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RESUMEN: La prueba ilicita ha sido analizada tradicionalmente en el ambito del
proceso penal, en el que con mayor frecuencia se adoptan medidas de injerencia en los
derechos fundamentales. Sin embargo, el legislador paulatinamente va autorizando en el
seno del proceso civil la adopcion de esas medidas de injerencia a través de diligencias
preliminares, o mediante medios de prueba. En este estudio se aborda esa problematica
desde la perspectiva de los instrumentos establecidos para el control de la prueba ilicita

en el proceso civil.

En el proceso civil, la prueba admitida en cuya obtencioén u origen se haya producido
una vulneracion de algun derecho o libertad fundamental no surtird efecto, tal y como
indica el art. 11.1 LOPJ, en virtud de la supremacia que ocupan los derechos

fundamentales en nuestro Ordenamiento Juridico.

PALABRAS CLAVE: Derecho fundamental, LEC, LOPJ, Prueba ilicita, proceso civil,

tratamiento procesal.

ABSTRACT: The illegal evidence has been analyzed in the area of criminal procedure,
in wich with ever more frequency now are adopted measures of interference in the
fundamental Rights. However, the legislador gradually is authorizing in civil procedure
the adoption of these measures of interference through pre-trial Discovery, or by
evidences. In this study these problems are approached from a perspective of the
established instruments for the control of the illegally obtained evidence in civil

procedure.

In the civil procedure, the evidences obtained violating fundamental Rights (illegal
evidences) must be excluded of the procedure due to the contain of the article 11.1

LOPJ. The reason is the supremacy of the fundamental Rights in our Legal System.

KEY WORDS: Fundamental Rights, LEC, LOPJ, Illegal evidence, civil procedure,

procedural control.
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I. INTRODUCCION
1. CUESTION TRATADA EN EL TRABAJO DE FIN DE GRADO

El objeto del presente Trabajo de Fin de Grado consiste en analizar la cuestion de
la prueba ilicita en el proceso civil y, mas concretamente, el concepto de la misma, su
regulacion en la ley, asi como el procedimiento probatorio a seguir y algunos supuestos
especificos de la misma, tales como el derecho al secreto de las comunicaciones, el

derecho a la intimidad y el derecho a la inviolabilidad de domicilio.

Ademas de ello, en este trabajo se pretende realizar un breve estudio de los
aspectos mas importantes que tanto doctrina como jurisprudencia han efectuado entorno
al tema de la prueba ilicita en el proceso civil. Se analizan los criterios empleados para
que una prueba pueda calificarse como ilicita. Al mismo tiempo, se estudiaran los
efectos o consecuencias procesales que conlleva la prueba ilicita. Y partiendo de la
regla general de que toda prueba obtenida mediante la vulneracion de derechos o
libertades fundamentales debe ser excluida del proceso, se describiran las recientes

sentencias que han sido disefiadas como excepciones a tal regla de exclusion.

Por tltimo, se realizaran las pertinentes conclusiones del mismo, a fin de

sintetizar los aspectos mas importantes a tener en cuenta en el trabajo.

2. RAZON DE LA ELECCION DEL TEMA Y JUSTIFICACION DE SU INTERES

El tema de la prueba ilicita es en la actualidad uno de los mas debatidos del
proceso penal. Sin embargo, el legislador paulatinamente va autorizando en el seno del
proceso civil la adopcion de medidas de injerencia a través de diligencias preliminares,
o mediante medios de prueba. Determinar en qué consiste la ilicitud probatoria, sus
causas y efectos, son a mi juicio cuestiones esenciales dentro del procedimiento judicial,
que han sido resueltas por los Tribunales pero, en ocasiones, de una manera no lo

suficientemente clara.

En este estudio se aborda esa problematica desde la perspectiva de los
instrumentos establecidos para el control de la prueba ilicita en el proceso civil. Asi

como, en concreto, una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea



que supone un principio de quiebra de la regla general de exclusion de la prueba

considerada ilicita.

3. METODOLOGIA SEGUIDA EN EL DESARROLLO DEL TRABAJO

La metodologia utilizada en la elaboracion del presente trabajo es de indole
juridica. Se trata de una investigacion del concepto, procedimiento probatorio y
supuestos especificos de la prueba ilicita en el proceso civil desde un plano

estrictamente juridico.

El presente estudio se proyecta a través de la legislacion vigente (comunitaria,
estatal y autondmica), que existe sobre la materia en cuestion, asi como en el anélisis

doctrinal y jurisprudencial.

Para la correcta realizacion del Trabajo de Fin de Grado se han seguido las
pertinentes indicaciones dadas por el tutor, con el apoyo de la Guia Docente. Tras la
eleccion del tema de la prueba ilicita, consulté tanto bibliografia como jurisprudencia
relacionada con la prueba ilicita. Una vez realizado el indice provisional comencé a
profundizar en la bibliografia encontrando diversos manuales, revistas juridicas,
documentos, articulos varios asi como la Guia proporcionada por el Consejo General
del Poder Judicial que me podian aportar ideas e informacion sobre la prueba ilicita y

sus consecuencias en el proceso civil.

Mas concretamente, el método de realizacion del cuerpo del trabajo fue leer la
bibliografia y anotar las ideas relevantes para el trabajo. Posteriormente, y teniendo ya
una idea propia, puse en relacion las distintas anotaciones sobre la concreta cuestion que

estaba tratando.

II. PLANTEAMIENTO GENERAL

1. LA PRUEBA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En el articulo 24 de nuestra Constitucion Espafiola se recogen una serie de

garantias procesales que conforman el derecho a la tutela judicial efectiva, a las que



otorga el caracter de derechos fundamentales. En su apartado segundo se recoge el
derecho a la prueba, que se configura de la siguiente manera «asimismo, todos tienen
derecho a [...] utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa». Este derecho
fundamental comprende el derecho de las partes de alegar y probar lo alegado para asi

poder defender sus respectivas pretensiones en el proceso.

Aunque en la Constitucion no se especifica nada mas acerca del derecho a la
prueba, este derecho es ejercitable en cualquier orden jurisdiccional, tal y como se
deduce de numerosas sentencias. A estos efectos, cabe destacar el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional en su STC 165/2001, del 16 de julio, en cuyo fundamento
juridico segundo dispone que el derecho a la prueba «opera en cualquier tipo de proceso

en el que el ciudadano se vea involucradoy.

De entre los distintos ordenes jurisdiccionales en los que se puede ejercitar el
derecho a la prueba, vamos a analizar su ejercicio en el proceso civil, que aparece
regulado en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil y, en concreto, uno de sus aspectos

mas controvertidos.

La consecuencia de que el derecho a la prueba tenga cardcter de derecho
fundamental es su aplicacion directa e inmediata y que el juez debe priorizar este
derecho frente a otros también protegidos por el ordenamiento juridico, pero de rango
inferior a éste, siempre que las pruebas que se propongan sean pertinentes y cumplan los

requisitos legales que se establecen en la Ley 1/2000'.

Por todo ello, el contenido recogido en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola
respecto al derecho a la prueba es el contenido minimo de este derecho, que implica el
derecho de las partes a proponer y practicar las pruebas necesarias para ejercitar su

defensa en el proceso.

2. CONCEPTO DE PRUEBA

Antes de proceder a determinar el concepto de prueba en nuestro Derecho

positivo, debemos mencionar una serie de elementos que deben ser conocidos.

'Véase STC 165/2001, de 16 de julio, y més concretamente, su fundamento juridico 2.



1° La prueba que nos incumbe es la realizada dentro de un proceso civil.

2° La actividad probatoria se refiere Uinicamente a aquellas afirmaciones que

resultan controvertidas después de los actos de alegacion.

3° La actividad probatoria es verificadora de las afirmaciones de hecho de las
partes, confiandose a éstas la determinacion tanto de las fuentes como de los medios de
prueba que deben utilizarse. Esa determinacion es una carga, pero también es un

derecho de las partes y, ademas, de caracter fundamental.

4° Esta actividad probatoria estd sujeta a unas reglas precisas que comprenden

aspectos tanto procedimentales como procesales.

5° La prueba tiende a obtener certeza con relacion a las afirmaciones de hechos de

las partes.

Aclarados todos los elementos, podemos definir la prueba como aquella actividad
que desarrollan las partes ante el juez para que éste adquiera el convencimiento de la
verdad o certeza de los hechos. Este concepto hace referencia a la prueba como
procedimiento o actividad procesal de las partes. Sin embargo, el término de prueba es
muy amplio puesto que al hablar de la prueba nos podemos referir a diversas realidades,
tales como los medios de prueba, la carga de la prueba, el momento para practicar la

prueba, etc.

Tal y como se puede deducir del concepto de prueba, se trata de una actividad
procesal de parte puesto que tiene por objeto demostrar la certeza positiva o negativa de
los hechos alegados por las partes en la demanda y en la contestacion a la misma. A
pesar de ello, esta actividad procesal puede llevarse a cabo de oficio, como veremos
posteriormente, tal y como se prevé en el articulo 282 de la Ley de Enjuiciamiento

Civil®.

3. REGULACION EN LA LEY

2, L . . .

Asi, el art. 282 LEC establece que «Las pruebas se practicaran a instancia de parte. Sin embargo, el
tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos,
dictamenes u otros medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley».



Uno de los temas probatorios méas complejos que se plantean en la actualidad es el
de la ilicitud de las pruebas. La prueba ilicita ha sido analizada tradicionalmente en el
ambito del proceso penal, en el que con mayor frecuencia se producen actos de
injerencia en la esfera de los derechos fundamentales. Sin embargo, el legislador
paulatinamente ha ido atendiendo, en el seno del proceso civil a aquellas
manifestaciones o actuaciones de injerencia en dicha esfera, tanto en las diligencias
preliminares como en la actividad estrictamente probatoria (acceso a las fuentes,

admision y practica de la prueba).

Con la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, el tema de la ilicitud probatoria
volvio a adquirir protagonismo por las ambigiliedades y omisiones de sus articulos 283.2

y 287.

En nuestra doctrina, una de las posturas distingue entre la prueba ilicita y la
prueba prohibida. Mientras que la primera es la que infringe cualquier ley (no sélo la
Fundamental sino también la legislacion ordinaria), la prueba prohibida es la que surge,

con violacion de las normas constitucionales de los derechos fundamentales.

Una segunda postura opina que los términos prueba ilicita y prueba prohibida no
son excluyentes, siendo este ultimo un concepto que resulta correcto para denominar las
consecuencias o efectos prohibidos que la prueba ilicita comporta, esto es, la

prohibicion de admision y de valoracion.?

Un tercer grupo, se decanta por el término prueba prohibida, por cuanto, en su
opinion, es mas general y abarca todos los supuestos. Las SSTC 128 y 129/1993, de 19
de abril, utilizaron, también, el término prueba prohibida en referencia a las

declaraciones prestadas por el imputado sin ser advertido de su condicion.

Esta ultima postura, que se puede considerar la mas restrictiva respecto a las
anteriores, es aquella que reduce el concepto de prueba ilicita a la obtenida o practicada
con violacion de derechos fundamentales. Un importante sector de nuestra doctrina se
decanta por esta tltima concepcion de prueba. Quienes la apoyan encuentran apoyo en

su argumentacion tanto en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, como en el propio art.

3 En tal sentido PICO I JUNOY, J. de, Problemas actuales de la prueba civil, Barcelona, ]M Bosch,
2005.
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11.1 LOPJ. Por tanto, segiin esta concepcion la prueba ilicita o prohibida se debe
circunscribir Unicamente a casos en los que en su obtencién se han vulnerado los
derechos fundamentales que aparecen recogidos en la Seccion 1* del Capitulo 2° del

Titulo I de nuestra CE y que son susceptibles de amparo constitucional.

En definitiva, como puede comprobarse el concepto de prueba ilicita aparece
asociado a la violacién de alguno de los derechos fundamentales. Este concepto puede

deducirse de las siguientes normas:

A) Los articulos 7.1 y 11.1 LOPJ. Conforme dispone el articulo 7.1 LOPJ «los
Derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo I de la
Constitucion vinculan, en su integridad, a todos los Jueces y Tribunales y estan
garantizados bajo la tutela efectiva de los mismosy. Por su parte, el articulo 11.1 LOPJ
establece «no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente,
violentando los derechos o libertades fundamentales». Este segundo precepto citado
significa que las pruebas que se obtengan con violacion de un derecho fundamental han

de considerarse nulas y también, por tanto, su valoracion (STC 81/1998, de 2 de abril).

B) El articulo 287 LEC bajo la rabrica ilicitud de la prueba, establece que
«cuando alguna de las partes entendiera que en la obtencion u origen de alguna prueba
admitida se han vulnerado derechos fundamentales habra que alegarlo de inmediato,

con traslado, en su caso, a las demas partesy.

Una vez explicadas las distintas concepciones de prueba ilicita, cabe destacar la
conocida sentencia del Tribunal Constitucional num. 114/1984, de 29 de noviembre®, de
la que se han valido tanto la doctrina como la jurisprudencia para defender tal
concepciodn restrictiva de la prueba ilicita. En esta sentencia, el Tribunal Constitucional
proclam6 con caracter absoluto la ineficacia de las pruebas obtenidas mediante la
vulneracion de derechos o libertades fundamentales. En el fundamento juridico cuarto
encontramos el siguiente pronunciamiento «no se trata de decidir en general la

problematica procesal de la prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente, de

4 . . . . . .

Sentencia en la que por primera vez el TC declara la ineficacia de una prueba obtenida mediante la
vulneracion de un derecho fundamental, y mas concretamente, el derecho al secreto de las
comunicaciones amparado en el art. 18.3 CE.
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constatar la resistencia frente a la misma de los derechos fundamentales», por lo que se
deduce que el Tribunal Constitucional limita la aplicacion de la sancion de nulidad

unicamente a las que se obtienen con violacion de derechos fundamentales.

Ademas, el Tribunal Constitucional, en su reciente Sentencia num. 209/2003,
ratifica de forma absoluta que la ilegitimidad constitucional de la prueba ilicita
originaria se extiende también a las pruebas derivadas, esto es, establece como criterio

determinante la ilicitud probatoria de las pruebas derivadas.

Por su parte, en la doctrina de la Sala 2* del TS podemos distinguir dos
orientaciones distintas. La primera de ellas, y la mayoritaria, identifica la prueba ilicita
o prohibida con aquella en cuya obtencién se han lesionado derechos o libertades

fundamentales, decantdndose asi por una concepcion restrictiva de prueba ilicita.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia viene distinguiendo entre prueba ilicita,
que identifica con prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales, y prueba
irregular. Respecto a esta ultima sefiala que no toda irregularidad en la forma de
practicar una diligencia de investigacion o de prueba conduce necesariamente a negarle

todo valor probatorio.

Una segunda linea jurisprudencial, la minoritaria, parte de una concepcion mas
amplia de la ilicitud probatoria, admitiendo que dicha ilicitud puede tener su origen no
solo en la violacion de los derechos fundamentales sino, también, en la infraccion de la
legalidad procesal ordinaria, aunque limita su inadmisibilidad e ineficacia a los
supuestos en que la prueba haya sido obtenida con vulneracion de derechos

fundamentales.

De este modo, en nuestro sistema juridico la obtencién de la prueba esta
supeditada a ciertas condiciones que conceden determinadas garantias al proceso y que
resultan
convenientes para proteger los derechos fundamentales del ciudadano, tales como el
secreto de las comunicaciones, la inviolabilidad del domicilio, el derecho a la intimidad
u otros de igual rango constitucional. De esta forma, se puede afirmar que los derechos

fundamentales actian como limite para el ejercicio del derecho a la prueba. En este

1



sentido, cuando el medio de prueba admitido se ha obtenido mediante la violacién de
alguno de los derechos fundamentales incluidos en los articulos 14 al 29 CE se
considera medio de prueba ilicito y carece de eficacia en el proceso civil puesto que, en
caso contrario, entraria en colision con el derecho a un proceso con todas las garantias y

a la igualdad de las partes’.

ITII. EL PROCEDIMIENTO PROBATORIO DE LA ILICITUD DE LA PRUEBA

El procedimiento que se debe seguir para la declaracion de la ilicitud probatoria
por infraccion de derechos fundamentales es una cuestion fundamental, puesto que de la
opcidn que se escoja van a derivarse consecuencias muy importantes, tanto que pueden

suponer una degradacion de los derechos.

Debemos plantearnos la pregunta de ;como se prueba? Estamos, por tanto, ante la
realizacion de la actividad probatoria, esto es, lo que se denomina el procedimiento

probatorio.

La legalidad de la actividad probatoria significa que lo que importa en el proceso
es que se llegue a la verificacion de las afirmaciones de hecho realizadas por las partes,
pero también que se llegue a ello por el camino establecido en la ley y no por cualquier

otro.

El art. 11.1 LOPJ deja sin efecto en el proceso civil a aquella prueba en cuya
obtencion u origen se ha producido una vulneracion de un derecho o libertad
fundamental. Sin embargo, tal precepto no se pronuncia sobre el procedimiento a seguir
para impugnar y, en su caso, declarar la ineficacia del medio de prueba en cuestion. No
fue hasta el afio 2000 cuando el legislador establecid un procedimiento a seguir en la

denuncia de la ilicitud de la prueba.

Es necesario apreciar de un modo inmediato la ilicitud, una vez ésta sea
constatada y de ordenar la exclusion de los instrumentos que se derivan de la misma,

cualquiera que sea la forma que adopten.

> Asi lo defiende el TC en su sentencia nim. 114/1984 en la cual establece que «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).

12



Todo ello si partimos de los mismos planteamientos en orden a la importancia de los

derechos fundamentales en el proceso penal®.

1. DENUNCIA A INSTANCIA DE PARTE O APRECIACION DE OFICIO

El articulo 287 LEC establece que son las partes las que de manera inmediata
deben poner en conocimiento del juez y, en su caso, dar traslado a las demds partes
sobre la presunta ilicitud de alguna de las pruebas propuestas y admitidas, pues
generalmente son sus derechos los que se ven lesionados mediante la obtencion de dicha

prueba.

Podran impugnar la ilicitud de la prueba las partes litigantes en el proceso, no
siendo posible la impugnacién por parte de un tercero no litigante con independencia de

que hayan sido sus derechos los que presuntamente se hayan visto afectados.

A su vez, el mismo precepto legal prevé que esta cuestion pueda ser también
promovida de oficio por el tribunal. Por tanto, si el juez aprecia de oficio la presunta
ilicitud en el origen de alguna de las pruebas propuestas y admitidas, es €l el que debe
iniciar el incidente contradictorio que prevé el citado articulo 287 LEC, sin necesidad de

que tal cuestion sea suscitada a instancia de parte.

Ya en la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el legislador se
preocupa por «las reglas sobre la iniciativa de la actividad probatoria y sobre su
admisibilidad». Como ya hemos mencionado antes, la iniciativa probatoria se atribuye,
como regla general, a las partes (art. 282.1 LEC); si bien es cierto que también se
admite cierta iniciativa de oficio con caracter reglado y excepcional esto es, «cuando asi

lo establezca la ley» (art. 282.2 LEC).

El alcance de la iniciativa probatoria de oficio no puede limitarse a una
interpretacion del art. 282 LEC sino que es necesario, debido a la distinta posicion de
las partes y del juez en el proceso, realizar un andlisis conjunto de las cargas de las

partes y de las facultades y deberes del juez en orden a la introduccion de las pruebas.

% ASENCIO MELLADO, J.M; Prueba prohibida y prueba preconstituida. Edit. Trivium. Madrid 1989.
Pag. 85.
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Este andlisis conjunto ha generado un prolongado debate en la jurisprudencia
espanola respecto a la identificacion en las resoluciones judiciales de los principios
dispositivo, de aportacion de parte y de rogacion. En este sentido, podemos citar las

SSTS de 28 de marzo de 2000 y de 5 de octubre de 1998.

Sin embargo, otras unicamente se limitan a fijar el alcance del principio
dispositivo, como es el caso de las SSTS de 31 de diciembre de 1996 y de 25 de mayo
de 1995.

Y, de modo mas acertado, algunas resoluciones delimitan los tres principios, es
decir, el principio dispositivo con respecto al de la justicia rogada y el dispositivo con

respecto al de aportacion de parte, subrayando la conexion que existe entre ellos.

Por ultimo, es oportuno recordar que la iniciativa probatoria de oficio no es
exclusiva del juez civil, sino que también es admisible en el proceso penal (art. 729

LECrim), en el laboral y en el contencioso-administrativo.

2. MOMENTO PARA DENUNCIARLA

El tratamiento procesal de la prueba ilicita suscita la cuestion de cudl es el
momento procesal pertinente para proceder al control de su ilicitud. La doctrina habia
puesto de manifiesto tradicionalmente la conveniencia de que el control de la ilicitud de
las pruebas obtenidas con vulneracion de los derechos fundamentales pudiera desplegar
eficacia en dos momentos procesales diferentes. Por un lado, en los momentos iniciales
del proceso, a fin de evitar la admision y/o practica de los medios de prueba cuyas
fuentes se obtuvieron vulnerando derechos fundamentales. Por otro lado, en el momento
de su valoracion, de modo que en la sentencia el juzgador no valorara aquella prueba
relevante que, pese a haber sido admitida y practicada, hubiera sido obtenida

vulnerando derechos fundamentales’.

7 ASENCIO MELLADO, J.M.*, Prueba prohibida...ob. cit., pag. 85, FERNANDEZ ENTRALGO, J.,
«Las reglas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba ilegitimamente obtenida» en La prueba en el
proceso penal, 11 (Dir. Delgado Garcia, J.), CGPJ, 1996, pags. 156 y 160; MIRANDA ESTRAMPES, M.,
El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Bosch, 1999, pags. 92-93.
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2.1 En el juicio ordinario

A) Alegacion de la ilicitud

El art. 287.1 LEC establece que cuando alguna de las partes, o incluso el tribunal
de oficio®, considere que en la obtencion u origen de alguna prueba admitida se han
vulnerado derechos fundamentales habra de alegarlo de inmediato’ con traslado, en su
caso, a las demaés partes. En este sentido, la sentencia num. 229/2008, de 11 de marzo,
de la AP de Madrid (Seccion 10%) afirma que «la aptitud subjetiva para cuestionar la
pretendida ilicitud de un medio de prueba se circunscribe a quien viéndose afectado por
la pretendida obtencion ilegitima del medio de prueba de que se trate sea parte en el
proceso. Asi, no tienen ni pueden tener intervencién en el incidente terceros no
litigantes que pudieran haber visto vulnerados sus derechos fundamentales por la prueba
ilicita. Estos ultimos podran impetrar el 6rgano jurisdiccional la tutela de sus derechos

instando el planteamiento ex officio iudicis de la cuestion de la ilicitud».

En el proceso ordinario, el momento adecuado para denunciar la ilicitud de una
determinada prueba es la audiencia previa (art. 429 LEC), por ser éste el momento de
proposicion y admision de la prueba. Una vez en la audiencia previa, las partes pueden
cuestionar la admisibilidad de la prueba a través del recurso de reposicion, que se
interpondrd, se sustanciard y se decidird oralmente en el mismo acto (art. 285 LEC) de

. . . 10
la audiencia previa .

No obstante, puede ocurrir que la parte afectada por dicha prueba tenga
conocimiento de la presunta ilicitud en un momento posterior a la celebracion de la
audiencia previa y que, por tanto, le haya precluido el plazo para la interposicion del
citado recurso de reposicion. Si esto ocurre, se podra denunciar la ilicitud del medio de

prueba en el mismo acto de juicio, antes de dar comienzo a su practica conforme al art.

¥ En este sentido, MONTERO AROCA, J. La prueba en..., cit., pag. 204, manifiesta que «la cuestion de
la ilicitud puede suscitarse de oficio (art. 287.1 LEC), aunque no se olvidan los problemas practicos»

’ SAP Madrid (Seccion 21) nam. 22/2009, de 3 de febrero: «Debe alegarse de inmediato (que la fuente de
prueba se obtuvo infringiendo un derecho o libertad fundamental) por la parte perjudicada y resolverse en
el acto de juicio, siendo cierto que ni en la audiencia previa ni en el acto de juicio las demandadas
plantearon formalmente esta cuestiony.

1% Sobre el régimen juridico de este recurso de reposicién, que reviste especialidades en relaciéon con el
recurso de reposicion previsto en los arts. 451 a 454 LEC, GARBERI LLOBREGAT, J., Los procesos
civiles...cit., pag. 1195 y ss.
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287 LEC. Cuando alguna de las partes en el litigio plantea la ilicitud de la prueba tras la
celebracion de la audiencia previa, lo comun es que lo hagan por escrito y dando
traslado a las demas partes. Aunque, también es posible, que si la admisibilidad no se ha
cuestionado a través del recurso de reposicion, la parte que entienda que la prueba es
ilicita, lo realice de forma oral en la audiencia previa, posponiéndose asi la practica de

la prueba para acreditar la ilicitud de la prueba en el mismo acto del juicio''.

En definitiva, en el juicio ordinario caben dos posibilidades para cuestionar la
ilicitud de la prueba. Una de ellas, a través del recurso de reposicion que prevé el art.
285 LEC'%; otra de las posibilidades, en cualquier momento con posterioridad a la
celebracion de la audiencia previa, antes de la practica de la prueba (art. 287.1 LEC) y

previa audiencia a las partes.

Asi, en el mismo acto de juicio, se va a poder impugnar un medio de prueba por
ser aparentemente ilicito, no siendo posible su impugnacion por otra razén distinta a
ésta. Esto es, si lo que se cuestiona es su admisibilidad por considerar que es prueba
irregular solo podra plantearlo a través del recurso de reposicion. Es decir, una vez
finalizada la celebracion de la audiencia previa, inicamente cabran alegaciones sobre la
vulneracion de derechos o libertades fundamentales en el origen u obtencion de la

prueba.

B) Debate y resolucion

El momento adecuado para la realizacion del debate entre las partes cuando
alguna de éstas, o incluso el tribunal de oficio, se hayan cuestionado la licitud de una
fuente o medio de prueba por vulneracion de derechos o libertades fundamentales sera

en el acto de juicio (art. 287 y art. 433.1 LEC). En ese mismo acto, se practicaran los

"' En este sentido, la sentencia nim. 22/2009, de 3 de febrero, la AP de Madrid (Seccion 21¢) mantiene
que «debe alegarse de inmediato por la parte perjudicada y resolverse en el acto de juicio, siendo cierto
que ni en la audiencia previa ni en el acto de juicio las demandadas plantearon formalmente esta
cuestiony.

'2 El apartado segundo de este articulo establece que: «Contra la resolucién que admita o inadmita cada
una de las pruebas solo cabra recurso de reposicion, que se sustanciara y resolvera en el acto, y, si se
desestimare, la parte podra formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda
instanciay.
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medios de prueba que han propuesto las partes, y que ademads, sean considerados por el

tribunal como utiles y pertinentes, sobre el extremo de la licitud".

Una vez oidas las partes y practicada la prueba, en su caso, el tribunal resolvera de
manera oral sobre la licitud o no de la fuente o del medio de prueba. Contra esta
resolucion cabe recurso de reposicion que se sustanciard y resolverd oralmente en el
mismo acto del juicio (art. 287.2 LEC). La resolucion que decida el recurso de

reposicion podra ser combatida de nuevo en segunda instancia (art. 287.2 LEC)'".

2.2 En el juicio verbal

Es de especial interés el art. 287 LEC que contempla la tramitaciéon de un
incidente contradictorio a través del cual es posible declarar la ilicitud de la prueba en el
proceso civil. Se va a analizar la tramitacion de este incidente y su traslado al &mbito del

juicio verbal.

El juicio verbal estd basado en el principio de concentracion de toda actividad
procesal en el acto de la vista, donde se concentran todas las actividades de alegacion y

de prueba.

Hay que tener en cuenta, en el proceso civil, la proposicion y practica de las
pruebas es una actividad esencial de las partes puesto que es la prueba el instrumento

del que se valen para acreditar los hechos en que basan sus pretensiones.

El art. 24.2 CE establece que todas las personas tienen el derecho fundamental al
uso de los medios de prueba que dentro de la legalidad resulten pertinentes para la
defensa de sus derechos e intereses. Dicho precepto se refiere a que debe tratarse de

pruebas pertinentes y utiles.

El requisito de la pertinencia de la prueba se establece como un limite del derecho
fundamental a la prueba. Por tanto, con el término prueba impertinente nos referimos a

hechos que no guardan relacion con el objeto del proceso. En este sentido, puede

3 Afirma la sentencia nim. 192/2009, de 31 de marzo, de la AP de Barcelona (Seccion 18%) que «si el
juez a quo entiende que la prueba era ilicita por haberse obtenido vulnerando derechos fundamentales,
debe ser resuelta en el acto de la vista y no en la sentenciay.

" MONTERO AROCA, J. La prueba ilicita en el proceso civil, cit., pag. 203.
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tratarse de pruebas sobre hechos que son irrelevantes para el proceso o bien, de pruebas
sobre hechos, que ain siendo relevantes para el mismo, no han sido oportunamente

alegados ni han quedado integrados en el objeto del proceso.

Por su parte, el art. 283.2 LEC define prueba inttil como aquella que no puede
contribuir, en ningun caso, a esclarecer los hechos controvertidos. En este sentido,
podemos referirnos a supuestos en que el medio de prueba no es adecuado para verificar
el hecho que se trata de probar o a supuestos en los que la prueba resulta innecesaria,

puesto que los hechos ya han quedado suficientemente acreditados por otras vias.

Lo que se debe hacer es ponderar los intereses en conflicto, por una parte, el
interés publico en la obtenciéon de la verdad y, por otra parte, el reconocimiento y
eficacia de los derechos fundamentales, prevaleciendo estos ultimos debido a su
posicion preferente en el ordenamiento juridico y a su condicidon de inviolables (art.

10.1 CE).

En definitiva, se intenta proteger el derecho a un proceso con todas las garantias y
a la igualdad de las partes, puesto que se produce una desigualdad cuando una de las
partes obtiene una prueba violentando los derechos fundamentales de la otra'’. Ha de
recordarse que el derecho a la prueba es un derecho de configuracion legal que el
legislador puede regular su ejercicio como considere mas oportuno (SSTC de 10 de

mayo y 12 de julio de 2004).

En el ambito del juicio verbal, las pruebas que las partes consideren oportunas se
proponen en el acto de la vista, y se practicaran las que el juez admita en ese mismo
acto. Si bien es necesario que, con antelacion al mismo, las partes indiquen al Tribunal

la citacion de testigos o solicitud de oficios de los que pretendan valerse.

Por tanto, el momento procesal en que las partes pueden pretender que los medios
de prueba sean excluidos del procedimiento es al comienzo de la vista. Todo ello con la

excepcion de la prueba documental, en la que hay una serie de documentos que

"> En su sentencia niim. 114/1984, el Tribunal Constitucional manifiesta que el art. 287 LEC refuerza las
posibilidades procesales de que pueda ser puesta de manifiesto la vulneracién de derechos fundamentales
en la confeccion u obtencion de la fuente de prueba, o en la practica del medio de prueba, debido a la
prohibicion constitucional de su valoracion, derivada del derecho a la igualdad de armas y del derecho a
un proceso con todas las garantias.
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necesariamente habran de aportarse con los escritos de demanda y contestacion a la

misma (art. 264-266 LEC) precluyendo el tramite para hacerlo'.

La Ley de Enjuiciamiento Civil permite a los litigantes la posibilidad de atacar la
prueba de la parte contraria en el momento de su admision para que no acceda al
proceso por no ser acorde con el ordenamiento juridico o, por resultar impertinente e
inutil. Segtn el art. 11.1 LOPJ en relacion con la eficacia de la prueba, lo importante es
que la prueba ilicita no se valore ni se tenga en cuenta en el proceso de conviccion del

juez, mas que se admita o no.

Contra las resoluciones del tribunal sobre la admisioén o inadmision de las pruebas
se podra interponer recurso de reposicion, el cual se sustanciara y resolvera en el acto.
Si tal recurso es desestimado, la parte podra formular protesta para hacer valer sus

derechos en segunda instancia.

Por tanto, en los juicios verbales, el art. 287 LEC dispone que la existencia de la
ilicitud se resolverd al comienzo de la vista. En consecuencia, s6lo podremos examinar
la ilicitud de la prueba al comienzo de la vista si la prueba obraba previamente en los
autos. El acto de la vista en el juicio verbal es el primer momento en que las partes

tienen ocasion de intentar invalidar la prueba de la que la contraparte pretenda servirse.

Si el juez entiende que la prueba es ilicita esto comportara su ineficacia total en el
proceso, esto es, la prueba ilicita quedara excluida del proceso. A pesar de ello, el art.
287 LEC no prevé la inadmision inicial de la prueba ilicita, si no la admision y posterior

tramitacion de un incidente contradictorio, a diferencia de lo que ocurre con la prueba

prohibida'’.

La tnica posibilidad de inadmitir por completo las pruebas ilicitas, obtenidas
mediante vulneracion de derechos fundamentales, en el momento de su proposicion

seria cuando esa ilicitud fuera patente.

1 Bl articulo 269.1 LEC establece que «Cuando con la demanda, la contestacion o, en su caso, en la
audiencia previa al juicio, no se presentara alguno de los documentos, medios, instrumentos, dictimenes e
informes que, segun los preceptos de esta Ley, han de aportarse en esos momentos o no se designara en
lugar en que el documento se encuentre, si no se dispusiese de él, no podra ya la parte presentar el
documento posteriormente, ni solicitar que se traiga a los autos [...]

"7 La prueba prohibida aparece recogida en el art. 283.3 LEC que dispone: «Nunca se admitird como
prueba cualquier actividad prohibida por la ley». Se prevé expresamente su denegacion desde el principio.
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3. LA TRAMITACION DEL INCIDENTE

En el articulo 287 LEC se establece un incidente contradictorio para cuestionar y
analizar la ilicitud de la prueba en el juicio ordinario, asi como en el juicio verbal.
Dicho articulo establece cudl es el momento ordinario para la resolucion del incidente;
esto es, el acto de juicio en el proceso ordinario y el comienzo de la vista en el juicio
verbal. En ambos casos, con cardcter general, la ilicitud de la prueba se debe impugnar
después de haber sido admitida, por cumplir los requisitos de utilidad y pertinencia, y
antes de llevarse a cabo su practica, con independencia de quién realice la impugnacion.
En este sentido, podemos traer a colacion la sentencia num. 476/2006, de 20 de
noviembre de la AP de Las Palmas en la que sefiala que no es necesario que haya un
pronunciamiento en el acto de juicio sobre la ilicitud de la prueba, si el tribunal ya se
pronunci6 en la audiencia previa, porque considera que «el designio del art. 287 LEC es
que la cuestion haya quedado resuelta antes de comenzar a practicar las pruebas en el
acto de juicio». De esta manera, cuando las partes o el tribunal tengan conocimiento de
la presunta ilicitud de alguna de las pruebas admitidas, deberdan impugnarla con

anterioridad a su practica.

Esto es asi para que no exista el riesgo de que el juez, aunque de una manera
inconsciente, base su sentencia en una prueba de origen ilicito, puesto que el mismo ya
ha tenido contacto con la prueba presuntamente ilicita por haberse practicado y puede
no resultarle sencillo apartarse de ella. Para resolver este problema, se ha establecido el
requisito de motivacion de las sentencias. Esto es, puesto que el fallo ha de estar
debidamente motivado, esta motivacion permite a los tribunales de instancias
superiores, en via de recurso, controlar si el juez de instancia tuvo o no en cuenta la
prueba ilicita que llegd a practicarse por no haber tenido las partes conocimiento de la

ilicitud de su origen hasta ese momento.

A dicho efecto, se oird a ambas partes y, en su caso, se practicaran las pruebas
consideradas pertinentes y utiles que se propongan en el acto sobre la ilicitud de las

mismas (art. 287.1 parrafo segundo LEC).

Existe la posibilidad de que las partes no hayan tenido conocimiento del origen
ilicito de la prueba hasta el momento del juicio o vista, sin que haya podido preparar

prueba al respecto. En estos casos, se propone que el o6rgano enjuiciador acuerde la

71



suspension de la vista, para permitir que ambas partes preparen sus alegaciones y

pruebas en torno al extremo de la ilicitud'®.

En principio, no parece necesario que deba suspenderse la vista por dicha causa
puesto que debemos partir del punto de que la suspension del juicio o vista no es la
solucién que subyace en la regulacion legal”. Ademas, la falta de suspension en estos
casos no comporta una indefension en el caso concreto puesto que las partes podrian
impugnar la prueba ilicita en el recurso de apelacion contra la sentencia definitiva (art.

287.2 LEC).

El citado art. 287 LEC contempla la ilicitud como causa de exclusion de la
practica de la prueba, si bien esto no es razon bastante para considerar precluida la
posibilidad de denunciar la ilicitud de una prueba que ya ha sido practicada cuando ha
sido la realizacion de la misma la que ha permitido el descubrimiento del origen ilicito
de la misma. El planteamiento tardio de tal cuestion no ha podido impedir la admision y
practica de una prueba ilicita pero no por ello deja de ser nula de pleno derecho y no

susceptible de valoracién judicial®.

4. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DE LA ILICITUD

El apartado 1 del art. 11 LOPJ establece que: «En todo tipo de procedimiento se
respetaran las reglas de la buena fe. No surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales». De la literalidad
de este articulo se deduce que las pruebas ilicitas no surtiran efecto alguno. Por tanto, la

consecuencia mas relevante que se deriva es la prohibicion de otorgarles efecto alguno.

La ineficacia de las pruebas ilicitas se manifiesta en dos momentos procesales
diferentes. Esto es, el primero de ellos inicialmente, en la admision del elemento
probatorio y el segundo de ellos, finalmente, en la valoracion judicial de la prueba

desarrollada en el proceso, es decir, en el acto de juicio. Ademas, la vigencia del citado

'8 GARCIMARTIN MONTERO, R., «Comentario al articulo 287», en Comentarios...,ob. cit., pag. 1027
y MEDINA CEPERO, J.R., «La ilicitud de la pruebay, ob. cit., pag. 13.

 En este sentido, BELLIDO PENADES, R., «La prueba ilicita y su control en el proceso civily en
Revista espafiola de Derecho Constitucional num. 89, mayo-agosto (2010), pags. 77-114

* FERNANDEZ URZAINQUI, J., en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento civil. T. 1L
Barcelona 2001, pag. 1340.
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articulo comporta la exigencia de no valorar la prueba ilicita para la configuracion

factica de la sentencia.

En conclusion, la valoracion de la prueba ilicita por parte del oOrgano
jurisdiccional puede ponerse de manifiesto en cualquier instancia del proceso, y solo la

cosa juzgada impide hacer valer la imposibilidad de su utilizacion®'.

IV. AMBITOS Y DERECHOS A LOS QUE AFECTA EL PROBLEMA DE LA
ILICITUD EN EL PROCESO CIVIL

Como es sabido, si una prueba se obtiene vulnerando un derecho o libertad
fundamental se considera prueba ilicita y resulta nula a efectos del proceso civil. La Ley
de Enjuiciamiento Civil prevé dos supuestos de prueba ilicita que, aunque pudieran

resultar similares y reiterativos, sin embargo se refieren a hipdtesis distintas.

Para entender a qué esta haciendo referencia concretamente el legislador en este
supuesto, debemos recordar la distincién que existe entre fuente y medio de prueba. La
fuente de prueba es la persona u objeto fisico que porta informacion relevante para la
resolucion del litigio. En cambio, el medio de prueba es la actividad reglada por la ley a

través de la cual esa fuente de prueba se introduce en el proceso.

Dicho esto, la ilicitud prevista en el art. 283.3 LEC se refiere al medio de prueba;
es decir, en tal precepto se abordan supuestos en que el medio de prueba, esto es, la

actividad en que éste consiste, resultan contrarios a nuestro ordenamiento juridico.

En el proceso civil uno de los supuestos por antonomasia que puede dar lugar a la
obtencion de prueba ilicita por injerencia en el derecho a la integridad fisica y el
derecho a la intimidad, recogidos en los art. 15 y 18.1 de la CE, respectivamente es la
realizacion de prueba bioldgica en procesos de filiacion en los que resulta necesaria la

investigacion de la paternidad. El Cédigo Civil en su articulo 127 ya contemplaba

2l GINER ALEGRIA, C., en Anales del Derecho, Universidad de Murcia. Numero 26-2008, pags. 579-
590.
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disposiciones al respecto que, posteriormente, el legislador incorporé en la Ley de

Enjuiciamiento Civil de 2000, y mas concretamente en su articulo 767 >,

En estos supuestos, estariamos ante una intervencion corporal que no puede ser
impuesta coactivamente, puesto que se vincula con el derecho fundamental a la
integridad fisica. Nadie puede ser forzado a someterse a la prueba de ADN, sin perjuicio
de que la negativa injustificada pueda ser considerada como un indicio de paternidad

que se reclama (art. 767.4 LEC).

Estas disposiciones sirven para resolver las situaciones de conflicto que pueden
producirse en los procesos civiles sobre determinacion o impugnacion de la filiacion
entre los derechos a la intimidad, asi como a la integridad fisica de un lado, y de otro
lado, entre el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y el

derecho a utilizar los medios pertinentes para su defensa (art. 24.2 CE)

Podemos citar, en este sentido, la STC 7/1994, de 17 de enero, en la que se

. . . 23
hicieron importantes afirmaciones™.

Finalmente, en el art. 283.3 LEC suelen incardinarse también los casos en que la
parte propone pruebas que infringen las reglas sobre procedimiento probatorio

establecidas en la LEC.

1. DERECHO AL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES

El articulo 18.3 de la Constitucion Espanola dispone «se garantiza el secreto de
las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegraficas y telefonicas, salvo

resolucion judicial». El cardcter fundamental del derecho al secreto de las

> En tal articulo se establece que «en ningin caso se admitird la demanda sobre determinacién o
impugnacion de la filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se
funde» (art. 767.1 LEC). Por otro lado, dispone que «en los juicios sobre filiacion sera admisible la
investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las
biologicas» (art. 767.2 LEC).

» Se trataba de un caso de reclamacion de paternidad extramatrimonial en el que el supuesto padre
demandado se negaba a someterse a la prueba bioldgica. El tribunal de apelacion considerd probada la
paternidad reclamada sobre la base de la negativa del demandado. Sin embargo, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo revocd la sentencia y desestimd la demanda. El Tribunal Supremo sostenia que la
investigacion de la paternidad no podia imponerse obligatoriamente en cuanto al sometimiento de las
pruebas bioldgicas, pues vulneraria el art. 10.1 CE. Afiadia que la injustificada negativa del supuesto
padre bioldgico no podia considerarse como ficta confessio, siendo necesaria la presentacion de otras
pruebas no bioldgicas.
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comunicaciones hace que actiie como limite para el ejercicio del derecho a la prueba. La
conocida sentencia del Tribunal Constitucional 114/1984, de 29 de noviembre, se dictd
a raiz de la denuncia de la presunta ilicitud de una prueba por haberse obtenido con

vulneracion del derecho al secreto de las comunicaciones.

Ahora bien, como ha puesto de manifiesto la doctrina, la Ley de Enjuiciamiento
Civil no contempla ningun supuesto de autorizacion de intervencion de comunicaciones
de las partes por hechos relevantes para el proceso civil **. Sin embargo, ello no
comporta necesariamente que la resolucion judicial que la autorizase vulnere el derecho
fundamental, si respecta las exigencias de la Constitucion para afectar el derecho al

secreto de las comunicaciones.

En primer lugar, en relacion con el derecho al secreto de las comunicaciones
encontramos la Sentencia 71/2010, de 4 de marzo, de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, en la que no se no considera una obtencion ilicita que sea la hija de uno de los
litigantes la que graba la conversacion que se aporta como prueba documental. En este
mismo sentido, la Sentencia 236/2009, de 4 de mayo, de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 16*), en la que aunque la parte demandada consideraba ilicita la
grabacion que contenia la conversacion sobre el contrato de compraventa que habian
celebrado las partes, la sentencia afirmaba que »la obtencion de la prueba no fue ilicita,
ni vulnerd el derecho al secreto de las comunicaciones de los demandados, pues fue
grabacion de una conversacion mantenida por quien efectuo el registro y otras personas.

No fue una grabacion de una conversaciéon mantenida por terceros ajenos a quién grabo.

El Tribunal Constitucional en la Sentencia de 29 de noviembre de 1984 y el
Tribunal Supremo en las Sentencias de 11 de mayo de 1994 y 30 de mayo de 1995

afirman que en estos casos no hay ilicitud en la obtencion de la prueba.

Ademas, el articulo 18.3 de la Constitucion Espafiola pretende garantizar es que
nadie ajeno al emisor y al receptor de la comunicacidon entre en conocimiento del
contenido de la misma sin la autorizacidén de los comunicantes. Por tanto, se necesitara

autorizacion judicial Unicamente cuando se vaya a interceptar la comunicacion por un

** ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal..., ob. Cit., pag. 360, y MONTERO AROCA, J., La
prueba..., ob. Cit., pag. 162.
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tercero no participe de la misma, ya que la interceptacion de las comunicaciones por

uno de los interlocutores no vulnera el derecho al secreto de las comunicaciones.

En esta misma linea, debemos citar la Sentencia 22/2009, de 3 de febrero, de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21%) en la que la parte demandada alegaba la
ilicitud de un video que contenia una grabacion audiovisual en la que se recogia una
conversacion en el domicilio del demandante, y una cinta de grabacion de diversas
conversaciones telefonicas del actor con las partes demandadas, y en la que el Tribunal
Constitucional afirma, recordando la famosa Sentencia 114/1984, de 29 de noviembre,
ya mencionada, que «quien emplea durante su conversacion teleféonica un aparato
amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas

presentes, no esta violando el secreto de las comunicacionesy.

Dicho esto, cuando se requiera interceptar una comunicacion con el objetivo de
obtener pruebas para acreditar los hechos alegados por las partes, serd necesaria una
resolucion judicial que cumpla con los requisitos fijados por la doctrina del Tribunal
Constitucional para, asi, legitimar la injerencia en el derecho al secreto de las
comunicaciones y que, por tanto, las pruebas obtenidas no puedan ser calificadas como

ilicitas y resulten eficaces en el proceso civil.

Los requisitos que debe cumplir la resolucion judicial son los siguientes:
motivacion del auto que acuerda la primera de las intervenciones telefonicas, control
judicial de la medida y notificacion de los autos que acuerdan las intervenciones al

Ministerio Fiscal®.

Asi, cuando concurran los requisitos exigidos por la doctrina constitucional en la
resolucion judicial, se podran interceptar de forma legitima las comunicaciones y las

pruebas obtenidas serdn licitas y eficaces en el proceso civil.

» Véase STC num. 219/2009 de 21 de diciembre, FJ. 4.: «Por lo que respecta a las exigencias de
motivacion que ha de cumplir la autorizacion judicial de una intervencion telefonica para considerarla
constitucionalmente legitima [...] ademas de precisar el nimero o niimeros de teléfono que han de
intervenirse, la duracion de la intervencion, quién ha de llevarla a cabo y cuando ha de darse cuanta al
organo judicial, han de explicitarse en ella los presupuestos materiales habilitantes de la intervencion [...]
Y ello a fin de excluir que se trate de una investigacidon meramente prospectiva, pues el secreto de las
comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o descubrir
delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en los encargados de la investigacion, ya
que de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional».
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2. DERECHO A LA INTIMIDAD

La Constitucion Espafola reconoce como fundamental el derecho a la intimidad
en su articulo 18.1 por lo que, cualquier prueba obtenida mediante la vulneracion de

alguno de estos derechos debe ser nula e ineficaz en el proceso civil.

En el proceso civil uno de los supuesto por antonomasia que puede dar lugar a la
obtencion de prueba ilicita por injerencia en el derecho a la intimidad es la realizacion
de prueba biologica cuya realizacion se admite de forma expresa en el articulo 727.2
LEC para la investigacion de la paternidad o maternidad®®. Tal prueba biologica

consiste en extraer un pequefio volumen de sangre.

Estas disposiciones sirven para resolver las situaciones de conflicto que se puedan
dar en los procesos civiles sobre determinacién o impugnacion de la filiacion entre el
derecho a la intimidad (art. 18.1 CE), de un lado, y entre el derecho a utilizar los medios
pertinentes para la defensa (art. 24.2 CE) o el derecho a la tutela judicial efectiva (art.

24.1 CE), de otro lado.

Ocurre con frecuencia en este tipo de procesos que, habiéndose solicitado el
andlisis de sangre del sujeto cuya maternidad o paternidad se reclama o impugna, éste se

opone a la realizacion de dicha prueba, haciendo valer su derecho a la intimidad.

La jurisprudencia constitucional tuvo que intervenir y pronunciarse respecto a la
legitimidad de ciertas injerencias en el derecho a la intimidad, de tal manera que la

prueba bioldgica no pueda calificarse de ilicita y resulte, por tanto, licita y eficaz.

En relacion con el derecho a la intimidad, resulta interesante la Sentencia de 15 de
enero de 2007, del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid en la que se considera que
la obtencion de la informacion de los discos duros de los ordenadores de trabajadores,
una vez extinguida la relacion laboral, no afecta a la intimidad de éstos. Concretamente,
manifiesta que «siendo todos los demandados expertos informaticos en tanto que
profesionales, su actitud consistente en abstenerse de aplicar elementales técnicas de

borrado o de supresion de tales datos de la memoria de ordenadores propiedad de la

%% Tal articulo establece que «en ningln caso se admitira la demanda sobre determinacién o impugnacién
de la filiacion si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde» (art. 767.1
LEC). Por otro lado, dispone que «en los juicios sobre filiacion serd admisible la investigacion de la
paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas las biologicas» (art. 767.1 LEC).
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empresa a la que pertenecian antes de abandonarla nunca podria ser interpretada sino
como un elocuente reconocimiento de que en el momento de finalizar su relacion
laboral el contenido de los correos electronicos que pudieran haberse cruzado entre si o
con terceros a través de dichos ordenadores no constituia para ellos un secreto
perteneciente a la orbita de su intimidad, esto es, un secreto que tuvieran interés en
poner a cubierto respecto de intromisiones de quien, en definitiva, habria de seguir
utilizando para su finalidad propia las maquinas que albergaban tales datos. Y si con su
conducta dejaron patente que el referido material no constituyd nunca -o no constituia
ya- un secreto, no es posible considerar que su acceso al mismo por parte de la
demandante constituya una intromision en su intimidad cuando fueron ellos mismos

quienes voluntariamente lo dejaron a su disposiciony.

No obstante, la STJUE de 27 de septiembre de 2017, asunto: C-73/16, planteada
por el Tribunal Supremo de la Republica Eslovaca en el procedimiento seguido entre
Peter Puskar, por una parte, y la Direccion de Tributos de la Republica Eslovaca y la
Unidad de Delitos de la Administracion Tributaria de la Republica Eslovaca, de otra ha
supuesto un principio de quiebra de todo lo dicho anteriormente. Esto es, dicha
sentencia, que vamos a proceder a analizar a continuacion, establece una excepcion a la
regla general de que toda prueba que se haya obtenido mediante la vulneracion de

derechos o libertades fundamentales debe ser excluida del proceso.

La peticion de decision prejudicial versa sobre la interpretacion de los articulos
7,8 y 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, de los
articulos 1, apartado 1, 7, letra e), y 13, apartado 1, letras e) y f), de la Directiva
95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y

a la libre circulacion de estos datos.

Se pretende que se ordene a la Direccion de Tributos de la Republica Eslovacay a
la Unidad de Delitos de la Administraciéon Tributaria de la Republica Eslovaca que
eliminen el nombre del Sr. Puskér de una lista de personas consideradas testaferros por
la Direccion de Tributos, que fue elaborada por ésta en el contexto de la recaudacion y
cuya actualizacion llevan la propia Direccion, las delegaciones de Hacienda
subordinadas a ésta y a la Unidad de Delitos de la Administracion Tributaria (en lo

sucesivo, «lista controvertiday).
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El Sr. Puskar solicité al Tribunal Supremo de la Republica Eslovaca que ordenara
a la Direccion de Tributos, asi como a todas las delegaciones de Hacienda subordinadas
a ¢ésta y a la Unidad de Delitos de la Administracion Tributaria, que no se le incluyera
en la lista controvertida ni en ninguna otra semejante y que se eliminara cualquier
mencion a ¢l en dichas listas y del sistema informatico de las autoridades financieras,
puesto que consideraba que se habian vulnerado sus derechos fundamentales mediante

su inclusidn en tal lista controvertida.

El Sr. Puskar afirmaba que tanto la Direccion de Tributos como la Unidad de la
Administracion Tributaria elaboraron en su dia la lista controvertida y hoy en dia,
siguen utilizandola. Tal lista recoge, segun sus datos, a 1227 personas que ocupan
puestos directivos como testaferros y cada persona fisica esta relacionada, mediante su
numero de identificaciéon nacional y numero de identificacion fiscal, a una o mas

personas juridicas.

Se indica que la lista controvertida estd protegida mediante medidas técnicas y de
organizacion adecuadas contra «la difusion o el acceso no autorizadosy», pero que el Sr.
Puskar no ha alegado ni en sus escritos provisionales ni en la vista haberla obtenido con
el consentimiento, que requiere la ley, de la Direccion de Tributos o de la Unidad de

Delitos de la Administracion Tributaria, en su caso.

Primero, se puede observar que los datos que figuran en la lista controvertida
deben calificarse como «datos personales» porque se trata de «informacion sobre una

persona fisica identificada o identificable»®’.

Sin embargo, el Gobierno espaiol sostiene que el tratamiento de datos personales
no puede incluirse en el ambito de aplicacion de la Directiva 95/46 y, mas
concretamente, de su articulo 3, apartado 2, primer guioén, puesto que debe considerarse
que tienen por objeto la seguridad publica, la defensa, la seguridad del Estado, incluido
el bienestar econéomico del Estado cuando dicho tratamiento esté relacionado con la

seguridad del Estado, y las actividades realizadas por el Estado en materia penal. Todas

" Véanse en ese sentido, las sentencias citadas por la propia resolucion de 16 de diciembre de 2008,
Satakunnan Markkinaporssi y Satamedia, C-73/07, EU:C:2008:727, apartado 35, y de 1 de octubre de
2015, Bara y otros, C-201/14, EU:C:2015:638, apartado 29).
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estas actividades son propias del Estado o de las autoridades estatales y son, en todo

. .. . 28
caso, ajenas a la esfera de actividades de los particulares™.

En lo que nos interesa, vamos a analizar la tercera cuestion prejudicial relativa a la
interpretacion del articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea®’. El tribunal pregunta si tal articulo se opone o no a que un tribunal nacional
inadmita una prueba de la infraccion de la proteccion de datos personales que confiere
la citada Directiva 95/46 consistente en una lista que, como la controvertida, sea
presentada por el interesado y que contenga datos personales suyos, en el supuesto de
que ese interesado haya obtenido la lista sin el consentimiento, que requiere la ley, del

responsable del tratamiento de los datos en cuestion.

Dicho con otras palabras, el tribunal pregunta si se debe admitir una prueba, en
este caso, los datos personales que contiene la lista controvertida, que el interesado ha
obtenido sin el debido consentimiento que requiere la ley del responsable del

tratamiento de los datos.

«La inadmisioén en el litigio principal por el tribunal remitente del medio de
prueba controvertido por el mero hecho de que el Sr. Puskar lo hubiera obtenido sin el
consentimiento, que requiere la ley, del responsable del tratamiento es una limitacion
del derecho al recurso judicial que garantiza el articulo 22 de la Directiva 95/46°° y del

derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Cartay.

En definitiva, como se ha sefialado en el parrafo anterior, la inadmisiéon de una
lista de las caracteristicas de la controvertida, esto es, que contenga datos personales,
cuando se presenta como prueba de la infraccion de derechos conferidos por la
Directiva 95/46 supone una limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva recogido

en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

28 véase la sentencia, citada por la propia resolucion, de 6 de noviembre de 2003, Lindqvist, C-101/01,
EU:C:2003:596, apartado 43.

*% Tal articulo dispone que: «Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la
Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones
establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y
publicamente y dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podra hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestara
asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha
asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia.»

30 .
Este articulo establece que:
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La limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva solo esta justificada si esta
establecida por la ley y ademads respeta el contenido esencial de dicho derecho y,
respetando siempre el principio de proporcionalidad, es necesaria y por tanto responde
efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Union Europea o a la

necesidad de proteccion de los derechos y libertades fundamentales de los demas.

En primer lugar, el tribunal, antes de admitir o inadmitir dicha prueba, debe
comenzar asegurandose de que la limitacion al derecho de la tutela judicial viene

efectivamente establecida por el Derecho nacional.

En segundo lugar, el tribunal debera analizar si la inadmision de la prueba vulnera
ese contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva consagrado

en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Por ultimo, el tribunal tendrd que valorar si la inadmision de la prueba de la lista
controvertida es necesaria y responde tanto a la necesidad de proteccion de los derechos

y libertades de los demas como a objetivos de interés general.

A este respecto, podemos afirmar que el objetivo de evitar la utilizacién no
autorizada de documentos internos en el marco de procedimientos judiciales puede
constituir un objetivo legitimo de interés general’' puesto que la lista controvertida
contiene ademds datos personales de otras personas fisicas y, por tanto, existe la

necesidad de proteger los derechos de dichas personas.

En este sentido, resulta oportuno sefialar que en el articulo 12 de la Directiva
95/46 se garantiza a todas las personas el derecho de acceso a datos recogidos que les
sean concernientes. Ademas, tal y como disponen los articulos 10 y 11 de la Directiva
95/46, el responsable del tratamiento de los datos personales debera comunicar a los

interesados toda la informacion que se refiera a dicho tratamiento.

Habida cuenta de todo lo expresado anteriormente, cabe decir que el articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea debe interpretarse en el

sentido de que no se opone a que pueda ser admitida una prueba de la infraccion de la

31 Véanse en este sentido los autos citados por la propia resolucion de 23 de octubre de 2002,
Austria/Consejo, C-445/00, EU:C:2002:607, apartado 12; de 23 de marzo de 2007, Stadgemeinde
Frohnleiten y Gemeindebetriebe Frohnleiten, C-221/06, EU:C:2007:185, apartado 19, y de 29 de enero de
2009, Donnici/Parlamento, C-9/08, no publicado, EU:C:2009:40, apartado 13.
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proteccion de datos personales consistente en una lista que contiene datos personales de
varias personas, en el supuesto de que el interesado haya obtenido tal lista sin el
consentimiento requerido por la ley, del responsable del tratamiento de los datos en
cuestion, a no ser que la inadmision venga establecida por una norma nacional y que
respete tanto en contenido esencial del derecho a la tutela judicial efectiva como el

principio de proporcionalidad.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

«El articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un tribunal nacional inadmita una
prueba de infraccion de la proteccion de datos personales que confiere la Directiva
95/46 consistente en una lista que, como la controvertida, sea presentada por el
interesado y que contenga datos personales suyos, en el supuesto de que ese interesado
haya obtenido la lista sin el consentimiento, que requiere la ley, del responsable del
tratamiento de los datos en cuestion, a menos que dicha inadmision venga establecida
por la normativa nacional y que respete tanto el contenido esencial del derecho a la

tutela judicial efectiva como el principio de proporcionalidad.»

En conclusion, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha introducido un
criterio de ponderacion a la hora de extraer las consecuencias anudadas a la ilicitud de la

prueba cuando esta en juego la proteccion de otros derechos fundamentales.

3. DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO

La inviolabilidad de domicilio es un derecho fundamental recogido en el articulo
18.2 de la Constitucion Espafiola, el cual establece que «el domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podrd hacerse en ¢l sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, salvo en caso de flagrante delito». Su caracter fundamental hace
que, en principio, toda prueba obtenida mediante la vulneracion de tal derecho deba ser

calificada como prueba ilicita y sea nula e ineficaz a los efectos del proceso.

El articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccion originaria
disponia que «si la persona citada y requerida no atendiese el requerimiento ni

formulare oposicion, el tribunal acordara, cuando resulte proporcionado, las siguientes

2



medidas, por medio de un auto, en el que expresard las razones que las exigen [...].
Entre esas medidas figuraban la entrada y registro del lugar en que se encontrara la cosa
o documento. Ademas, el propio articulo 18.2 CE prevé la entrada y registro de

domicilio cuando conste autorizacion por medio de una resolucion judicial.

Esta posibilidad de adoptar medidas para la entrada y registro recibi6é una opinién
desfavorable en la doctrina ante el riesgo de lesion del derecho fundamental a la

inviolabilidad de domicilio®?.

La doctrina del Tribunal Constitucional ha estudiado y analizado los requisitos
que debe cumplir dicha resolucion judicial para poder autorizar la entrada y registro del
domicilio. Asi, la doctrina del TC?® ha sefialado los requisitos esenciales que debe
contener la resolucion judicial para autorizar de forma legitima la entra y registro de un

domicilio:

El Unico requisito necesario y suficiente por si mismo para dotar de licitud
constitucional a una entrada y registro de un domicilio, que no sea el consentimiento
expreso de quien la ocupa o la flagrancia del delito, es la existencia de una resolucion
judicial que con antelacion lo mande o lo autorice. Dicha resolucién deberd estar

debidamente motivada.

Ademas, el organo judicial debera precisar con detalle las circunstancias
espaciales, esto es, la ubicacion del domicilio asi como las temporales, esto es,

momento y plazo de la entrada y registro, y si fuera posible, también las personales.

En definitiva, partiendo del contenido de los articulos 18.2 CE y 261 LEC, asi
como de la doctrina del Tribunal Constitucional, se podré acordar la entrada y registro
de un domicilio cuando haya autorizacion mediante resolucion judicial debidamente
motivada, en la que se contenga la necesidad de la medida y se realice un juicio de
ponderacion y proporcionalidad, indicando también la ubicacién, momento y plazo de la
entrada y registro del domicilio. Unicamente cuando concurran todas estas condiciones,

la prueba obtenida mediante la entrada y registro de un domicilio serd licita, puesto que

2 En este sentido, LORCA NAVARRETE, «La regulacion de las diligencias preliminares en la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Una regulacion inconstitucional» , en Diario La Ley, nam, 5146, 22 de
septiembre de 2000, pags. 7-8, en las que considera inconstitucional por ausencia de proporcionalidad la
nueva regulacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en este punto.

3 Véanse SSTC num. 239/1999, de 20 de diciembre, FJ. 4; 136/2000, de 29 de mayo, F.4; 14/2001, de 29
de enero, FJ. 8; 56/2003, de 24 de marzo, FJ. 4; entre otras.
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la injerencia en el derecho fundamental a la inviolabilidad de domicilio ha quedado

legitimada.

IV. CONCLUSIONES

1.- El derecho a la prueba se configura como un derecho fundamental que
comprende el derecho de las partes de alegar y de probar lo alegado para asi defender
sus respectivas pretensiones en el proceso. Este derecho no es absoluto, sino que debe
ser ejercido respetando ciertos limites, como son los derechos y libertades

fundamentales que poseen las personas.

2.- La prueba ilicita, definida como aquella en cuya obtencion u origen se ha
producido la violaciéon de algun derecho o libertad de caracter fundamentales, es un

tema cada vez mas debatido en el seno del proceso civil.

3.- Las pruebas que se obtengan con violacién de un derecho fundamental han de

considerarse nulas y también, por tanto, su valoracion en el proceso.

4.- Se debe distinguir entre prueba ilicita, aquella obtenida y/o practicada con
vulneracion de derechos fundamentales, y prueba irregular, aquella obtenida, propuesta
o practicada con infracciéon de la normativa procesal que regula el procedimiento

probatorio pero sin afectacion nuclear de derechos fundamentales.

5.- Los conceptos de ilicitud e ilegalidad son conceptos que inciden de una
manera directa sobre la eficacia del Derecho a la prueba. La ilicitud de la prueba
comporta la vulneracion de cualquier Derecho fundamental en la obtencion o practica

de la prueba.

6.- La legalidad de la actividad probatoria significa que lo fundamental en el
proceso es llegar a verificar las afirmaciones de hecho realizadas por las partes a través

del camino establecido por la ley.

7.- La presunta ilicitud de alguna de las pruebas debe ser puesta de inmediato en
conocimiento del juez, pudiendo también ser esta cuestion promovida de oficio por el

tribunal.

21



8.- El control de la ilicitud de las pruebas obtenidas con vulneracién de derechos
fundamentales puede desplegar eficacia en dos momentos procesales diferentes. Por un
lado, en los momentos iniciales del proceso y, por otro lado, en el momento de su

valoracion.

9.- En el proceso ordinario, el momento adecuado para denunciar la ilicitud de
una determinada prueba es la audiencia previa. Caben dos posibilidades para cuestionar
la ilicitud de la prueba. Una de ellas, a través del recurso de reposicion, y otra de las
posibilidades, en cualquier momento con posterioridad a la celebracion de la audiencia

previa, antes de la practica de la prueba.

10.- En el juicio verbal, el momento procesal en que las partes pueden pretender
que los medios de prueba sean excluidos del procedimiento es al comienzo de la vista,
puesto que el juicio verbal estd basado en el principio de concentracion de toda

actividad procesal en el acto de la vista.

11.- La regla general entorno a la prueba es que toda prueba ilicita es inadmisible
en el proceso, sin embargo, existen ciertas excepciones a dicha regla, que en algunos

casos permiten valorar tales pruebas ilicitas.

12.- Una de las excepciones a la regla general de la exclusion de la prueba ilicita

es el llamado principio de proporcionalidad.

13.- La exclusion de la prueba ilicita es absoluta cuando se trata de los

denominados derechos fundamentales sustantivos o materiales.

14.- La consecuencia procesal que se deriva de la ilicitud de la prueba, por
comportar la vulneracion de cualquier Derecho fundamental en la obtencién o practica
de la prueba, es la imposibilidad de que surta efecto alguno en el proceso, esto es, que
pueda ser valorado por el Juez. Por tanto, la consecuencia més relevante que se deriva

es la prohibicion de otorgarles efecto alguno.

15.- La valoracion de la prueba ilicita por parte del érgano jurisdiccional puede

ponerse de manifiesto en cualquier instancia del proceso.

16.- Fuente y medio de prueba son conceptos diferentes. La fuente de prueba es la

persona u objeto fisico que porta informacion relevante para la resolucion del litigio. En
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cambio, el medio de prueba es la actividad reglada por la ley a través de la cual esa

fuente de prueba se introduce en el proceso.

17.- El caracter fundamental del derecho al secreto de las comunicaciones hace

que actie como limite para el ejercicio del derecho a la prueba.

18.- Se reconoce como fundamental el derecho a la intimidad, por lo que,
cualquier prueba obtenida mediante la vulneracion de alguno de estos derechos debe ser

nula e ineficaz en el proceso civil.

19.- La inviolabilidad de domicilio es un derecho fundamental. Su caracter de
fundamental hace que, en principio, toda prueba obtenida mediante la vulneracion de tal
derecho deba ser calificada como prueba ilicita y sea nula e ineficaz a los efectos del

Pproceso.

20.- El TJUE ha introducido un criterio de ponderacion a la hora de extraer las
consecuencias anudadas a la ilicitud de la prueba cuando esta en juego la proteccion de

otros derechos fundamentales, como el derecho a la tutela judicial efectiva.

21.- No es posible conseguir la verdad a cualquier precio, sino que se deben

respetar los limites que impone la ley y no afectar la dignidad del ser humano.
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