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Resumo

El estudio aborda aspectos sustantivos y procesales de la prueba ilicita. En la vertiente
sustantiva trata de sistematizar el concepto, amplio o estricto, de la prueba ilicita y su &mbito
de aplicacién. En la vertiente procesal, se detiene en las distintas fases del control judicial de la
prueba ilicita, que, segun el autor, no se limitan a la fase de admisién -donde, no obstante, se
produce la mayor controversia-, sino que se puede extender a la fase posterior a la admision,
con particular andlisis del incidente del art. 287 LEC, e incluso a la sentencia.

1. Introduccion. 2. Preliminares: 2.1. Concepto de prueba ilicita. 2.2. Conceptos de fuente y
medio de prueba en relacion a los articulos 283 y 287 LEC 1/2000. 3. Fases del control judicial
de la prueba ilicita: 3.1. Fase de admision. 3.2. Incidente del articulo 287 LEC. 3.3. Control
posterior de la prueba ilicita, especialmente en la sentencia. 4. Tratamiento procesal del
articulo 287 LEC: 4.1. Planteamiento del incidente. 4.2. Substanciacion. 4.3. Resolucién y
destino de la prueba ilicita. 4.4. Recursos. 4.5. Especial referencia al Juicio Verbal. 5.
Conclusiones. 6. indice sistematico de jurisprudencia. 7. Bibliografia.
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1. Introduccioén.

La doctrina de la prueba ilicita se ha aplicado
tradicionalmente en el ambito del derecho
penal. Sin embargo, es un problema que
alcanza a todo el ordenamiento juridico y por
lo que respecta, concretamente, al proceso
civil ha cobrado una especial relevancia con la
ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 (en adelante
LEC), que ha establecido un catalogo abierto
de medios de prueba en el articulo 299 y ha
creado un incidente en el articulo 287, que
tiene por objeto la expulsion de esta clase de
pruebas, dando cumplimiento al imperativo del
articulo 11.1 de la ley Organica del Poder
Judicial 6/1985 (en adelanteLOPJ)[1].

Realmente, el problema de la prueba ilicita
supone plantearse si es posible, para hacer
efectivo el valor de justicia del art. 1.1 de la
Constitucion</a> de 1978 y alcanzar, como fin
del proceso, la determinacion de la certeza de
los hechos controvertidos, el uso por el Estado
y los particulares (titulares de derechos
subjetivos que se hacen valer en el proceso)
de toda clase de medios probatorios. El art. <a
href="/vid/126929/node/1.1' class="strong">1.1
de la CE _ proclama el Estado social y
democrético de derecho y ello, por definicion,
implica la limitacion del poder politico. uno
de los limites esenciales a ese poder (y
también a la actuacion del individuo) es el
respeto a los Derechos fundamentales
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consagrados en el art. 14 y la Seccion 1.a del
Capitulo 1l del Titulo | de la CE .
Precisamente, el andlisis de la actuacion del
juez en el proceso civil, como garante de tales
Derechos en el marco de la actvidad
probatoria, es el objeto del presente trabajo.

2. Preliminares.
2.1. Concepto de prueba ilicita.

Para analizar el control judicial de la prueba
ilicita en el proceso civil es necesario partir
de su definicion. Ademas, ello es preciso por
estar en intima relacién con la regu-

[Pagina 396]

lacion introducida por la LEC en los arts.
283.3 y 287, ya que, como después se
indicara, el primero de ellos ha llevado a

algunos autores a sostener que se ha
producido una ampliacion del concepto

tradicional de ilicitud probatoria, reducido a la
vulneracion de Derechos fundamentales. De
esto, ya se deduce que son dos las posiciones
sobre el concepto de prueba ilicita: las

amplias y las reducidas[2].

Dentro de las primeras se encuentran aquellas
gue consideran ilicita toda prueba obtenida y
practicada con vulneracion de normas del
ordenamiento, ya sean meramente legales o
constitucionales. Por el contrario, las tesis
restringidas limitan el concepto a las pruebas
gue suponen violacion de Derechos
fundamentales. Incluso algunos autores
restringen, ain mas, la definicién, partiendo
del tenor literal de los arts. 11.1 LOPJ y 287
LEC de los que deducen que, el término
ilicitud solo puede aplicarse a las fuentes y no

a los medios de prueba[3].

La tesis amplia es defendida por autores como
moreno Catenal4] , quien considera que la
prueba ilicita es el género ("toda actividad
prohibida por la ley" del art. 283 LEC) en tanto
que, lo que denomina prueba prohibida (la
obtenida con vulneracion de Derechos
fundamentales del art. 287 LEC) , es una
especie de la anterior. Este autor parte de una
interpretaciéon sistematica de los arts. 283.3 y
287 citados y concluye que la ley de
enjuiciamiento introduce un concepto amplio
de ilicitud. Concretamente, distingue entre
prueba irregular y prueba ilicita e incluye en
esta Ultima, la nula (por vulneracion de
normas procesales en la introduccion o
practica de la prueba) y la prohibida (por
infracciébn de la fuente probatoria) [5] . la
prueba ilicita seria, en todo caso,
inadmisible con independencia de la
naturaleza de la norma vulnerada.

Otro autor que sigue este concepto amplio es
Lépez simO para el que toda actividad
probatoria que por cualquier causa, sea
contraria a la ley, queda prohibida[6] . mufioz
sa-baté también considera que el art. 283.3
LEC amplia el concepto tradicional de prueba
ilicita con el fin de cubrir el hueco que
podria quedar cuando la actividad probatoria
infringe cualquier normativa.[7]

Por el contrario, la doctrina mayoritaria acoge
la tesis restringida, conforme a la cual, la
prueba ilicita aparece sélo con la infracciéon
de Derechos fundamentales. Asi, PiCo i Ju-
noy la define como, aquella prueba cuya
fuente esta contaminada por la vulneracién
de
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un derecho fundamental o aquella, cuyo medio
probatorio ha sido practicado con idéntica
infraccion, entendiendo que el art. 283.3 LEC
no realiza una ampliacion del concepto sino
gue, se limita a consagrar el principio de
legalidad procesal lo cual supone impedir al
juez la infraccion de normas de procedimiento
relativas a la practica de la prueba [8] . En
relacion a la regulaciéon de la LEC 1/2000
este criterio supone relacionar los arts. 283.3 y
287 LEC y entender que regulan cuestiones
distintas (como después se explicara)<span
class='page' id="fn_9>[9].

Lo cierto es que esta posicidn restrictiva es la
gue parece recoger el Ordenamiento espafiol.
El art. 11.1 LOPJ dispone que "no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, con infraccibn de derechos
fundamentales..." y el art. 287 LEC, bajo la
rubrica "ilicitud de la prueba" se refiere a "[...]
en la obtencion u origen de alguna prueba
admitida se han vulnerado derechos
fundamentales [...]". A su vez, la doctrina del
Tribunal Constitucional refiere la ilicitud de la
prueba y su ineficacia, a la violacion de la
misma categoria de derechos, como resulta
de la importante sentencia 114/1984, de 29 de
noviembre, que afirma que la prueba con
causa ilicta no puede prevalecer en
vulneracion de derechos fundamentales. [10]

De otro lado, es necesario destacar que
montero aroCa considera que la legalidad
s6lo es predicable de los medios de prueba,
en tanto que la ilicitud lo es de las fuentes,
manteniendo un concepto aun mas
restringido que el anterior[11] . Esta cuestion
lleva al analisis del segundo problema
preliminar, la distincion entre medio y fuente
de prueba, ya que la cuestion de si un medio
vulnerador de derechos fundamentales es
prueba ilicita o, si el concepto se reserva a la

fuente, esta relacionado con la problematica
de si los arts. 283.3 y 287 LEC se refieren o
no, al mismo objeto. No obstante, la
consecuencia sera idéntica por imperativo
del art. 11.1 LOPJ, esto es, la inefectividad del
elemento probatorio.

2.2. Conceptos de fuente y medio de prueba
en relacion a los articulos 283.3 y 287 de la
LEC.

No se trata de analizar aqui esta distincion,

pacificamente admitida en la doctrina, sino de
ponerla en relacion con la regulacion de los
articulos citados.

[Pagina 398]

Montero Aroca sefiala que el concepto de

fuente es extrajuridico, corresponde a una

realidad anterior al proceso, en tanto que el
medio, es un concepto juridico [12] . seoane
sPiegelberg define las fuentes como

elementos de la realidad extraprocesal,

investigadas por los litigantes, que sirven para
acreditar los hechos objeto de debate[13] (p.€j.
un testigo o un documento). EI medio es el
cauce a través del cual se introduce la fuente
en el proceso con arreglo al procedimiento
previsto en la ley (p.ej. la declaracion testifical
de los arts. 360 y ss. LEC) . Pues bien, esta
distincién es recogida por la LEC en los arts.
283.3 y 287. un sector doctrinal entiende que
el primero de los articulos, cuando utiliza la

expresion "actividad prohibida por la ley" se
refiere, exclusivamente, a los medios, a la
actividad que se desarrolla ante el juez en el
proceso para conseguir su conviccion<span
class='page' id='fn_14'>[14] , a diferencia de
los autores que defienden el concepto amplio
de prueba ilicita que incluyen en este
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articulo tanto la fuente como el medio
probatorio.[15] Ademas, los autores que
defienden la primera postura consideran que el
art. 287 LEC, al igual que el art. 11.1 LOPJ, al
usar la expresién "obtencidon u origen" se
refieren a la fuente, a la actuacion
extraprocesal de las partes. Esta
interpretacion es acogida por la SAP de
Pontevedra de 18 de noviembre de 2002[16] .

ordenamiento en su conjunto- de las
situaciones juridicas subjetivas de los
ciudadanos. Estas ultimas, acaso puedan
ceder ante la primera exigencia cuando su
base sea estrictamente infraconstitucional pero
no cuando se trate de derechos
fundamentales”[20] . Cuestion distinta es la
infraccion de normas procesales en la
practica de la prueba. El art. 283.3 LEC

Ciertamente, la cuestion tiene trascendencia
practica. Si el art. 287 LEC se refiere a las
fuentes, Unicamente se excluyen del proceso,
por imperativo del art. 11.1 LOPJ, aquellas que
impliguen la wvulneracion de derechos
fundamentales, en tanto que, aquellas que
vulneren otros derechos de diverso rango
(p.ej. la propiedad) tendrian acceso al
proceso a través de medios licitos, en los
términos del art. 283.3 LEC< span
class='page' id='fn_17'>[17] y de esta forma
podrian ser valorados por el Juez. PiCO i
Junoy resalta el caracter fundamental del
derecho a usar los medios de prueba
pertinentes, recogido en el art. 24.2 CE, lo que
obliga a defender un concepto restrictivo de
prueba ilicita y a admitir y valorar pruebas
meramente ilegales[18] . Esta posicion
también es sostenida por seoane sPiegelberg
gue, citando a Chozas Alonso, mantiene que
el derecho del art. 24.2 CE solo puede ceder
ante otros del mismo rango[19] . Asi parece
entenderlo, también, el TC que, en sentencia
114/1984,

[Pagina 399]

declara que, "[...] debiéndose asi optar por la
necesaria procuracion de la verdad en el
proceso 0 por la garantia -por el

impide al Juez admitir medios probatorios
contrarios al ordenamiento (incluidos, desde
luego, los que suponen violacion de derechos
fundamentales) de manera que se cumple el
principio de legalidad del art. 117 de la CE vy
art. 1 de la LEC, lo cual, supone un limite al

art. 299 de esta ultima. En la practica de la

prueba también se ha de observar el

procedimiento de la ley, si bien el efecto de la
infraccion, respecto a la posibilidad de valorar
la prueba o permitir su declaracion de nulidad,
puede ser diverso, atendiendo a la entidad de
la vulneracion y de que se origine 0 no,

indefension (art. 225.3 LEC; SSTC de 15 de
enero de 1996, de 12 de diciembre de 2005,
de 30 de septiembre de 2002 que exigen la

efectiva indefensibn)<span class='page'
id="fn_21'>[21].

3. Fases del control judicial de la prueba
ilicita.

El art. 11.1 LOPJ dispone que "no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales". Este precepto
impone al Juez la obligacion de rechazar (o
excluir o, simplemente, no valorar) estas
pruebas, para lo cual, ha de realizar el
oportuno control de aquellas que propongan
las partes. Para ello y, a la vista de los arts.
283.3 y 287 LEC, se pueden sefialar, en
principio, tres momentos del control judicial: la
fase de proposicion y admision de la prueba,
el incidente contradictorio del art. 287 LEC vy,
una vez practicada, incluida la apreciacién en
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sentencia.
3.1. Fase de admision.

Una de las cuestiones que ha planteado el
nuevo incidente del art. 287 LEC, es la relativa
a si las pruebas ilicitas pueden ser
inadmitidas por el Juez en la audiencia previa
0, necesariamente, se han de admitir para dar
lugar al trdmite de aquel incidente (lo cual
plantea un problema distinto al del momento
en que se puede denunciar tal ilicitud y que se
analizara posteriormente).

Una de las finalidades de la audiencia previa
(art. 429 LEC) es la proposicion y admision

de la prueba. una vez practicadas las

actuaciones previstas en los arts. 414 vy
siguientes de la LEC, las partes proponen la
prueba y el Juez debe resolver sobre su
admisién (art. 285 LEC), para lo cual, tendra
en cuenta los criterios del art. 283 LEC:

[Pagina 400]

impertinencia, inutiidad e ilegalidad. Ila
cuestion radica en si la ilegalidad del art.
283.3 LEC permite incluir también a las
pruebas ilicitas o si para estas el tramite
ineludible es el del art. 287 LEC. Este ultimo
se refiere a la "prueba admitida” y el apartado
segundo indica que la cuestion (la ilicitud) se
resolvera en el acto del juicio (o, en la vista, si
se trata de juicio verbal) y con audiencia de las
partes. Se trata de un régimen distinto al de la
impertinencia o inutiidad donde el Juez
resuelve de plano y sin audiencia (esta se
realiza a través del art. 285 LEC) . Dicho de
otra forma, se trata de resolver si las pruebas
ilicitas quedan sometidas, también, al
régimen de los arts. 283 y 285 LEC, en tanto

que, el art. 287 LEC seria un mecanismo de
refuerzo para garantizar lo dispuesto en el art.
11.1 LOPJ . Asi, se permitiria excluir y no
practicar una prueba ya admitida.

Evidentemente, los autores que mantienen
una concepcion amplia de la prueba ilicita ex
art. 283.3 LEC entienden que han de
inadmitirse aquellas que vulneran los derechos
fundamentales. Pero dentro de los autores que
defienden un concepto estricto, indicando que
el art. 283.3 LEC se refiere al principio de
legalidad, se dan posiciones dispares. Aunque
en principio pudiera pensarse que la mejor
forma de dar cumplimiento al art. 11.1 LOPJ
es inadmitir la prueba ilicita en la audiencia
previa e impedir su entrada en el proceso,
algunos autores entienden que el art. 287 LEC
excluye esta posibilidad obligando a acudir al
incidente regulado en el mismo. PiC6 i Junoy
afirma que el Juez, en la audiencia previa,
aungue se denuncie la ilicitud de una prueba,
no puede inadmitirla ab initio[22] . Siendo el
medio propuesto legal, en los términos del art.
283.3 LEC, debera admitirlo aunque la fuente
no lo sea y abrir el incidente del art. 287 LEC
garantizando la contradiccion de las partes.
Después, resolvera al inicio del juicio o de la
vista sin posibilidad de reposicion del art. 285
LEC. Sostiene esta tesis partiendo del tenor
literal del art. 287 LEC (se refiere a la prueba
ya admitida) y el distinto significado de los arts.
2833 y 287 LEC, como ya se expuso
anteriormente. Pero sobre todo, se basa en los
siguientes argumentos: el régimen de
recursos del art. 285.2 LEC (reposicion y
protesta) impide la practica de pruebas sobre
la ilicitud a diferencia del art. 287.1 LEC: no
tendria sentido un doble mecanismo de
proteccion en funcién del momento en el que
el Juez conoce la ilicitud. No obstante, la
razon ultima de este incidente, para este
autor, seria la méaxima proteccion del
derecho de defensa (art. 24 CE ) en un
momento en el cual, el Juez, cuenta con muy
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pocos elementos para resolver el problema.
Por ello, mantiene una interpretacion
garantista que, en todo caso, permitiria la
prueba y la contradiccion entre las partes.

Asencio Mellado también mantiene esta
postura. Sostiene que, a pesar de que la STC
114/1984 consideré impertinentes e,
inadmisibles, las pruebas ilicitas, ello, se
debié a la falta de regulacion especifica en
esas fechas. Actualmente ya no seria
necesaria tal declaracion a partir de los arts.
11.1 LOPJ vy, sobre todo, 287 LEC. Este
ultimo establece un procedimiento especial
gue no se opone al primero. lo relevante es
gue la prueba ilicita quede excluida del
proceso y de la valoracion judicial.
Concretamente, rechaza que

[Pagina 401]

la prueba ilicita sea inadmitida en el tramite

del art. 285 LEC y que las partes puedan
recurrir en reposicion, de acuerdo al apartado
segundo del mismo, ya que, en otro caso y, a
su entender, se producirian consecuencias

gravosas, tales como eludir la contradiccion y
prueba prevista legalmente o tener que crear
esta tramitacion en fase de admision o

recurso[23]. Esto significa que siendo el medio
propuesto legal, pertinente y util debe ser

admitido por el Juez, quien resolvera sobre la
ilicitud de la fuente previa audiencia de las
partes y tras practicarse la prueba que
proceda sin que, en ningun caso, pueda

eludirse este tramite [24] . En definitiva, estos
autores afirman que a diferencia de lo que
sucede con la inutlidad, impertinencia e
ilegalidad respecto a las cuales el Juez
resuelve, in audita parte, en el momento de la
proposicion, la ilicitud exige, siempre,

contradiccion vy, por ello, tales pruebas deben
admitirse para dar paso al incidente del art.
287 LEC.

Pero esta construccion no es compartida por
otros autores. seoane sPiegelberg se plantea
si es posible inadmitir previamente una prueba
cuando se alega y consta su ilicitud en el
momento de la proposicion. Concluye que no
deben admitirse tales pruebas, pudiendo el
Juez rechazarlas de plano en la audiencia
previa. Para ello, parte del art. 283.3 LEC y
entiende que en él se incluyen las pruebas en
cuya obtencion o préactica se vulneran
derechos fundamentales (es lo que denomina
prohibiciones probatorias). De todas formas,
reconoce que esta posibilidad solo seria
posible cuando tal ilicitud fuese patente. En
caso de simple duda, debera admitirse para
acudir al procedimiento del art. 287 LEC, de
acuerdo con la maxima pro probatione [25].

Por su parte de la oliva sefiala que si la ilicitud
de la prueba se advirtiera en el momento de la
proposicion, en la audiencia previa, este es el
instante oportuno para excluirla mediante la
inadmision, pues careceria de sentido
entender que se ha de esperar a la admision
para suscitar la cuestibn o ponerla de
manifiesto mediante el admisible recurso de
reposicion. Como argumento indica que si
bien los arts. 11.1 LOPJ y 283 LEC no se
refieren a la inadmisiblidad por ilicitud en la
obtencién de la prueba esa posibilidad no
puede desvirtuarse sobre la base de que,
literalmente, procede la admision de la
pertinente y Gtil en tanto que la ilicitud nada
tiene que ver con la admisibilidad, sino solo
con la préctica. y afirma que "lo que no debe
tener virtualidad probatoria y, por tanto, no
procede que se tome en consideracion, debe
inadmitirse"[26]. También hay que destacar
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gue moreno Catena, aunque entiende que se
puede inadmitir la prueba ilicita en la fase de
proposicién, sostiene que debe darse
audiencia a las partes y practicarse la prueba
necesaria en este momento[27].

Ciertamente, lo importante en relacion a la
prueba ilicita, a la vista del art. 11.1 LOPJ, no
es tanto que se admita o no, como que la
misma no se valore, no afecte al proceso de
conviccion del juez [28] . Desde luego, esta
finalidad se cumple mejor impidiendo la
entrada de la prueba en el proceso, lo que
ademas, reduciria el riesgo de
contaminacion del Juez ya que, en el
incidente del art. 287 LEC, seguramente,
entrara en contacto con la fuente viciada de
forma mas intensa que en el tramite de
admision pues, en aquél, la parte interesada
puede aprovechar el trdmite de alegacion y
prueba para resaltar las informaciones
obtenidas de forma ilicita [29] . Es cierto que
estad en juego el derecho fundamental a la
prueba (art. 24 CE), pero no lo esta en menor
medida que en el resto de supuestos. No hay
gue olvidar que el Juez puede inadmitir una
prueba como inuatil (art. 283.2 LEC) y que
para tal juicio no existe previa audiencia de las
partes, resolviendo el Juez de plano sobre un
aspecto acerca del que, seguramente, tiene
menos elementos objetivables que para el
supuesto de ilicitud. Asi, muchas veces
resultara dificil determinar, a priori, Si una
prueba es o no util al fin perseguido (de ello
sOlo se estard seguro tras practicarla).
Ademas, en el caso de prueba ilicita esta
en juego otro derecho fundamental, el de la
parte (o un tercero) que ha sido vulnerado por
una actividad extraprocesal (la fuente ilicita).
la inadmisién del elemento probatorio para
nada afectaria tal derecho, en tanto que el de

la parte contraria (del art. 24 CE) se preserva
con el recurso de reposicion y la protesta del
art. 285.2 LEC, en los mismos términos que Si
se alegara inutilidad o impertinencia.
Pareceria extrafio que la violacion de un
derecho fundamental por la fuente no se
comunicara al elemento probatorio en su
conjunto (entendido como fuente y medio) v,
por tanto, hiciera ilegal también el medio a
través del que se intenta introducir en el
proceso. lo decisivo es que ese elemento
probatorio quede fuera del proceso y no sea
valorado en la sentencia. Cuestion distinta es
gue, en la mayoria de las ocasiones, en el
momento de la admision, el Juez carecera de
elementos suficientes para apreciar la ilicitud
de la fuente y que, en caso de duda, deba
admitir la prueba (esta en juego el derecho
del art. 24.2 CE). Se trata de la maxima pro
probatione acogida por la doctrina

[Pagina 403]

y la jurisprudencia[30]. De todas formas es una
regla aplicable, en general, al juicio de

pertinencia del art. 283 LEC, con todos sus
criterios.

Debe tenerse en cuenta que el TS no se ha
pronunciado al respecto y que las Audiencias
acuden al art. 287 LEC al efecto del concepto
de prueba ilicita [31] . los pronunciamientos
mas cercanos a la cuestion los encontramos
en el orden social, donde el articulo
comentado es de aplicacion supletoria segun
elart. 4 LEC y D.A 1.a|Pl 2/1995[32], aunque
tampoco resuelven directamente la cuestion.

Desde el punto de vista practico, hay que
sefialar que el régimen de recursos, que
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luego se estudiard, es distinto en los arts.
285.2 y 287.2 LEC, aunque, tal vez, se
justifique (tanto, la especial impugnacion,
como la tramitacion contradictoria del art.
287.1 LEC) en que no es lo mismo inadmitir
gue expulsar una prueba ya admitida, sobre la
gue pesaba un juicio inicial de pertinencia,
utilidad y legalidad, lo que exigiria mayores
precauciones. Desde luego, frente a la
inadmision de la prueba ilicita, ab initio,
procederia recurso de reposicién y ulterior
protesta (art. 285.2 LEC) . Si se admite la
prueba, se acudira al incidente del art. 287
LEC. los autores que defienden la tesis de que
la prueba ilicita necesariamente ha de
admitirse, sostienen que no cabria
reposicion del art. 285.2 LEC, con algunas
excepciones, como Martin
Ostos<FN>33<FN>. Si se defiende que el
Juez esta obligado a admitir parece logico
gue no quepa la reposicibn ya que es un
recurso sobre la decision de admitir o no y
ésta ultima no cabria. Si se entiende que es
posible inadmitir la prueba, no habria
obstaculo para conceder reposicion y luego
acudir al incidente del art. 287 LEC< span
class='page' id='fn_34>[34] (aunque seria
mas practico en caso de duda y, por
economia procesal, abrir directamente este
altimo).

3.2. Incidente del
naturaleza.

articulo 287. Su

Con independencia de la cuestion abordada,
la licitud probatoria recibe un tratamiento
especifico en la LEC, lo cual constituye una
novedad de la misma como destaca

[Pagina 404]

su Exposicion de motivos. Se trata del art. 287
LEC, que constituye el segundo momento para
el control judicial, dentro ya del juicio o de la
vista y antes de la préactica de la prueba.

El sentido que se dé a este incidente
dependera de la postura que se adopte en
relacion a la posibilidad o no de admitir una
prueba ilicita. Si se entiende que aunque la
fuente esté viciada de ilicitud (en sentido
estricto) debe admitirse el medio, el tramite
del art. 287 LEC se convierte en un
procedimiento que necesariamente ha de
seguir el Juez para expulsar (es decir, no
practicar) la prueba que ya se admiti6. Si el
Juez debe admitir necesariamente la prueba,
el incidente equivaldria a un segundo juicio
de admision, pero especial, al existir la
posibilidad de contradiccion y prueba.

Si se afirma que es posible la inadmisién ex
art. 283 LEC, se convierte en un mecanismo
de refuerzo para la proteccion de los derechos
fundamentales. Esa proteccion se inicia en el
tramite de admisién y para el caso de que
alguna prueba ilicita hubiera escapado al
control inicial, dado que ya ha sido admitida, el
incidente del art. 287 LEC seria la via para
evitar su practica.

De todas formas y, como después se dira,
ésta no es la Unica via de control posible, ya
que el art. 11.1 de la LOPJ impide la
valoracion de estas pruebas y el hecho de
haber sido practicadas, no implica
subsanacion. En definitiva, se podria
entender que el art. 287 establece un incidente
de declaracion de ilicitud que supone un
tratamiento ad hoc, exclusivo y excluyente de
la prueba ilicita. En otro caso, se ubicaria tal
tratamiento en el sistema general de admision
de pruebas si bien, con una tramitacion
especializada, en atencion a la fase del
proceso (prueba ya admitida). Asi se
reforzaria la prohibicion del art. 11.1 de la
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LOPJ.

3.3. Control posterior de la prueba ilicita,
especialmente en la sentencia.

El art. 287.1 LEC dispone que "[...] sobre esta
cuestion -la ilicitud- [...] se resolvera en el
acto del juicio o, si se tratase de juicios
verbales, al comienzo de la vista, antes de que
dé comienzo la préactica de la prueba”.
¢ Significa esto que si la prueba ha sido
practicada se subsana el vicio y no es posible
el control  judicial? la  doctrina,
mayoritariamente, rechaza tal posibilidad y
admite el control, incluso, en la propia
sentencia, partiendo del art. 11.1 LOPJ . No
obstante, en cuanto a la forma de articular ese
control, se ofrecen diversas soluciones.

La LEC no ofrece una solucion expresa pero,
es claro, que el art. 11.1 LOPJ prohibe tomar
en consideracion la prueba ilicita ("no
surtira efectos") y por eso el Juez debe
excluirla del proceso de conviccién. Ahora
bien, el problema radica en si para conseguir
ese efecto debe arbitrarse algin tipo de
procedimiento o, simplemente, no valorarla.

Si la ilicitud se aprecia durante la préactica de
la prueba, no existe especial problema para
plantear el incidente, ya que, seria ilogico
terminar su ejecucidén para después buscar
otra solucion. Asi lo entiende PiCo i Junoy al
afirmar que si surge la cuestion, en esta fase,
la parte o, el Juez, deberd denunciarlo
inmediatamente, abriéndose el incidente, lo

[Pagina 405]

qgue probablemente exigira interrumpir el acto
(art. 193.1.1° LEC). Sila ilicitud se apreciara,

terminado el juicio, en el momento de dictar
sentencia, el Juez no podra valorar la
prueba[35] . Como dice Abel Lluch aunque el
legislador establece el incidente del art. 287
LEC antes de la practica de la prueba con la
finalidad de evitar ésta y la posible
contaminacion, ello, no excluye el control
posterior[36] . O como dice diaz Fuentes, no
puede haber preclusion ni subsanacion por
oponerse a ello las normas de rango
constitucional prevalecientes[37] . Asi lo
entiende, practicamente, toda la doctrina [38]
y asi se deduce de la jurisprudencia del

TC[39].

En cuanto a la forma en que ha de excluirse la
valoracion de la prueba ilicita existen tres
posiciones. En primer lugar, Asencio Mellado
entiende que el tribunal, en la misma
sentencia, puede apreciar la ilicitud y no tomar
en consideracion la prueba, pues, la ley no
arbitra procedimiento alguno para ponerlo de
manifiesto a las partes y someter la cuestion a
contradiccion [40]. Sin embargo, PiC6 i Junoy
sefiala ciertos inconvenientes de esta
solucion como son los siguientes: se limita la
eficacia del derecho a la prueba (se admite, se
practica pero, no se valora); supone una
decisién sorpresiva susceptible de causar
indefensién (el litigante ha confiado en la
eficacia de una prueba ya practicada) [41] . A
esto se uniria la inconsciente contaminacion
del Juez[42].

Por ello, este ultimo autor, defiende una
segunda solucibn méas garantista como es
iniciar, ex officio, un incidente de nulidad de
actuaciones del art. 240.2 LOPJ (la prueba
ilicita es nula, no se subsana con la préactica
y puede originar indefension)<span
class='page' id='fn_43'>[43] . También
Fernandez urzainqui [44] y Abel Lluch[45]
acuden al incidente de nulidad sobre la base
de los arts. 225.5 y 227.2 LEC, con lo que se
garantiza la audiencia a las partes.
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En tercer lugar, se ha sostenido que la
apreciacion de la ilicitud en esta fase del

proceso ha de considerarse un hecho nuevo o
de nueva noticia, siendo aplicable el régimen

del art. 286 LEC< span class='page’
id="fn_46'>[46].

Finalmente, destacar, que PIC6 i Junoy
apunta la posibilidad de aplicar el incidente del
art. 287 LEC por analogia (art. 4 CC) cuando
la controversia surja tras el juicio[47].

4. Tratamiento procesal del articulo 287.

Analizadas las cuestiones anteriores, es hora
de abordar la regulacion del propio incidente,
destacando los aspectos mas problematicos.
El articulo 287 LEC dispone lo siguiente: "1.
Cuando alguna de las partes entendiera que
en la obtencion u origen de alguna prueba
admitida se han vulnerado derechos
fundamentales habrd de alegarlo de
inmediato, con traslado, en su caso, a las
demas partes.

Sobre esta cuestion, que también podra ser
suscitada de oficio por el tribunal, se
resolvera en el acto del juicio o, si se tratase
de juicios verbales, al comienzo de la vista,
antes de que dé comienzo la practica de la
prueba. A tal efecto, se oira a las partes y, en
su caso, se practicardn las pruebas
pertinentes y Gtiles que se propongan en el
acto sobre el concreto extremo de la referida
ilicitud.

2. Contra la resolucién a que se refiere el
apartado anterior sélo cabra recurso de

reposicién, que se interpondra, sustanciara
y resolvera en el mismo acto del juicio o de la
vista, quedando a salvo el derecho de las
partes a reproducir la impugnacion de la
prueba ilicita en la apelacion contra la
sentencia definitiva".

4.1. Planteamiento del incidente.

Con independencia de la discusion sobre si es
posible o no que el Juez inadmita directamente
una prueba ilicita en la audiencia previa, el
primer interrogante que presenta el incidente
es, cuando puede plantearse, ya sea por las
partes, ya de oficio por el tribunal. Es decir, en
gué momento puede ponerse de manifiesto la
ilicitud de la prueba. El art. 287.1 LEC sefiala
que las partes deberan alegarlo
inmediatamente pero, a su vez, se refiere a
pruebas ya admitidas. El apartado segundo,
como luego se analizara, sitda la resolucion
en el acto del juicio o de la vista, antes de la
practica de la prueba. Si se sigue una
interpretacién literal, se concluye que la
denuncia puede producirse bien en la
audiencia previa, una vez se haya resuelto la
admision de la prueba (arts. 429, 283 y 285
LEC), o bien en el acto del juicio o de la vista.
Pero, ¢es posible plantear el incidente antes
de la admision? Si se entiende que el Juez
puede y, debe, inadmitir la prueba ex

[Pagina 407]

arts. 283 y 285 LEC, es evidente que si<span
class='page' id='fn_48'>[48] . En otro caso,
Asencio Mellado afirma que las partes sélo
pueden denunciar la ilicitud de la prueba una
vez que haya sido admitida[49] . Sin embargo,
diaz Fuentes defiende que las partes pueden
denunciar la ilicitud en el momento de la
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proposicion. Es mas, tratandose de
documentos que se acompafian a la demanda
0 a la contestacion sostiene que, las partes
deben denunciar la ilicitud al pronunciarse
sobre los documentos aportados de contrario
en la audiencia previa (art. 427 LEC) e,
incluso, en la contestacion a la demanda. Asi
resultaria del art. 287.1 LEC que ordena
alegarlo de inmediato[50] . También Mufioz
Sabaté considera que el vicio ha de alegarse
de inmediato, es decir, en la audiencia previa,
tras el acompafiamiento, si lo ha habido, de
los documentos adquiridos ilicitamente o, en
Su caso, en la contestacion a la demanda vy,
ello, sin perjuicio de que se resuelva en el acto
del juicio[51] . Fernandez urzainqui opina que
la parte debera denunciarlo de inmediato, en
cuanto la ilicitud sea conocida y la prueba
haya sido propuesta o aportada y, tratandose
de documentos del art. 265 LEC, desde que
se da traslado a la parte[52]. No parece existir
mayor problema (salvo el tenor literal del
articulo) para que la ilicitud pueda ser
denunciada antes del tramite de admision, en
cuanto sea conocida, sin perjuicio de que el
incidente se sustancie en el momento procesal
oportuno. Ademas, la denuncia inmediata
permitira a las partes disponer de mas
tiempo para proveerse de los elementos
probatorios que estimen de cara a la
sustanciacion.

4.2. Sustanciacion.

De acuerdo con el art. 287.1 LEC el incidente
puede iniciarse de oficio o a instancia de parte.
En este caso, se hard oralmente en la

audiencia previa o, en el acto del juicio, y con
traslado escrito al resto de partes[53] . En
cuanto al planteamiento de oficio, hay que
destacar que los derechos fundamentales
afectados no tienen por qué ser de titularidad
de una de las partes. Pueden corresponder a
terceros como peritos, testigos o personas
ajenas al proceso, dada su condicion de

inviolables[54].

El incidente se sustancia con audiencia a las
partes y con la practica de la prueba
pertinente y Util, y se resuelve en el mismo
acto del juicio. Pero el articulo so6lo da esta

[Pagina 408]

indicacion temporal relativa a la resolucion
aunque no indica, expresamente, cuando se
debe celebrar el incidente. Mufioz Sabaté,
partiendo del tenor literal, opina que ha de
regir el principio de oportunidad, de tal forma
que, si la parte a quien perjudica la inadmision
esta en condiciones de ser oida y proponer
prueba en el momento de la denuncia, que
(segun el autor) generalmente se producira
en la audiencia previa, no habria problemas
para acumular, a las pruebas relativas al
objeto principal, las relativas a la ilicitud[55] .
No obstante, la mayoria de autores entienden
que el incidente se ha de desarrollar
inmediatamente antes de la resolucion, es
decir, en el juicio o, en la vista. De tal manera
que, admitida la prueba por el Juez, se
esperara a ese momento procesal para
sustanciar y resolver[56] . Esta parece ser la
interpretacion mas ajustada al sentido de
este incidente regido por los principios de
oralidad e inmediacion, de acuerdo con los
arts. 137 y sobre todo 210 LEC, que al tratar
de las resoluciones orales, dispone que "Salvo
que la ley permita diferir el pronunciamiento,
las resoluciones que deban dictarse en la
celebracion de wuna vista, audiencia o
comparecencia ante el tribunal se
pronunciaran oralmente en el mismo acto
[...]". Se puede afnadir que, el hecho de diferir
la tramitacién al juicio, permitiendo una
denuncia anterior, garantiza, en mayor grado,
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la contradiccion.

La sustanciacion es muy sencilla. Se
ofrecera un tramite de alegaciones y se
practicara la prueba pertinente y util que se
proponga en el acto. El juez, por tanto,
debera realizar un juicio de pertinencia de
tales pruebas que, obviamente, se deben
referir al tema de la ilicitud de la fuente, no al
objeto principal del proceso. Este juicio se
resolvera de acuerdo a los criterios generales
de los arts. 283 y 285.1 LEC. El problema
estriba en determinar si contra esa resolucion
cabe 0 no recurso y, en caso afirmativo, cual.
Es decir, se aplicaria el régimen del 285.2, el
287.2 LEC o ninguno. En contra de la primera
opcion se puede sefialar que el precepto se
refiere a las pruebas propuestas en juicio
respecto del objeto principal y el tenor del art.
287 LEC que no dice nada. En contra de la
segunda, esté el hecho de que tal articulo se
refiere a la resolucion sobre la ilicitud. Parece,
por tanto, que la tercera posibilidad, que no
haya recurso especifico y deba recurrirse la
resolucion sobre licitud, es la mas
adecuada[57] . Desde luego, debe rechazarse
el recurso de reposicion del art. 451 LEC
dada su tramitacion escrita que dilataria este
incidente oral. Ademas, seria contradictorio
con el régimen de recursos orales que
establece la ley para las resoluciones sobre
prueba.

Esta tramitacion se seguira tanto si el
incidente se inicia de oficio, como si es a
instancia de parte. Pero en el primer caso se
plantea la cuestion de las facultades del Juez
en orden a la iniciativa probatoria. Abel Lluch
distingue perfectamente entre el plantea-

[Pagina 409]

miento (de oficio o a instancia de parte) y la
sustanciacion, cuyo impulso corresponde a
las partes que tienen la carga de proponer la
prueba pertinente sin perjuicio de las
facultades que se confieren al Juez en el art.
429.1 Iy Il LEC< span class='page’
id="fn_58>[58] . Sin embargo, cuando el
planteamiento es de oficio entiende que
careceria de sentido privar al Juez de la
facultad de proponer prueba, en contra de la
opinidon de otros autores como Fernandez
urzainqui, martin ostos, montero aroCa o
Asencio Mellado[59] . Para ello, da un
argumento de peso. Si se suscitara el
incidente de oficio y las partes no propusieran
prueba, el Juez careceria de elementos para
resolver una cuestion tan trascendental como
es la violacién de derechos fundamentales.
Esta idea también es apoyada por PIiC6 i
Junoy[60] . Ademas, la facultad de proponer
prueba de oficio en el ambito civil no es
extrafia y, asi sucede, en procedimientos no
dispositivos en los que esta en juego un
interés publico (p. ej. art. 752 LEC).

4.3. Resolucion y destino de la prueba
ilicita.

La resolucion del incidente se produce en el
acto del juicio (tratandose del juicio ordinario)
y antes de que dé comienzo la préactica de la
prueba (idea que reproduce el art. 433.1 LEC).
la resolucion adoptara la forma de auto (art.
206.2.2 ° LEC) que habra de ser motivado
(art. 208.2 LEC) y se pronunciara oralmente
en el juicio, consignandose en el acta el
sentido del mismo vy, sucintamente, su
fundamentacién (art. 210.1 LEC) [61] . la
resoluciébn se inserta, asi, en la propia
sentencia que se dicte, no siendo necesaria
resolucion en forma de auto a tal efecto [62].

Nada dice la ley acerca del contenido de la
resolucién pero, es evidente, que en ella
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debera declararse la licitud o ilicitud de la
prueba, lo que se deduce de la diccion del art.
287.1 LEC cuando se refiere a que se
resolvera sobre esta cuestion (la vulneracion
del derecho fundamental en el origen u
obtencion de la prueba). Fernandez urzainqui
asi lo entiende y afiade que mientras la
declaracion de licitud determina la definitiva
admision de la prueba, despejando la inicial
incertidumbre, la declaracion de ilicitud
conduce a la inadmision de la prueba, no
obstante la inicial admision. Para este autor,
la inadmision es la consecuencia de tal
declaracion, ya que el art. 287 LEC se inserta
en la seccion dedicada a la "proposicion y
admisién" de la prueba. Afiade como
argumento el art. 446 LEC que se refiere a la
"admision de pruebas" y a la "admision de las
gue se denunciaran

[Pagina 410]

como obtenidas con violacion de derechos

fundamentales”[63] . En contra, garCimartin

montero sostiene que la prueba ya ha sido
admitida y el pronunciamiento debe ser el de
no practicarla (no la inadmision) [64].

Realmente, lo que se pretende es excluir la
prueba del proceso de conviccién judicial de
tal forma que no sea valorada. Resulta
evidente que ello supondra que la prueba no
se practique, con independencia de que éste
sea el pronunciamiento o sea el de
inadmision. Mayor relevancia tiene la
cuestion de cual es el destino de esa prueba
nula dentro del proceso. PiC6 i Junoy expone
dos posibilidades: la retirada del material
viciado, devolviéndolo al litigante o, su
destruccion; y, su conservacion cautelar, a
disposicion del Secretario Judicial (art. 459.1

LOPJ ), para que lo guarde y custodie.
Defiende esta ultima solucidon que permitiria
al organo superior, que conociera de un
eventual recurso, tomar conocimiento directo
del material. También haria posible ventilar
responsabilidades por la infraccion del
derecho fundamental[65] . Fernandez
urzainqui y seoane sPiegelberg, a su vez,
apoyan esta decision en la necesidad del
recurso[66] . Mufioz Sabaté apunta como
argumento que la destruccion del material o,
su devolucion, obligarian a sesgar el
expediente judicial[67].

4.4. Recursos.

Contra la resolucion anterior cabe recurso de
reposicion y quedara a salvo el derecho de
las partes a reproducir la impugnacién de la
prueba ilicita en apelacion contra la
sentencia definitiva. El recurso de reposicion
se interpone, sustancia y resuelve en el acto
del juicio. Se trata, de nuevo, de dar primacia
al principio de oralidad (en contra de la
regulacion de los arts. 451 a 454 LEC)[68]. Es
una resolucion oral en los términos de los
arts. 206.2.2°, 208 y 210 LEC y cabe tanto, si
se declaro la licitud como la ilicitud. Esta
reposicidn es presupuesto para que las partes
puedan hacer valer sus derechos en la
segunda instancia[69], de tal manera que, tras
su resolucion, es la ley la que reserva tales
derechos, a diferencia de lo que sucede con el
art. 285.2 LEC, que exige la protesta.

A pesar de que el art. 287 LEC sélo habla de
“reproducir la impugnaciéon”, asenCio me-llado
considera que las partes podran formular

recurso de apelaciéon contra la sentencia

definitiva y por el solo hecho de la declaracion
de licitud o ilicitud, siempre que concurra

[Pagina 411]
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el requisito del gravamen del art. 448[70] .
Fernandez urzainqui, afirma que en segunda
instancia, si la prueba fue inadmitida, la parte
perjudicada que formuldé reposicién, podra
proponerla de nuevo (art. 460.2.1°, aunque, Si
se entiende que el pronunciamiento ha de ser
el de no practicar parece que deberia
acudirse al art. 460.2.2°). Si la prueba fue
admitida y practicada, el perjudicado, puede
impugnarla, de nuevo, a través del art. 459
LEC<span class='page' id="fn_71">[71].

En cuanto a los recursos extraordinarios, se
sostienen dos posiciones. Fernandez ur-
zainqui y moreno Catena defienden la
procedencia del recurso extraordinario por
infrac-cion procesal (arts. 466 y 468 vy ss.
LEC)[72] . El ultimo autor, argumenta que el
uso de una prueba ilicita para fundar el juicio
factico supone vulneracion del derecho
fundamental a un proceso con todas las
garantias (art. 24 CE ) y no del derecho
material vulnerado por la actividad
extraprocesal. Sin embargo, Asencio Mellado
considera que cabe recurso de casacion
sobre la base del art. 477 LEC y 5 LOPJ
afirmando que la infraccion de derechos
fundamentales que ocasiona la ilicitud nunca
lo es con vulneracion del art. 24 CE, sino de
cada derecho afectado[73] . Parece que la
doctrina del TC se inclina por la primera
postura ya que en diversas sentencias como la
114/1984, 81/1998 o 50/2000, se afirma que la
valoracion de la prueba ilicita implica
ignorancia de las garantias propias del
proceso[74] . Concretamente, la STC
114/1984, en el fundamento 2°, declara que
la lesion del derecho fundamental material no
puede imputarse al érgano judicial, sino que
procede de un acto externo al proceso. El acto
procesal no es atentatorio, de modo directo,
del derecho material y da como argumento un

supuesto que también puede existir en el
incidente del art. 287 LEC, como es que, el
titular del derecho vulnerado
extraprocesalmente no sea parte en el litigio.
Es de destacar la STC de 11 de febrero de
2002, que afirma que, "la prohibicién de
vulneracion de la prueba nula y de la de ella
derivada, es una regla de exclusion
probatoria, orientada a garantizar un proceso
justo. Tiene, por tanto, una dimensién
exclusivamente procesal, sin los efectos
materiales que pretende el recurrente”[75].

4.5. Especial referencia al juicio verbal.

El incidente del art. 287 LEC no sélo puede
plantearse en el juicio ordinario sino también
en el verbal. Asi resulta del propio precepto,
en el parrafo segundo del apartado

[Pagina 412]

primero y del art. 446 LEC. la mayor parte de
las cuestiones tratadas anteriormente son
reproducibles aqui pero, es interesante
abordar algunas especialidades derivadas de
la propia tramitacion del juicio verbal y, en
especial, el régimen de recursos del art. 446
LEC, asi como, su relacion con el art. 445
LEC y, por referencia, con los arts. 285.2 y 287
LEC.

Dado que el juicio verbal se tramita en unidad
de acto, sera al comienzo de la vista, tras la
proposicién de las pruebas (momento en el
gue se conoceran éstas y sus posibles
vicios[76]) cuando deba denunciarse la ilicitud,
sustanciandose y resolviéndose el incidente,
de forma oral, antes de la préactica de la
prueba (art. 287.1 LEC) . Ahora bien, esta
regulacion concentrada puede plantear
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problemas si las partes no disponen en el acto
de elementos probatorios suficientes para
defender sus posiciones acerca de la ilicitud
(sobre todo cuando sea el Juez quien plantee
el incidente de oficio). En tales casos, solo
cabe la interrupcién de la vista conforme al
art. 193.1 1 ° 2° 3° 0 4° LEC< span
class='page' id='fn_77'>[77] . Si bien, lo cierto
es que tal necesidad puede surgir en el juicio
ordinario[78].

Pero los mayores problemas interpretativos se
dan respecto del regimen de impugnacion de
la resolucion sobre licitud (y en general con
las resoluciones sobre admision de pruebas)
a la vista de los arts. 446 y 445 LEC. El
primero dispone que "contra las resoluciones
del tribunal sobre inadmision de pruebas o
sobre admisién de las que se denunciaran
como obtenidas con violacion de derechos
fundamentales, las partes podran formular
protesta a efecto de hacer valer su derechos
en la segunda instancia". A primera vista,
parece que soOlo cabe la protesta y, sélo,
cuando la resolucion sobre prueba ilicita sea
la de admisién (o cuando se admita en
general una prueba pero, no contra la
resolucion de inadmision). Sin embargo, el
art. 445 LEC declara aplicables al juicio verbal,
lo establecido en los Caps. v y vl del Tit. | del
libro Il. Entre tales normas se encuentran los
arts. 285.2 y 287 LEC, que establecen el
recurso de reposicion, el primero en general y,
el segundo, para la decision del incidente,
haciendo expresa referencia, este ultimo, al
juicio verbal.

La interpretacion de estos preceptos da lugar
a las siguientes posiciones. En primer lugar,
diaz Fuentes considera que ante la
contradiccion de estos articulos debe
prevalecer el art. 445 LEC (que es tan especial
respecto al general art. 285, como el art. 446
LEC) vy, por ello, ante la resolucion sobre
admisién de prueba (con exclusién de la

ilicita) no debe confiarse en la mera protesta
por lo que, en todo caso, debe admitirse
reposicion del art. 285.2 LEC. lo mismo
sucederia con la resolucion sobre prueba

ilicita

[Pagina 413]

(tanto, admision como, inadmision) pudiendo
plantearse la reposicion del art. 287 LEC. En
definitiva, este autor considera el art. 446 LEC
letra muerta[79].

En segundo lugar, montero aroCa opina que
en el juicio verbal es aplicable el art. 446 LEC,
de manera que, se excluye el recurso de
reposicién y soélo cabe la protesta en los
casos expresamente previstos en el
precepto[80] . Lopez-Fragoso alvarez
sostiene la prevalencia, en todo caso, del art.
446 LEC apoyandose en el art. 460.2.1 °
LEC. que se refiere, también, a protesta [81] .
Pero Asencio Mellado, respecto a la prueba
ilicita, indica que frente a la resolucion oral
que se adopte en el acto de la vista o del
juicio, estime o no la ilicitud, se podra
formular recurso de reposicion del art. 287.2
LEC<span class='page' id='fn_82">[82].

En tercer lugar, lopez Simé interpreta los
articulos de manera que, frente a las
decisiones de inadmisién general de prueba,
cabe protesta (art. 446 LEC) y contra las de
admision, por aplicacion del art. 285.2 LEC y
ante el silencio legal, cabria reposicion y
protesta, lo cual, critica, por ilogico. No
obstante, respecto a la decision sobre
admisién de prueba ilicita, considera que ha
de prevalecer el art. 446 LEC de forma que
sélo cabe protesta -y no reposicion- frente a
la resolucion que determina, en primera
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instancia, la licitud o ilicitud[83] . la misma
solucion defiende Seoane Spiegelberg [84].

Pues bien, respecto a la resolucion sobre
prueba ilicita, la especialidad del art. 446 LEC
se da, no frente al art. 285.2 LEC, sino frente
al art. 287.2 LEC que se refiere claramente al
acto del juicio o, de la vista (en caso de juicio
verbal). No tendria sentido entender que
frente a la admisiéon de la prueba cupiera
protesta y, frente a la inadmisién (menos
perjudicial desde el punto de vista del derecho
fundamental material afectado), reposicion. la
claridad del art. 287.2 LEC y el espiritu de la
nueva LEC de conceder reposicion frente a
las decisiones de admision e inadmision de
pruebas (art. 285.2 LEC) llevarian a defender
gue, en el juicio verbal, ha de prevalecer la
posibilidad del recurso de reposicion, al
menos, en relaciéon a la decision sobre licitud
de la prueba, dandose asi cumplimiento al
art. 287.2 LEC.

5. Conclusiones.

1. Desde el punto de vista conceptual se
plantean dos cuestiones en la doctrina.

[Pagina 414]

a) la primera, es la relativa al concepto de
prueba ilicita. Partiendo de los arts. 11.1
LOPJ y 287 LEC se puede concluir que el
ordenamiento espafiol sigue un concepto
restrictivo de prueba ilicita. Esta puede

definirse, asi, como aquella, en cuya

obtencion o practica, se han vulnerado

derechos fundamentales.

b) la segunda, se refiere al ambito de
aplicacion de los arts. 283.3 y 287 LEC. EIl

primero de ellos recoge el principio de

legalidad procesal en materia probatoria y se
refiere a los medios de prueba, es decir, a la
actividad realizada ante el juez, en el proceso,
para lograr su conviccion, constituyendo un

limite al catalogo abierto del art. 299 LEC. EI
segundo, sin embargo, se refiere a la ilicitud
de las fuentes de prueba, esto es, la actividad
extraprocesal realizada por las partes que
luego se incorpora al proceso a través del

oportuno medio de prueba. Por ello, el art.
283.3 LEC no amplia el concepto de ilicitud del
art. 287 LEC.

2. Desde el punto de vista procedimental, se
distinguen tres momentos en el control judicial
de la pruebailicita.

a) la mayor polémica doctrinal existe en el
tramite de admision de la prueba. un sector
doctrinal entiende que el Juez no puede
inadmitir una prueba por ilicita en el tramite
del art. 285 LEC sino que, necesariamente, ha
de admitirla (sin recurso de reposicion del art.
285.2 LEC) para, en el juicio o en la vista, abrir
el ineludible incidente del art. 287 LEC. Asi
se garantiza la contradiccidon respecto de esta
cuestion. Otros autores entienden que la
prueba ilicita no debe ser admitida si no
existen dudas acerca del vicio, pudiendo el
Juez rechazarla en la resolucion del art. 285
LEC, ya sea de plano ya, con audiencia de las
partes. SoOlo si se plantea la cuestion de la
ilicitud tras la admision, se abrira el incidente
del art. 287 LEC, que actuaria como
mecanismo de refuerzo en el control de la
prueba ilicita para expulsarla del proceso.
Realmente, esta discusion Unicamente
tendrd trascendencia en los casos en los que
no existan dudas sobre la ilicitud ya que, en
otro caso, entrard en juego la maxima pro
probatione.

b) la segunda fase del control judicial es el
incidente del art. 287 LEC, una vez admitida la
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prueba y antes de su practica. la denuncia de
la ilicitud, a pesar de que el articulo se refiere
a prueba admitida, puede hacerse de
inmediato, es decir, en el momento de la
proposicion o en el de la aportaciéon de
documentos o en el tramite del art. 427 LEC.
Se garantiza, asi, que las partes dispongan
de los oportunos medios de prueba ya que el
incidente se sustanciara, eso si, al inicio del
juicio o de la vista, antes de la practica de la
prueba. la sustanciacion consistira en la
audiencia de las partes y en la practica de las
pruebas pertinentes, utiles y legales relativas
a la ilicitud. Aunque el incidente puede
iniciarse de oficio o a instancia de partes la
sustanciacion ha de ser impulsada por éstas.
No obstante, si se iniciara de oficio el Juez ha
de poder proponer prueba lo que evitaria los
efectos perjudiciales derivados de la
inactividad de las partes. una vez sustanciado
el incidente se resolvera oralmente en el
mismo acto. Contra la resolucion se dara
recurso de reposicion reservando la ley los
derechos de las partes en la apelacion contra
la sentencia

[Pagina 415]

definitiva. Si en apelacion se confirmara una
sentencia que ha valorado una prueba ilicita
cabria recurso extraordinario por infraccion
procesal, concretamente, del derecho a un
proceso con todas las garantias del art. 24
CE . En cuanto al destino de la prueba
declarada ilicita, que no se valorara en la
sentencia, a efectos de recurso y para ventilar
posibles responsabilidades, debera ser
conservada por el Secretario.

c¢) El incidente del art. 287 no es preclusivo y la
falta de planteamiento del mismo no convalida

ni subsana la prueba nula, de manera que, la
ilicitud probatoria puede plantearse tras su
practica e, incluso, en la sentencia. En tal

caso y para garantizar la contradiccion, se

acudird a la nulidad de actuaciones de los

arts. 225.5y 227.2 LEC y 240.2 LOPJ.

3. El régimen de control de la prueba ilicita
es aplicable al juicio verbal, incluido el
incidente del art. 287 LEC. No obstante, este
altimo, normalmente, provocara la
interrupcién de la vista para permitir a las
partes proveerse de los oportunos medios
probatorios. Contra la resolucion sobre prueba
ilicita, a pesar de lo dispuesto en el art. 446
LEC cabria recurso de reposicion de
acuerdo a los arts. 445y 287 LEC.

6. indice sistematico de jurisprudencia.
JuriSPruDencia Tc.
a) Inadmisibilidad de la prueba ilicita.

STC de 29 de noviembre de 1984, ftos jcos 4°
y 5° (EDJ 1984/114).

STC de 2 de marzo de 1998, fto jco 2° (EDJ
1998/1494).

STC de 11 de febrero de 2002, ftos jcos 3° y
4° (EDJ 2002/3372).

STC de 28 de febrero de 2000, fto jco 2° (EDJ
2000/1878).

b) la nulidad de actuaciones procesales exige
efectiva indefension.

STC de 15 de enero de 1996, fto jco 3° (EDJ
1996/15).

STC de 12 de diciembre de 2005, fto jco 4°
(EDJ 2005/213561).
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STC de 30 de septiembre de 2002,fto jco 3°
(EDJ 2002/44858).

¢) Maxima pro probatione.

STC de 20 de febrero de 1986, fto jco 8° (EDJ
1986/30).

STC de 30 de octubre de 1991, fto jco 3°
(EDJ 1991/10314).

d) la valoracion de una prueba ilicita supone
infraccion de las garantias del proceso.
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STC de 29 de noviembre de 1984, ftos jcos
1°, 4°y 5° (EDJ 1984/114).

STC de 2 de abril de 1998, fto jco 2° (EDJ
1998/1494).

STC de 28 de febrero de 2000, fto jco 2° (EDJ
2000/1878).

STC de 11 de febrero de 2002, fto jco 3° (EDJ
2002/3372).

TS.
e) Maxima pro probatione.

STS, Sala 1.a, de 28 de julio de 1994, fto jco
2° (EDJ 1994/6251).

STS, Sala 1.a, de 18 de julio de 1991, fto jco
1° (EDJ 1991/8027).

TTSSJJ.

f) ART. 287 LEC.

STSJ del Pais vasco, Sala de lo Social, de 6
de julio de 2004, fto jco 2° (La Ley Juris
1910085/2004).

AAPP.

g) El art. 287 LEC se refiere a la fuente y no al
medio de prueba.

SAP de Pontevedra, seccion 6.a, de 18 de
noviembre de 2002, fto jco 2° (La Ley Juris
1331929/2002).

h) ART. 287 LEC. Concepto de prueba ilicita.
SAP de Pontevedra, seccion 6.a, de 18 de
noviembre de 2002, fto jco 2° (La Ley Juris
1331929/2002).

SAP de Cordoba, seccion 3.a, de 25 de mayo
de 2002, fto jco 2° (AC 2002/1000).

Juzgados.

i) ART. 287 LEC.

S del Juzgado de lo Social n° 31 de Madrid
de 26 de marzo de 2001, fto jco 3° (La Ley
Juris 3271/2001).
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el proceso civil, Ed. Bosch, Barcelona, 2005,
pp. 359; martin ostos, J., en AA.w,
Cometarios a la nueva LEC, lorCa navarrete,
A.M. (direc.), Ed. lex Nova, valladolid, 1.a
ediciéon, 2000, T. Il, pp. 1776, aunque
considera posible el recurso de reposicion del
art. 285.2 LEC tras la admisién; montero
aroCa, J., La prueba en el proceso civil, ob.
cit., pp. 143.

[25] Seoane Spiegelberg, J. L., La prueba...,
ob. cit., pp. 148 y 149.

[26] De La Oliva Santos, A., Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Ed. Civitas, Madrid
2001, pp. 524 y Derecho procesal civil: el
proceso de declaracion, Ed. Centro de
Estudios Ramoén Areces, Madrid, 2004, pp.
326 y 327. Esta posibilidad de inadmitir sin
audiencia de las partes, ex arts. 283 y 285
LEC, una prueba ilicita es defendida por
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Mufioz Sabaté, Il., Fundamentos de la prueba
judicial civil..., ob. cit.,, pp. 247 y 248;
Cremades morant, J., Ley de Enjuiciamiento
civil, Marina martinez Pardo, J. y losCertales
Fuentes, D. (Coords.), Ed. Sepin, Madrid,
2000, T. I, pp. 718; galvez muioz, |., La
ineficacia de la prueba obtenida con violacion
de derechos fundamentales, Ed. Thomsom-
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2003, pp. 217
y 218. No obstante, en la pagina 219 este
autor precisa que debe garantizarse la
contradiccion y practicarse las diligencias
necesarias, aunque sea en el tramite de
admision; garCimartin montero, R., en
AA.vwv., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento  Civil, Cordon moreno, f.
(Coord.), Ed. Aranzadi, Elcano, Navarra, 2001,
T. 1, pp. 1026.

[27] Moreno Catena, v., El proceso civil..., ob.
cit.,, T. lll, pp. 2231y 2232.

[28] Esta idea la expresa Mufioz Sabaté, Il.
Fundamentos de la prueba judicial civil..., ob.
cit., pp. 250.

[29] Miranda Estrampes, M., El concepto de
prueba ilicita..., ob. cit., pp. 92-99. Este autor
alude a la inutilizzabilita como consecuencia
juridica asociada a la prueba ilicita y
destaca la necesidad de inadmitirla impidiendo
su entrada en el proceso para evitar la
contaminacion psicologica. No obstante
defiende que la inadmisién se decida en
trdmite contradictorio (pp. 97).

[30] Seoane Spiegelberg, J.L., La prueba...,
ob. cit,, pp. 138 y 149 o Abel Lluch, X,
Iniciativa probatoria de oficio..., ob. cit., pp.
357, entre otros. STC de 20 de febrero
del986, fto jco 8° (EDJ 1986/30) y de 30 de
octubre de 1991, fto jco 3° (EDJ 1991/10314);
STS Sala 1.a, de 18 de julio de 1991 fto jco
1° (EDJ 1991/8027) y Sala 1.a, de 28 de julio
de 1994, fto jco 2° (EDJ 1994/6251).

[31] SAP de Cérdoba, seccion 3.a, de 25 de
mayo de 2002, fto jco 2° (AC 2002/1000) y
SAP de Pontevedra, seccién 6.a, de 18 de
noviembre de 2002, fto jco 2° (La Ley Juris
1331929/2002).

[32] Se pueden destacar: la STSJ del Pais
vasco, Sala de lo Social, 6 de julio de 2004, fto
jco 2°, (La Ley Juris 1910085/2004), en la que
se confirma la actuacion del Juez que no
valoré en la sentencia, por vulnerar derechos
fundamentales, un informe pericial previo, que
se aportd posteriormente al proceso y se
someti6 a contradiccion, sin plantear
incidente del art. 287 de la LEC. También
afirma que los arts. 11.1 de la LOPJ, 287 de la
LEC vy 90.1 de la [Pl __ determinan la
imposibilidad de admitir pruebas obtenidas con
vulneracion de derechos fundamentales.
También sefialar, la Sentencia del Juzgado
de lo Social n° 31 de Madrid de 26 de marzo
de 2001, fto jco 3°, (La Ley Juris 3271/2001),
gue afirma que la declaracion de la
vulneracion del derecho fundamental
conviene realizarla en la sentencia al ser muy
dificil en la practica aplicar el incidente del
art. 287 de la LEC.

[33]Martin ostos, J., Cometarios a la _nueva
LEC..., ob. cit., pp. 1776.

[34] De la Oliva santos, A., Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Civil..., ob. cit., pp. 521,
que afirma que la regulacién del art. 287
sobre prueba ilicita no impide la aplicacion
de este precepto (283.3).

[35] PiC6 i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 94.

[36] Abel Lluch, X., Iniciativa probatoria de
oficio..., ob. cit., pp. 360.

[37] Diaz Fuentes, A., La prueba en la nueva
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Ley..., ob. cit., pp. 75.

[38] Pico i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 78 y 94 y ss. quien afirma que no cabe
convalidacion implicita de la prueba ilicita
derivada de la actitud pasiva del litigante que
no denuncia su existencia, pues el art. 11.1 de
la LOPJ contiene una prohibicién absoluta de
valoracion y es norma de ius cogens.
También, Fernandez urzainqui, f. J.,
Comentarios a la nueva ley..., ob. cit., pp.
1340; Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 127 y 134; seoane
sPiegelberg, J.I., La prueba... ob. cit., pp. 154,
etc.

[39] STC de 29 de noviembre de 1984, fto jco
4° (EDJ 1984/114); de 2 de abril de 1998 fto
jco 2° (EDJ 1998/1494); de 28 de febrero de
2000, fj. 2° (EDJ 2000/1878) y de 11 de
febrero de 2002, ftos jcos 3° y 4° (EDJ
2002/3372).

[40] Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 134.

[41] PIC6 i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 96-98.

[42] Montero Aroca, J., La prueba en el
proceso civil, ob. cit., pp. 144.

[43] Pico i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 96-98.

[44] Fernandez urzainqui, f.J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1340.

[45] Abel Lluch, X., Iniciativa probatoria de
oficio..., ob. cit., pp. 360.

[46] Diaz Fuentes, A., La prueba en la nueva
Ley..., ob. cit,, pp. 75; Mufioz Sabaté, Il.,

Fundamentos de la prueba judicial civil..., ob.
cit., pp. 249; moreno Catena, v., El proceso

civil..., ob. cit., pp. 2232; de la oliva santos, A.,

Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil...,
ob. cit., pp. 524.

[47] Pic6 i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 98.

[48] En este sentido, moreno Catena, v., El
proceso civil..., ob. cit., pp. 2231y 2232 y de la
oliva santos, A., Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil..., ob. cit., pp. 524.

[49] Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 131.

[50] Diaz Fuentes, A., La prueba en la nueva
Ley..., ob. cit., pp. 74.

[51] Mufoz Sabaté, ll.,, Fundamentos de la
prueba judicial civil..., ob. cit., pp. 247.

[52] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1340.

[53] PiC6 i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 93, entiende que puede formularse
oralmente en la audiencia o, por escrito antes
del juicio. Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 131, considera que solo
puede plantearse por escrito.

[54] Seoane Spiegelberg, J.l., La prueba..., ob.
cit., pp. 147.

[55] Mufoz Sabaté, ll.,, Fundamentos de la
prueba judicial civil..., ob. cit., pp. 247.

[56] Pico i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 93; montero aroCa, J., La prueba en el
proceso civil, ob. cit,, pp. 143; Asencio
Mellado, J. M., Proceso civil practico, ob. cit.,
pp. 132; seoane sPiegelberg, J.I., La prueba...,
ob. cit., pp. 127; Fernandez urzainqui, f. J.,
Comentarios a la nueva ley..," ob. cit., pp.
1341.
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[57] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1341, sefiala que
contra la admision o inadmision de estas
pruebas las partes hacer uso del recurso y
protesta a que se refieren los arts. 287.2 y 446
LEC.

[58] Abel Lluch, X., Iniciativa probatoria de
oficio..., ob. cit., pp. 359.

[59] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit.,, pp. 1341; martin
ostos, J., Cometarios a la nueva LEC. .., ob.
cit., pp. 1777; montero aroCa, J., La prueba en
el proceso civil, ob. cit.,, pp. 143; Asencio
Mellado, J. M., Proceso civil practico, ob. cit.,
pp. 132. Estos dos ultimos autores solo
hablan de la prueba que propongan las partes.

[60] Pico i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 93.

[61] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1342.

[62] Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 135.

[63] Fernandez Urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1342.

[64]  Garcimartin Montero, R. en AA.wv.,
Comentarios a la..., ob. cit., pp. 1027.

[65] Pico i Junoy, J., La prueba ilicita..., ob.
cit., pp. 81.

[66] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit,, pp. 1342 y 1343;
seoane sPiegelberg, J.I., La prueba..., ob. cit.,
pp. 153.

[67] Mufioz Sabaté, Il., Fundamentos de la

prueba judicial civil..., ob. cit., pp. 248.

[68] Montero Aroca, J., La prueba en el
proceso civil, ob. cit.,, pp. 144, quien critica
este régimen al entender que sélo deberia
darse protesta.

[69] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1343.

[70] ~ Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 135.

[71] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit., pp. 1343 y 1344. No
obstante, garCimartin monte-ro, R. en AA.vv.,
Comentarios a la..., ob. cit., pp. 1028, pone de
manifiesto la dificultad de impugnar la
decisién de no practicar la prueba ilicita ya
gue, no tendria buen encaje en los supuestos
del art. 460 LEC. En cuanto al art. 459 LEC
indica que los arts. 287 y 446 LEC se refieren,
unicamente, a reproducir la impugnacion.

[72] Fernandez urzainqui, f. J., Comentarios a
la nueva ley..., ob. cit.,, pp. 1344; moreno
Catena, v., El proceso civil..., ob. cit., pp. 2233.

[73] _ Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 135

[74] STC de 29 de noviembre de 1984, ftos
jcos 1°, 4° y 5° (EDJ 1984/114); de 2 de
abril de 1998 fto jco 2° (EDJ 1998/1494) y de
28 de febrero de 2000, fto jco 2° (EDJ
2000/1878).

[75] STC de 11 de febrero de 2002, fto jco 3°
(EDJ 2002/3372).

[76] Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 132.

[77] Diaz Fuentes, A., La prueba en la nueva
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Ley..., ob. cit., pp. 75, donde cita a Seoane
Spielgeberg en, "Notas sobre regulacion de la
prueba en la LEC 1/2000 ", documentacion
ofrecida en jornadas monograficas acerca de
Los juicios declarativos, en el Colegio de
Abogados de la Corufia, con la organizaciéon

de ENfOQUE XXI, autor que defiende incluso
el uso de las diligencias finales con tal de
evitar indefension).

[78] Banacloche Palao, J., en comentario al
art. 433 , AA.vv. Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento Civil..., de la oliva (coord.), ob.
cit., pp. 731.

[79] Diaz Fuentes, A., La prueba en la nueva
Ley..., ob. cit., pp. 70y 71.

[80]  Montero Aroca, J., La prueba en el
proceso civil, ob. cit., pp. 143y 144,

[81] Lopez-Fragoso alvarez, T, en AA.vv.,
Proceso civil practico, ob. cit., pp. 187 y 188.

[82] Asencio Mellado, J. M., Proceso civil
practico, ob. cit., pp. 135. Otros autores que
dan prevalencia al art. 446 LEC  son
garCimartin montero, R. en AA.wv,,

Comentarios a la..., ob. cit., pp. 1028;
marimon durda, M.a.C., El proceso civil..., ob.

cit., pp. 3356.
[83] Lépez sim@, F., Disposiciones

generales..., ob. cit., pp. 93 y 96.

[84] Seoane Spiegelberg, J.L., La prueba...,
ob. cit., pp. 141y 147.
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