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Abstract: Las investigaciones internas, fendmeno cada vez mas frecuente en Espafia, son
procedimientos indagatorios privados que acarrean, entre otros problemas, el de la
obtencion de pruebas validas. Las empresas se enfrentan a un problema, ¢como obtener
prueba de manera licita, sin vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores? Y en
segundo lugar, ¢qué posibilidades hay de que la prueba obtenida se considere valida para
aportar a un posterior procedimiento, en concreto, a un procedimiento penal?

Opinidn: La dltima sentencia del Tribunal Constitucional confirma y afianza el cambio de
criterio de nuestros tribunales respecto de la admision de la prueba ilicita. Desde la
incorporacion a nuestro ordenamiento de la prohibicién de aportar prueba ilicita a un
procedimiento, garantia que fue declarada por el Tribunal Constitucional (TC) vy
posteriormente materializada en el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), la tendencia jurisprudencial ha sido contraria a admitir cualquier prueba que,
obtenida por un particular o una autoridad, se hubiera alcanzado mediante la vulneracion
de un derecho fundamental.

La jurisprudencia ha sufrido un cambio de rumbo desde la iconica STC de 1984 que
enmarcaba esta garantia procesal como elemento necesario derivado de la posicion
preferente de nuestro sistema de derechos fundamentales. A lo largo de los afios, la rigidez
de la prohibicion de la prueba ilicita se ha ido relajando respecto de la prueba obtenida
por particulares.

La prohibicion de aportar prueba ilicita se supedita ahora a la discutible conexion de
antijuridicidad, debiendo generar la prueba ilicita una vulneracion de las garantias
procesales del art. 24.2 CE, lo cual entienden nuestros tribunales que no sucede siempre.
Sin embargo, hay que poner esto en relacion con el tenor literal de la garantia que se esta
queriendo ponderar, que no admite modulaciones ni limitaciones, y es muy clara en cuando
procede la prohibicién de la prueba ilicita. Esto es, siempre.

Se podria decir que el art. 11.1 LOPJ se ha desvirtuado por completo, pues al condicionar
su eficacia a una conexion que deberia ser automatica, se vacia de contenido el precepto,
alterandose el alcance y contenido de esta garantia largamente instaurada en la tradicion
procesal. Esto nos lleva a un escenario de inseguridad juridica e incertidumbre, pues la
decision sobre la mayor o menor afectaciéon de la prueba ilicita a la justicia del proceso
posibilita cierta discrecionalidad a la hora de admitir la prueba obtenida ilicitamente.
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l. INTRODUCCION

Las investigaciones internas, fendmeno cada vez més frecuente en Espafia, y muy
comun desde hace tiempo en el mundo angloamericano y parte de Europa continental, son
procedimientos indagatorios privados que acarrean, entre otros problemas, el de la
obtencion de pruebas validas. Cada vez més, las empresas que pretenden investigar sobre
hechos presuntamente llevados a cabo por personas bajo su control han de contemplar
muchos aspectos legales que condicionaran la posibilidad de aportar el resultado de la
investigacion como prueba en un juicio. Los temas mas conflictivos suelen girar en torno a
aspectos relativos al derecho laboral y a la proteccion de datos.

No obstante, cada vez méas se plantean problemas respecto de la licitud de las
pruebas obtenidas a la hora de dirigirse frente a un tercero en un procedimiento penal. En
concreto, como desarrollaremos mas adelante, el criterio para la admisién de pruebas se
endurece en el orden penal.

Las empresas se enfrentan a un problema, ¢cémo obtener prueba de manera licita,
sin vulnerar los derechos fundamentales de los trabajadores? Y en segundo lugar, ¢qué
posibilidades hay de que la prueba obtenida se considere valida para aportar a un posterior
procedimiento, en concreto, a un procedimiento penal?

En este articulo tratamos el segundo interrogante a raiz de la Gltima sentencia del
Tribunal Constitucional en la materia, que confirma y afianza el cambio de criterio de
nuestros tribunales respecto de la admision de la prueba ilicita. Desde la incorporacion a
nuestro ordenamiento de la prohibicion de aportar prueba ilicita a un procedimiento,
garantia que fue declarada por el Tribunal Constitucional (TC) y posteriormente
materializada en el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), la tendencia
jurisprudencial ha sido contraria a admitir cualquier prueba que, obtenida por un particular o
una autoridad, se hubiera alcanzado mediante la vulneracién de un derecho fundamental.

Como veremos, la rigidez de este criterio se ha ido relajando respecto de la prueba
obtenida por particulares, llegdndose a desvirtuar por completo el contenido de la garantia
prevista en la LOPJ, y alterando el alcance y el contenido de esta garantia largamente
instaurada en la tradicion procesal.

El nuevo escenario plantea nuevos criterios a la hora de valorar la admisibilidad de
una prueba ilicita, y da lugar a nuevos retos e interrogantes. En este articulo trataremos
cuéles son las lineas principales respecto de la prueba ilicita, y en concreto como puede
afectar a las empresas que pretenden aportar prueba potencialmente ilicita en un
procedimiento.

A partir del analisis del recorrido jurisprudencial de la prueba ilicita, y de la
posterior aplicacion de los tribunales de esta nueva doctrina en casos de obtencion de prueba
por particulares, asimilable por tanto al caso en que puede encontrarse una empresa durante
una investigacion interna, podremos extraer una serie de conclusiones que permiten hacerse
una idea del estado actual de la cuestion.

Por dltimo, no puede faltar una vision critica de este cambio de rumbo en nuestra
jurisprudencia, que ha sido ya muy criticado por diversos autores y abre una brecha en



nuestro sistema de garantias procesales que emanan inevitablemente de la posicion
preferente de los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion.

1. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA

Es cominmente conocido que en Espafia no se puede, bajo ningin concepto, aportar
en un procedimiento una prueba que se haya obtenido mediante la vulneracion de un
derecho fundamental. Esto se debe a que el art. 11.1 LOPJ establece claramente que aquella
prueba que se haya obtenido mediante vulneracion de los derechos fundamentales no sera
admitida en un proceso judicial. La norma dice textualmente:

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

Claro como el agua. Esta norma no distingue entre autoridades y particulares, ni
entre jurisdicciones. Este precepto se introdujo con la promulgacion de la LOPJ en 1985,
plasmando formalmente una garantia que habia sido previamente reconocida por el TC en
su iconica resolucion numero 114/1984, de 29 de noviembre. Esta sentencia marco un antes
y un después, ya que recogio, describio y definid la necesaria inadmision de toda prueba
obtenida mediante la vulneracion de un derecho fundamental.

El TC, en la mencionada sentencia, asumié la imposibilidad de incorporar a los
procesos judiciales material probatorio que hubiera sido obtenido mediante la vulneracion
de los derechos fundamentales amparados en la Constitucion. Para este Tribunal era igual de
ilicita la prueba obtenida por una autoridad que la obtenida por un particular. La sentencia
reconoce —a pesar de carecer de regla expresa que estableciera la interdiccion procesal de la
prueba ilicitamente adquirida— la posicion preferente de los derechos fundamentales en el
ordenamiento y la consecuente garantia de nulidad radical de todo acto, publico o privado,
que contraviniera estos derechos fundamentales.

Dicha inadmisién no venia dada, evidentemente, por una determinacién legal, sino
por una construccion jurisprudencial en relacion con los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucién. La admision de las pruebas obtenidas con vulneracion de
derechos fundamentales implicaria una ignorancia de las garantias propias del proceso
plasmadas en el art. 24.2 CE, asi como una desigualdad antijuridica por vulneracion del art.
14 CE.

Esta sentencia fue un hito de la prueba ilicita, y poco después se promulgé la LOPJ
incluyendo esta norma de manera expresa, otorgando a esta garantia autonomia y
suficiencia. El art. 11.1 LOPJ crea, por tanto, una garantia que no necesita de nada ni de
nadie para desplegar sus efectos. Unicamente se requeriria la apreciacion de una prueba
ilicita para que se entendiera aplicable.

No obstante, en los ultimos afios, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y el
mismo TC ha reinterpretado este precepto, limitando la garantia contemplada en la LOPJ y
exigiendo mas elementos que la mera corroboracion de la ilicitud de la prueba.



Esta tendencia se puede apreciar a partir de la sentencia del TC nimero 81/1998, de
2 de abril. En esta resoluciéon, el Tribunal introduce dos elementos novedosos que van a
alterar la configuracion de la garantia del art. 11.1 LOPJ.

En primer lugar, el TC afirma que admitir prueba obtenida mediante vulneracion de
derechos fundamentales puede vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias,
pero no lo hace necesariamente. El Tribunal Constitucional exige un plus de antijuridicidad
en la inadmision de la prueba: la vulneracion del derecho fundamental en cuestion debia no
solamente darse efectivamente, sino ademas tener incidencia en el derecho a un proceso con
todas las garantias del art. 24.2 CE. Como reflejaremos en el apartado dedicado a la critica,
esto es chocante, pues la presencia de prueba ilicita en un procedimiento es, en si misma,
una vulneracién del art. 24.2 CE.

En segundo lugar, es en esta sentencia donde se introduce en la jurisprudencia el
concepto del efecto disuasorio. EI TC acoge en 1998 la teoria del deterrent effect,
considerando que la prueba ha de inadmitirse con el fin de disuadir a la autoridad o a los
particulares de llevar a cabo practicas ilegitimas en la obtencién de prueba. Por lo tanto, la
fuente originaria de la prohibicion de prueba ilicita sufre una modificacion. Mientras que en
la sentencia de 1984 se aprecia claramente que lo que motiva la necesidad de inadmitir la
prueba obtenida ilicitamente es el propio sistema de derechos fundamentales contemplado
en la Constitucion, que goza de una posicion preferente en el ordenamiento, en 1998 se
comienza a acoger la vision anglosajona del efecto disuasorio como base de la garantia.*

De manera que, por un lado, desarrolla la teoria de la antijuridicidad, exigiendo una
conexion con el derecho a un proceso justo para inadmitir la prueba ilicita y, por otro lado,
reconstruye el origen de la prohibicion de la prueba ilicita, poniendo en el nucleo de esta
garantia el llamado efecto disuasorio (deterrent effect). Lo anterior ha permitido al TS y al
TC saltarse el muro del art. 11.1 LOPJ.

Asi, en su sentencia nimero 116/2017, de 23 febrero, el TS dejo patente la tendencia
hacia la flexibilizacion de la hasta entonces solida y autbnoma garantia de la prohibicion de
prueba ilicita. Como es bien conocido, el Supremo consider6 véalida la prueba que se aportd
en un procedimiento por delito fiscal en Espafia, prueba que habia sido originariamente
obtenida por Hervé Falciani, un empleado del banco HSBC que sustrajo una lista que
contenia los datos de miles de defraudadores con cuentas en ese banco. Esta prueba, la
conocida como "lista Falciani”, acabé en manos de las autoridades nacionales, y a pesar de
haberse obtenido la prueba mediante la vulneracion del derecho a la intimidad de los
defraudadores, el Supremo avalé la inclusion de esta informacion en el acervo probatorio
del caso.

La sentencia alude a la doctrina constitucional que enuncié lo que posteriormente se
plasmé en el art. 11.1 LOPJ, precisamente para defender que “[e]sta doctrina, con
enunciado normativo propio en el art. 11 de la LOPJ ("... no surtiran efectos las pruebas
obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales™)
aconseja huir de interpretaciones rigidas, sujetas a reglas estereotipadas que impidan la
indispensable adaptacion al caso concreto” (FJ 4). Es decir, que pone el precepto en
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relacion con la doctrina que lo enuncio, exponiendo sin méas el caracter necesariamente
flexible de la prohibicidn dispuesta en la LOPJ.

De manera que el art. 11.1 de la LOPJ, de acuerdo con el Tribunal Supremo, no debe
interpretarse de manera rigida o estereotipada, sino que habrd que adaptarse al caso
concreto. El hecho de que una prueba haya sido obtenida mediante vulneracion de un
derecho fundamental no determinard automéaticamente su inadmision en un proceso. EI TS,
a lo largo de la sentencia, desplegd una serie de criterios para guiar el analisis que hay que
llevar a cabo a la hora de determinar si la prueba obtenida ilicitamente debe incorporarse al
acervo probatorio. Los parametros que enuncia son los siguientes:

e La prueba ilicita obtenida por particulares, cuando estos actian como instrumento
del Estado, sera nula.

Quién vulnera el derecho fundamental y con qué intencion es determinante para
decidir sobre la admisibilidad de la prueba. La idea es que no entren en el
procedimiento elementos de prueba aportados por particulares que vulneraron
derechos fundamentales, habiendo actuado, directa o indirectamente, como una
pieza camuflada del Estado. Por ello, la condicion de particular nos sitGa en un
escenario distinto, pero habra que estar a la intencién del particular en concreto,
pues de haber actuado con intencién de constituir prueba no serd una prueba
admisible.

e Serdn nulas también las pruebas que, aun obtenidas por un particular sin ser
instrumento del Estado, afecten al ntcleo del derecho fundamental vulnerado.

El derecho vulnerado y la intensidad con la que se vulnera es el siguiente paso
para determinar la necesidad de inadmitir la prueba ilicita. Entiende el Supremo
que no puede recibir el mismo tratamiento la interceptacion de las
comunicaciones telematicas Ilevada a cabo por un particular y el acceso a unos
documentos visibles en un escritorio. También alude a modo de ejemplo a la
diferencia de tratamiento que debe recibir un hallazgo casual y un hallazgo
mediante entrada subrepticia en el domicilio de un particular.

Igualmente, es relevante la gravedad del contenido obtenido mediante la
vulneracion. Asi, no es lo mismo haber obtenido un DVD conteniendo actos de
explicito contenido sexual que hacerse con los datos contables de una empresa.

En resumen, habra que valorar si existe conexion de antijuridicidad que haya
otorgado a la parte que aporta la prueba una ventaja procesal. De no existir esta conexion, la
prueba podria ser igualmente inadmisible en funcion de la intensidad y alcance de la
vulneracion sufrida.

Recientemente, el TC en su sentencia numero 97/2019, de 16 de julio, ha avalado
este fallo del Supremo. Reitera lo dicho en su sentencia de 1998, incidiendo en la necesidad
de conexidn de antijuridicidad para eliminar la prueba del acervo cuando la vulneracion la
ha llevado a cabo un particular. EI TC respalda la necesidad de interpretar el art. 11.1 LOPJ
de manera flexible, tal y como considero el Supremo que debia hacerse, y desarrolla una
doctrina que acaba supeditando la prohibicion de prueba ilicita a una serie de criterios y



requisitos que précticamente vacian de contenido el art. 11.1 LOPJ en el supuesto de
obtencion de prueba ilicita por particulares.

El TC analiza la evolucién de la jurisprudencia constitucional en esta materia, y
concluye que hay tres principios rectores que son los siguientes: (i) la inadmision procesal
de una prueba ilicita no constituye una exigencia derivada del derecho fundamental
afectado, (ii) la exclusion de la prueba ilicita debe ponerse en conexion con las garantias de
un proceso justo del art. 24.2 CE, y (iii) el analisis de esta conexion debe hacerse mediante
un juicio de ponderacion sobre el equilibrio y la igualdad de las partes. En pocas palabras,
que la inadmisibilidad de la prueba no es automética cuando se ha vulnerado un derecho
fundamental en su obtencion, y que para ser inadmisible ha de vulnerar las garantias de un
proceso justo, vulneracidn que se debera ponderar caso por caso.

Seguidamente, el TC hace una aproximacion a la ponderacion necesaria para
resolver la procedencia de admitir la prueba o no. Para ello, entiende que hay que acudir a
dos parametros: (i) la indole de la ilicitud en el acto de obtencion de elementos probatorios
en relacion con el art. 24.2 CE, y (ii) la conexion de la ilicitud con un resultado de
desigualdad entre las partes. Es decir, primero hay que establecer cudl es la vulneracién del
derecho fundamental mediante la que se obtiene la prueba, y después habra que dictaminar
si esta vulneracion genera efectivamente un desequilibrio en el proceso, resultando en un
proceso no justo.

En tercer y ultimo lugar, el TC alude a las distintas "fases" que ha recorrido la
doctrina sobre la prueba ilicita. Una primera, en la que no se detiene mucho, en la que la
tendencia del TC fue predominantemente favorable a inadmitir la prueba ilicita y la derivada
de esta. Una segunda fase, que el TC considera méas precisa, que se define a partir de la
mencionada STC 81/1998, de 2 de abril, que establece unos parametros para evaluar el nexo
determinante de necesidad de tutela dentro del &mbito procesal. Esta segunda doctrina, a la
que el TC se adhiere ahora enteramente, define dos parametros de control, el interno y el
externo.

El pardmetro de control interno exige valorar la proyeccion que sobre el proceso
correspondiente tiene la violacion del derecho fundamental sustantivo. Es decir, hay que
analizar si la vulneracion estaba instrumentalmente orientada a obtener pruebas al margen
de los cauces constitucionalmente exigibles, de manera que se comprometa la integridad del
proceso y el equilibrio entre las partes, o si a pesar de no existir tal conexion instrumental, la
intensidad de la vulneracion es tal que su proyeccion sobre el ambito procesal afecta al
nucleo de los derechos fundamentales. Pone como ejemplo el TC el caso de las torturas para
ejemplificar este segundo supuesto.

El parametro de control externo consiste en valorar si existen necesidades generales
de prevencion o disuasion de la vulneracion consumada que se proyectan sobre el proceso
penal. Este analisis debe tratar de dilucidar si la falta de tutela especifica en el proceso penal
supondria incentivar la comision de infracciones en los derechos fundamentales para
obtener pruebas. Es decir, dilucidar si es necesario inadmitir la prueba con el objetivo de
provocar el efecto disuasorio, el deterrent effect.



Por lo tanto, primero se identifica si ha existido una vulneracion del derecho
fundamental en la obtencion de la prueba y si esta vulneracion vulnera el art. 24.2 CE; de no
haber conexidn con el art. 24.2 CE, habra que determinar si la vulneracion es tan intensa que
afecta al nacleo de los derechos fundamentales; y por altimo se analiza si es necesario
inadmitir la prueba para desincentivar este tipo de actuaciones (deterrent effect).

El TC determina que el art. 11.1 LOPJ es compatible con una ponderacién caso por
caso. Entiende que, si bien el hecho de que un particular sea el que ha obtenido la prueba no
disminuye el efecto previsto en el art. 11.1 LOPJ, puede el érgano enjuiciador evaluar si en
cada caso concreto, de acuerdo con los parametros que menciona anteriormente, hay una
necesidad de tutela procesal en relacion con la vulneracion de los derechos que se ha
producido.

Esta es, por lo tanto, la situacion actual de la jurisprudencia. La garantia del art.
11.1 LOPJ debe entenderse de manera flexible, especialmente cuando se trata de un
particular. La prohibicién de aportar prueba ilicita no es, por tanto, absoluta ni automatica, y
deberd el 6rgano enjuiciador determinar si existe una conexion entre la prueba ilicita y la
vulneracion del art. 24.2 CE. Este analisis consiste en un juicio de ponderacion que tendra
en el centro el equilibrio e igualdad entre las partes. Por Gltimo, es necesario valorar la
necesidad de cada caso concreto de desincentivar las conductas que han generado la
vulneracion de derechos, y por ello la condicion de particular suele implicar un punto
esencial, pues el precepto esta disefiado principalmente para ahuyentar las conductas ilicitas
del Estado —el llamado deterrent effect—.

111. IMPLICACIONES PARA LAS EMPRESAS COMO PARTICULARES

Ahora bien, ¢qué implicaciones tiene el afianzamiento de esta doctrina? Y en
concreto, ¢qué implicaciones puede tener esto para las empresas que, en el curso de una
investigacion interna, hallen prueba habiendo —potencialmente— vulnerado los derechos
fundamentales de un trabajador?

Parece claro que los criterios fijados recientemente por el TS y el TC se estan
asentando, y hay unanimidad en la tendencia hacia una interpretacion flexible del art. 11.1
LOPJ. Del analisis de la jurisprudencia se deduce que se estd imponiendo la primacia del
deterrent effect como ultima ratio de la prohibicion de la prueba ilicita en un proceso.
Multiples sentencias posteriores a la STS nimero 116/2017, de 23 febrero, se hacen eco de
estos razonamientos, y no cabe duda de que el efecto disuasorio adquiere especial
relevancia.

Las conclusiones acerca de las posibles implicaciones para las empresas durante una
investigacion interna, pueden extraerse a partir de las principales y mas recientes sentencias
que tratan la cuestion de la prueba ilicita obtenida por particulares, y que permiten obtener
una imagen mas especifica de la situacion actual.

Hemos de referirnos en primer lugar a la sentencia de la Sala de lo Penal del TS
numero 508/2017, de 4 de julio, que analizaba la procedencia de admitir una prueba en un
asunto por abusos sexuales a un menor de edad. La polémica residia en el hecho de que un
empleado de una cafeteria hall6 una camara digital con fotos de contenido sexual, al que
accedio con el final de identificar al propietario de la cdmara. ElI empleado, que era un



agente de seguridad privada, entregd la cdmara a la Guardia Civil, que solicitdé como
consecuencia la oportuna autorizacion judicial para acceder al contenido de la camara. El
Tribunal considerd que al haber sido obtenida la prueba por un particular que no perseguia
ni era utilizado por los poderes publicos como instrumento para burlar las garantias del
sistema constitucional, no se podia apreciar la conexion de antijuridicidad necesaria para
inadmitir la prueba. Es decir, se hace una interpretacion teleoldgica del precepto,
adquiriendo por ello importancia el hecho de que fuera un particular el que hallo la prueba.
El Supremo no vio necesario castigar a las autoridades en este caso, pues no era procedente
el deterrent effect, ya que los funcionarios de la Guardia Civil si que habian actuado
conforme a las garantias procedimentales.

Es importante realizar un apunte en relacion con la aplicabilidad del efecto
disuasorio a particulares. Si bien parece asentado que la prohibicion del art. 11.1 LOPJ
juega de manera mas flexible respecto de los particulares, es evidente que no desaparece el
deterrent effect en el caso de los particulares. Asi lo recuerdan numerosas sentencias, y entre
ellas la sentencia de la Seccion 22 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional nimero
20/2018, de 17 de mayo, dictada en el caso Girtel, recuerda que el deterrent effect no es
exclusivo hacia las autoridades, sino que cualquier ciudadano que busca acopiar datos
probatorios para su incorporacion a una causa penal ha de percibir que no podré valerse de
lo que ha obtenido mediante la consciente y deliberada infraccion de los derechos
fundamentales de un tercero.

Por otro lado, es ilustrativa la sentencia nimero 311/2018, de 27 de junio, de la Sala
Segunda, que acord6 la inadmision de la prueba ilicita por entender que el particular que la
habia obtenido actu6 como un instrumento de los agentes de la Guardia Civil. En este caso,
los acusados lo eran por un delito de cohecho, y el denunciante y testigo grabd una
conversacion incriminatoria con una grabadora que le proporciond la Guardia Civil. El
Tribunal considerd ilicita la prueba de la grabacién, inadmisible de acuerdo con el art. 11.1
LOPJ. El Supremo argument6 que el testigo fue un mero instrumento del Estado, y aludié al
efecto disuasorio (deterrent effect) de la norma. Asimismo, hizo una anotacion interesante al
afirmar que "la nulidad que afecta a la generacién de actos probatorios adquiere un sentido
especial -aunque no el Unico - cuando se trata de actos generados en el mismo proceso™ (FJ
1.2). Es decir, la vulneracion de derechos fundamentales en la obtencion de pruebas
adquiere especial relevancia de hacerse durante el procedimiento.

Especialmente recalcable es la sentencia de la Sala Segunda nimero 489/2018, de 23
de octubre. El procedimiento se dirigia frente al empleado de una empresa por apropiacion
indebida. El susodicho habia sido apoderado, secretario del consejo de administracion y
gerente de la entidad en virtud de un contrato de alta direccion. Al detectar irregularidades,
la empresa llevé a cabo un analisis de los correos electronicos del acusado. Se considerd que
la entidad, a pesar de haber llevado a cabo ciertas medidas (presencia de notario durante el
analisis y seleccion de correos mediante un programa informatico especifico) vulnero el
derecho fundamental a la intimidad del art. 18.1 CE, ya que el empleado no habia asumido,
al menos no de manera explicita, la obligacion de usar el ordenador en exclusiva para
actuaciones de la empresa. Tampoco habia sido expresamente advertido de la facultad de la
empresa de acceder a su cuenta de correo electronico.



La discusion acerca de los criterios empleados por nuestra jurisprudencia para
entender vulnerado un derecho fundamental como el que se trataba en este caso podria dar
para una larga disertacion, pero no es el objeto de este trabajo. Lo que interesa aqui es el
andlisis posterior a haber determinado que si que hubo una vulneracién de un derecho
fundamental. Por lo tanto, una vez establecido que el derecho fundamental a la intimidad
fue efectivamente vulnerado por la empresa, el Supremo entré a analizar si tal actuacién
queda afectada por la prohibicion contenida en el art. 11.1 LOPJ. Aludia, como el resto de
sentencias aqui analizadas, al deterrent effect, y al hecho de que estando ante la obtencion
de prueba por un particular el art. 11.1 LOPJ ha de jugar de manera més flexible. El
Tribunal hizo dos observaciones que le llevaron a concluir la inadmisibilidad de la prueba:
en primer lugar, la intencion que tenia esta de aportar los correos que obtuviera a un
procedimiento penal, y en segundo lugar, sefiald la relacién empresario-trabajador como un
hecho diferenciador. Afirma que la existencia de esta relacion implica un matiz diferencial
que introduce algun desequilibrio y no permite hablar de plena horizontalidad.

A raiz de este analisis, podemos sacar varias conclusiones y proyectar el destino de
la prueba ilicita en los supuestos que aqui interesan.

Hasta ahora, como reconoce el Supremo en la sentencia de la "lista Falciani”, son
abrumadoramente mayoritarias las decisiones que optan por la exclusién de la prueba
obtenida por un particular. Aunque, matiza, "no faltan supuestos en los que la ausencia de
toda finalidad de preconstitucion probatoria por parte del particular que proporciona las
pruebas, lleva a la Sala a admitir la validez de la prueba cuestionada" (FJ 6). Da la
sensacion de que se abre una brecha en la imperturbabilidad del art. 11.1 LOPJ cuando los
particulares obtengan prueba sin pretender hacerlo. Sobre como afectara esto a nuestro
supuesto, requiere atender a tres aspectos concretos.

En primer lugar, la relevancia de que la empresa es un particular. Es evidente que
una entidad es un particular, por lo que, de conformidad con todo lo expuesto, estamos ante
un caso que despertara mas dudas que si la prueba hubiera sido aportada por las autoridades.
Esto se debe al deterrent effect, que si bien es aplicable a los particulares igualmente —como
nos recuerda la mencionada sentencia de la Audiencia Nacional—, el efecto no sera el mismo
si el particular no actuaba como un instrumento al servicio del Estado.

En segundo lugar, y en estrecha conexiéon con lo anterior, entraria en juego la
intencionalidad de la empresa al haber obtenido la prueba. Hemos visto como la intencion
de utilizar el hallazgo en un procedimiento penal, entre otros aspectos, convierte en
inadmisible la prueba ilicitamente obtenida. Esto presenta dos problemas para las empresas:
el primero consiste en la realidad de la razon detrds de las investigaciones, pues muy
frecuentemente la intencion es precisamente hallar prueba para aportarla a un
procedimiento. El segundo problema se deriva del primero, y es que, en caso de no haber
sido aquél nunca el objeto de la investigacion, probar este extremo es muy complejo.

En tercer lugar, cabe preguntarse lo siguiente ;hasta qué punto sera la empresa
considerada como un particular cualquiera? Hemos visto que hay matices que hacen de una
mercantil un tipo de particular, valga la redundancia, particular. EI TS ya deja caer en su ya
vista sentencia nimero 489/2018, de 23 de octubre, que la relacion entre un empleado y su
empleador no es enteramente horizontal. Esto entraria en conexion directa con uno de los
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criterios de ponderacion: el equilibrio y la igualdad entre las partes. Se podria entender que
el hecho de que el empresario se esté dirigiendo contra su empleado con prueba obtenida
ilicitamente supone una efectiva vulneracion de las garantias del procedimiento de los
arts. 24.2 CE y 14 CE. A esto se le suma que, al estar en el ambito penal, los criterios de
admision de prueba se endurecen, no pudiendo admitirse determinadas pruebas que, si bien
serian validas en un procedimiento laboral, en el orden penal no tienen cabida. Esto puede
verse, entre otras, en la sentencia del TS nimero 528/2014, de 16 de junio.

V. CRITICA

A la luz de este recorrido jurisprudencial vemos como la prohibicion de incluir
prueba ilicita en un procedimiento ha pasado de ser una garantia necesaria con base en la
posicion preferente de los derechos fundamentales en el procedimiento, a ser plasmada
como tal en una ley organica, para después ser desprovista —a manos de nuestros tribunales—
de la autonomia que le concedia el art. 11.1 LOPJ, con argumentos que defienden que su
origen estd en una necesidad de provocar un efecto disuasorio de conductas ilicitas de
autoridades y particulares para obtener prueba.

Hay tres posibles criticas que se pueden hacer a esta doctrina afianzada por nuestro
TC.

En primer lugar, aunque evidente, es imprescindible aludir al tenor literal del
art. 11.1 LOPJ. Como se ha expuesto en el primer apartado, el art. 11.1 LOPJ zanj6 el
asunto y establecio la estricta prohibicion de incluir prueba ilicita en cualquier proceso, sin
vincular esta prohibicién a ningin otro precepto. EI mandato es bien claro. Sin embargo, en
su sentencia de 1998, analizada en el primer apartado, el TC hizo la sorprendente afirmacién
de que la vulneracion de derechos fundamentales en la obtencion de una prueba puede
vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias. Incido en esta palabra: puede. Es
decir, no debe o vulnera, tal y como se deduce del tenor literal del art. 11.1 LOPJ, sino que
sostiene el TC que puede vulnerarlo. Esto choca frontalmente con la que parece que era la
intencion del legislador al incluir esta prohibiciéon en la LOPJ. Precisamente, el hecho de
incluir pruebas ilicitas en un procedimiento, en si mismo y sin mas ayuda, vulnera el
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias. No puede vulnerar, sino que
vulnera.

Mas adelante, en la conocida sentencia de la "lista Falciani”, el Supremo sorprende
con la reflexion acerca de necesidad de interpretar el art. 11.1 LOPJ de manera flexible,
afirmando que este precepto aconseja huir de interpretaciones rigidas y estereotipadas. Asi
el Supremo en un momento despoja al art. 11.1 LOPJ de su rigidez, que es necesariamente
intrinseca a su contenido.

Posteriormente el TC sigue la misma senda, e incluso peor, pues despoja a esta
garantia de su condicién constitucional, afirmando que esta garantia, prevista en legislacion
ordinaria, es perfectamente posible ponderar su contenido en funcién del caso concreto.?
Afirma el TC que "ha de partirse de la premisa de que a este Tribunal corresponde velar
por el respeto a los derechos fundamentales, no sustituir a los érganos del Poder Judicial

ASENCIO MELLADO, J.M. (2019), Descanse en paz la prueba ilicita, Diario La Ley, N° 9499, Seccién Tribuna, 16 de Octubre
de 2019, Wolters Kluwer
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en la interpretacion de la legalidad ordinaria” (FJ 5). El TC avala la interpretacion del
Supremo del art. 11.1 LOPJ, que supedita la eficacia de este precepto a la vulneracion del
art. 24.2 CE. Esta interpretacion no tiene cabida en el tenor del art. 11.1 LOPJ. Es mas,
interpretar que esta garantia estd supeditada a una circunstancia adicional se podria decir
incluso que es expresamente opuesto a lo previsto en el art. 11.1 LOPJ.

En segundo lugar, independiente de lo acertado o desacertado de la interpretacion
que realiza el Constitucional es el hecho de que no le corresponde a este tribunal la
determinacion del alcance o los limites de esta garantia, pues ni es su competencia, ni se
trata de una garantia creada por él mismo.*

El TC recorre los cambios que ha sufrido esta doctrina, las "fases". Acto seguido,
pasa a inclinarse por la teoria que introduce el TC en 1998, consistente en la conexion de
antijuridicidad. Parece insinuar que la legitimidad que les ampara para interpretar el
precepto de esta manera es que la garantia es de origen jurisprudencial, pues fue creada por
el Tribunal Constitucional. No obstante, el TC, y de conformidad con su propia resolucion
de 1984, no cred la garantia, sino que esta garantia era insita al sistema de derechos
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico. Por lo tanto, lo que hizo el TC fue
declararlo, reconocerlo. Como consecuencia, no compete a este 6rgano ni el desarrollo ni la
delimitacion del alcance y el contenido de esta garantia.

Como es bien sabido, de acuerdo con el art. 81 CE, corresponde al legislador
mediante ley organica el desarrollo de los derechos fundamentales. En consonancia con este
mandato, la LOPJ desarrolla las garantias procesales derivadas de nuestra Constitucion. Asi
se expresa en la exposicion de motivos de la LOPJ, que dice en su apartado V: "[c]on esta
nueva organizacion judicial, necesitada del desarrollo que llevard a cabo la futura Ley de
planta y demarcacién judicial —que el Gobierno se compromete a remitir a las Cortes
Generales en el plazo de un afio—, se pretende poner a disposicion del pueblo espafiol una
red de 6rganos judiciales gue, junto a la mayor inmediacion posible, garantice sobre todo
la realizacion efectiva de los derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola, entre ellos, destacadamente, el derecho a un juicio publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias".

El art. 11.1 LOPJ, con rango de ley organica, desarrolla precisamente las garantias
procesales derivadas del art. 24.2 CE. No corresponde, por tanto, al TC hacer las veces de
legislador, delimitando una garantia prevista en nuestro ordenamiento con rango de ley
organica. EI TC ha anulado de facto la eficacia de un precepto, sin haberlo reconocido como
inconstitucional, caso del cual estariamos en otra situacion. Por tanto, si el precepto es
constitucional —y no cabe duda de que es un claro reflejo de nuestra Constitucion— el TC no
deberfa entrar a limitar su alcance.*

En tercer y ultimo lugar, la interpretacion que hace el TC de la LOPJ se basa en una
doctrina anterior —la de 1984— que venia a decir lo contrario de lo que ahora pretende
sostener el TC. De manera que los argumentos que se emplearon en su dia para definir esta
garantia son ahora referidos consiguiendo el efecto de degradarlo.

Vid. ASENCIO MELLADO, J.M. (2019)
Vid. ASENCIO MELLADO, J.M. (2019)
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En esta sentencia, como he expuesto a lo largo del articulo, el TC puso en conexion
la garantia —aun sin cuerpo legal- con la vulneracion de los derechos procesales reconocidos
en el art. 24.2 CE. EI TC afirmé que no existia un derecho constitucional a la prueba ilicita.
Es cierto, no existia. Pero también deja bien claro que el origen de esta necesidad de nulidad
radical de la prueba ilicita es intrinseco a nuestro sistema de derechos fundamentales.
Afirma bien claro que "constatada la inadmisibilidad de las pruebas obtenidas con
violacion de derechos fundamentales, su recepcion procesal implica una ignorancia de las
«garantias» propias al proceso (art. 24.2 CE) implicando también una inaceptable
confirmacion institucional de la desigualdad entre las partes en el juicio (art. 14 CE),
desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su provecho quien ha recabado
instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamentales de otro” (FJ 5). Por
tanto, aunque en 1984 no existiera un derecho constitucional a inadmitir la prueba ilicita, e
incluso aunque se refiriera el TC al efecto disuasorio, es evidente que el ndcleo de esta
garantia era otro®, y que la introduccion en un proceso de prueba ilicita vulnera en si mismo
las garantias propias al proceso.

Parece l6gico entender que el Tribunal Constitucional, a la hora de definir la garantia
que ahora recoge la LOPJ, tuviera que acudir a los derechos fundamentales para justificarla,
pues ahi esta su origen, precisamente. EI TC no contaba con precepto legal que sostuviera la
inadmision de prueba ilicita, mas alld de la naturaleza de nuestro sistema de derechos
fundamentales. Por ello, mas Iégico ain es que los derechos consagrados por esta garantia
sean los de los arts. 24.2 y 14 CE. No obstante, una vez constituida la garantia en ley
organica, gozando de autonomia y suficiencia, no se entiende que desde el TS y el TC se
exija una conexion adicional con estos preceptos por dos razones: la primera, porque
después de 1985 ya hay una prevision legal que cristaliza esta conexion, y la segunda se
debe a que la conexion con el art. 24.2 CE y el art. 14 CE es innata a la garantia procesal
contemplada por el art. 11.1 LOPJ. Exigir, por tanto, esta conexion, es redundante, pues la
conexion nace en cuanto se admite una prueba obtenida de manera ilicita, sin mas exigencia.

En este sentido, el TC llega a afirmar que la exclusion de la prueba ilicita no deriva
de la vulneracién del derecho fundamental en si, sino que ha de entenderse Unicamente en
conexion con el derecho fundamental del art. 24.2 CE. En otras palabras, no es excluible
una prueba por haber vulnerado un derecho fundamental, sino por haber causado
desigualdad y desequilibrio en el proceso, haciéndolo injusto en el sentido del art. 24.2 CE.
Esta afirmacion puede resultar extremadamente peligrosa, pues despoja al art. 11.1 LOPJ de
todo su sentido, contenido y alcance, limitando la exclusion probatoria al subjetivo y
debatible criterio del 6rgano enjuiciador. Una garantia objetiva se convierte entonces en una
garantia sujeta a parametros de ponderacidon tan opinables y abstractos que desaparece toda
la seguridad juridica proporcionada por la clarisima redaccion del art. 11.1 LOPJ.

La vulneracion de los derechos fundamentales necesariamente ha de implicar la
nulidad de la prueba, por lo que la conexion es automética, y no ha de demostrarse de
ningun modo. La valoracion de prueba que ha sido obtenida de manera ilicita vulnera en si
misma los derechos fundamentales, sin mas discusion. Toda prueba ilicita vulnera un
derecho fundamental, y toda vulneracion de un derecho fundamental en el seno de un
procedimiento conlleva la vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias.

Vid. SIMARRO PEDREIRA, M. (2020)
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La mera admision de prueba ilicita es ya una conexion con la garantia procesal. La
garantia procesal, en si misma, es la no admision de la prueba obtenida mediante
vulneracion de derechos fundamentales. ¢Cual es, si no, el sentido del art. 11.1 LOPJ? Se
queda vacio de contenido, no servird para nada. La prueba ilicita lleva existiendo mucho
tiempo, es cierto, y se pone en conexion con el art. 24.2 CE porque, evidentemente esta
relacionado con él. La necesidad de poner en conexién con este precepto es anterior al
11.1 LOPJ, una vez admitida esta conexion, cualquier prueba ilicita vulnera los derechos del
art. 24.2 CE. Y eso es precisamente lo que vino a hacer el art. 11.1 LOPJ. Después de
formalizar esta prohibicion en la LOPJ, ya si que carece de todo sentido hacer una
ponderacidn, pues ya ni siquiera es necesario relacionarlo con el 24.2 CE, pues el legislador
se ha encargado de dejarlo recogido y aportar la seguridad juridica que las garantias
procesales requieren. El art. 11.1 LOPJ deberia de haber zanjado toda duda y debate en
relacion con la admisibilidad de la prueba ilicita.

Resulta paraddjico que el mismo razonamiento que llevo a incluir el art. 11.1 LOPJ
sea el que sirve ahora para destruir su efectividad.

De la misma manera, el TC —al igual que el TS trae a colacion el ya mencionado
deterrent effect, justificando las limitaciones a esta garantia con base en esta teoria. El
efecto disuasorio es el ndcleo del argumentario que ha permitido esta deriva jurisprudencial.

Si bien es cierto que en la sentencia de 1984 se mencion¢ esta teoria, se hacia de
pasada. EI TC en aquella primera sentencia no basaba la garantia aqui tratada en el efecto
disuasorio. Al contrario, el TC ponia en el centro la posicidén preferente de los derechos
fundamentales como origen y necesidad de esta garantia. Ahora, sin embargo, el TC recurre
a la sentencia de 1984 a la vez que basa su razonamiento para limitar los efectos del art.
11.1 LOPJ en un origen de esta garantia que es a todas luces posterior.°

V. CONCLUSION

De acuerdo con todo lo expuesto, hay una certeza que se alza sobre todas las demas:
estamos ante un escenario en el que la ponderacion y valoracion mas o menos subjetiva del
juzgador delimitara la garantia del art. 11.1 LOPJ, en el que las intenciones de la empresa, el
alcance y la intensidad de la vulneracion, y el contenido de la prueba en si ejerce un papel
principal en la decision.

El art. 11.1 LOPJ ha sido victima de una degradacion y se ha visto desprovisto de su
eficacia auténoma, llevandonos a un terreno de cierta inseguridad juridica y mucha
incertidumbre.

La situacién actual conduce a la posibilidad de que el juicio de ponderacion sea
regido por la arbitrariedad y la discrecionalidad, quedando en el aire maltiples interrogantes
sin resolver. ;Como definir si un particular actia en nombre del Estado? ¢Como definir el
desequilibrio y la desigualdad, y determinar si el particular vulnerador obtiene una ventaja
procesal? ;Como definir cuando y con qué intensidad se afecta al ndcleo de los derechos
fundamentales?

Vid. SIMARRO PEDREIRA, M. (2020)
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La prohibicion de aportar prueba ilicita se supedita ahora a la discutible conexion de
antijuridicidad. Esto no es un hecho negativo en si mismo, pero en este caso hay que
ponerlo en relacion con el tenor literal de la garantia que se esta queriendo ponderar, que no
admite modulaciones ni limitaciones, y es muy clara en cudndo procede la prohibicion de la
prueba ilicita. Esto es, siempre.

Lo relevante es que el TS y el TC han flexibilizado las garantias provistas en el
art. 11 LOPJ, abriendo la puerta a un amplio abanico de posibles excepciones en cuanto a
vulneracion de derechos fundamentales se trata.



