disponible en http://derechoyperspectiva.es/la-oralidad-en-el-proceso-civil/.

75 En este sentido FERNANDEZ VILLAZALA, T., (coord.GARCIA BORREGO J.A.) Introduccién al... Op. Cit. p.
71.
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disponer de plenas facultades procesales para tender a conformar la resolucién que debe
dictar el 6rgano jurisdiccional”’®.

En su esencia viene a determinar en el caso en el cual nos encontremos ante un proceso
de limitacién de un derecho fundamental, ambas partes ostentaran la posibilidad de hacer
valer sus respectivas pretensiones y materializarlas en el seno del proceso, en los
tribunales. Son, a su vez, actos que se ejercitan para que las partes puedan argumentar
sobre las pruebas obtenidas y no se proceda a una sentencia indebida sin haber escuchado
al sujeto pasivo del proceso. En el proceso penal, se le obliga al acusado a estar presente
en los actos de investigacion para que de ella no se derive indefension. La inobservancia
de dicha garantia desemboca en la nulidad del tramite, a fin de ejercitar los derechos de
accion y defensa. Nos encontramos por lo tanto ante una garantia del derecho del acusado,
que a su vez, deriva en el derecho a la tultima palabra, derecho por el cual se podran
confesar los hechos o discrepar o completar su defensa, pues nadie ha de ser juzgado sin
ser oido.

La contradiccion implica la necesidad de una dualidad de partes que sostienen posiciones
juridicas opuestas entre si, de manera que el tribunal encargado de instruir el caso y dictar
sentencia no ocupa ninguna postura, limitdndose a juzgar de manera imparcial acorde a
las pretensiones y alegaciones de las partes.

Una vez establecidos los conceptos de oralidad y contradiccion, es necesario establecer
la garantia de inmediacidn, derivada de la misma los sujetos reciben de forma inmediata,
continua y concurrente los elementos de prueba provenientes de los diferentes medios
como presupuestos ldgicos de la fundamentacion de la sentencia.

Segtin YANEZ VELASCO, se establece que “la inmediacién viene a determinar que para
la prueba testifical se ha denominado precondicidn valorativa, exige el examen directo y
personal de los acusados y testigos, sin el cual no puede un tribunal superior colocarse en
la posicion del juez de primer grado jurisdiccional. Y ello no sélo es util para el
mantenimiento de una absolucidn, sino también para el del fallo condenatorio”””’.

La obligacion del juez, en su calidad de administrador de justicia es la de acercarse lo
maximo posible al centro del problema y conociendo las pruebas dejando de lado
cualquier elemento externo que interfiera con su interpretacion.

La garantia de inmediacion exige que los actos procesales probatorios que inciden en un
proceso en el cual existe limitacién de un derecho fundamental, sean practicados en
presencia directa de un tribunal, asi mismo, las partes también seran protagonistas de los
actos. Al juez en este sentido se le exige que personalmente pregunte al acusado acerca

76 MONTERO AROCA, Juan. El principio acusatorio entendido como eslogan

politico. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol.

1,n.1, p. 66-87, 2015. http://dx.doi.org/10.22197/rbdpp.v1il.4.

77YANEZ VELASCO, R., “El principio de inmediacién y el derecho al recurso en el proceso penal”, Vlex
informacion juridica inteligente, pp. 579-598, consultado el 10-4-2018 a las 10:04. Disponible en
https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/principio-derecho-recurso-proceso-penal-481094622.
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de la eventual conformidad de los actos, en este sentido la limitacion establecida en la
propia sentencia no se ha de demorar. El juzgador y las partes han de estar en la forma
mas directa posible en relacion con las fuentes de prueba.

En este sentido, la presencia judicial asegura la oralidad, pues la asistencia personal del
tribunal en las actuaciones orales impide que lleguen a su conocimiento sélo a través de
la escritura, propiciando una relacién directa con las partes, las pruebas y el objeto del

proceso’®,

La inmediacidén es una garantia que se le establece al procesado para que esté presente en
todo momento y en relacion directa con las pruebas y el juez, lo que le permite valorar y
formar su conviccidén y su no personificacion durante el desarrollo del proceso nos
conduciria a una restriccion indebida del derecho fundamental, pues se debe de dar la
oportunidad al sujeto pasivo del proceso de ser auditor directo de los actos practicados.

Una vez establecidos los principios de oralidad, inmediacion, contradiccidn, para seguir
avanzando de manera adecuada con el objeto del presente trabajo, se ha de establecer una
definicién adecuada de la garantia de publicidad. En cuanto a esta garantia, hace posible
el socializar las actuaciones de la justicia con sus participantes, se destaca por la
imposibilidad de que se den actuaciones o diligencias ocultas que puedan llevar al
desconocimiento o a la indefension por parte de alguna de las partes del proceso.

Conforme ha afirmado el Tribunal Constitucional en su STC 96/1987 de 10 de junio,”la
publicidad del proceso es una garantia que tiene una doble finalidad: Por un lado, proteger
a las partes de una justicia substraida al control publico, y por otro, mantener la confianza
de la comunidad en los Tribunales, constituyendo en ambos sentidos tal principio una de
las bases del debido proceso y uno de los pilares del Estado de Derecho””.

Asi la publicidad permite que a través de ella se pueda probar o desvirtuar cualquier
prueba o elemento importante para el proceso. Constituye también una suerte de control
de eficacia y eficiencia judicial que ejerce la sociedad al estar en conocimiento de un
proceso y en la forma que se estd desarrollando. No obstante, el juez podra limitar la
publicidad en los casos en los cuales haya motivos suficientes para ello, por ejemplo, en
los delitos de terrorismo o que el conocimiento de los hechos perjudique al resultado del
sumario. Esto es asi debido a que el juez, entre otras razones, podria restringir el juicio
por razones de moralidad, orden publico, seguridad nacional, proteccién a la vida de las
partes y el propio interés de la justicia.

Se ha erigido en uno de los pilares del sistema democratico, permitiendo un proceso
publico con todas las garantias tanto en consideracion a la ciudadania, como a las partes
implicadas en el mismo. Es innegable la estrecha vinculacién del derecho de informar

78 En este sentido OROMI VALL LLOBREGA, S., Principios y garantias procesales, Bosch procesal, 2013, p
207.
7% Sentencia 96/1987 de 10 de junio.
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con el principio de publicidad procesal, y cuya actuacién a través de los medios de
comunicacién es uno de los elementos més decisivos para su mis completo desarrollo®.

Sin embargo, este derecho encuentra limites y confrontaciones con otros derechos. La
cuestion se va a concretar en el enfrentamiento entre el derecho de los medios de
comunicacion en su labor informativa, art. 20 CE, y los derechos fundamentales de los
intervinientes en el proceso, incluyendo los del acusado. La suspension de los derechos
fundamentales exige la intervencion judicial, y consecuentemente, una ley habilitante, y
siempre en consideracidn al interés constitucionalmente protegido.

Por todo ello unicamente se suspenderdn o cederdn los derechos fundamentales del
acusado contemplados expresamente por la ley en los casos en los cuales se imparte
justicia, siempre y cuando se respete el principio de proporcionalidad. Las garantias que
derivan del derecho de presuncién de inocencia han de ser respetadas en todo momento
por la administracion de justicia y solo con el respeto y cumplimiento de las mismas podra
alcanzarse una adecuada restriccion del derecho fundamental a limita.

1.2.4.2. FIABILIDAD DEL MEDIO UTILIZADO.

Mas alla de las garantias que ofrecen los principios que derivan de la presuncion de
inocencia, tales como la oralidad, la contradiccion, la inmediacién y la publicidad, toda
limitacion de los derechos fundamentales ha de desprender confianza y fiabilidad a la
hora de practicar la prueba, es decir, del medio que utilice. En especifico, es necesario
que esas garantias tiendan a asegurar una fiabilidad en cuanto al medio que se esta
utilizando para la limitacién de dichos derechos fundamentales. Su regulacién abarca
muchas situaciones, por ello, “en atencién a la naturaleza del método limitativo y sus

circunstancias, dichas garantias han de ser aplicadas a cada caso en concreto®!”.

En cuanto al concepto de fiabilidad, se podria definir como que hace referencia a la
capacidad del instrumento de obtener los mismos resultados en distintas pruebas.
Depende de la técnica de investigacidon y del modo de aplicacion del instrumento de
medicion. En caso de que el instrumento no sea fiable se produciran errores, esto es asi,
por ejemplo, en las intervenciones corporales que se deben de practicar en todo caso por
personal técnico sanitario. Pruebas de expiracién de aire con fines de controlar el grado
de alcohol en sangre efectuada por medio de aparatos homologados y comprobados.
Registros domiciliarios realizados en presencia de testigos o de un secretario
independiente. Intervenciones telefénicas manejadas por especialistas®.

80 En este sentido TAMAYO CARMONA, J.A., “El principio de publicidad del proceso, la libertad de
informacion y el derecho a la propia imagen”, Revista boliviana de derecho nimero 15, Santa cruz de la
sierra, enero, 2013. Disponible en http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52070-
81572013000100015.

8 ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho procesal... Op. Cit. p. 142.

82 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho procesal... Op. Cit. p. 142
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La prueba se lleva a cabo por los medios que permite la ley, y a través de ella se llega a
la conviccion del juez, o la negativa del mismo. Por todo ello necesitard de todos los
medios adecuados para la comprobacion, mediante los medios de prueba, que de lo que
en ellos se determina, ha pasado en la realidad, y no ha sido fruto de engafios, de
coacciones o del mal funcionamiento de los aparatos.

Sin embargo y como de manera adecuada lo establece DELGADO MARTIN, el cual en
especifico se refiere a las pruebas obtenidas mediante medios electrénicos, “dada la
acelerada evolucion tecnoldgica y la utilizacién masiva de los instrumentos electrénicos
o digitales en todos los sectores de la vida social, las fuentes de prueba de naturaleza
digital se han incrementado de forma considerable. Nos encontramos con nuevos
instrumentos informaticos, multimedia y/o de comunicaciones, asi como novedosos
formatos y soportes. No obstante, esta gran variedad de fuentes probatorias ha de tener
acceso al proceso a través de alguno de los medios de prueba legalmente previstos: como
prueba de instrumentos tecnologicos del art. 299.2 LEC (LA LEY 58/2000), como prueba
documental”®3,

En resumen de todo lo anterior sefialado, cabria determinar que la fiabilidad del medio
utilizado establece que para que una circunstancia sea aceptada como prueba, esta debe
de ser fiable y ser probada por los medios u objetos, o las personas, adecuadas
especialistas en ese tema y todo estd correctamente comprobado y homologado para que
no dé lugar a error. El fin del mismo es el de aportar al juez del caso sobre la veracidad o
la falsedad de las pruebas que se aportan. Esto es asi debido a que nos encontramos ante
limitaciones de los derechos fundamentales y en consecuencia de ello es necesario que
los medios a través de los cuales se aportan las pertinentes pruebas no puedan dar lugar a
error o analogia ya que no se podré juzgar a nadie sin que se esté completamente seguro
de su culpabilidad.

LA PRUEBA PROHIBIDA.

La prueba prohibida probablemente sea uno de los temas méis complejos sobre los que se
ha venido ocupando ampliamente la doctrina procesalista. Cuando uno se aproxima al
estudio de esta materia lo primero que salta a la vista es la diversidad terminoldgica que
se emplea en la doctrina y en la jurisprudencia para referirse a ella. Asi se utilizan, entre
otros, los siguientes términos: prueba prohibida, prueba ilegal, prueba ilicita, prueba
inconstitucional, prueba nula, prueba irregular, o prueba viciada.

8 DELGADO MARTIN, J., “La prueba digital. Concepto, clases, aportacién al proceso y valoracién”, Diario
La Ley, N2 6, Seccion Ciberderecho, 11 de abril de 2017, Editorial Wolters Kluwer, consultado el 10-4-2018
a las 10:24. Disponible en http://diariolaley.laley.es/home/DT0000245602/20170411/La-prueba-digital-
Concepto-clases-y-aportacion-al-proceso.
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El concepto de prueba prohibida se podria obtener a partir de la clasica cita de la
jurisprudencia emanada y proclamada por el Tribunal Supremo Federal aleman (BGH),
en su sentencia de 14 de junio de 1960 establece que “no hay principio alguno del
ordenamiento procesal penal que imponga la investigacion de la verdad a cualquier
precio”®4.

Las prescripciones legales sobre la prueba tienen directo amparo constitucional y de ellas
se deduce, que solo es posible la realizacién de las pruebas en la forma expresamente
prescrita por la ley, en tanto ésta sea compatible con los derechos fundamentales, debido
a que su actuacion debe sujetarse a las normas, ya que, como se ha ido estableciendo con
anterioridad en el presente trabajo, se debe de buscar un equilibrio entre ambas partes, en
la bisqueda de la verdad y en el respeto de los derechos fundamentales. Los supuestos en
los cuales haya un caso de prueba prohibida, ocurren cuando se vulneran los derechos
fundamentales mediante situaciones que no estan recogidas en la ley.

En el ambito del proceso penal, la prueba ilicita presupone la existencia de una tension
entre dos intereses juridicos contrapuestos, pero susceptibles de proteccion
constitucional. De un lado, la bisqueda de la verdad material a través del proceso, en el
que el Estado ejerce el ius puniendi para sancionar a los ciudadanos que incumplan la ley.
Este interés juridico se corresponde a su vez con otros principios o intereses sociales:
como la consecucién de un ideal de justicia, el mantenimiento del orden social, la
confianza de la sociedad en la administracion de justicia. De otro lado, estan los derechos
y libertades individuales que en el Estado de Derecho son un limite a la actuacién de los
poderes publicos.

El fundamento inicial de la regla de la exclusion de la ilicitud probatoria tiene un claro
alcance constitucional, supone una garantia reforzada para los derechos individuales y
trata de evitar que accedan al proceso todas aquellas pruebas que se obtengan conculcando
derechos constitucionales de las personas. Asi mismo y como veremos més adelante en
el presente trabajo, existen varias teorias que establecen que tampoco se permite el acceso
al proceso de otras pruebas obtenidas a partir de la ilicitud del acto de violacion del
derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional en la sentencia 2953/2003 de 15 de septiembre, ha sostenido
que “la prueba es procesalmente inefectiva e inutilizable si en su obtencion o actuacion
se lesionan derechos fundamentales o se viola la legalidad procesal. Por nuestra parte,
precisamos que no tienen efectos probatorios los elementos de prueba obtenidos o
incorporados al proceso violando derechos y libertades fundamentales, garantias
establecidas en las normas procesales y normas procesales que regulan la actividad
probatoria”®’.

Llegados a este punto y para profundizar en el objeto del presente trabajo es necesario
definir el concepto de prueba, en términos, juridicamente hablando, sencillos. Desde el

84 Sentencia de 14 de junio de 1960 (BGHS 14, 358, 365).
8 Sentencia 2053/2003 de 15 de septiembre.
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punto de vista juridico, prueba es todo aquello que nos permite descubrir la verdad
procesal; en materia penal se conoce como todo medio factible de ser utilizado para el
conocimiento de la verdad historica y la identidad del presunto autor de los hechos. El
propio Estado estid obligado a garantizar los derechos de los ciudadanos en todas las
situaciones de su vida cotidiana y en el desarrollo de los derechos, razén de mas para su
proteccién cuando estos se encuentren dentro de un proceso penal. Cabria por ello
determinar que toda prueba obtenida con la vulneracién de los derechos fundamentales
de los particulares es nula e ilicita, lo que en el proceso se conoce como prueba ilicita.
Para que exista licitud en la prueba se requiere que los datos y los medios probatorios
hayan sido obtenidos, producidos y reproducidos también por medios licitos, la prueba
ilicita es aquella obtenida o practicada con infraccion de cualquier derecho fundamental
del imputado o de terceros, reconocido a nivel constitucional en un pais, ya sea
directamente o por remision a los TTIIDDHH.

Asi se establece en el art. 11.1 LOPJ cuando regula que “en todo tipo de procedimiento
se respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”. De lo que se trata
es de evitar la arbitrariedad, los criterios defensistas, la prevencion general, en desmedro
de los derechos individuales, es decir pretende evitar desmedidas en la obtencion de las
pruebas y tomar a la persona como tal y no como un objeto o un chivo expiatorio quien
al ser castigado produzca como efecto la sensacién de seguridad en la colectividad®®.

Por todo ello la doctrina entiende que la prueba ilicita posee soporte legal en este art. 11.1.
Junto a lo anterior, el art. 287 LEC establece un procedimiento a través del cual las partes,
o incluso el tribunal de oficio, puedan cuestionar la admisibilidad de una fuente o medio
de prueba que se considere obtenido vulnerando un derecho fundamental.

Todo elemento o fuente de prueba obtenida con violacidon de un derecho fundamental ha
de ser considerada nula, y, por tanto su valoraciéon o toma en consideraciéon vedada o, lo
que es lo mismo, en caso alguno los tribunales podran tener en cuenta dicha prueba para
basar en ella una sentencia condenatoria®’.

2.1. CONCEPTO.

La prueba prohibida se identifica con aquella que resulta de la infraccion de una norma
de rango constitucional que consagra un derecho fundamental, es decir, es la prueba
obtenida con la vulneracién de un derecho fundamental. La contravencién de una norma
distinta, de inferior grado, da en cambio origen a la que a nivel doctrinal se conoce como
prueba irregular, siendo distintos los efectos que una y otra generan en el seno del

86En este sentido PELLEGRINI GRINOVER, A. “Pruebas llicitas”, Materiales de lectura del curso de Derecho
Procesal Penal: Lecturas y Jurisprudencias. Julio-agosto del 2003. pp. 145.
87 ASENCIO MELLADO, J.M., “Derecho procesal...” Op,. Cit. p. 143.
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proceso; “efectos que dependen, no sélo de la naturaleza e intensidad de la infraccién
normativa que la provoca, sino del momento en que dicha contravencion juridica tiene
lugar’®8,

El origen de la prueba ilicitamente obtenida en Espaiia lo encontramos en la STC
114/1984, donde “se debatia si la utilizacién de una grabacién fonogrifica sin
consentimiento del recurrente podria servir como prueba valida en un proceso laboral
para despedirle de su puesto de trabajo. La Sentencia de la Magistratura de Trabajo y
posterior Sentencia del Tribunal Supremo, entendieron que el despido era conforme a
Derecho, y que no existia base legal o jurisprudencial para declarar nula dicha prueba por
vulneracién del derecho al secreto de las comunicaciones™’.

En los casos en los cuales se estén utilizando medidas que vulneren los derechos
fundamentales para la obtencidon de las pruebas, dicha accidén constituird un caso de
prohibicién de valoracidn de la prueba. Por consiguiente, constituyen claros supuestos de
prohibicion los que pudieran obtenerse mediante vulneracion de garantias
constitucionales, tales como la inviolabilidad o el secreto de las comunicaciones. Los
derechos fundamentales, como asi bien lo establece el art. 10.1 de la CE, ostentan una
posicidn preferente en el ordenamiento por lo tanto no se podran violar desmedidamente.
A lo anterior cabria adicionar que la presuncion de inocencia exige que una actividad
jurisdiccional como la probatoria no pueda practicarse con vulneracion de las normas
tuteladoras de los derechos fundamentales®.

Habra que determinar en qué casos estariamos ante la obtencion de una prueba de forma
licita. Hablar de licitud de la prueba en el proceso es referirse a la ausencia de ilegalidad
en la obtencion de la prueba o del medio probatorio que se propone. Ilegalidad que se ha
de entender en un sentido amplio, es decir, que la fuente de prueba no se haya obtenido
ni infringiendo un derecho fundamental ni cualquier otro derecho, ni tampoco las normas
relativas al procedimiento probatorio. Ahora bien, hablar de prueba prohibida o ilicita en
sentido estricto es referirse solo a la prueba obtenida, directa o indirectamente, vulnerando
derechos fundamentales®'.

De conformidad con el art. 11,1 LOPJ, los resultados de la prueba prohibida no podran
ser utilizados por el tribunal para alcanzar su convencimiento sobre los hechos acaecidos
o fijarlos en la sentencia, se trata de una prohibicion positiva que hace inadmisible las
fuentes o medios de prueba asi obtenidos. Por ello las pruebas obtenidas a partir de la
accion ilicita y la posterior obtencién de pruebas no podran considerarse como el
fundamento de una sentencia condenatoria.

8 ASENCIO MELLADO, J.M., “Derecho procesal...” Op,. Cit. p. 143.

89 Sentencia 114/1984 de 2 de abril.

%0 En este sentido GIMENO SENDRA, V. Derecho procesal penal... Op. Cit. p. 94.

91 En este sentido PEREZ CEBADERA M.A. “La prueba ilicita en el proceso civil”, El derecho, 2 de junio,
2011. Disponible en http://www.elderecho.com/tribuna/civil/prueba-ilicita-proceso-
civil_11_283555003.html.
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Como se ha comentado con anterioridad, si la infraccion consiste en la vulneracion de
cualquier otro derecho que no tenga caricter fundamental, nos encontramos ante una
prueba irregular, pero admisible para que el tribunal alcance su conviccion o fije un hecho
en la sentencia, sin perjuicio de la responsabilidad en la que pueda incurrir quien haya
infringido un determinado derecho. Es necesario que se incida en la violaciéon de un
derecho fundamental para que dicha prueba sea determinada como prohibida y por tanto
no ostente validez para que se tenga en cuenta a la hora de la fundamentacién de la
sentencia.

En esta linea, es de obligada cita el articulo 549 del Proyecto de Correccion y
Actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil elaborado en 1974 por los Profesores de
Derecho Procesal de las Universidades Espafiolas, que bajo el titulo medios de prueba
inadmisibles, establece que ‘“‘el tribunal no admitira los medios de prueba que se hayan
obtenido por la parte que los proponga o por terceros empleando procedimientos que a
juicio del mismo se deban considerar reprobables segtin la moral o atentatorios contra la
dignidad de la persona. La dignidad de la persona se constituye en pieza clave del
concepto de prueba ilicita: todo medio de prueba que atente contra la misma deviene
ilicito y, por consiguiente, inadmisible”®?. En resumen de lo anterior, se deben de destacar
dos ideas fundamentales, la primera de ellas es que la vulneracién de derecho fundamental
deviene en prueba ilicita y por ello inadmisible ante cualquier proceso, por otra parte, lo
que se pretende salvaguardar, y esto ocurre asi desde sus origenes, es la dignidad de la
persona, que se antepone a la bisqueda de la verdad.

En definitiva, el concepto de prueba prohibida se identifica con aquella situacion en la
cual la prueba se ha obtenido con la infraccidon de una norma de rango constitucional que
ostenta un derecho fundamental. Esta infraccion se ha realizado en el momento de
bisqueda de pruebas que evidencien la veracidad o inexistencia del supuesto, ya que,
como se ha argumentado anteriormente, debe de existir un justo equilibrio entre ambas
partes, la busqueda de la verdad y el respeto de los derechos fundamentales. De lo
anteriormente establecido se concluye que por lo tanto es inadmisible el material o las
pruebas que se obtengan con la violacién de los derechos fundamentales y no estén
recogidas en la CE de forma expresa o se fundamenten en una ley orgénica que desarrolle
las mismas. La prueba prohibida tiene su origen en la vulneracién de un derecho
fundamental producida, no en el momento de su incorporacion al proceso, sino durante
el desarrollo de la actividad de bisqueda y obtencion del material probatorio que pretende
ser incorporado al proceso, pues lo que se tiene en cuenta es el momento de la infraccidon
y por ello posterior negativa de incorporacién al proceso.

Cabe recordar sin la necesidad de profundizar en ello lo que ocurre cuando se infringe
una norma de rango infraconstitucional. En este sentido propone ASENCIO MELLADO
que la contravencion de una norma de rango infraconstitucional o, si se prefiere, los vicios
o defectos producidos durante la practica del medio probatorio quedan fuera del art. 11.1

92 SAAVEDRA ROIJAS, E., Temas actuales de derecho procesal penal” Sextas jornadas de derecho procesal,
UCAB, Caracas, 2003, p.403
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de la LOPJ y ceiiidos en sus consecuencias o efectos al régimen de nulidad contenido en
el art. 238 de la misma norma, lo que se traduce en la nulidad de ese acto ilegal, y, en
absoluto impide que el material probatorio logrado sea incorporado al proceso a través de
un medio licito o regularmente practicado®>.

Para concretar el concepto y alcance de prueba prohibida, resulta necesario atender a la
jurisprudencia emanada del TS. En especifico, me refiero a la STS 114/1984 de 2 de abril.
En la misma se establece que “la invalidez de los actos obtenidos en violacion a derechos
y garantias constitucionales se denominan reglas de exclusién. Estas instituciones
tuvieron su origen en la jurisprudencia, puesto que las constituciones y legislaciones
clasicas no contenian expresamente la regla de exclusion; tal es asi que el Tribunal
Constitucional Espafiol aplicé por primera vez la exclusion de la prueba ilicita en 1982.
Al configurar, en sus origenes, la regla de exclusidon como una garantia procesal de
naturaleza constitucional intimamente ligada con el derecho a un proceso con todas las
garantias del art. 24.2 CE. Segun dicha sentencia la interdiccién de la admision de la
prueba obtenida con vulneracion de derechos fundamentales derivaba directamente de la
Constitucion, por la colision que ello entrafaria con el derecho a un proceso con todas las
garantias y a la igualdad de partes, art. 24.2 y 14 CE. Su fundamento se entronca
directamente con la posicién preferente de los derechos fundamentales en el
ordenamiento juridico y en su condicién de inviolables™”.

El control sobre la licitud de la prueba debe efectuarse ya en fase de admision de las
pruebas. Le corresponde al juez de instruccion controlar que las pruebas ofrecidas por las
acusaciones son licitas y, por tanto, no fueron obtenidas con infraccién de derechos
fundamentales y no constituirian un supuesto de prueba prohibida. Una acusacidon
fundamentada sobre la base de pruebas ilicitas deberia calificarse de ineficaz, desde el
plano probatorio, siendo su consecuencia procesal la no realizacion de juicio oral cuando
fuere la Unica prueba de cargo y no concurran otras pruebas licitas independientes.

En todo caso, la consecuencia de la ilicitud ha de ser reclamable de todos los derechos
fundamentales, no de unos con exclusion de otros. No cabe discriminacién entre derechos
en orden a la exigencia de su respeto

A modo de ejemplo de todo lo anterior, MIRANDA ESTRAMPES, expone el caso Boyd
de 1886, ocurrido en EEUU: “En el mismo establece que el precursor del tema de las
exclusiones probatorias fue el Caso Boyd en 1886 fallado por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en la que se cuestion6 una prueba consistente en una factura que el
acusado fue obligado a aportar en contra de su voluntad; la corte encontré una intima
relacion entre la cuarta garantia contra los registros, requisas y secuestros irrazonables y
la quinta enmienda que protege contra la autoincriminacién involuntaria y sostuvo que la

9 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., “Derecho procesal...” Op,. Cit. p. 143.
% Sentencia 114/1984 de 2 de abril.
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aportacion de libros y papeles privados para ser usados como prueba en contra de quien
fue obligado a hacerlo, vulnera ambas enmiendas citadas™®.

ASENCIO MELLADO hace referencia a tres situaciones las cuales constituyen casos de
prueba prohibida, el desarrollo de diligencias de investigacion en las que no son
respetados los presupuestos y requisitos exigibles para la limitacion de derechos
fundamentales. La préctica de diligencias tendentes a la averiguacion de hechos no
susceptibles de ser investigados por estar amparados por el secretario personal o
profesional. En un segundo ejemplo destaca el empleo en la toma de declaracion al sujeto
imputado de férmulas o métodos ilicitos o la recepcion de su testimonio en calidad de
testigo y, por tanto, con absoluta ignorancia del estatus o condicidén que le es propicio y
cuya atribucién se retrasa maliciosamente. Para finalizar y en tercer lugar, el
desconocimiento en la toma de declaracidn del testigo, de la exencion al deber de declarar
que puede afectarle®.(...)Ademas afiade que “sélo la prueba prohibida, concebida de este
modo, queda bajo la cobertura del precepto y, en consecuencia, ha de ser objeto de
sancion especifica que detalla, esto es, su ineficacia o falta de virtualidad probatoria que
puede alcanzar a otra u otras pruebas, quizas licitamente logradas, pero derivadas de la
que padece el vicio o ilicitud original”.

Refiriéndonos a la prueba prohibida encontramos dentro de la misma una serie de
excepciones. La regla de exclusion de la prueba ilicita por lesion de los derechos
fundamentales no se va a entender en un sentido absoluto, rigido e incondicionado, ya
que progresivamente, se han ido introduciendo excepciones que han atemperado su
aplicacion. Y es que, en algunos casos excepcionales, en funcién de las circunstancias
que concurran, y a pesar de que haya habido lesion de derechos fundamentales, los
tribunales, acudiendo a una motivacién determinada y al principio de proporcionalidad,
otorgan eficacia a la prueba obtenida ilicitamente, esto es, con lesion de derechos
fundamentales. Ahora bien, estas excepciones, como su propio nombre indica, han de ser
excepcionales, han de constituir la excepcion a la regla general que es la exclusion
probatoria, pues de lo contrario se corre el riesgo de que la regla general de la prohibicion
de la prueba ilicita se convierta en excepcion y las excepciones en regla general®’.

La primera de ellas se refiere a la fuente independiente, que viene a establecer que si la
prueba utilizada no guarda ningtin tipo de conexién con la prueba ilicita inicial, no se
cumple el presupuesto esencial determinante del reconocimiento de eficacia refleja Esta
doctrina jurisprudencial se reitera en numerosas decisiones posteriores, entre otras en las
SSTC 238/1999, de 20 de diciembre; 299/2000, de 11 de diciembre. Para poder apreciar
dicha excepcidn serd necesario que exista, por tanto, una verdadera desconexion causal
entre la prueba ilicita original y la prueba derivada. La segunda teoria excepcidn se conoce

% MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba ilicita: la regla de exclusién probatoria y sus excepciones”,
Revista catalana de seguridad publica, mayo, 2010.

Disponible en file:///C:/Users/Asuncion/Downloads/194215-260507-1-PB%20(1).pdf.

% En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., “Derecho procesal...” Op,. Cit. p. 144.

97 En este sentido DELGADO DEL RINCON, L.E. “La regla de exclusion de la prueba ilicita, excepciones y
eficacia”, DIALNET,

2013 pp. 412. Disponible en http://www.te.gob.mx/ccje/iv_obs/materiales/LUIS%20DELGADO.pdf.
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como la excepcion del descubrimiento inevitable y viene a determinar que segun esta
exclusién, no cabria la exclusién de la prueba si la misma hubiera sido descubierta
inevitablemente por una actuacion policial respetuosa con los derechos fundamentales,
independiente de la inicial ilicitud cometida. El Tribunal Supremo espaiiol, en la STS,
Sala 2%, de 4 de julio de 1997, admite “la validez de una prueba que es el resultado causal
de una interceptacion telefénica ilegal, como consecuencia de su inevitable
descubrimiento”®®. Esta excepcion ha traido consigo grandes dificultados debido a que
desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) resulta
dificilmente admisible, pues la misma se basa en simples conjeturas o hipotesis, esto es,
en lo que pudo haber pasado pero que no paso en la realidad. La tercera de las exclusiones
es la de la excepcion del nexo causal atenuado, que fija su atencidn sobre la existencia de
varios criterios que permiten determinar la atenuacion de la relacion causal, entre los que
destaca el tiempo transcurrido entre la prueba ilicitamente obtenida y la prueba licita
derivada, la gravedad de la violacion originaria y el elemento de voluntariedad que debe
predicarse de las confesiones practicadas con todas las garantias®. En Espafia, el Tribunal
Constitucional se ha referido a esta excepcion en la STC 86/1995, de 6 de junio, en la que
“se atribuye plena eficacia probatoria a la confesidén que hace el acusado, tanto ante el
juez de instruccién como en el acto del juicio oral, al haber sido prestada espontanea y
voluntariamente, haber sido informado de sus derechos previamente a la declaracion y
haber sido asistido de abogado™!.

En resumen de todo lo anteriormente establecido, se llega a la conclusion de que la prueba
prohibida ocurre cuando se vulnera una norma constitucional que consagra un derecho
fundamental, en consecuencia, se procede a la nulidad del acto y a la no aceptacién ni
valoracidn de esta prueba en el correspondiente proceso. Le corresponde al juez la accion
de valoracion de la prueba y, por consiguiente, su adhesion al proceso o su negativa de
aceptacion. Sin embargo, y como ocurre con toda regla general, se admiten ciertas
excepciones, tales como cuando se obtiene una prueba licita que no guarda ningin tipo
de conexion con la prueba ilicitamente obtenida, cuando el descubrimiento es inevitable
o cuando haya un nexo causal atenuado, estas exclusiones entran en juego a la hora de
valoracidn de las pruebas aportadas dentro del correspondiente proceso.

En Espafia, un amplio sector de la doctrina considera que el art. 11.1 LOPJ no solo se
refiere a la regla de exclusion de la prueba ilicita, sino que comprende también la
ineficacia de la prueba refleja o derivada, concretamente se incluiria en el término
indirectamente, no surtirdn efecto las pruebas obtenidas directa o indirectamente, con
violacion de derechos fundamentales.

% STS, Sala 22, de 4 de julio de 1997

% En este sentido MIRANDA ESTAMPRES, M., “La prueba...” Op. Cit.,, p.p1143-147.Consultado el
17/04/2018 a las 10:47.

100 STC 86/1995 de 6 de junio.
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2.2. DISTINTAS TEORIiAS SOBRE LA VALORACION DE LA PRUEBA
PROHIBIDA.

Como ocurre con toda regla general, se admiten excepciones. En este caso en concreto,
la prueba prohibida, la cual rechaza la incorporacién al proceso de todo tipo de prueba
obtenida con la vulneracién de un derecho fundamental, encuentra inmersa en ella ciertas
teorias. La primera de ellas es la que se conoce como teoria directa, en la misma y
basandose en el art. 11.1 de 1a LOPJ, no se va a incorporar al proceso toda prueba que se
haya obtenido por medio de la mala fe y la limitacién de derecho fundamental cuando no
haya una ley que recoja dicha limitacién. Sin embargo, seran susceptible de valoracion
todas aquellas pruebas obtenidas de manera licita a partir de la prueba nula. La siguiente
teoria es la que se conoce como teoria de los frutos del arbol envenenado, en la misma,
proveniente del sistema juridico americano, se establece que ni la prueba obtenida con
ilicitud del acto sera valida ni las obtenidas a partir de este mismo acto ilicito, es decir, se
presupone que si el origen, en este caso arbol estd envenenado, también lo estaran los
frutos que emanen del mismo. La tercera de las teorias es la de la conexion de la
antijuridicidad. En la misma, se viene a determinar que la prueba obtenida de forma ilicita
no podra ser valorada si a ese mismo resultado probatorio se hubiera llegado por otros
medios de prueba independientes, se acude a la conexidn que existe entre las pruebas, en
este caso, si hay clara conexidn todas las pruebas seran nulas, y en el caso que no lo haya,
se podra incorporar al proceso, habria que ponderar aspectos como el dolo o la culpa o la
importancia del derecho vulnerado.

2.2.1. TEORIA DIRECTA.

Basandonos en lo establecido en el art. 11.1 LOPJ, en todo tipo de procedimiento se va a
respetar las reglas de buena fe y no serin aceptadas las pruebas obtenidas por medio de
la vulneraciéon de los derechos fundamentales siempre y cuando no haya una ley que
permita y desarrolle dicha limitacion. Derivada de la anterior definicion, se llega a la
conclusién de que en los casos en los cuales se obtengan las pruebas de manera ilicita,
conllevara a la nulidad del acto.

La primera de las teorias es la que se conoce como teoria directa. La misma podria
determinarse como la prohibicién de valorar cualquier prueba obtenida directamente con
vulneracion de derechos fundamentales, sin embargo, cualquieras otras fuentes de prueba
obtenidas licitamente a partir de la prueba nula-prohibida, si que seran susceptible de
valoracidn y de ser utilizadas posteriormente en el seno de un juicio. En esencia, viene a
determinar si cualquier prueba o fuente de prueba obtenida por medio de la vulneracion
de un derecho fundamental es valida o, por el contrario, si la ilicitud de la obtencién de
la prueba contamina al resto de pruebas obtenidas con licitud'°!.

101 En este sentido ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho...Op. Cit. Pp. 145-146.
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Tras todo lo establecido con anterioridad, la teoria directa determina que las pruebas que
se han obtenido mediante la vulneracion de derecho fundamental no van a ser aceptadas,
sin embargo, las pruebas que se obtengan con licitud a raiz esa prueba si que se podran
considerar como aceptadas en la investigacidon y posterior proceso. Esta teoria va a
encontrar adversidad con otras como por ejemplo la teoria del rbol envenenado, concepto
que se expondra a continuacidn en el presente trabajo, esta adversidad tiene su esencia en
las pruebas o frutos emanados del acto de ilicitud, pues segin esta teoria las pruebas
obtenidas serian validas y segun la teoria del fruto del arbol envenenado, no seria valida
ninguna obtenida de la conculcacion del derecho fundamental.

2.3.2. TEORIA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL ENVENENADO

La teoria de los frutos del arbol envenenado viene a determinar que, si la prueba se obtiene
a través de la vulneracion de un derecho fundamental, no se podra adicionar al proceso ni
la prueba ni toda aquella que se obtengan a partir de la accion vulneradora. Toda prueba
obtenida mediante vulneraciéon de derechos constitucionales carece de efecto legal,
igualmente carecen de efecto legal toda fuente de prueba que se obtenga de ella, asi se
desarrollaen la STC 85/1988, de 28 de abril.

En palabras de MARTINEZ RODRIGUEZ, “la teoria de los frutos del 4rbol envenenado
es una doctrina que hace referencia a las pruebas de un delito obtenidas de manera ilicita,
las cuales impediran posteriormente en el proceso judicial que puedan ser utilizadas en
contra de cualquier persona, en el sentido de que cualquier prueba que directa o
indirectamente y por cualquier nexo esté viciada, debe ser prueba nula”'2. Lo que se
quiere describir es que se supone que si el arbol esta envenenado, los frutos que emanen
del mismo también deberdn de serlo. Su simil es hacer uso de una prueba ilegal (arbol)
que conlleva a un descubrimiento ilicito (fruto). La doctrina del "fruto del arbol
envenenado" se ejemplariza en la entrada en el domicilio de un agresor sin autorizacion
judicial. A través de ese registro se obtienen videos en los cuales se gravan situaciones de
agresiones. El arbol que seria la accién de entrar en el domicilio vulnerando el derecho
de inviolabilidad del mismo y el fruto que seria la obtenciéon de videos vulnerando el
derecho a la intimidad. El resultado probatorio es ilegitimo y su nulidad insubsanable, y
arrastrard a todas aquellas otras pruebas relacionadas y derivadas'®.

En términos maés sencillo, en los casos en los cuales los agentes entran en el domicilio del
investigado sin la autorizacion judicial necesaria, vulnerando de esta manera el derecho
a la intimidad y la inviolabilidad del domicilio, accion la cual no estaria permitida, en este
caso, si los agentes de la autoridad encuentran pruebas de culpabilidad que puedan

102 MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., “La doctrina del fruto del arbol envenenado”, noticias juridicas, 31 de
marzo de 2015. Disponible en http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/8944-la-
doctrina-del-fruto-del-arbol-envenenado/.

103 En este sentido MARTINEZ RODRIGUEZ, J.A., “La doctrina...” Op. Cit.
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incriminar a una persona por la comisién de un delito de asesinato u homicidio, por
ejemplo, un arma con sangre, segun la doctrina, impedird que la prueba de esos
instrumentos utilizados para investigar el crimen pueda ser utilizada contra el sujeto
activo por las circunstancias en las que el registro se ha llevado a cabo, vulnerando
derechos fundamentales. En resumen de todo lo anterior, la teoria del fruto del arbol
envenenado viene a determinar que si las pruebas obtenidas a partir de una vulneracién
de derecho fundamental, sin la correspondiente autorizacion judicial para efectuarla, lo
que se determinaria como el arbol, son ilicitas todas las pruebas obtenidas y fundadas en
esa investigacion resultan igual de nulas y, por lo tanto, no se podrd proceder a su
utilizacién dentro de un juicio.

2.3.3. TEORIA DE LA CONEXION ANTIJURIDICIDAD.

La teoria de la conexién antijuridicidad viene a determinar que la prueba obtenida de
forma ilicita no podra ser valorada si a ese mismo resultado probatorio se hubiera llegado
por otros medios de prueba independientes y que no procedan de la vulneracién de
derechos fundamentales. En la STS 811/2012 de 30 de octubre, “se asumen la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la conexién de antijuricidad o prohibicién de
valoracidén, entendido como enlace juridico entre una prueba u otra. La prohibicién se
refleja constitucionalmente, impide la utilizaciéon de un medio probatorio cuya obtencion
se ha producido vulnerando los derechos constitucionales y legalmente el art. 11.1 de la
LOPJ”!™,

En cuanto a qué debe entenderse por "conexion de antijuridicidad", en un examen de los
pronunciamientos jurisprudenciales, resulta que esta existe cuando se da una relacion
entre el medio de prueba ilicito y el reflejo, lo suficientemente fuerte que permita estimar
que la ilicitud originaria de la primera trasciende a la segunda, hasta el punto de provocar
su sancion invalidante. Al respecto, los criterios mas empleados para justificar la
"desconexidn juridica" son: la linea de investigacion diferente a aquella en que se origin6
la ilicitud probatoria y la validez de las pruebas anteriores a la apariciéon de la prueba
ilicita'®.

Segun la jurisprudencia a través de la STC 139/1999 de 22 de julio esquematizando la
existencia o no de conexiéon de antijuricidad, “las pruebas que de hecho estan
indisolublemente unidas con la prueba primariamente viciada y, aquellas pruebas en que
esa indisoluble conexidn factica no se da. En las primeras, dicha conexién es indudable
desde una prespectiva meramente interna y no pueden ser valoradas en ningtin caso sin
infringir el articulo 24.2 de la Constitucion, ya que lo que accede al juicio a través de estas
pruebas es pura y simplemente el conocimiento adquirido al practicar la prueba
constitucionalmente ilicita. Respecto de las segundas, es preciso realizar un juicio para

104 En este sentido Sentencia del tribunal supremo 811/2012 de 30 de octubre.

105 En este sentido URBANO CASTRILLO, E., “La desconexién de antijuridicidad en la prueba ilicita”,
Legaltoday, diciembre, 2008. Disponible en http://www.legaltoday.com/opinion/articulos-de-opinion/la-
desconexion-de-antijuridiciad-en-la-prueba-ilicta
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valorar si, también desde una perspectiva externa, se han de tener en cuenta las
necesidades de tutela del derecho fundamental, que cabe inferir de la indole del derecho
vulnerado, de la entidad de vulneracién y de la existencia o inexistencia de dolo o culpa
grave”!%, En este sentido lo desarrolla la STS 1191/2017 de 3 de abril.

A la hora de ponderar la conexion de antijuridicidad, incide la sentencia 320/2011 de 22
de abril en la distincidn entre una perspectiva natural y otra juridica. La primera supone
que la prueba refleja derive de forma empirica o por una formulacion material de la inicial
declarada nula, asi, el hallazgo encontrado en un registro nulo, es también nulo, porque
deriva naturalmente de la progresiéon natural de las cosas, como el contenido de la
conversacion es causalmente derivado de la propia interceptacion practicada. Desde la
segunda perspectiva, la conexion se predica de la secuencia propia de los derechos en
juego, por ejemplo, el temor, coaccién o violencia, utilizados en el curso de una
declaracion de un imputado impide valorar lo que haya respondido al ser de tal forma
interrogado, sin que esto se derive naturalisticamente de tal acciéon'?’. Segiin lo que
determina el TC en su sentencia 86/1995 de 6 de junio, en la misma se refiere a que “para
desechar una prueba a causa de su contaminacién por provenir de otra ilicitamente
obtenida, es necesario que entre las dos se afirme la existencia de una conexién de
antijuricidad que es algo més que el mero juicio hipotético de que la prueba derivada no
se hubiese producido de no existir la ilicita.

No basta esa conexion causal para negar valor a la segunda. Es preciso algo mas, lo que
permite que la confesion del poseedor de la droga ocupada tras un registro ilegal, sea
considerada prueba valorable” ! En resumen de lo anteriormente establecido para
determinar la existencia o no de conexion de antijuridicidad habra que precisar que las
pruebas que estén unidas a la raiz y las que no. En las primeras la conexion es indiscutible
y no podran ser valoradas, ya que todo lo que se use como medio o fuente de prueba seria
considerado nulo. Respecto de las segundas habria que concretar si influyen ciertos
aspectos como dolo o culpa a la hora de valorar sobre su aceptacién o no como asi lo
establece la STC 94/1999 de 31 de mayo.'®.

En su esencia esta teoria viene a determinar que por qué si los derechos fundamentales

no son absolutos, por qué la exclusion de las pruebas ilicitas si lo es. La existencia de la
bisqueda de la verdad es un factor clave a tener en cuenta, en este caso puede y debe
haber excepciones siempre que la lesion del derecho fundamental y el medio de prueba
que se intenta hacer valer en el proceso sean independientes entre si. Si los derechos
fundamentales pueden ser limitados a pesar de que son intocables, por qué las pruebas
obtenidas a partir de la vulneracién de los mismos son completamente inaccesibles al
proceso.

106 Sentencia 139/1999 de 22 de julio.

107 Sentencia 320/2011 de 22 de abril.

108 Sentencia 86/1995 de 6 de junio.

109 Sentencia 84/1999 de 31 de mayo. En este sentido “también se habrad de tener en cuenta otros
aspectos como la indole del derecho vulnerado o la entidad de vulneracion”

56



CONCLUSIONES.

1. Las limitaciones a los derechos fundamentales son elementos perfectamente
compatibles con la debida proteccion del ciudadano. Desde el reconocimiento de los
derechos fundamentales, ha habido un gran debate que recae sobre las investigaciones
policiales, tendentes a la averiguacion de la verdad, que injieren en la esfera de los
derechos fundamentales. Tras sucesivas reflexiones se llega a la conclusion de que en
ocasiones se deben limitar los derechos fundamentales con el fin de alcanzar
conocimiento sobre la veracidad de los hechos. Todos los derechos fundamentales son
limitables a excepcion del derecho a la vida. Para que la limitacién sea conforme a
derecho deben de cumplirse ciertos requisitos. Primero de ello la limitacién debe de ser
desarrollada por ley orgénica, ha de existir autorizacion judicial previa que les permita a
los agentes actuar conforme a la misma, y, tercero, debe de haber un juicio de
proporcionalidad que establezca una adecuada pena para el dafio establecido.

2. En su esencia, la limitacion es una garantia para el procesado pues, a pesar que sea una
injerencia negativa, se debe de valorar positivamente, porque, de la misma, se derivan los
requisitos necesarios para su establecimiento y por lo tanto no se permite que el Estado
utilice el ius puniendi de manera desorbitada y abusiva. Un ejemplo evidente de esta
garantia es que el medio que se utilice en dicha investigacion no ha de dar lugar a error o
dudas y no debe de dar margen de error en los resultados que de €l se deriven. Se deben
de respetar en todo caso los requisitos de la limitacion para no injerir en vulneracion del
derecho fundamental. Todo acto que no respete los requisitos serd ilicito. En la
jurisprudencia este acto se conoce como prueba prohibida, o lo que es lo mismo, la no
valoraciéon de toda prueba obtenida con vulneraciéon de derecho fundamental, ya que
limitar no es vulnerar. Es correcto limitar un derecho fundamental pero nunca sera
permitida su vulneracion.

3. La prueba prohibida no es una regla general rigida. Al igual que existe limitacién de
los derechos fundamentales también existen limites a la propia prueba prohibida. En mi
opinidn, estas excepciones son adecuadas debido a que a pesar que se ha cometido un
acto ilicito en la obtencidén de pruebas, estas no deben de excluirse siempre, pues son
susceptibles de valoraciéon cuando se cumplen determinados casos. Pueden acceder al
proceso pruebas que se habrian descubierto inevitablemente o casos en los cuales se ha
obtenido una prueba derivada del acto ilicito pero que no guarde conexidn directa con
dicho acto, o en casos en los cuales concurra flagrante delito. Este tema trae consigo un
gran debate debido a que es muy dificil determinar en qué casos existe conexion directa
y en qué casos no, de la misma forma, no se podra saber nunca si el descubrimiento es
inevitable o no. En mi opinion, dichas teorias son conforme a derecho porque si los
derechos fundamentales no son rigidos, el concepto de prueba prohibida tampoco ha de
serlo.
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4. La concepcion misma de los derechos fundamentales en la configuracion del Estado
hacen paraddjica la mencidn a sus limites cuando son precisamente la savia creadora del
Estado, sin embargo, en mi opinidn, es conforme a Derecho aplicar la limitacién a los
derechos fundamentales del investigado cuando el juez asi lo requiera, porque en caso
contrario no se estaria aplicando el proceso con total eficiencia. A pesar de que el proceso
actda bajo la presuncion de inocencia, cuando exista posibilidad de la culpabilidad del
sujeto investigado deben de limitarse sus derechos fundamentales, pues se antepone la
paz social y el orden publico a los derechos fundamentales del procesado.
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