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Elogio de René Molina

Este trabajo habla de derechos fundamentales, y de cómo son nuestra prin-
cipal protección como ciudadanos frente al inmenso poder del Estado. René 
Molina ha sido toda su vida un firme defensor de los mismos. Desde su ju-
ventud al momento actual, siempre jugándose el tipo. Desde el mismísimo 
momento en que le conocí, allá por 2002, y literalmente me gritó –sin co-
nocerme– que todas mis categorizaciones teóricas, todas mis conclusiones 
prácticas, todo lo que yo decía en una palabra, le daba la espalda a la dramá-
tica situación de América Latina en su conjunto, con unos índices de pobreza 
extrema inimaginables en la Unión Europea.
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Hizo bien en reprenderme con dureza. Desde entonces aprendí que había todo 
un mundo que yo no podía ignorar. No ha habido línea que haya escrito desde 
aquel momento que no haya sido escrita pensando en la dramática situación 
de tantos lugares en América Latina, que después me he esforzado en visitar, 
comprender y conocer, algunos de su propia mano sabia. El profesor René 
Molina es un ejemplo vital a seguir. Una sola conversación con él enseña tan-
tísimas cosas que no se pueden resumir en unas pocas líneas. La lección de la 
coherencia y la valentía es difícil, pero él la practica en todos sus actos.

Un día miraremos con perspectiva su figura. No será extraño –y será de 
justicia– que entonces sus conciudadanos venezolanos hagan de él un pro-
hombre de la patria, alguien que ayudó a que Venezuela tuviera un lugar en la 
ciencia jurídica mundial, así como en la historia que siempre ha querido dejar 
atrás, y que solo genios como el de René Molina ayudarán a afianzar definiti-
vamente. Muchas gracias, maestro y hermano.

Introducción

Exclusionary rule o «regla de exclusión» es la denominación que recibe la 
doctrina de la prueba ilícita en los Estados Unidos1, de donde proviene todo 
el estudio de la cuestión con algunos antecedentes en la Inglaterra del siglo 
xviii2. De esa misma doctrina se deriva la más conocida en España «doc-
trina de los frutos del árbol envenenado»3, que permite anular los vestigios  

1	 Por todos, Maclin, T.: The Supreme Court and the Fourth Amendment’s Exclusionary 
Rule. Oxford, 2012.

2	 Roe, Haldane, Urry vs. Havey, 1769. En Burrow, J.: Reports of Cases Argued and 
adjudged in the Court of King’s Bench during the time of Lord Mansfield’s presiding 
in that Court. Vol. iv. London, 1790, pp. 2484 y ss., «in a criminal or penal cause, 
the defendant is never forced to produce any evidence; though he should hold it in 
his hands, in Court». Y más claramente en el caso: The King vs. Rudd, 1775: «If any 
evidence or confession has been extorted from her, it will be of no prejudice to her 
on the trial». En Leach, T.: Cases in Crown Law. Vol. i. London, 1815, p. 123. Vid. 
también Macnair, M. R. T.: The law of proof in early modern equity. Berlin, 1999,  
p. 105 y Merkel, Laura: «Apuntes clave sobre el origen, sentido y futuro del derecho 
al silencio». En: Justicia. N.º 1. Barcelona, 2016, pp. 439 y ss.

3	 Entre otras muchas, STS N.º 292/2017, del 26-04-17.



derivados de la información obtenida a través de una prueba ilícita, pese  
a que esos vestigios secundarios fueran obtenidos lícitamente. Todo ello es 
conocido y será abordado después, como conocida es también la notoria  
polémica en su aplicación práctica.

El que quizás no es tan difundido en Europa4 es el motivo por el que existe esta 
regla de exclusión5. Como repite constantemente la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos desde hace bastante tiempo6, se trata de buscar 
con dicha regla un efecto disuasorio de la mala praxis policial. Es posible que un 
policía, llevado por el empeño en atrapar al que dicho agente cree que es el 
responsable de un delito, decida prescindir de los derechos fundamentales para 
realizar una investigación; pero si lo hace, su actuación no obtendrá los frutos 
que busca precisamente como resultado de la aplicación de la regla de exclu-
sión: siendo su conducta contraria a los derechos fundamentales, su investiga-
ción será completamente anulada, resultando el reo absuelto con el consiguiente 
disgusto del policía actuante, que ve destrozada una laboriosa tarea que puede 
haber durado meses o años.

En su día se pensó en los Estados Unidos que este efecto disuasorio sería 
suficiente para depurar los malos usos de la policía, como veremos segui-
damente, pero a la vista está que no ha sido así7. Aunque obviamente la ac-
tividad policial de ahora no es como la de hace un siglo, las mejoras han 

4	 Como lo reconoce Miranda Estrampes, M.: El concepto de prueba ilícita y su 
tratamiento en el proceso penal. Barcelona, 1998, p. 120.

5	 Aunque tampoco ignorado. Vid. desde las SSTS N.os 1647/1993, del 14-05-93; 
501/1997, del 18-04-03; hasta hoy: STS N.º 297/2017, del 26-04-17.

6	 Por ejemplo, en Davis vs. U. S., 564 U. S. 229 (2011): «The exclusionary rule’s sole 
purpose is to deter future Fourth Amendment violations, e. g., Herring vs. United 
States, 555 U. S. 135, and its operation is limited to situations in which this purpose 
is ‘thought most efficaciously served’ United States vs. Calandra, 414 U. S. 338. For 
exclusion to be appropriate, the deterrence benefits of suppression must outweigh the 
rule’s heavy costs».

7	 Lo reconoce Pizzi, W. T.: Trials without Truth. New York, 1999, pp. 37-39. Vid. las 
causas en Klockars, C. B.: «A Theory of Excessive Force ant Its Control». En: Un-
derstanding and Controlling Police Abuse of Force. Geller y Toch, editores. New 
Haven-London, 1996, pp. 16 y ss.
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sobrevenido como resultado de una mejor formación de los cuerpos poli-
ciales y de mayores mecanismos de control sobre la actividad policial. Pero 
en todo ello el efecto disuasorio de la regla de exclusión no parece haber te-
nido un papel tan protagonista como se piensa. En Europa, por ejemplo, se ha 
hablado bastante menos de ese efecto disuasorio, siendo habitual en la juris-
prudencia encontrar declaraciones de nulidad como consecuencia de la viola-
ción de derechos fundamentales per se, como si la única razón de su respeto 
fuera su mera existencia en el ordenamiento8.

Sin descartar lo anterior, y sin apartar la vista de una cierta eficacia del dete-
rrent effect, lo cierto es que la regla de exclusión provoca muchos problemas. 
Los mismos son resueltos de manera a veces dispersa o incluso arbitraria por 
los tribunales, adaptando la motivación de sus resoluciones a lo que creen 
más justo en cada caso concreto, pero sin parar mientes en la real vulne-
ración del derecho, mirando con frecuencia hacia otro lado ante lesiones 
flagrantes de los derechos fundamentales. Lo que sucede en esos casos, en rea-
lidad, es que a dichos jueces no les gusta que ese reo en concreto, responsable 
de ese delito en particular, salga absuelto. A partir de ahí, la manipulación de 
la regla de exclusión –a fin de no aplicarla– es frecuente y casi proverbial a lo 
largo y ancho del mundo, empezando por los mismísimos Estados Unidos.

Al margen de las críticas más o menos severas que merezcan dichos jueces, 
críticas que muchas veces están curiosamente inspiradas muy claramente por 
la política, es posible que algo falle en el fondo de la configuración de la regla 
de exclusión. Todos estamos de acuerdo en su vigencia en general, pero en lo 
concreto acabamos discrepando con frecuencia. Este trabajo pretende descu-
brir ese posible error de base, proponiendo una alternativa que ojalá pueda 
encontrar consenso.

8	 Es de hecho el caso alemán con el sistema de las prohibiciones de prueba. Vid. Kühne, 
H.-H.: Strafprozessrecht. Heidelberg, 2015, pp. 565 y ss. También en Italia: Conso, G.; 
Grevi, V. y Bargis, M.: Compendio di procedura penale. Padua, 2012, pp. 319 y ss.



1. Origen de la regla de exclusión

Existe cierto debate sobre si la jurisprudencia de la regla de exclusión se ori-
gina en 1886, con el caso Boyd vs. U. S.9, o bien casi treinta años más tarde, 
en 1914, con el caso Weeks vs. U. S.10, con el paso intermedio que supuso el 
caso Bram vs. U. S. de 189711. Una derivación de esa jurisprudencia fue la 
doctrina de los frutos del árbol envenenado, que surge en 1920 con el caso 
Silverthorne Lumber Co. vs. U. S.12 y se confirma, con esa terminología, en 
Nardone vs. U. S. de 193913. A partir de ahí, la trayectoria de la jurispru-
dencia ha andado en parte a trompicones, con las importantes resoluciones 
de Mapp vs. Ohio (1961)14, Miranda vs. Arizona (1966)15, pero también úl-
timamente con las muy polémicas Hudson vs. Michigan (2006)16 y Utah vs. 
Strieff (2016)17, que han supuesto una peligrosísima puesta en cuestión de 
lo enunciado en Weeks vs. U. S. hace más de un siglo. Y es que este último 
caso había marcado un antes y en después. Antes de Weeks, lo único impor-
tante era que la prueba fuera verdadera y no cómo hubiera sido conseguida. 
A partir de este caso, la prueba ilícitamente obtenida sería excluida18.

De lo que no se ha hablado demasiado es del porqué se originó esta jurispru-
dencia, lo que obliga a analizar, siquiera brevemente, las circunstancias so-
ciales de los Estados Unidos a finales del siglo xix19. En ese período, una vez 
superada la época de la reconstrucción tras la Guerra Civil (1861-1865), se 

  9	 116 U. S. 616 (1886).
10	 232 U. S. 383 (1914).
11	 168 U. S. 532 (1897).
12	 251 U. S. 385 (1920).
13	 308 U. S. 338 (1939).
14	 367 U. S. 643 (1961).
15	 384 U. S. 436 (1966).
16	 547 U. S. 586 (2006).
17	 579 U. S., 136 S. Ct. 2056 (2016).
18	 Hensley, T. R.: The Rehnquist Court. Santa Bárbara, 2006, p. 160.
19	 Sobre el tema, Walker, Samuel: The Police in America: An Introduction. Mc-

Graw-Hill. New York, 1996; Harring, Sidney: Policing a Class Society: The expe-
rience of American Cities. 2017; Kappeler, V.; Sluder, R. y Alpert, G.: Forces of 
Deviance: Understanding the Dark Side of Policing. Prospect Heights, 1998.
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produjo una rápida industrialización en el país que buscaba mano de obra 
barata sobre todo en los inmigrantes que en masa acudieron a los Estados 
Unidos de todas partes del mundo, especialmente de Europa.

Ello provocó que las miserables condiciones de trabajo generaran mo
vimientos obreros de gran calado, que preocupaban a los empresarios enor-
memente. Obviamente, creció la criminalidad derivada del abuso del alcohol 
propia de los ambientes empobrecidos, junto con otros delitos comunes cuyo 
único origen es ciertamente la miseria.

Con la excusa de estos últimos hechos delictivos, pero sobre todo con la firme 
voluntad de controlar los movimientos obreros y sus numerosísimas huelgas 
y manifestaciones, se empezó a desarrollar una institución que solo había 
tenido algún desarrollo en unas pocas ciudades durante el siglo xix: la po-
licía profesionalizada. La primera fuerza policial fue establecida en Boston 
en 1838, seguida de la de Nueva York en 1845, y a partir de ahí otras ciudades 
hasta que en la década de los ochenta del siglo xix la mayor parte de ciudades 
importantes disponían de su policía local. Todo eso fue en el Norte. En el Sur, 
los cuerpos policiales habían tenido directamente funciones de persecución 
de esclavos huidos desde principios del siglo xviii.

Lo que unía a ambos territorios era que el mantenimiento del «orden» tenía 
unos fines claramente mercantilistas. Lo que preocupaba al Poder no era tanto 
la lucha contra el crimen como el control social. En consecuencia, las dos prin-
cipales características de la policía de finales del xix eran la corrupción y la 
brutalidad20. Los agentes estaban involucrados en el juego, la prostitución, 
el tráfico de drogas y, por supuesto, el racketeering, es decir, la extorsión 
de las bandas organizadas a cambio de protección. También participaban en  
el fraude electoral que aseguraba la permanencia de las élites en el poder21.  

20	 Potter, Gary: The History of Policing in the United States. Parte	ii. http://plsonline.eku. 
edu/insidelook/history-policing-united-states-part-2.

21	 Potter, Gary: The History of Policing in the United States, Parte iv. http://
plsonline.eku.edu/insidelook/history-policing-united-states-part-4#_ga= 
2.66081642.59940879.1498142108-489442676.1498142108.



Naturalmente, la «ley seca» (National Prohibition Act o Volstead Act, 1919-
1933) no hizo sino aumentar todos estos problemas, generando más delin-
cuencia. Testimonio de ello fueron, por ejemplo, los intocables de Elliot Ness 
y sus ilegales métodos de investigación22, que con un selecto grupo de esco-
gidos intentaban luchar contra la corrupción policial totalmente infiltrada por 
el gansterismo, especialmente de Al Capone en aquella época, pero que venía 
de muy atrás. Esa historia, llevada a la literatura y a la cinematografía, no es 
más que un triste reflejo de la gravísima situación vivida en la época.

Con todo este panorama no puede extrañar en absoluto que algunos magis-
trados del Tribunal Supremo, pese a la polémica de la mayoría de sus deci-
siones, decidieran romper una lanza intentando lograr un poco de limpieza 
en el sistema23. De ahí que como método disuasorio de los abusos policiales 
decidieran participar activamente en la depuración de la única manera que 
les era posible: a través de sus sentencias. Y en ese momento se originó la 
idea de que la total nulidad de las actuaciones policiales lesivas de derechos 
fundamentales contribuiría a la mejora del sistema.

Por desgracia, no fue realmente así. En cualquier profesión se heredan 
siempre los hábitos del pasado, dado que cualquier persona que entra a tra-
bajar en un servicio, lo primero que desea es saber cómo se conducía el 
mismo con anterioridad a su llegada. Y de ese modo lo más cómodo, y lo 
que además suele parecer más correcto en un primer momento, es copiar  
lo que se ve hacer. Lo contrario implica recibir críticas de todos los compa
ñeros más «experimentados». Por eso los cambios cuestan tanto y se avanza 
tan lentamente en algunos sectores.

22	 Perry, D.: Elliot Ness: The Rise and Fall of an American Hero. New York, 2014.
23	 Se demuestra lo anterior leyendo algún obiter dictum del caso Weeks vs. U. S., 232 

U. S. 383 (1914), aunque ciertamente faltaba una declaración más contundente sobre 
la vigencia del efecto disuasorio: «The tendency of those who execute the criminal 
laws of the country to obtain conviction by means of unlawful seizures and enforced 
confessions, the latter often obtained after subjecting accused persons to unwarrant-
ed practices destructive of rights secured by the Federal Constitution, should find no 
sanction in the judgments of the courts, which are charged at all times with the sup-
port of the Constitution, and to which people of all conditions have a right to appeal 
for the maintenance of such fundamental rights».
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En consecuencia, el efecto disuasorio, aun estando en el origen de la regla 
de exclusión, no parece haber servido ni para resolver el problema de la mala 
praxis policial, ni tampoco para asentar la indiscutible observancia de los  
derechos fundamentales en las investigaciones penales. 

2. Problemas del efecto disuasorio como fundamento 
de la ilicitud

Existe además otro problema muchísimo más grave. Es muy peligroso con-
figurar un supuesto efecto disuasorio como razón central de la licitud de la 
prueba y, por ende, del respeto por los derechos fundamentales. El inconve-
niente de proceder de ese modo es que acaba conduciendo a la conclusión 
de que cuando no existe, en apariencia o en realidad, una malintencionada 
praxis policial, la vulneración del derecho fundamental parece que no sería 
relevante, lo que supone poner una excepción al cumplimiento de los dere-
chos fundamentales que puede degenerar en su desaparición. Es más, se ha 
llegado a afirmar en no pocas ocasiones que dicha mala praxis, pese a sus in-
convenientes, ayuda a descubrir la realidad de los hechos –era lo que se sos-
tenía antes del caso Weeks24–, lo que aunque a veces –solo a veces– pueda ser 
cierto, supone definitivamente la perversión total del sistema.

Y es que si ello es así, ¿para qué sirven entonces los derechos fundamen-
tales? Toda la protección que dichos derechos nos confieren a los ciudadanos 
frente al tremendo poder del Estado –ese es su origen25– parece completa-
mente irrelevante en aras de un descubrimiento a ultranza de la realidad de 
los hechos. En la práctica ello se traduce en una aplicación más de la máxima 
«el fin justifica los medios», cuyo cumplimiento se puede mostrar en apa-
riencia muy práctico, pero es brutal en la mayoría de las ocasiones. Y es que, 
además, a partir de ahí cunden entre la ciudadanía las apelaciones a la efi-
cacia policial o a la seguridad de todos, que justificarían la vulneración de  

24	 232 U. S. 383 (1914).
25	 Conviene releer a Locke, J.: Two Treatises of Government. Tomo ii. Cambridge, 1963, 

pp. 377 y ss. (137 y ss.) y a Blackstone, William: Commentaries on the Laws of 
England. Tomo i. London, 1791, pp. 126 y ss.



derechos26, pero solo los de los delincuentes, como se dice con una inge-
nuidad –o mala fe– inaceptable. Finalmente, todo acaba convergiendo en 
un mensaje claramente populista, puesto que es en una masa desinformada 
y crédula donde dicho mensaje encuentra un fenomenal, aunque increíble-
mente torpe, caldo de cultivo.

Justo eso es lo que ha sucedido hoy en día y, de hecho, desde hace años, como ve-
remos seguidamente. La regla de exclusión conoce tantas y tan amplias excep-
ciones en la jurisprudencia que a veces bien parece que no exista. Como veremos 
más adelante, nada de ello hubiera sucedido si el fundamento de dicha regla hu-
biera sido otro bien diferente con respecto al que ese efecto disuasorio solamente 
posee un papel, de hecho, secundario. Pero tomando como prioridad y pretexto 
el efecto disuasorio, acaba sucediendo que cuando dicho efecto carece de sentido 
–como ocurre con cierta frecuencia–, la lesión del derecho fundamental es 
presentada como irrelevante, lo que conduce a un resultado ciertamente cruel y 
peligrosísimo para nuestro sistema jurídico. Veámoslo. En este particular seguiré 
expresamente, con alguna variación, la magistral explicación sobre el particular 
que realizó Miranda Estrampes27.

2.1. Excepción a la regla de exclusión
Era inevitable la primera excepción que surgió a la regla de exclusión, o a 
la ilicitud de la prueba como se prefiere decir en Europa. Está justamente  
basada en las situaciones en que el efecto disuasorio carece de sentido.  

26	 Vid. sobre el tema Jakobs, Günther: «Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht». En: 
HRRS. Marzo, 2004, pp. 88 y ss.; Mir Puig, Santiago: «Límites del normativismo 
en Derecho Penal». En: Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología. 
N.º 7. 2005; Gracia Martín, Luis: «Consideraciones críticas sobre el actualmente 
denominado ‘Derecho Penal del enemigo’». En: Revista Electrónica de Ciencia Pe-
nal y Criminología. N.º 7. 2005; Cancio Melià, Manuel y Gómez-Jara Díez, Carlos 
(coords.): Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusión. Edisofer. 
Madrid, 2006.

27	 Miranda Estrampes, Manuel: «La regla de exclusión en el sistema estadounidense 
(crónica de una muerte anunciada)». En: El Derecho. Universidad Católica Ar-
gentina. Buenos Aires, 2013, pp. 1 y ss. Vid. también Miranda Estrampes: ob. cit.  
(El concepto de prueba ilícita), passim.
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La jurisprudencia ha afirmado que en los casos en que la actuación poli-
cial haya estado presidida por la buena fe, la prueba no debe anularse pese 
a la lesión del derecho fundamental, que parece que deja de tener cualquier 
importancia. Así lo estableció el Tribunal Supremo en el caso Michigan vs. 
Defillippo de 197928, cuando un agente detuvo a un sospechoso en cumpli-
miento de una ordenanza de Detroit que más tarde fue declarada incons
titucional. Al actuar dicho policía bajo la cobertura de esa ordenanza y, por 
tanto, en creencia de que estaba actuando conforme a derecho, no podía du-
darse de su buena fe. Más adelante se amplió esta jurisprudencia a que fuera, no 
una norma positiva, sino un precedente posteriormente anulado el que diera 
cobertura a la actuación policial29, y finalmente a que fuera una orden judicial 
errónea la que determinara la indebida actuación policial30. En todos esos casos 
la culpa no sería del policía, sino del legislador o de los jueces, por lo que no po-
dría observarse mala fe policial por ninguna parte, careciendo de razón de ser 
el efecto disuasorio y, por tanto, tomando carta de naturaleza la vulneración del 
derecho fundamental.

Pero más adelante, el propio Tribunal Supremo afirmó que ese error ante-
cedente de la actuación policial no tenía por qué ser solamente de un juez, 
sino que también podía provenir de la propia policía. En resumidas cuentas, 
cuando la policía pudiera justificar buena fe en su actuación, la lesión del 
derecho fundamental resultaba nuevamente indiferente. Tal sucedió en el 
asunto New York vs. Quarles, de 198431, en el que se aludió a la peligrosidad 
del momento de la detención y a la seguridad pública como pretextos para 
suprimir la lectura de derechos previa al arresto, peligrosidad y seguridad 
que aparentemente justificaban la buena fe policial. Lo mismo acaeció en el 
caso U. S. vs. Patane, en 200432, en el que los agentes, al parecer, paralizaron 
la lectura de derechos a petición del propio sospechoso, que alegó que ya 
los conocía. Pero el desarrollo más peligroso de esta línea de pensamiento 

28	 443 U. S. 31 (1979).
29	 Davis vs. U. S., 564 U. S. 229 (2011).
30	 U. S. vs. Leon, 468 U. S. 897 (1984).
31	 467 U. S. 649 (1984).
32	 542 U. S. 630 (2004).



acaeció con el asunto Herring vs. U. S. de 200933, en el que sucedió algo bas-
tante frecuente en la práctica policial de cualquier país: que existía una orden 
de arresto que había sido anulada y que habría justificado la detención de 
ser aún válida, pero sin que dicha anulación le constara a la policía en el mo-
mento del arresto por un deficiente mantenimiento de la base de datos poli-
cial. El Tribunal Supremo justificó que dicho error no era deliberado y, por 
tanto, no respondía a una conducta intencionada del agente, de quien, por 
tanto, no podía predicarse mala fe. Más adelante profundizaré en este caso.

Las razones manejadas por el Tribunal Supremo pueden parecer muy sensatas, 
porque ciertamente lo son aunque solo desde el punto de vista del efecto di-
suasorio. Según los datos obrantes en todos los casos citados, no parece haber 
habido una mala praxis policial, sino simples errores burocráticos o graves ne-
cesidades de seguridad pública, entre otras la protección de la propia vida del 
agente actuante. Sin embargo, como observa muy acertadamente Miranda  
Estrampes34, las posibilidades que abre esta jurisprudencia son infinitas, 
porque interpretada su línea de pensamiento de manera extensiva –cosa que ya 
ha sucedido últimamente–, cada vez que no pueda demostrarse expresamente 
la mala fe policial, la vulneración del derecho fundamental resulta irrelevante.

Es también cierto que los errores cometidos no son gravísimos, pero siempre 
desde el punto de vista del –a mi parecer– desorientador efecto disuasorio. 
Ciertamente, si lo que se busca es que la policía actúe debidamente, en nin-
guno de los casos analizados concurrió –aparentemente– una conducta 
indebida. Pero pese a ello existió una vulneración evidente del derecho fun-
damental. La lectura de derechos –aunque a veces pueda parecerlo– no es 
pura burocracia, sino que constituye la principal –y casi la única– garantía 
del reo en un instante de especial estrés para el mismo: su detención. En ese 
momento, la única salvaguarda de su defensa proviene de la lectura de de-
rechos. Si se suprime, lo que ocurrirá en bastantes casos es que el detenido 
hará todo lo que le diga la policía, entre otras cosas autoincriminarse, y desde 
luego no guardar silencio ante la presión del momento.

33	 555 U. S. 135 (2009).
34	 Miranda Estrampes: ob. cit. («La regla de exclusión…»), p. 3.
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Pero ello no parece considerarse relevante, y desde luego no lo es desde la 
estrecha perspectiva del efecto disuasorio. En consecuencia, y para no ser 
acusados los magistrados del Tribunal Supremo de un simple fetichismo en 
el cumplimiento de las formas, las vulneraciones citadas no determinaron  
la declaración de existencia de una mala praxis policial. Pero, pese a todo, la 
vulneración de derechos fundamentales es evidente. Es por ello por lo que 
la solución del Tribunal Supremo no es satisfactoria. Aunque está basada en 
una quizás adecuada –en el caso concreto– ponderación de los intereses en 
juego, el resultado final es que el derecho fundamental no es que se restrinja, 
como es lícito en estos casos, sino que se anula por completo, lo que no es ad-
misible en democracia35: a un detenido al que no se le leen sus derechos se le 
suprime completamente, en ese instante especialmente delicado, el derecho 
de defensa. Y hay que tener muy en cuenta que lo que eventualmente pueda 
declarar el reo en ese primer momento puede contaminar y predeterminar 
toda la investigación posterior, que le va a señalar como responsable con una 
fuerza incontenible derivada de sus primeras palabras en el momento del 
arresto, que van a ser interpretadas sin duda en sentido incriminatorio, con-
dicionando así la investigación posterior.

Por ello es preciso descartar la excepción de la mala fe y acudir a otros posi-
bles caminos de salida, como veremos más adelante.

2.2. Excepciones a la doctrina de los frutos del árbol envenenado
Como ya vimos, el Tribunal Supremo, siempre con la guía del efecto disuasorio, 
estableció que no solo la prueba vulneradora del derecho fundamental debía ser 
expulsada del proceso, sino que también todas las que de la misma derivaran  
debían seguir el mismo destino, aunque fueran obtenidas lícitamente.

Pero nuevamente la buena fe, o mejor dicho, la exclusión de la relevancia  
de la mala fe policial, en el fondo y si bien se observa, ha justificado las  

35	 Lo explico en Nieva Fenoll, Jordi: «Neurociencia y juicio jurisdiccional: pasado y 
presente. ¿Futuro?». En: Civil Procedure Review. Vol. 7, N.º 3. Múnich, 2016, p. 142,  
y Nieva Fenoll, Jordi: Derecho Procesal ii: proceso penal. Madrid, 2017, pp. 149 y ss.



tres excepciones a la doctrina de los frutos del árbol envenenado: i. la fuente 
independiente, ii. el nexo causal atenuado y iii. el descubrimiento inevitable36:

i. Es posible que la prueba de la que surgió la investigación penal sea vulnera-
dora de los derechos fundamentales, pero si puede justificarse que la prueba 
incriminadora surgió de una «fuente independiente» de la misma, esa nulidad 
inicial no vicia esa segunda prueba. Lo dijo el Tribunal Supremo en el mismo 
caso Silversthorne Lumber Co. vs. U. S. de 192037, y ha sido objeto de desa-
rrollo posterior. En 1980, en U. S. vs. Crews38, el Tribunal Supremo resolvió el 
siguiente caso: la víctima de un delito lo denuncia a la policía ofreciendo una 
descripción del agresor. Días después, la policía detiene ilegalmente, sin cargos 
reales, a una persona de similares características, haciéndole una foto que pos-
teriormente es enseñada a la víctima, siendo reconocida por la misma, claro 
está. Pues bien, el Tribunal Supremo afirmó que el recuerdo de la víctima era 
independiente de la detención ilegal. Como si no condicionara a una víctima 
que la policía le enseñe días más tarde, con un recuerdo absolutamente alterado 
o casi borrado, a alguien cuyas características coinciden con las que fueron 
objeto de la denuncia39. Existió mala fe policial, claro está, pero la misma no 
habría influido en el recuerdo de la víctima, que, según el Tribunal Supremo, 
era una fuente independiente (¿?) de conocimiento del delito…

ii. Igualmente, si existe una prueba ilícita y no puede negarse un nexo causal 
con la prueba subsiguiente, pero sí afirmar que es escasamente relevante, 
esa segunda prueba será válida. El «nexo causal atenuado» fue enunciado 
ya en Nardone vs. U. S. en 1939. Pues bien, en Wong Sun vs. U. S. (1963)40, la  

36	 Así se confirma en Nix vs. Williams (1984): «… even assuming that there is an 
inevitable discovery exception to the exclusionary rule - the State had not met the 
exception’s requirement that it be proved that the police did not act in bad faith».

37	 251 U. S. 385 (1920).
38	 445 U. S. 463 (1980).
39	 Vid. ampliamente Diges, M. y Pérez-Mata, N.: «La prueba de identificación desde la 

psicología del testimonio». En: Identificaciones fotográficas y en rueda de recono-
cimiento. Un análisis desde el Derecho Procesal Penal y la psicología del testimonio. 
Madrid, 2014, pp. 33 y ss.

40	 371 U. S. 471 (1963).
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policía detuvo ilegalmente a una persona, que tras ser puesta en libertad com-
pareció días más tarde ante la policía para hacer una declaración inculpatoria 
plenamente legal, que lógicamente no hubiera tenido lugar de no haber acae-
cido el arresto ilegal inicial. Pero el Tribunal Supremo, aun reconociendo ese 
nexo causal, lo consideró atenuado al estimar que el carácter voluntario de la 
segunda declaración legitimaba la prueba. Nuevamente, a juicio del Tribunal 
Supremo, la mala fe policial en el arresto fue irrelevante, puesto que en la  
declaración prestada días más tarde no habría influido dicha mala fe…

iii. Del mismo modo, si la policía practicó una detención legal durante la que 
se persuadió al sospechoso –sin presencia de su abogado– a localizar el lugar 
donde estaba la víctima de un homicidio, pero se puede suponer que la po-
licía hubiera acabado encontrándola por situarse en el perímetro inicial de 
búsqueda, se puede sostener que era «inevitable el descubrimiento» del ca-
dáver. De nuevo, según el parecer del Tribunal Supremo, la mala fe de la po-
licía no viciaría el descubrimiento posterior. Tal sucedió en Nix vs. Williams, 
en 198441. Después analizaré con más detenimiento este caso.

Con todo ello, lo cierto es que la policía puede tener toda la mala fe que 
desee, aunque tampoco puede decirse que en estos casos sean irracionales 
las decisiones del Tribunal Supremo, puesto que, ciertamente, aunque exista 
un comportamiento indebido de un policía, el problema es que la prueba ob-
tenida, en realidad, existe. Dicho de otro modo, los hechos son ciertos, y si 
el proceso debe reflejar la realidad de los mismos42, nadie entendería que los 
jueces no sancionaran dichos hechos, observando la ciudadanía que un cri-
minal se ríe de la justicia.

Pero lo anterior supone un primer reconocimiento implícito –que ha pasado 
desapercibido– por parte de la jurisprudencia de que el efecto disuasorio no 
es una buena guía en esta materia, y que de hecho con estas excepciones se 
estaba volviendo a tiempos anteriores a Weeks, aunque esto segundo sí ha 

41	 467 U. S. 431 (1984).
42	 Taruffo, Michele: La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltrán. Madrid, 

2002, p. 181.



sido subrayado, como veremos. Y es que existen algunas ocasiones en que  
la mala praxis policial no debe deslegitimar una investigación, si la misma 
refleja la realidad.

El problema es si, realmente, la investigación en estos casos refleja la au-
téntica realidad, cuestión que no parece haber merecido la debida atención. 
Cualquier persona que se declara culpable tras haber tenido una conversación 
ilegal con un policía, está realizando una autoincriminación completamente 
condicionada, lo que descarta las dos primeras excepciones estudiadas: la 
de la fuente independiente porque solo en ocasiones marginales la fuente es 
realmente independiente43; y también la del nexo causal atenuado, puesto 
que en esta ocasión ni siquiera se hace el esfuerzo de negar ese nexo con la 
prueba ilícita, sin cuya presencia la investigación no se hubiera iniciado en 
absoluto. Claro está, se puede pensar, acudiendo a la antigua máxima del sis-
tema legal de valoración de la prueba, que nadie se acusa a sí mismo en per-
juicio propio44. Sin embargo, ya desde hace mucho tiempo sabemos que ello 
es completamente falso en muchas ocasiones, porque las presiones policiales 
quiebran el ánimo de los declarantes. Por ello, el derecho a no declarar contra 
se existe desde hace más de dos siglos al menos45.

Y por último, ¿qué garantía existe de que no ha concurrido mediatización po-
licial en la declaración de un sospechoso? Es imposible saberlo, porque inútil 
resulta el intento de controlar todos los comentarios e insinuaciones que la 
policía puede realizarle al sospechoso durante su detención, por más meca-
nismos de prevención que existan en este sentido, es decir, por más cámaras 
que graben la actuación policial. Siempre existirán momentos clandestinos,  

43	 Lo explica Miranda Estrampes: ob. cit. (El concepto de prueba ilícita), pp. 116 y ss.
44	 Recogida en tantas legislaciones aún en el proceso civil, como la francesa, la italiana 

o la portuguesa: Article 1383: «L’aveu judiciaire est la déclaration que fait en justice 
la partie ou son représentant spécialement mandaté. Il fait foi contre celui qui l’a 
fait». Art. 2733: «Confessione giudiziale. È giudiziale la confessione resa in giudizio. 
Essa forma piena prova contro colui che l’ha fatta, purché non verta su fatti relativi a 
diritti non disponibili». Artigo 358: «(Força probatória da confissão) 1. A confissão 
judicial escrita tem força probatória plena contra o confitente».

45	 Merke: ob. cit. («Apuntes clave…»), pp. 439 y ss.
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esto es, instantes en que la policía puede proceder a esa persuasión, o incluso 
presión, sin que sean captados por las cámaras. En consecuencia, la excep-
ción del descubrimiento inevitable también puede encubrir una mala praxis 
policial muy difícil de detectar.

Es por ello por lo que estas tres excepciones, por razonables que parezcan 
sobre el papel, no son aceptables en la práctica, puesto que no eliminan las 
sospechas de manipulación policial, que es sin duda el peor enemigo de la 
veracidad de las investigaciones penales. Es por ello por lo que debe acudirse 
necesariamente a una solución alternativa que pueda parecer razonable desde 
todos los puntos de vista.

3. Reconfiguración de la regla de exclusión: el doble requisito 
de licitud de las actuaciones policiales

En primer lugar, parece conveniente realizar una relectura de la probable 

cause de la iv Enmienda como mecanismo legitimador de las actuaciones 
policiales. Como ha dicho reiteradamente la jurisprudencia, la misma solo 
concurre si existen, a juicio de la policía, indicios de delito, así como la con-
vicción que de la actuación que se pretenda realizar van a obtenerse resul-
tados útiles para la investigación. La actuación policial potencialmente 
vulneradora de los derechos fundamentales requiere un warrant, es decir, 
una orden judicial que especifique la causa probable y que legitime la actua-
ción del agente, y si dicha orden no concurre, la actuación debe justificarse en 
la convicción del agente de la existencia de causa probable.

A mi entender, esta legitimación de la actuación policial, no es que sea dema-
siado amplia, que quizás no lo sea, sino que es particularmente inconcreta y, 
por consiguiente, incontrolable.

Es por ello por lo que me parece más correcto seguir en este sentido las exigen-
cias que implícitamente ha expresado, no sin algo de ambigüedad, el Tribunal 



Europeo de Derechos Humanos46. Dichas exigencias, dando por supuesta la 
existencia de la previa regulación legal de la diligencia47, pueden resumirse en 
un doble requisito para establecer la licitud de las actuaciones policiales:

i. Sospecha fundamentada: La misma concurre cuando el agente puede es
tablecer los motivos que le llevaron a sospechar que en una determinada si-
tuación existían indicios de delito. Pero esa sospecha debe ser, como se ha 
dicho, fundamentada, en el sentido de que el agente actuante debe explicitar 
de una forma epistémicamente correcta qué indicios concretos le hicieron 
sospechar. De ese modo podremos saber si su hipótesis estaba guiada por la 
simple intuición, de manera que se traduciría en un ejercicio arbitrario del 
poder. De no ser así, y siendo el agente capaz de detallar los indicios de su 
sospecha, la misma se considerará fundamentada.

ii. Urgencia o consentimiento: La sospecha fundamentada no basta para dar 
por buena una actuación policial, sino que es necesario que el policía pueda 
explicar, de nuevo de modo epistémicamente correcto, que en la situación 
concreta no pudo acudir previamente a un juez para realizar su actuación por 
concurrir especial urgencia, puesto que de lo contrario se hubiera frustrado 
toda la actuación investigadora. Y en caso de no concurrir esa urgencia, pero 
habiendo decidido el policía igualmente actuar, debe contar con el consen-
timiento expreso y claramente verificable del sujeto pasivo de la diligencia, 
para lo que es preciso disponer mecanismos de control que no dependan de 

46	 Un buen resumen puede hallarse en: Ibrahim e. a. vs. Reino Unido, 50541/08, 
50571/08, 50573/08, 40351/09, 13-09-16, punto 210: «Pursuant to Article 3(6), tem-
porary restrictions on the right of access to a lawyer are permitted at the pre-trial 
stage in exceptional circumstances where one of two compelling reasons is demons
trated. The first is that there is an urgent need to avert serious adverse consequences 
for the life, liberty or physical integrity of a person. The second is that immediate 
action by the investigating authorities is required to prevent substantial jeopardy to 
criminal proceedings. Pursuant to Article 8, any restrictions must be proportionate, 
be strictly limited in time, not be based exclusively on the type or seriousness of the 
offence and not prejudice the overall fairness of the proceedings. Restrictions are to 
be authorised by a duly reasoned decision on a case-by-case basis».

47	 Krusling vs. Francia, 11801/85, 24-04-90; Huvig vs. Francia, 11105/84, 24-04-90.
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la simple palabra del policía. De ese modo, este segundo requisito, en cual-
quiera de sus dos vertientes, se constituye como una guía completa de la 
buena fe en las actuaciones policiales.

Ciertamente, cumpliéndose los dos requisitos, no es preciso buscar un efecto 
disuasorio con la ilicitud de la prueba, sino que de manera anticipada y pre-
ventiva, la actuación policial siempre será correcta. Los dos requisitos son 
de muy fácil recuerdo y concreción para un agente con el debido entrena-
miento, que no es tan complejo. Así se evitan los abusos y, en definitiva, la 
mala praxis policial contra la que tan denodadamente se ha intentado luchar 
durante tantísimo tiempo con tan pobres resultados en ocasiones. Además, 
y esto es lo que debiera ser más importante, se previenen las vulneraciones 
de derechos fundamentales de una forma compatible con la eficiencia de las  
actuaciones policiales.

Por añadidura, de ese modo se compendia lo deseado por la jurisprudencia 
desde cualquier punto de vista. Si lo que se perseguía era la bondad de las 
actuaciones policiales, por fin estamos ante una guía sintética y completa de 
la misma, porque lo que sucede en muchísimas ocasiones es que el policía, 
ante la complejidad de la jurisprudencia sobre derechos fundamentales, no 
ve claro –de buena fe– si puede o no realizar tal actuación ni cómo, en di-
versas situaciones que le pueden parecer evidentes –y ni siquiera siempre– a 
un jurista, pero no a un agente de policía. De hecho, como se puede com-
probar en la jurisprudencia, tampoco los tribunales han trazado senderos 
claros en esta materia.

4. La vulneración de un derecho fundamental como indicio 
evidente de manipulación de pruebas

Con todo ello parece estar asegurada de manera preventiva y suficiente 
la buena praxis policial. Pero sin caer en la ingenuidad hay que reconocer 
que siempre aparecerán casos –previsiblemente muchos menos– en los que 
dicha mala praxis va a existir, y pese a ello existirá la voluntad de no anular 



la investigación policial. Es lo que sucedió en el polémico caso Hudson vs. 
Michigan, de 200648, y más recientemente en Utah vs. Strieff (2016)49.

En el primero de esos casos, la policía no respetó la regla de dejar pasar un 
tiempo mínimamente razonable para permitir que el ocupante del lugar ce-
rrado abriera voluntariamente la puerta (knock and announce rule). Pese a 
ello, una vez hubieron irrumpido los agentes en el domicilio unos tres se-
gundos después de llamar a la puerta, descubrieron relevantes –luego se mati-
zará este punto– cantidades de estupefacientes y un arma. En el segundo caso, 
el policía actuante detuvo sin un motivo suficientemente justificado a una per-
sona, avalando su detención en una orden previa muy sistemática –está sujeta 
a una orden semejante un ingente número de ciudadanos– y de poca impor-
tancia –seguridad en el tráfico–, descubriéndose después que el detenido tenía 
en su poder estupefacientes.

El problema de ambos casos, como ya se ha venido anunciando, es que en cual-
quiera de los dos supuestos, y de hecho muy frecuentemente, es posible pensar 
en una versión bastante verosímil que apunte a una conducta manipuladora 
de la policía. En Hudson vs. Michigan cabe preguntarse por qué la policía de-
cidió no esperar unos segundos más para abrir la puerta. Desde luego, la ex-
plicación habitual consiste en que si se deja pasar más tiempo, los ocupantes 
del inmueble tendrán la oportunidad de hacer desaparecer los estupefacientes 
por el inodoro o tirándolos por la ventana o dándoselos por el patio a cual-
quier vecino. Pero también puede ser que, para justificar una entrada ilegal, 
decidieran entrar de forma rapidísima para intimidar a los ocupantes y pre-
parar una escena aparentemente delictiva durante la confusión inicial derivada  
de esa intimidación, introduciendo estupefacientes que «no» estuvieran antes de 
la entrada en el domicilio. O incluso un arma, como fue el caso.

En Utah vs. Strieff, cabe preguntarse por qué el policía decidió detener a la per-
sona que vio que salía de una casa, pese a no tener ningún motivo para hacerlo, 
buscándolo después de manera artificial. Por descontado, puede justificarse  

48	 547 U. S. 586 (2006).
49	 579 U. S., 136 S. Ct. 2056 (2016).
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que habiendo observado movimientos sospechosos que delatan el posible co-
mercio de estupefacientes en aquella casa, ya tenía una sospecha funda-
mentada –causa probable–, y ciertamente así pudo ser. Pero si fue así, ¿qué 
necesidad existía de detener a aquel sujeto? Siendo aparentemente un punto 
de venta de estupefacientes del que cabe predicar una cierta estabilidad, ¿no 
era más fácil obtener rápidamente una orden judicial y realizar una entrada 
y registro? Y siendo así, ¿por qué no se hizo? ¿No cabría pensar en una in-
troducción de estupefacientes del agente al detenido, durante el cacheo, para 
favorecer la versión del agente sobre la investigación y justificar una deten-
ción que, de otro modo, sería ilegal? En favor de esta versión jugaría el hecho 
de que el agente podía prever algo muy frecuente en los Estados Unidos: 
que el detenido se declare culpable para reducir su condena, lo que de hecho  
sucedió, como cuenta la sentencia.

Lo que intento expresar es que, aunque se pueda pensar lo contrario, ningún 
policía requiere la vulneración de derechos fundamentales para llevar a cabo 
sus investigaciones. Es más, dispone de un margen suficiente de actuación 
si entiende que existe una sospecha fundamentada, sin vulnerar derecho al-
guno. Y siendo ello así, no tiene sentido que rompa una puerta de una patada 
entrando ilegítimamente en un domicilio, o bien que no le lea sus derechos 
al detenido, o incluso, en el peor de los casos, que realice actuaciones de aún 
mayor presión sobre el detenido. Nada de eso tiene sentido si no es porque 
desee que su actuación refuerce su versión sobre la investigación, es decir, el 
resultado incriminatorio que él cree que existe y del que necesita pruebas que 
teme no encontrar si respeta los derechos fundamentales. Y de ese modo, una 
vez vulnerados esos derechos, en realidad puede hacer lo que quiera porque 
el ciudadano ha quedado completamente desprotegido frente a su poder, que 
por cierto es el del Estado y, por tanto, es enorme. La que va a prevalecer es la 
versión del policía, suceda lo que suceda.

Y en esa tesitura, el único medio de evitar que todo acabe en una condena in-
justa es la denuncia de la ilicitud de la prueba, excluyendo la evidencia vul-
neradora de los derechos fundamentales. Es la única defensa del reo frente a 
una acusación indebida cuya falsedad no está en condiciones de demostrar, 



porque es casi imposible revisar a posteriori todo el iter de la investigación 
policial en todos sus detalles, más allá de lo que conste en el atestado. Si le 
quitamos esa defensa, dejamos al reo prácticamente inerme. Su presunción 
de inocencia queda absolutamente anulada antes incluso de la sentencia.

En definitiva, cuando se vulnera un derecho fundamental el agente actuante 
entra en un espacio de total clandestinidad que le otorga un ilimitado campo 
de actuación, lo que resulta peligrosísimo. Siendo ello así, la vulneración del 
derecho constituye un indicio absolutamente razonable de que el agente está 
intentando crear un relato que tiene la más amplia oportunidad de introducir 
en la escena, manipulando la realidad, sembrando una prueba falsa en el pro-
ceso que todo el mundo va a dar por auténtica.

En consecuencia, la vulneración de un derecho fundamental constituye un in-
dicio evidente de falseamiento policial de la realidad. Por tanto, en ese caso 
es muy probable que el proceso penal se esté alejando de su principal obje-
tivo final: el descubrimiento de esa auténtica realidad. Y si las cosas son de ese 
modo, lo que sucede es que el proceso ya no sirve para ese fin, sino que se con-
vierte en un simple juguete en manos de la policía que confirma formalmente, 
con carácter definitivo, la existencia del vestigio falsamente introducido. De 
ese modo, la versión policial consigue total firmeza y el reo se queda en la más 
absoluta indefensión. Y todo ello simplemente porque se considera irrelevante 
la vulneración del derecho fundamental.

5. Propuesta de excepción única a la regla de exclusión: 
la notoria realidad de los hechos descubiertos

Es por ello por lo que entiendo que el fundamento principal de la regla de  
exclusión nunca debió haber sido, ni debe ser en nuestros días, la persecución 
de un efecto disuasorio. Al contrario, como veremos a continuación, la razón de 
ser de la regla de exclusión debe ser el «descubrimiento de la realidad», expli-
cando claramente que cuando se vulneran derechos fundamentales se apartan 
policías y jueces de dicha realidad, y a partir de ahí ya no ven lo que hay real-
mente, sino lo que quieren ver, condicionados por ese descubrimiento que,  
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insisto, quizás sea cierto, pero que tiene enormes posibilidades de ser falso  
o estar al menos manipulado.

Por consiguiente, la regla de exclusión existe como mecanismo para conse-
guir descubrir la realidad. Al contrario de lo que se ha pensado tradicional-
mente, la tortura no sirve para que el torturado declare la veracidad de los 
hechos, sino solo para que el torturador oiga la versión que desea oír. Cuando 
se entra en un domicilio ilegalmente, la policía está actuando de forma com-
pletamente clandestina, sin cobertura judicial, lo que abre un inmenso uni-
verso para introducir pruebas falsas. Cuando a un detenido no se le leen o 
no se respetan de cualquier modo sus derechos, lo que sucede es que se con-
vierte en un individuo absolutamente manipulable, que va a dar la versión 
de los mismos que más interese al agente que le ha detenido, porque así se lo 
puede haber recomendado. En cualquiera de estos casos, no solamente no nos 
acercamos a la realidad, sino que nos separamos irremediablemente de ella.

En consecuencia, las excepciones a la regla de exclusión no deben estar ba-
sadas en la mala praxis policial, sino que si se desea evitar dicha mala praxis 
hay que pensar más bien en las peligrosas consecuencias de la misma: la ma-
nipulación de la realidad.

Siendo así, solamente cuando la realidad descubierta sea absolutamente 
notoria podremos establecer una excepción a la regla de exclusión. Cierta-
mente, si el policía ha actuado indebidamente debe ser sancionado, como ve-
remos en el próximo epígrafe. Pero esa sanción no puede acarrear siempre el 
perjuicio para los ciudadanos que se deriva de una expulsión de la prueba en 
el proceso, con la consiguiente, y frustrante, declaración de inocencia del reo 
culpable, que nadie en la ciudadanía entiende.

Por ello, en cada caso concreto habrá que estudiar la situación. Si la entidad 
de lo descubierto es de tal notoriedad que pese a la vulneración de los de-
rechos fundamentales no hay motivo alguno para sospechar de manipula-
ción policial, la prueba no deberá ser expulsada del proceso. Es decir, si por 
ejemplo un policía revienta una puerta sin orden judicial, ni consentimiento, 



ni flagrancia, ni otro pretexto que justifique la existencia de una sospecha fun-
damentada, pero una vez en el interior se descubren vestigios que el policía 
no ha tenido manera humana de introducir a hurtadillas, la ilicitud probatoria 
deberá ser declarada irrelevante, pese a lo cual el policía deberá ser sancionado, 
como se verá después.

Si una persona es detenida ilegalmente, pero lo que declara se acaba confir-
mando palmariamente en la realidad y sin ningún resquicio razonable de sos-
pecha de manipulación, lo descubierto no podrá ser anulado, pero el agente 
deberá ser sancionado, incluso con la expulsión del cuerpo, como veremos, 
porque una democracia no puede tolerar la presencia en la policía judicial de 
un agente que practica detenciones ilegales.

En consecuencia, solo si lo descubierto acaba constituyendo, por las pruebas 
que lo sustentan, un hecho notorio, podrá evitarse la anulación de la prueba. 
Lo que quiere decir que lo descubierto será considerado auténtico si no hay 
motivo alguno, en absoluto, para dudar de su veracidad. La excepción que 
propongo, por tanto, es muy exigente. No serviría para avalarla una confianza 
general en la actuación policial, porque es justamente esta natural confianza la 
que en ocasiones –muy difícilmente detectables– es aprovechada para intro-
ducir pruebas falsas. Por ello, el resultado probatorio obtenido debe situarse 
al margen de dicha confianza, de manera que sea tan palmario y evidente que 
resulte irrelevante, a efectos probatorios, si ha existido o no mala fe policial.

De ese modo se salvará la distancia tremenda que existe entre la considera-
ción de la ciudadanía en este sentido, que no entiende que se anulen pruebas 
auténticas, y la ciencia jurídica, que insiste en dicha anulación para conseguir, 
en el fondo, un habitualmente ineficaz efecto disuasorio, con no poca polé-
mica entre los operadores jurídicos cuando sucede lo contrario. De ese modo, 
las aspiraciones ciudadanas, la protección de las personas a través de los de-
rechos fundamentales, y el necesario descubrimiento de los delitos que todos 
observamos como auténticos porque realmente lo son, quedarán debidamente 
compensados entre sí en un resultado final ponderado que respete razonable-
mente todos los intereses en juego.
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Aplicando dicha regla de la excepción de la notoria realidad y pasando re-
vista a algunos de los casos más polémicos de la jurisprudencia, que ya han 
sido citados, se comprobará que el resultado hubiera sido idéntico en oca-
siones y completamente diferente en otras, pero en ningún caso irracional.

i. Boid vs. U. S. (1886)50: Se trataba de un asunto de contrabando en el que el 
fiscal del distrito requirió del reo documentación comercial privada, lo que 
suponía una violación del derecho de aportar pruebas contra uno mismo. Por 
ello, el Tribunal Supremo revocó la sentencia condenatoria. Esta sentencia 
es previa a la doctrina del efecto disuasorio y, por tanto, a mi juicio, centra 
la cuestión en sus propios términos. Cuando un investigador requiere espe-
cíficamente una documentación de un reo y este se ve obligado a aportarla, 
el problema es que el investigador inicia sus pesquisas sesgado, lo que hace 
que selectivamente se fije solamente en lo que pueda sustentar su acusación. 
Puede parecer que siendo la documentación requerida real, la investigación 
debería ser válida, pero ocurre todo lo contrario, puesto que dicha investi-
gación está condicionada desde un principio. A partir de esa aportación de 
prueba contraria a la presunción de inocencia –como reconoce la propia sen-
tencia–, el reo se sitúa en una situación de indefensión. Aunque aporte otras 
pruebas en su defensa, existe el riesgo cierto de que nada cambie en la acusa-
ción, viéndose el juez condicionado con la misma51, con el resultado de una sen-
tencia condenatoria injusta.

ii. Bram vs. U. S. (1897)52: Se había cometido un homicidio en alta mar. Un 
policía en solitario había interrogado a Bram como sospechoso, lo que sin 
duda le había dado la posibilidad de inducir su confesión. Obviamente, las 
posibilidades de alejamiento de la realidad son máximas. La sentencia con-
denatoria debía ser revocada bajo este punto de vista, como efectivamente 
lo fue. De hecho, el Tribunal Supremo, aunque entró en una revisión fáctica, 
aludió expresamente a esta posibilidad de condicionamiento del reo.

50	 116 U. S. 616 (1886).
51	 Es el llamado sesgo de confirmación, que describe Myers, David G.: Intuición.  

El poder y el peligro del sexto sentido. Paidós Ibérica. Trad. Guillermo Solana. 
Barcelona, 2003, p. 175.

52	 168 U. S. 532 (1897).



iii. Weeks vs. U. S. (1914)53: Es el primer caso en el que se alude indirecta-
mente al efecto disuasorio (individual misconduct)54. Se trató de un registro 
no autorizado del domicilio en el que la policía aprehendió correspondencia 
del reo, mientras estaba detenido ilegalmente. Nuevamente, las posibilidades 
de introducción de pruebas falsas son máximas. Se dijo en esta sentencia una 
frase que ilustra perfectamente todos estos casos: «While the efforts of courts 
and their officials to bring the guilty to punishment are praiseworthy, they 
are not to be aided by sacrificing the great fundamental rights secured by 
the Constitution». Faltó decir la razón última de ello: el distanciamiento de la 
realidad de los hechos.

iv. Silverthorne Lumber Co. vs. U. S. (1920)55: Se trata de la primera sen-
tencia sobre la doctrina de los frutos del árbol envenenado. La policía había 
detenido a dos sospechosos. Durante su arresto entró ilegalmente en sus do-
micilios ocupando documentación. Tras ello, el tribunal requirió a los reos 
la entrega de dicha documentación para salvar la ilicitud probatoria. Obvia-
mente, igual que en el caso Boid, el daño ya estaba hecho y todas las posibili-
dades de manipulación de la realidad estaban abiertas. El Tribunal Supremo 
anuló correctamente la condena, aunque fundándose indirectamente en el 
efecto disuasorio.

v. Nardone vs. U. S. (1939)56: En este caso, la prueba supuestamente de cargo 
había sido adquirida a través de unas escuchas ilegales, lo que favorecía que 
solamente se hubieran seleccionado de las conversaciones de los reos aque-
llos datos que fueran incriminatorios, construyendo con ello una acusación 

53	 232 U. S. 383 (1914).
54	 También en el siguiente pasaje, antes reproducido: «The tendency of those who  

execute the criminal laws of the country to obtain conviction by means of unlawful 
seizures and enforced confessions, the latter often obtained after subjecting accused 
persons to unwarranted practices destructive of rights secured by the Federal Consti-
tution, should find no sanction in the judgments of the courts, which are charged at all 
times with the support of the Constitution, and to which people of all conditions have 
a right to appeal for the maintenance of such fundamental rights».

55	 251 U. S. 385 (1920).
56	 308 U. S. 338 (1939).
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falsamente refrendada por pruebas subsiguientes, enfocadas en una única direc-
ción. La sentencia condenatoria, desde el punto de vista que se está analizando 
ahora, fue correctamente revocada.

vi. Mapp vs. Ohio (1961)57: Es el asunto más célebre del llamado «período 
Warren» del Tribunal Supremo. La policía solicitó el consentimiento de la 
Sra. Mapp para entrar en su casa. Se hallaba investigando unos hechos muy 
inconcretos acerca de atentados con bomba, propaganda política y juego 
ilegal. La Sra. Mapp les denegó la entrada, pese a lo cual, tres horas más tarde 
volvieron los agentes con una supuesta orden judicial –que resultó inexis-
tente– entrando subrepticiamente en el domicilio, actuando con brutalidad 
esposando a la Sra. Mapp y descubriendo finalmente material obsceno –li-
bros y fotos–, por cuya posesión fue condenada. Huelgan comentarios acerca 
de las enormes posibilidades de manipulación policial en este caso.

vii. Wong Sun vs. U. S. (1963)58: La policía detuvo sin razón alguna a una 
persona de raza china y con pobres conocimientos de la lengua inglesa, sim-
plemente por haber sido señalada por otro sospechoso. El agente actuante 
también era de ascendencia china. El sospechoso, días después de ser puesto 
en libertad, compareció voluntariamente ante la policía para realizar una de-
claración inculpatoria de tráfico de estupefacientes que se negó a firmar, a 
pesar de reconocer, supuestamente, la veracidad de su contenido. El Tribunal 
Supremo reconoció un nexo causal entre la detención ilegal y la compare-
cencia posterior, pero entendió que estaba atenuado por la voluntariedad de 
la declaración59. Obviamente, la posibilidad de presiones policiales durante 
esos días intermedios es máxima, por lo que el alejamiento de la realidad 

57	 367 U. S. 643 (1961).
58	 371 U. S. 471 (1963).
59	 «On the evidence that Wong Sun had been released on his own recognizance after 

a lawful arraignment, and had returned voluntarily several days later to make the 
statement, we hold that the connection between the arrest and the statement had 
“become so attenuated as to dissipate the taint”. Nardone vs. United States, 308  
U. S. 338, 308 U. S. 341». Vid. también Trabajo Rueda vs. España, 32600/12, 30-05-17, 
puntos 29 a 43. Salduz vs. Turquía, 36391/02, 27-11-08, punto 55; Szabó y Vissy vs. 
Hungría, 37138/14, 12-01-16.



pudo acaecer efectivamente. La condena fue anulada por insuficiencia probatoria, 
pero nunca debió el Tribunal Supremo haber declarado la citada atenuación.

viii. Miranda vs. Arizona (1966)60: En este archiconocido caso, también de 
la época de Warren, Ernesto Miranda fue detenido ilegalmente, resultando 
de tal arresto sin garantías una declaración autoinculpatoria a las pocas 
horas sin asistencia letrada. Nuevamente, las posibilidades de manipulación 
eran máximas. El Tribunal Supremo, en consecuencia, anuló debidamente  
la condena, surgiendo de esta sentencia la célebre guía de lectura de los  
derechos fundamentales.

ix. Michigan vs. de Filippo (1979)61: Un policía encontró al reo en un callejón 
en compañía de una mujer que se estaba bajando los pantalones. El policía 
procedió a la detención del reo –aunque no había causa probable–, que no 
supo justificar su presencia en el callejón con la mujer. Durante el cacheo el 
agente le encontró estupefacientes. El Tribunal Supremo confirmó errónea-
mente la condena. La posibilidad de introducción de pruebas falsas en una  
situación semejante era máxima.

x. U. S. vs. Crews (1980)62: El caso ya fue explicado anteriormente. Era el 
supuesto en que se produjo el llamado «efecto compromiso»63, al mostrarle 
la policía a una víctima, días después de los hechos, la foto de una persona 
cuyas características físicas generales coincidían con el sospechoso (hombre 
de raza negra de 15 a 18 años de edad, con la piel suave y tonalidad muy os-
cura). El delito fue un atraco a punta de pistola, por lo que no era descar-
table el «efecto foco»64, que también distorsiona la memoria, sin contar con 
el estrés de la situación, acrecentado por una tentativa de abuso sexual. Se 
daba la circunstancia de que la policía tomó la foto tras una detención ilegal 
del sospechoso. Obviamente, cualquier semejanza entre la realidad de los  

60	 384 U. S. 436 (1966).
61	 443 U. S. 31 (1979).
62	 445 U. S. 463 (1980). 
63	 Diges y Pérez-Mata: ob. cit. («La prueba de identificación…»), p. 62.
64	 Ibíd., p. 50.
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hechos y la declarada en la sentencia podía ser pura coincidencia. No obstante, 
el Tribunal Supremo confirmó la condena, a mi modo de ver erróneamente,  
al entender que el recuerdo de la víctima era independiente de la mala praxis 
policial. La intrahistoria del caso es que otras dos víctimas habían denun-
ciado a un hombre similar actuando en una zona turísticamente emblemática 
de Washington, por lo que en cuanto apareció en la investigación alguien de 
estas características –que pueden contarse a miles–, la policía lo detuvo con 
un pretexto burdo y pudo organizar un escenario incriminatorio.

xi. Nix vs. Williams (1984)65: Había desaparecido una niña de 10 años. La po-
licía conducía al sospechoso, que se había entregado voluntariamente, al lugar 
en el que 200 policías estaban rastreando el cuerpo, que era una zona de varios 
kilómetros en torno al lugar en el que aparecieron ropas de la niña. Durante el 
trayecto en el coche policial, el sospechoso, tras la persuasión de un agente, se 
autoincriminó de los hechos y, una vez en el lugar, condujo a la policía hasta 
el cadáver. El Tribunal Supremo sostuvo que el cadáver hubiera sido locali-
zado inevitablemente y que, por tanto, esa declaración autoinculpatoria rea-
lizada ilegalmente por el reo no anulaba la prueba del cadáver. Sin embargo, 
entiendo que fue erróneo el uso de la excepción del descubrimiento inevitable 
en este caso. Es casi imposible que la policía hubiera encontrado el cadáver por 
sí sola porque el área de búsqueda era amplísima. Como vestigios iniciales solo 
existía el testimonio de un niño de 14 años que dijo haber ayudado a Williams  
a abrir su coche, en el cual colocó un bulto envuelto en una colcha militar del 
que pudo ver que sobresalían dos piernas delgadas y blancas. La colcha y ropas 
de la niña fueron encontradas a 130 km del lugar del secuestro y la niña 120 
km aún más lejos. La condena debía ser confirmada, ciertamente, pero no con 
la argumentación del Tribunal Supremo, sino porque la realidad era notoria: 
nadie sino el autor del hecho podía localizar con esa precisión el cadáver, en el 
que además aparecieron vestigios que también involucraban a Nix.

xii. New York vs. Quarles (1984)66: Una mujer alertó a una patrulla de policía que 
acababa de ser violada por un hombre armado que estaba en un supermercado 

65	 467 U. S. 431 (1984).
66	 467 U. S. 649 (1984).



cercano. Un agente localizó al hombre en el supermercado, lo esposó y al loca-
lizarle una cartuchera vacía, le preguntó dónde estaba el arma, señalando el de-
tenido el lugar. Supuestamente, le leyó sus derechos. No se encontraron pruebas 
de la violación, por lo que el hombre fue condenado por posesión ilegal de armas.  
El Tribunal Supremo confirmó la condena al no considerar relevante esa ausencia 
de lectura de derechos por la urgencia derivada de la necesidad de localización 
del arma, en aras de la seguridad pública –afirma el Tribunal que un cómplice  
o un cliente o un trabajador del supermercado pudiera haber cogido el arma–, ha-
biendo actuado el agente, por tanto, de buena fe. Visto con frialdad, todo el caso 
parece una farsa monumental. No se consigue demostrar la violación y en una si-
tuación en la que el peligro probablemente no era tan grande –el sospechoso se 
hallaba comprando tranquilamente en un supermercado después de cometer una 
supuesta violación–, se prescinde de los derechos del detenido. La historia más 
bien apunta a una voluntad policial de condena del reo derivada de la frustración 
de no poder demostrar la violación.

xiii. U. S. vs. Leon (1984)67: La policía había obtenido vestigios de delito de 
tráfico de drogas bajo la cobertura de una autorización judicial manifiesta-
mente expansiva e inmotivada. El Tribunal Supremo mantuvo que el policía 
hizo su trabajo de buena fe confiando en la legalidad de la orden judicial, 
pero lo cierto es que la vulneración judicial de derechos amparaba una ac-
tuación policial indiscriminada e incontrolable, que separaba al proceso de 
la realidad. Lo interesante de este caso es que bajo la perspectiva del efecto 
disuasorio –el analizado por el Tribunal Supremo–, la condena no podía ser 
anulada. En cambio, con la teoría del alejamiento de la realidad, la condena 
debió ser obviamente revocada.

xiv. U. S. vs. Patane (2004)68: Patane aparentemente había estado acosando 
a su exnovia, pese a tener una orden de alejamiento. Un agente de policía se 
personó en su casa, lo detuvo por violar la orden de alejamiento, le informó 
de su derecho a guardar silencio pero no continuó con la lectura de derechos al 
decir el reo que ya los conocía. Tras ello, el policía, que tenía una información 

67	 468 U. S. 897 (1984).
68	 542 U. S. 630 (2004).
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oficial previa al respecto, preguntó al detenido si tenía una Glock –un tipo 
de pistola–, a lo que el sospechoso respondió voluntariamente que estaba en 
posesión ilegal de ese arma, identificando su localización. En consecuencia, 
Patane fue condenado por esa posesión ilegal. El Tribunal Supremo no con-
sideró relevante que no se le informara de sus derechos toda vez que su de-
claración fue voluntaria. En cambio, todo apunta a que el agente, ante las 
posiblemente escasas pruebas del acoso, intentó buscar una excusa para in-
criminar a Patane a través de algo muy frecuente en los Estados Unidos: la 
posesión de un arma, con la posible finalidad indirecta de que cesara el acoso 
a la exnovia. El agente, en el marco de esta detención casi clandestina, pudo 
hacer lo que quisiera. La condena debió haber sido anulada.

xv. Hudson vs. Michigan (2006)69: Este caso fue descrito antes, consistente 
en que la policía, actuando con una orden judicial de registro, no respetó 
la knock-and-announce rule, existente para proteger la intimidad y dig-
nidad de las personas70. Aunque esta regla tiene excepciones –riesgo de vio-
lencia inminente o de destrucción de pruebas o irrelevancia de la espera71–, 
en este caso el Tribunal Supremo no apreció dichas excepciones ni tuvo la 
regla como relevante por los «costes sociales sustanciales» que tendría apli-
carla. El supuesto es complejo, dado que la knock-and-announce rule es algo  

69	 547 U. S. 586 (2006). Sobre este asunto vid. Tomkovicz, J. J.: «Hudson vs. Michi-
gan and the Future of Fourth Amendment Exclusion». En: Iowa Law Review. N.º 93. 
Iowa, 2008, p. 1819; Alschuler, A.: «The Exclusionary Rule and Causation: Hudson 
vs. Michigan and Its Ancestors». En: Iowa Law Review. N.º 93. Iowa, 2008, pp. 1741 
y ss.; Davies, S. L. y Scanlon, A. B.: «Katz in the Age of Hudson vs. Michigan: Some 
Thoughts on ‘Suppression as a Last Resort’». En: University of California, Davis 
Law Review. Vol. 41. Davis, 2008, pp. 1035 y ss.

70	 «… the knock-and-announce rule protects those elements of privacy and dignity that 
can be destroyed by a sudden entrance. It gives residents the ‘opportunity to prepare 
themselves for’ the entry of the police».

71	 «We recognized that the new constitutional rule we had announced is not easily ap-
plied. Wilson and cases following it have noted the many situations in which it is not 
necessary to knock and announce. It is not necessary when ‘circumstances presen[t] 
a threat of physical violence’, or if there is ‘reason to believe that evidence would 
likely be destroyed if advance notice were given’, id., at 936, or if knocking and  
announcing would be ‘futile’, Richards vs. Wisconsin, 520 U. S. 385, 394 (1997)».



anticuada y, en cierta medida, ilógica y difícilmente operativa, como se dijo 
en la vista ante el Tribunal Supremo, ante el riesgo que corre el agente de 
ser disparado, lo que le había ocurrido anteriormente justo al policía ac-
tuante en ese caso72. Sin embargo, existiendo esta garantía, debe ser res-
petada y solamente se puede pasar por alto si, como se está analizando, la 
realidad descubierta es notoria. Ese podría haber sido el caso si en el registro 
se hubieran descubierto, según sostiene la sentencia, «grandes cantidades 
de droga», así como un arma. Pero por el contrario, esas cantidades eran en 
realidad bastante pequeñas –solo 20 piedras de crack entre siete personas, 
de las que cinco fueron halladas en los pantalones de Hudson73–, de manera 
que no puede descartarse una introducción ilegítima de la policía. Por ello, 
la condena debiera haber sido revocada, resultando peligrosísima esa excusa 
para el cumplimiento de los derechos fundamentales derivada de los «costes  
sociales sustanciales», que amenaza con ser expansiva.

xvi. Herring vs. U. S. (2009)74: Un agente de policía quería detener con una 
mera hipótesis intuitiva a Herring, quien era un sospechoso habitual. Dicho 
agente contactó con sus compañeros para comprobar si existía alguna orden 
de detención contra él para poder arrestarle por algún motivo, localizando fi-
nalmente una orden por un delito no especificado. El sospechoso fue detenido, 
localizándosele una pequeña cantidad de metanfetamina y un arma. Sin em-
bargo, esa orden de detención había sido anulada hacía cinco meses, lo que 
aparentemente era desconocido para los policías actuantes, anulación que fue 
descubierta entre 10 y 15 minutos después de la detención. El Tribunal Su-
premo mantuvo la condena, pero las altísimas posibilidades de manipulación 
de la realidad debieron haber conducido a su revocación.

72	 Acta de la vista ante el Tribunal Supremo de 9 de enero de 2006, en: https://www.
supremecourt.gov/oral_arguments/argument_transcripts/04-1360.pdf.

73	 Moran, David A.: «The End of the Exclusionary Rule, Among Other Things: The 
Roberts Court Takes on the Fourth Amendment». Cato Supreme Court Review. 2005-
2006, p. 297.

74	 555 U. S. 135 (2009).
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xvii. Utah vs. Strieff (2016)75: Igual que en el caso anterior, un agente quería 
detener a una persona (Strieff) que le pareció sospechosa sin poder funda-
mentarlo más allá de su propia intuición, así como por el hecho de que le 
había visto salir de una casa que hacía una semana que estaba vigilando 
como consecuencia de una denuncia anónima de tráfico de drogas. El agente 
dio el alto a Strieff y le preguntó por su identidad, contactando acto seguido 
con la central para comprobar si había una orden de detención sobre el sos-
pechoso, apareciendo una por un delito de impago de un ticket de parking. 
Hay que aclarar que este tipo de órdenes son muy frecuentes, sobre todo por 
el impago de multas de tráfico. El agente procedió entonces a la detención, 
interviniéndole algunas pequeñas cantidades de estupefacientes durante  
el cacheo. La evidente desconexión entre el delito de la orden de detención y el 
ilícito sospechado por el policía –tráfico de drogas– evidencian a mi juicio 
una posibilidad enorme de falseamiento de la realidad, al margen de la mala 
fe policial: Todo apunta a que el agente solo buscaba una excusa para de-
tener a un ciudadano. Sin embargo, el Tribunal Supremo revocó la sentencia 
del Tribunal Supremo de Utah y aceptó la prueba que este tribunal había ex-
cluido, es decir, el hallazgo del estupefaciente. Pero como puede deducirse 
fácilmente, la prueba debió haber sido rechazada.

Al margen de que se observa una clara tendencia jurisprudencial muy res-
trictiva de los derechos fundamentales76 después del polémico caso Miranda 
vs. Arizona, se demuestra con todo lo anterior que la violación de un de-
recho fundamental es, en primer lugar, absolutamente innecesaria para rea-
lizar una correcta investigación. Pero lo que resulta más alarmante es que 
analizando la pequeña historia de todos estos casos, se confirma a las claras 
que existen muchas veces rastros evidentes de manipulación policial de la 
realidad, lo que ratifica la conclusión que antes se expuso: la vulneración de 
derecho fundamental constituye un indicio evidente de alteración de la rea-
lidad, salvo que dicha realidad sea notoria, como ocurrió en el caso Nix vs. 

75	 579 U. S., 136 S. Ct. 2056 (2016).
76	 Sobre todo bajo la influencia de Warren Burger. Vid. Hensley: ob. cit. (The Rehnquist 

Court), pp. 161 y ss.



Williams77. Por ello, desde este punto de vista, la prueba vulneradora de de-
rechos fundamentales, con la sola excepción referida, debe ser anulada sin 
contemplaciones, pero no para perseguir un efecto disuasorio, sino porque la 
prueba tenía grandes posibilidades de ser falsa, lo cual es contrario tanto al 
derecho de defensa como a la presunción de inocencia.

6. La sanción al policía infractor

La vulneración de un derecho fundamental no es un hecho irrelevante, sino 
que es la mayor agresión existente al ordenamiento jurídico, puesto que la 
protección de derechos fundamentales es la parte más importante del mismo. 
Además, se debe suponer en la policía un perfecto conocimiento de dichos 
derechos, puesto que trabajando los agentes con una materia tan sensible, 
deben tener una formación de excelencia, no solamente en el contenido esen-
cial de los derechos, sino también en los procedimientos de investigación 
para conseguir siempre una actuación netamente depurada.

Para ello es imprescindible una instrucción precisa en el conocimiento del 
doble requisito de validez de las actuaciones policiales, que ya fue explicado 
anteriormente, así como en argumentación fáctica, es decir, en epistemología, 
a fin de que el policía no solamente aprenda a justificar debidamente y por es-
crito sus sospechas, sino para que sepa con facilidad cuándo se halla ante una 
hipótesis que puede fundamentar y cuándo ante una simple intuición que, por 
mucha convicción íntima que le otorgue, no va a ser capaz de motivar. En este 
sentido, la regla es sencilla: la sospecha que la policía pueda motivar debida-
mente legitimará a los agentes para la realización de actuaciones restrictivas 
de derechos fundamentales. Si su hipótesis no pasa de una mera intuición  
o sensación, la policía deberá seguir investigando a través de mecanismos que 
no provoquen lesión relevante alguna de derechos. Y si tras esa investigación no 
se encuentra nada, deberá abandonarse esa línea de investigación.

Y es que este último es el momento más peligroso. El policía, frustrado por el 
fracaso de sus esfuerzos investigadores, puede sentir la tentación de traspasar 

77	 467 U. S. 431 (1984).
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los límites llevado por un exceso de celo o voluntad de eficacia que puede estar 
incluso movido frecuentemente por la buena fe. Sin embargo, el agente debe 
ser consciente de su posición en el ordenamiento jurídico, sobre la cual también 
hay que instruirle: el policía debe saber que no es el protagonista del proceso 
penal, sino que solo es un mero –aunque obviamente muy relevante– colabo-
rador de fiscales y jueces. Pues bien, solo a estos últimos corresponde deter-
minar una acusación y una condena respectivamente, y no al agente de policía. 
La policía no debe hacer juicios de valor en este sentido –mucho menos ante la 
prensa–, sino solamente presentar el resultado de sus investigaciones a los ór-
ganos citados. Y jueces y fiscales no deben asumir sin más las investigaciones 
policiales, porque de lo contrario es la policía –y no el fiscal y el juez respec-
tivamente– quien acaba acusando y condenando. Fiscales y jueces tienen que 
comprobar las hipótesis policiales, la licitud de los vestigios hallados y prac-
ticar actividad investigadora y probatoria a fin de confirmar o descartar las 
conclusiones policiales.

Finalmente, visto que la anulación de las investigaciones no opera como 
eficaz efecto disuasorio, hay que pensar en otras medidas para conseguir una 
buena praxis policial. Al margen de la formación de los cuerpos, en la que 
siempre hay que insistir, estimo que en los casos más graves –detenciones 
ilegales y registros injustificados–, el policía debe ser apartado del cuerpo. 
Un agente que vulnera los derechos fundamentales que está llamado a de-
fender, no merece formar parte de la institución policial. Obviamente, habrá 
que establecer gradaciones en la sanción en función de su gravedad, pero 
estas sí deben ser –y serán– claramente disuasorias.

De ese modo, un policía solamente podrá realizar una diligencia restrictiva de 
derechos fundamentales cuando esté en plena conciencia de hallarse ante una 
sospecha fundamentada. Siempre deberá requerir una orden judicial –que debe 
emitirse con extraordinaria celeridad–, y solo cuando la urgencia del caso no 
lo permita, urgencia que deberá justificar debidamente, podrá actuar de propia 
autoridad. De lo contrario habrá que requerir el consentimiento del sujeto pa-
sivo, que debe constar de manera inequívoca, para lo que debe dotarse a la 
policía de los medios tecnológicos que permitan acreditar esa realidad.



Si no existen la urgencia ni el consentimiento, el policía nuevamente deberá 
ser sancionado, aunque esta sanción no habría de ser tan severa si concurre 
la sospecha fundamentada. Las situaciones de urgencia no son fácilmente 
valorables en muchas ocasiones por razones operativas, estando implicada 
sobre todo la seguridad del agente o la eficacia de la actuación policial. Tam-
poco es fácil la apreciación del consentimiento en ocasiones de sospechosos 
que no hablan la lengua oficial, o bien que simplemente prestan un consen
timiento implícito viciado, acuciados por la presencia policial. Es preciso  
observar cada caso concreto con los parámetros ya ofrecidos.

Lo que no es excusable, en conclusión, es la existencia de una sospecha fun-
damentada. No es solamente el respeto por los derechos fundamentales lo 
que está en juego, sino la propia eficiencia de la labor policial, que aunque 
parezca lo contrario a veces, se pierde cuando se siguen hipótesis falsas o se 
empeña el agente en una línea de investigación que no da frutos, apareciendo 
en ese momento el impulso de querer encontrar el vestigio como sea. Ese es 
justamente el peligro que debe evitarse78.

* * *

Resumen: La teoría de la regla de exclusión, nacida en los Es-
tados Unidos, se ha trasladado a todo el mundo en diferentes 
versiones doctrinales que, finalmente, lo que hacen todas ellas 
es excluir la prueba ilícita del proceso. Sin embargo, es im-
portante saber que dicha regla de exclusión está basada en la 
producción de un efecto disuasorio de la mala praxis policial, 
sancionando indirectamente a los policías con la nulidad radical 
de sus investigaciones vulneradoras de derechos. En este trabajo 
se discute ese fundamento, que se retiene como desorientador 
y perjudicial, y se propone una guía muy sencilla de correcta 
actuación de la policía cuando no exista autorización judicial, 
de manera que se evite al máximo la vulneración de derechos 

78	 Este artículo está dedicado a los alumnos de la primera edición (2017) del Máster de 
Razonamiento Probatorio de la Universitat de Girona.
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fundamentales. Por último, se llega a una conclusión muy nove-
dosa: la violación de derecho fundamental es un fuerte indicio 
de manipulación policial de las pruebas del proceso. Palabras 
clave: Fuente independiente, nexo causal atenuado, descubri-
miento inevitable, frutos del árbol envenenado.


