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Introduccion

1. Los principios y garantias del proceso penal guardan
una relacién directa con los derechos fundamentales del
ciudadano, siendo imprescindibles para su salvaguardia.
No es de extranar, pues, que ya en la declaracién france-
sa de derechos del hombre de 1789 tuvieran aquéllos un
protagonismo especial.

De poco serviria el desarrollo del derecho penal ma-
terial, de sus principios basicos, como el de legalidad y el
de culpabilidad, si, por ejemplo, se permitiera, como en
tiempos de la monarquia absoluta, la obtencién de decla-
raciones bajo amenaza o, incluso, bajo torturas, si no se
contemplaran los mecanismos procesales necesarios para
el ejercicio del derecho de defensa, o si no se reconociera,
con todas las consecuencias que ello implica, el derecho
a la presuncion de inocencia.

Como tantas veces se ha dicho, el proceso penal es
la realizacion del derecho penal. Por ello, los principios
y garantias procesales tienen tanta importancia como la
que tienen los principios legitimantes del derecho penal
material; ni aquéllas ni éstos se pueden ignorar en la
aplicacién de la ley penal. No ha de extranar, pues, la
permanente preocupacion de los juristas por un adecua-
do desarrollo y efectividad de las garantias del proceso
penal. Es ya clasica la expresién de Roxin, en el sentido
de que “el derecho procesal penal es el sismégrafo de la

2

Constitucion”,! de tal modo que el reconocimiento o no

1. Strafverfahrensrecht, 252 ed., 1998, § 2.
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de derechos fundamentales procesales permitiria medir
el caracter autoritario o liberal de la sociedad.

En este sentido, el Cédigo procesal penal de la Re-
publica de Nicaragua de 2001 es un texto ciertamente
garantista, armoénico con los necesarios principios y garan-
tias basicas del proceso, luego con un innegable caracter
liberal. El titulo de este breve trabajo, precisamente, se ha
tomado del titulo preliminar de dicho Cédigo: “Principios
y garantias procesales”.

2. El proceso es esencialmente un instrumento del
Estado de Derecho, en el que la base es la presuncion
de inocencia, como corresponde al modelo del debido
proceso (due process model). En este modelo procesal,
aquel derecho fundamental, y otros igualmente esen-
ciales, como el derecho de defensa, el derecho al juez
natural, el derecho a un juez imparcial, el derecho a ser
informado de la acusacion, o, en fin, lo que en Espana se
denomina “derecho a un proceso con todas las garantias”,
son considerados absolutamente necesarios, verdaderos
presupuestos legitimadores del proceso penal.

En realidad, la funcién del proceso penal, aparte
naturalmente de que tenga por objeto la aclaracion del
hecho punible y la eventual participacién en el mismo
del acusado,? es la proteccién del imputado, que debe
ser presumido inocente hasta el momento de la senten-
cia firme; de ahi precisamente el caracter excepcional
y subsidiario de la medida de prisién provisional.® Ello

2. V.arts. 299y 774 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento criminal espa-
nola, estos tltimos segtn la nueva redaccion dada por la Ley Or-
gédnica 38/2002, de 24 de octubre.

3. V, por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
47/2000.
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significa, basicamente, que debe respetarse la dignidad
de la persona, la presuncién de inocencia, y las reglas/
garantias del debido proceso.

Me parece, pues, altamente satisfactoria la declara-
cién contenida en el art. 3 del Codigo procesal penal de
la Reptblica de Nicaragua, a cuyo tenor “en el proceso
penal toda persona debe ser tratada con el debido respeto
a la dignidad inherente al ser humano, con proteccién
de los derechos que de ella derivan y en condiciones de
igualdad”, asi como también la contenida en el art. 7,
aunque no se explicite la protecciéon del imputado, que si
se deriva, en cambio, de las garantias reconocidas. Dice
dicho articulo que “el proceso penal tiene por finalidad
solucionar los conflictos de naturaleza penal y restablecer
la paz juridica y la convivencia social armoénica, mediante
el esclarecimiento de los hechos y la determinaciéon de
la responsabilidad de los acusados, la aplicacién de las
penas y medidas de seguridad que en justicia proceda
(...)”. De todos modos, el restablecimiento de la paz juri-
dica y de la convivencia social son mas bien fines de la
pena, pues tradicionalmente el derecho procesal penal
no se incluye entre los medios de lucha contra el delito:
si se lo incluyera, ello podria conducir a una peligrosa
presuncion de culpabilidad de todo sospechoso.*

3. Por ello, lo mismo que frente al ahora llamado
“derecho penal de enemigo”,® caracterizado por una re-

4. Cfr. Bacigalupo, “La significacién de los derechos humanos en
el moderno proceso penal”, Revista Canaria de Ciencias Penales,
nam. 4/1999, p. 10.

5. Cfr. Jakobs, ZStW (1985), pp. 753 y ss. y La ciencia del derecho
ante las exigencias del presente, trad. de T. Manso, Bogota, 2000,
pp- 29 y ss.; v. también, con amplia bibliografia, Pérez del Valle,
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lativizacion de las garantias penales materiales y proce-
sales, debe oponerse un “derecho penal de ciudadano”,
propio de una sociedad de libertades, también frente al
modelo procesal del control social del delito, en el que
el proceso viene a ser un instrumento mas del Estado en
la lucha contra el delito, debe oponerse el sistema del
debido proceso.

Tanto el derecho penal material como el derecho
procesal penal deben operar, no contra los derechos fun-
damentales del ciudadano, sino a favor de éstos.

Actualmente, sin embargo, cuando tanto preocupa el
fenémeno del terrorismo, que amenaza no ya con los dra-
maéticos resultados que puede producir sino también con
un retroceso en la defensa de los derechos humanos, no es
infrecuente encontrarse en las distintas legislaciones con
manifestaciones de ese “derecho penal de enemigo”.

Espana no ha sido una excepciéon. Asi, por ejemplo,
la Ley Organica 7/2003, de 30 de julio, de cumplimiento
integro y efectivo de las penas, aparte de modificar los
maximos excepcionales de la pena de prisién, pudiendo
llegar hasta los 40 anos, cuando se cometan dos o mas
delitos, y al menos dos de ellos (uno en los casos de terro-
rismo) estuviese castigado con pena de prisiéon superior a
20 anos, reduce considerablemente la posibilidad de ob-
tencién de beneficios penitenciarios, e incluso prevé para
los condenados por delito de terrorismo o actuando en el
seno de una organizacién criminal, la colaboraciéon con
la autoridad como requisito para la libertad condicional.
Y no sélo eso, sino también que en el caso de que violen

C., «Sobre los origenes del «derecho penal de enemigo»», Cuader-
nos de Politica Criminal, n°® 75/2001, pp. 597 y ss.

10
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el régimen de libertad condicional deberdn, ademas de
reingresar en prision, sufrir la pérdida del tiempo pasa-
do en libertad condicional, consecuencia esta tltima de
dudosa constitucionalidad.

También encontramos manifestaciones del “derecho
penal de enemigo” en la legislacién procesal, como la
figura del agente encubierto,® que esta prevista en Espana
en el art. 282 bis LECrim., introducido en 1999 como una
manifestaciéon mas de los esfuerzos en materia de investi-
gaciones relacionadas con la “criminalidad organizada”,
las escuchas telefénicas (art. 579 LECrim. espanola), o la
prisiéon incomunicada.” También en las modificaciones
de la Ley de Enjuiciamiento criminal introducidas por la
Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del
Cédigo penal espanol, se incluyen algunas dificilmente
admisibles, como la del art. 796 LECrim., anadiendo al
final del nimero 1 que “no sera necesaria la citaciéon de
miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad que
hubieren intervenido en el atestado cuando su declara-
cién conste en el mismo”, o la del art. 797, refiriéndose a
la innecesariedad de citar a los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad que hubieren intervenido en el
atestado, salvo que se considere imprescindible (isiempre
es imprescindible!).

6. El agente encubierto se debe limitar a la obtencion de pruebas del
hecho, pero sin inducir a otros a su realizacién; éstos son los que
deben tener en todo momento la iniciativa de la accién delictiva
en particular, pues de lo contrario la figura se desnaturalizara, en-
trando en el terreno vedado del delito provocado.

7. Regulada en Espana a partir de la Ley Orgédnica 13/2003, de 24 de
octubre, en los arts. 509 y 510, con referencia a los presupuestos,
duracion y contenido de la incomunicacioén.

11
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4. Pero el proceso penal no sélo debe proteger al im-
putado, respetando su dignidad, como muy bien dice el
art. 3 del Cédigo Procesal penal de Nicaragua. También
debe proteger a la victima, su dignidad, aunque sin que
ello sea excusa para una posible relajacion de la protec-
cion del imputado, porque no se debe olvidar que no hay
mayor victima que una persona acusada de un delito que
no ha cometido, luego inocente, que es, en realidad, la
hipétesis que debe tenerse siempre presente.

Con razoén advierte Bacigalupo que “en un esquema
de prototipos ideales se puede decir que las sociedades
autoritarias, ..., pueden ser caracterizadas por un nivel
de baja proteccion del no culpable, aun a riesgo de con-
denar a un inocente”, porque en ellas “importa menos
la sancion de la culpabilidad real que el supuesto efecto
intimidante de una pena aplicable a través de un proceso
de reducido nivel de garantias”, concluyendo el autor que,
en cambio, “las sociedades basadas en la libertad asumen
mayores riesgos de que un culpable no sea penado, pues
solo consideran legitima la pena de quien es culpable y
ponen en duda la legitimidad del efecto intimidante de
la pena como tnica funcién del derecho penal”, de tal
modo, pues, que “la extensién que se reconozca a las
garantias del proceso penal, ..., tiene un efecto directo
sobre la libertad.”®

Naturalmente, el derecho de acceso al proceso a favor
de la victima o del perjudicado debe tener un reconoci-
miento, independientemente del ejercicio de la accién
publica por parte del Fiscal. En este sentido, también me
parece correcto que el art. 9 del Codigo procesal penal

8. Op.cit, p. 9.

12
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de Nicaragua reconozca al ofendido o victima de delito
el derecho a ser tenido como parte en el proceso penal
desde su inicio y en todas sus instancias.

5.Y, por tltimo, también se debe proteger a los testi-
gos, tanto fisica como econémicamente.

El Juez debe velar por la correcta practica del interro-
gatorio durante la instruccién, de manera que el testigo
no responda a preguntas que lo puedan inculpar; desde
el momento en que haya alguna razoén para inculparlo,
se lo debe inculpar formalmente, informéndosele enton-
ces de sus derechos antes del interrogatorio, ya como
imputado, entre ellos del derecho a guardar silencio y a
no declararse culpable. Naturalmente, el Juez debe evitar
también que se le hagan preguntas capciosas, sugestivas
o impertinentes,® asi como toda pregunta que invada el
derecho a la intimidad, indagando, por ejemplo, acerca
de anteriores relaciones sexuales de la victima del hecho
en un delito contra la libertad sexual.?®

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo espanol de 2 de abril de 2003 ha insistido en que
“la proteccion de las victimas y de los testigos es una
obligacion del Juez o Tribunal”, asi como en la necesidad
de que éstos tutelen, durante el interrogatorio, no sélo
el derecho a la intimidad" sino también el derecho a la
dignidad de la persona.

9. V.arts. 389, 439 y 709 LECrim. espaiola.

10.V. Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espafiol de
5 de febrero de 1996.

11.La Sentencia del Tribunal Constitucional espanol 127/2003 otorgo
un amparo por vulneracién del derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 de la Constitucién espanola), en un caso en el que una
periodista habia procedido a difundir las noticias sobre un juicio

13
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6. No se debe olvidar que los derechos fundamentales,
entre ellos los procesales, son derechos fundamentales
del ciudadano frente al Estado, por lo que éste carece de
tales derechos. Ello explica que el Tribunal Constitucional
espanol afirmara en su Sentencia 41/1997 que el recurso
de amparo “no constituye una via abierta a los poderes
publicos para la defensa de sus actos y de las potestades en
que éstos se basan, sino, justamente, un instrumento para
la correcta limitacién de tales potestades y para la even-
tual depuracion en defensa de los derechos fundamenta-
les y libertades publicas de los particulares”, anadiendo
que en el proceso penal las garantias constitucionales
del imputado adquieren un especial relieve en sede de
amparo constitucional, mientras que la potestad ptublica
de imponer penas que se ventila en él no es susceptible
de ser amparada.

La consecuencia, en Espana, es clara: en sede de am-
paro constitucional no es posible anular una sentencia
absolutoria, independientemente de quién haya ejercitado
la accioén, esto es, un particular o el Ministerio Fiscal.

por delito de violacién, de tal manera que era perfectamente po-
sible identificar a la victima, que ademés era menor de edad. La
Sentencia afirma que resulta incuestionable que forma parte del
ambito propio y reservado a la intimidad el legitimo interés de los
menores a que no se divulguen datos relativos a su vida personal
o familiar, limite infranqueable al ejercicio del derecho a comu-
nicar libremente informacién (art. 20.4 de la Constitucién). Ade-
mas, tratdndose de la intimidad, dice la Sentencia, la veracidad
de la informacién no es paliativo, sino presupuesto, en todo caso,
de la lesion. La Sentencia concluye en el caso resuelto que el su-
puesto interés general de la noticia no justificaba la publicacién,
dada la innecesariedad para la transmisién de la informacion de
la identificacién de la victima de la agresion.

14
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Dicho con otras palabras, las de la Sentencia del
Tribunal Constitucional espanol 21/2000: “el recurso de
amparo no es un cauce idéoneo para pedir una condena
penal, ya que la Constitucién no otorga ningin derecho
a obtener este tipo de condena”. Aunque en esta misma
Sentencia, que resolvié un caso en el que los recurrentes
habian impugnado en su recurso el archivo de una que-
rella interpuesta por aquéllos por un delito de calumnias,
es decir, se trataba de un caso en el que se habia utilizado
la via penal como medio de reacciéon contra vulneracio-
nes de derechos fundamentales sustantivos (el honor,
concretamente), no logrando el afectado la Sentencia
condenatoria pretendida, el Tribunal Constitucional se-
nalé que si bien su juicio no se podia extender a analizar
los elementos del tipo delictivo (cuestién de legalidad
ordinaria que compete a la jurisdiccién penal), si podia,
en cambio, “revisar las decisiones que en relacion con los
derechos fundamentales alegados haya podido adoptar
la jurisdiccion penal”, aunque cuando tal revisiéon tiene
como objeto Sentencias absolutorias o resoluciones judi-
ciales que materialmente producen este efecto (un auto de
archivo por considerar el 6rgano judicial que los hechos
imputados no eran constitutivos de delito, como en el caso
al que se referia la Sentencia), “su alcance queda reducido
inicamente a comprobar si el 6rgano judicial ha adoptado
su decision tras efectuar en un auténtico proceso (...) una
interpretaciéon y una aplicacién constitucionalmente co-
rrectas del derecho fundamental alegado y, de no ser asi,
a declarar lesionado el derecho fundamental, pero sin que
tal pronunciamiento conlleve, a su vez, la declaracion de
nulidad de la resolucién judicial impugnada”. “Tal pro-
nunciamiento constituye en si mismo la reparacién del
derecho fundamental invocado, sin que su caracter decla-

15
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rativo le prive de su efecto reparador, ya que a través del
mismo no sélo se obtiene el reconocimiento del derecho,
sino que, ademas de proporcionar esta reparacion moral,
puede conllevar otro tipo de efectos al ser potencialmente
generador de una futura indemnizacion”.

En este breve trabajo voy a referirme a los siguientes
principios y garantias del proceso penal que se reconocen
en el titulo preliminar del Cédigo Procesal penal de la Re-
publica de Nicaragua: presuncién de inocencia, derecho
a la defensa, derecho de acceso al proceso del ofendido
o victima del delito, principio acusatorio, derecho al juez
natural, licitud de la prueba y derecho a un recurso. En
muchos casos, para una mayor comprension de su signi-
ficado, lo haré sobre la base de casos concretos resueltos
por los dos més altos tribunales espanoles: el Tribunal
Constitucional, que es el més alto érgano de la jurisdic-
cién constitucional, y el Tribunal Supremo, que es el mas
alto 6rgano de la jurisdiccion ordinaria, correspondiendo
a la Sala Segunda de este tltimo el mantenimiento de la
unidad del orden juridico penal.

Espero con ello contribuir de algtin modo al Seminario
sobre “Derechos Humanos y Jurisdiccién Constitucional”
que el Centro de Estudio de Estudio e Investigacion Juri-
dica (CEIJ), lleva a cabo en Nicaragua, bajo el auspicio de
la Fundacién Konrad Adenauer, y con el apoyo de Etica y
Transparencia, la Universidad Nacional Auténoma de Ni-
caragua (UNAN-Le6n) y la Corte Suprema de Justicia.

16



Derecho a la presuncion
de inocencia

1. Introduccion: la presuncion de inocencia
como derecho y como criterio informador
del proceso penal

Este derecho fundamental, que representa una de las ca-
racteristicas mas significativas del derecho procesal penal
liberal y del actual modelo del debido proceso,*? esta pro-
clamado en el art. 24.2 de la Constitucion, asi como tam-
bién en el art. 11.1 de la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948, que establece que “toda perso-
na acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, confor-
me a la ley y en juicio publico en que se le hayan asegu-
rado todas las garantias necesarias para su defensa”, en
el art. 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, segtn el cual “toda persona acusada de un de-
lito tiene derecho a que se presuma su inocencia mien-
tras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”, y
en el art. 6.2 de la Convenciéon Europea de Derechos Hu-
manos, que establece que “toda persona acusada de una
infraccién se presume inocente hasta que su culpabili-
dad haya sido legalmente declarada”.

12. Cfr. Bacigalupo, «Politische Korruption und Strafverfahren», ZStW
111 (1999), pp. 716 y ss.

17
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Este derecho fundamental, pues, no es s6lo un dere-
cho en cuya virtud una persona acusada de una infraccién
no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare
en Sentencia condenatoria, siendo sélo admisible y licita
esta condena cuando haya mediado una actividad proba-
toria que, practicada con la observancia de las garantias
procesales y libremente valorada por los Tribunales pe-
nales, pueda entenderse de cargo, sino que ademaés es un
principio o criterio informador del ordenamiento procesal
penal, como lo ha recordado la Sentencia del Tribunal
Constitucional 25/2003.% Ello significa que nadie puede
ser considerado como culpable antes de que se pronuncie
contra él una sentencia condenatoria.

Sin duda, es este derecho fundamental el que mas
alegan en Espana los recurrentes, tanto ante el Tribunal
Constitucional, en sede de amparo, como ante el Tribunal
Supremo, en sede de casacién.'* Paralelamente, también
es el derecho con relaciéon al cual se produce un mayor
namero de inadmisiones y desestimaciones, casi siempre
por la misma causa: porque el recurrente, mediante su re-

13.Cfr. sobre las consecuencias para la situacién del inculpado del
principio de la presuncién de inocencia, especialmente durante la
instruccion, Bacigalupo, E., Justicia penal y derechos fundamenta-
les, cit., pp. 176-178. Entre esas consecuencias, menciona el autor
que la apertura de diligencias se debe basar en una sospecha ini-
cial seria, la comprobacién de la subsuncioén tipica de los hechos
relatados en la denuncia o querella, e incluso se deberian deses-
timar también, afiade el mismo autor, los casos en los que la au-
sencia de antijuricidad es manifiesta o en los que sélo es punible
el delito doloso y la inexistencia del mismo surge del relato en el
que se basan los hechos, asi como que “la prisién provisional no
puede ser impuesta como una pena anticipada, pues la pena re-
quiere la prueba y la declaracion de culpabilidad” (p. 178).

14.Tanto por la via del art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial,
o por la del art. 852 LECrim.
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curso, pretende en realidad una revision de la valoracién
de la prueba, olvidando que en todo lo que depende de la
inmediacion dicha valoracién es una facultad exclusiva
del Tribunal de instancia, del Tribunal juzgador que la
ha percibido,”” no del 6rgano ad quem.

La ponderacién de la credibilidad de la prueba tes-
tifical no puede ser objeto, a mi juicio, ni del recurso de
apelacion —salvo que se repitiera el juicio—, ni del recurso
de casacion, ni del de amparo, porque tal ponderacién
requiere la inmediacién, que no esta prevista en ninguno
de esos recursos. Quedan fuera, pues, de la eventual revi-
sién por un tribunal superior, todas aquellas cuestiones
cuya ponderacioén requeriria una repeticion de la prueba
practicada en la instancia, para ser valoradas de acuerdo
no ya sélo con el principio de inmediacién, sino también
con los principios de publicidad y contradiccion, que
legitiman la practica de la prueba.

La propia naturaleza de este aspecto de la prueba
(credibilidad de las manifestaciones de personas que han
declarado en presencia del Tribunal de instancia) exige
que su valoracion corra a cargo exclusivamente del Tri-
bunal que la ha podido percibir, que es precisamente el
tribunal predeterminado por la ley para tal fin.

Dicho con otras palabras: la cuestion relativa a la
credibilidad de las declaraciones que tuvieron lugar en el
juicio es una cuestién de hecho, producto de la conviccion
del Tribunal de instancia, érgano a quo. Por lo tanto, se
trata de una cuestion ajena al objeto de todo recurso que

15.V, en Espana, el art. 741 LECrim. (libre valoracién de la prue-
ba).
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no tenga prevista para la revisién una vista inmediata de
la prueba.

Con relacion a este aspecto de la prueba, sélo es posi-
ble controlar, bien por el Tribunal que en su caso conozca
de la apelacion (6rgano ad quem), bien por el Tribunal
Supremo, en casacién, bien por el Tribunal Constitucio-
nal, en amparo, si la valoracién de la prueba efectuada
por el Tribunal que la ha percibido directamente (6rgano a
quo) ha sido respetuosa con las exigencias de la l6gica, las
maximas de la experiencia o los conocimientos cientificos
(soporte racional del juicio sobre la prueba, que al ser un
aspecto objetivo si es perfectamente controlable). Ello es
posible porque, en realidad, tal valoraciéon no depende
ya de la percepcion directa de la prueba. Se trata, simple-
mente, de verificar que el juicio sobre la prueba tiene una
estructura racional, esto es, ique no es arbitrario!

Pero la realidad es que a través de este derecho funda-
mental se plantean continuamente numerosas cuestiones
ante el 6rgano ad quem, a través de uno u otro recurso.
Unas veces se trata de cuestiones que efectivamente for-
man parte del contenido de este derecho, y otras veces, en
cambio, se trata de cuestiones que quedan palmariamente
extramuros del mismo. El propio Tribunal Constitucional
yerra, a mi juicio, cuando se ha referido, por ejemplo,
como lo veremos més adelante, a la prueba de la omisién,
confundiendo el objeto de la prueba con el problema de
la subsuncién.

Por supuesto, la prueba se debe referir a todos los
elementos o presupuestos del delito, tanto objetivos como
subjetivos, y, naturalmente, a la participacién del acusado
en el mismo. No es admisible entender que estos tltimos
quedan fuera del &mbito de la presuncién de inocencia,
como si no necesitaran ser probados. Si deben ser objeto
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de prueba, porque son presupuesto del delito. De manera
que si el acusado alega que no sabia lo que hacia, es decir
un error de tipo, el Tribunal debera explicar la prueba
al respecto, es decir, por qué ha llegado a la conclusién
de que aquél si sabia lo que hacia, aunque haya dicho lo
contrario.

Son muchas las cuestiones que se plantean a pro-
posito de este derecho fundamental, vinculadas en su
mayor parte con la prueba necesaria para desvirtuar la
presuncion en que consiste. Sin animo exhaustivo, voy
a referirme a algunas de esas cuestiones, las que tienen
un mayor proyeccion en la practica.

2. Su aplicacion a los procedimientos
sancionatorios en el ambito penitenciario u otro
ambito administrativo sancionador. Aplicacién
del derecho en el procedimiento penal de
menores

El derecho a la presuncién de inocencia también rige en
otros ambitos cercanos al penal, como es el caso del pro-
cedimiento de menores y del ambito penitenciario o ad-
ministrativo sancionador.

2.1. El derecho a la presuncién de inocencia no sélo
tiene su vigencia en el &mbito del proceso penal, sino que
también es aplicable a los procedimientos sancionatorios
en el &mbito penitenciario.

Asi lo ha reconocido ultimamente la Sentencia del
Tribunal Constitucional 237/2002, en la que se afirmé
que el derecho a la presuncién de inocencia garantiza el
derecho a no sufrir sancién que no tenga fundamento en
una previa actividad probatoria sobre la cual el érgano
competente pueda fundamentar un juicio razonable de
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culpabilidad, anadiendo que ello comporta que la sancion
esté basada en actos o medios probatorios de cargo o in-
criminadores de la conducta reprochada; que la carga de
la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie esté
obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valorado por el érgano sancionador, debe tra-
ducirse en un pronunciamiento absolutorio (...).

2.2. Con toda contundencia afirmaba la Sentencia del
Tribunal Constitucional espaiiol 74/2004, que la presun-
ci6n de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento
sancionador, y ha de ser respetada en la imposicién de
cualesquiera sanciones, sean penales, sean administra-
tivas.

Ello significa que en el procedimiento administrativo
sancionador la exigencia de la carga probatoria necesa-
ria para desvirtuar esta presuncion constitucional, recae
sobre la Administracién publica actuante, debiéndose
referir aquélla tanto a la comision del ilicito como a la
participacién del acusado, “sin que a éste pueda exigirsele
una probatio diabélica de los hechos negativos”.

La mencionada Sentencia se referia a un caso en el
que se le habia impuesto al recurrente, un guardia civil,
la sancién de pérdida de un dia de haberes, luego de la
tramitacién del correspondiente expediente disciplinario.
Dice la Sentencia que: Ia presuncién de inocencia rige sin
excepciones en el ordenamiento sancionador y ha de ser
respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones,
sean penales, sean administrativas, pues el ejercicio del
ius puniendi en sus diversas manifestaciones estd con-
dicionado por el art. 24.2 de la Constitucion al juego de
la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que
puedan defenderse las propias posiciones. En tal sentido,
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el derecho a la presuncion de inocencia comporta: que la
sancién esté basada en actos o medios probatorios de cargo
o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga
de la prueba corresponda a quien acusa, sin que nadie
esté obligado a probar su propia inocencia, y que cualquier
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas,
libremente valorado por el érgano sancionador, debe tra-
ducirse en un pronunciamiento absolutorio.

2.3. Lo mismo ocurre en el dmbito del procedimiento
de menores, en donde ha dicho la Sentencia del Tribunal
Constitucional 30/2005 que se debe descartar “por la na-
turaleza del procedimiento penal del menor, cualquier
tipo de flexibilizacién respecto de la necesidad de que
la desvirtuaciéon de la presuncién de inocencia sélo
pueda producirse mediante pruebas practicadas con las
debidas garantias en el juicio oral”. Recuerda al efecto lo
dispuesto en la Convencién de Naciones Unidas de 20
de noviembre de 1989 sobre los derechos del nino: “a
todo nino del que se alegue que ha infringido las leyes
penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes
se garantizard al menos lo siguiente: i) se le presumira
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme
a la Ley” (art. 40.2 b).

Por ello, en el caso resuelto, en el que se habia pro-
ducido la condena del recurrente por un Juzgado de
Menores, sobre la base de las declaraciones de un coim-
putado no corroboradas, la Sentencia otorga el amparo,
recordando que la veracidad objetiva de la declaracién del
coimputado ha de estar avalada por algtin hecho, dato o
circunstancia externa, cosa que no ocurria en el presente
caso, por lo que aquéllas eran insuficientes para enervar
la presuncién de inocencia del menor.
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3. La carga de la prueba

3.1. La presuncién de inocencia, que versa sobre los he-
chos, pues s6lo los hechos pueden ser objeto de prueba,
es una presuncion iuris tantum que exige para ser des-
virtuada la existencia de un minimo de actividad proba-
toria de cargo producida con las debidas garantias pro-
cesales. Evidentemente, la prueba ha de servir para pro-
bar tanto la existencia del hecho punible como la partici-
pacioén en él del acusado.

Como decia la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de enero de 1998, debe abarcar dos extremos facticos:
“la existencia real del ilicito penal y la culpabilidad del
acusado, entendido el término “culpabilidad” (...) como
sinénimo de intervencién o participacién en el hecho y
no en el sentido normativo de reprochabilidad juridico-
penal”, pudiendo sé6lo considerarse prueba de signo
incriminatorio o de cargo la que haya sido obtenida sin
vulneracion de derechos fundamentales, directa o indirec-
tamente conforme requiere el art. 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial, y haya sido practicada en el plenario
o0 juicio oral o, en los supuestos de prueba anticipada o
preconstituida, en la fase de instruccion siempre que sea
imposible su reproduccién en aquel acto y que se garan-
tice el ejercicio del derecho de defensa y la posibilidad
de contradiccion.

Al operar la presuncion de inocencia a favor del acu-
sado, es claro que la carga de la prueba corresponde a la
acusacién. La necesidad de investigacion y la obligacién
de esclarecimiento de los hechos,'® que es la finalidad de
todo procedimiento, el caracter acusatorio del proceso pe-

16.V. art. 269 LECrim. espaiiola.
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nal, y, sobre todo, el derecho a la presuncién de inocencia,
conducen inexcusablemente a que sea el acusador quien
deba probar el hecho por el que acusa a una determina-
da persona. El acusado, hasta el momento de dictarse la
sentencia, es una persona inocente.

Es por ello que no puede ser tratada como culpable
ni tiene por qué ser obligada a declarar, ni ser ella, dado
su estado de inocencia, la que deba probar su inocencia;
en realidad, s6lo es posible la adopcion de las oportunas
medidas cautelares, excepcionalmente personales, con la
Unica finalidad de garantizar los fines del proceso'” (ino
los de la penal!).

17.En cuanto a la excepcionalidad de la prisiéon provisional, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 147/2000 dijo que «la situa-
cion ordinaria del imputado en espera de juicio no es la de ha-
llarse sometido a una medida cautelar; asi se deduce de la efec-
tiva vigencia en nuestro ordenamiento juridico de los derechos
fundamentales a la libertad personal (art. 17.1 CE) y a la presun-
cion de inocencia (art. 24.2 CE)». Anade la Sentencia que «en un
sistema como el que configura la Constitucion, en el que la liber-
tad desempenia un papel nuclear (...), el disfrute de la libertad es
la regla general, en tanto que su restriccion o privacion represen-
ta una excepcién. Por otra parte, y aunque la prisién provisional
coincida materialmente con las penas privativas de libertad, ya
que también consiste en una restricciéon de la libertad, al tratarse
de una medida cautelar no puede ser confundida ni plenamente
identificada con la pena de prisién; con la prisién provisional no
pueden perseguirse fines punitivos ni de anticipacién de la pena
(...). Como consecuencia de esta caracteristica de la excepciona-
lidad, rige el principio del favor libertatis (...) o del in dubio pro
libertate (...), formulaciones que, en definitiva, vienen a signifi-
car que la interpretacion y aplicacién de las normas reguladoras
de la prisién provisional debe hacerse con caracter restrictivo y
a favor del derecho fundamental a la libertad que tales normas
restringen, dado, ademas, la situacion excepcional de la prision
provisional. Todo ello ha de conducir a la eleccién y aplicacion,
en caso de duda, de la Ley mas favorable, o sea, la menos restric-
tiva de la libertad (...). Por tratarse de una medida excepcional,
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Las exigencias respecto a aquéllas, en particular res-
pecto a la prisién provisional, se explican porque, como
lo ha advertido Bacigalupo, ésta “no puede ser impuesta
como una pena anticipada, pues la pena requiere la prue-
ba y la declaraciéon de la culpabilidad”, razén por la que
“no resulta compatible con el principio de la presuncién
de inocencia el art. 503.2% LECrim. en cuanto autoriza la
prisién provisional cuando lo requiera la “alarma social
o la frecuencia con la que se cometan hechos analogos”,
pues tales finalidades son propias de la pena, es decir,
tiene su fundamento en la prevencién general”, por lo que,
concluye Bacigalupo, “las tinicas finalidades que pueden
justificar la prision provisional son de caracter procesal:
la sustraccion del inculpado a la justicia, el peligro de tal

hemos sefialado también que el derecho a la libertad se vulnera,
no s6lo cuando el afectado por ella sigue en prisién mas alla del
limite méximo absoluto (...), sino incluso cuando, siendo legal-
mente posible la préorroga o el mantenimiento de la medida, las
decisiones judiciales correspondientes no han sido acordadas an-
tes de que se cumpliera el plazo relativo oportuno (...). En el mis-
mo sentido hemos declarado que no es posible computar el plazo
maximo de prisién en funcién de cada uno de los delitos impu-
tados en una misma causa, ya que este criterio haria 4depender
dicho plazo de un elemento incierto (...). Ni tampoco cabe con-
tabilizar dentro del tiempo de prisiéon provisional sufrido como
consecuencia de un procedimiento el periodo de cumplimiento
de condena de una pena de prisién impuesta en otra causa, por-
que ello determinaria también que el limite temporal de duracién
de la prision provisional dependiera de un elemento incierto (...),
doctrina ésta que hemos extendido al ambito en que coincide la
situacién de prisién provisional por extradicion con la situacion
de penado en prisién por otra causa (...). En estas altimas resolu-
ciones se contiene la declaracién general de que los eventos aje-
nos a la propia medida cautelar de prisién provisional, no pre-
vistos en el precepto que la regula, no pueden ser tenidos en con-
sideracién para el computo del plazo méximo de duracién de la
mismay.
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sustraccion o el peligro de obstruccién de la investigacion
mediante destruccion o falsificacién de medios de prueba
o mediante su influencia en testigos, peritos, etc.”*

La situacién ordinaria del imputado en espera de
juicio, pues, no es la de hallarse sometido a una medida
cautelar; asi se deduce de la libertad personal y de la
presuncion de inocencia. Por tanto, en el proceso moder-
no la libertad constituye la regla general, en tanto que su
restriccion o privacion representa una excepcion.

La excepcionalidad de esta medida cautelar explica
también que la Sentencia del Tribunal Constitucional
121/2003 haya recordado que la vinculacion de la prision
provisional con la Ley (nulla custodia sine lege) “obliga a
que la decision judicial de decretar, mantener o prorrogar
la prisién provisional esté prevista en uno de los supuestos
legales y se adopte mediante el procedimiento legalmente
establecido”, y que incluso en caso de incumplimiento
de los plazos de prision provisional resulte afectada la
garantia constitucional de la libertad contenida en el art.
17 de la Constitucién.?

18.Justicia penal y derechos fundamentales, cit., p. 178. Sobre la apli-
cacion de normas de prondstico, como las que regulan la prisién
provisional, pues éstas no dependen de la comprobacién de un
hecho (como en las normas de estructura condicional), sino de la
formulacion de un prondstico sobre el comportamiento futuro de
una persona, v. el interesante Auto del Tribunal Supremo espanol
de 23 de julio de 2002 («caso El Negro»).

19.V. al respecto arts. 17.4, in fine, de la Constitucién y 504 LE-
Crim.

20.Esta misma Sentencia 121/2003 se refiere también a las «dilacio-
nes indebidas» del parr. 6° del art. 504 LECrim. que podrian sus-
pender excepcionalmente el cémputo del plazo legal maximo de
la prisién provisional, como es el caso de los recursos obstruccio-
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 179/2005 ha
insistido en que los fines constitucionalmente legitimos
de la prision provisional estan vinculados con la necesi-
dad de garantizar el normal desarrollo del proceso penal,
especialmente el de asegurar la presencia del imputado en
el juicio y el de evitar posibles obstrucciones a su normal
desarrollo, aunque no son ajenos a la motivacién de la
consecucion de estos fines, especialmente para el riesgo
de fuga, anade la mencionada Sentencia, “datos objeti-
vos como la gravedad del delito imputado y el estado de
tramitacion de la causa”. También aclara la Sentencia
que “lo que en ningtn caso puede perseguirse con la
prisién provisional son fines punitivos o de anticipacién
de la pena, o fines de impulso de la instrucciéon sumarial
propiciando la obtencién de pruebas consistentes en la
declaracion de los imputados u otras”.

3.2. Con respecto a las medidas cautelares, dice el
Corpus Juris europeo, segun la versién acordada en Flo-
rencia (2000), que una persona detenida, perseguida por
las infracciones alli contenidas, podria ser sometida a
medidas cautelares de prisién provisional o puesta bajo
control judicial, siempre dictadas por el Juez de las liber-
tades en los casos en que éste “tenga razones plausibles
para sospechar que el acusado haya cometido alguna de
las infracciones definidas anteriormente (...) y cuando
estuviera convencido de que dicha medida es necesaria
para impedir que se sustraiga a la accién de la justicia
o para impedir la continuacién o la repeticién de la in-
fraccion, para preservar las pruebas o los indicios, o para
impedir que los testigos puedan sufrir presiones” (art.

nistas del recurrente, aunque con una interpretacién muy res-
trictiva.
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25 quater), anadiendo, ademas, el caracter excepcional
de la medida, al afirmar que “el acusado sélo sera some-
tido a prisién provisional en caso de que cualquier otra
medida de control aparezca como insuficiente” y por un
periodo estrictamente justificado mediante las anteriores
razones.

3.3. La Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2000
se refirié al derecho a la presuncién de inocencia, a la
carga de la prueba y a la necesidad de una minima acti-
vidad probatoria, otorgando el amparo por vulneracién
del derecho a la presuncion de inocencia, sefialando que
esta presuncion: comporta en el orden penal, entre otras
consecuencias, que la carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretensién penal recaiga exclusivamente
sobre la acusacion, sin que sea exigible a la defensa una
probatio diabdlica de los hechos negativos. Ahora bien,
tal prueba debe ser de cargo como primera y casi obvia
o redundante caracteristica exigida por este Tribunal
Constitucional, y como tal podemos convencionalmente
calificar toda aquella encaminada a fijar el hecho incri-
minado que en tal aspecto constituye el delito, asi como
las circunstancias concurrentes en el mismo (sobre todo,
las que se consideren agravantes) por una parte, y por la
otra la participacion del acusado, incluso la relacién de
causalidad, con las demds caracteristicas subjetivas y la
imputabilidad. En sintesis, las que se asignan como obje-
tivo, al sumario: averiguary hacer constar la perpetracion
de los delitos con todas las circunstancias puedan influir en
su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes (art.
299 LECrim.). Esta prueba de cargo corresponde hacerla
a quien acusa.

Otra caracteristica de la presuncién de inocencia, ana-
de la mencionada Sentencia, consiste en la necesidad de
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que se haya producido una minima actividad probatoria
de signo incriminatorio.

El Tribunal Constitucional reitera que tinicamente
pueden considerarse auténticas pruebas las practicadas
en el juicio oral, con posibilidad de debate contradictorio
y en presencia del juzgador.

Un muy buen exponente del requisito examinado y,
en general, del significado del derecho a la presuncion de
inocencia, lo hallamos en la citada Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de enero de 1998. Dice este Tribunal que
el derecho a la presuncién de inocencia es un derecho re-
accional y por ello no precisa de un comportamiento activo
por parte de su titular, sefialando que es la parte acusadora
quien tiene la carga de la prueba de la culpabilidad del
acusado, lo que es consecuencia de la norma contenida
en el art. 1251 del Cédigo civil, al tener la presuncién de
inocencia la naturaleza de iuris tantum.

4. Valoracion de la prueba. Principio de libre
valoracion. Estructura racional del juicio
sobre la prueba

4.1. Otro principio que forma parte del sistema de prue-
ba vigente en el proceso penal espanol actual, es el prin-
cipio de libre valoracién,? que implica que los distintos
medios de prueba han de ser ponderados por los érga-
nos judiciales, que son quienes tienen la misién exclusi-
va de valorar su significado y trascendencia en orden a

21.Art. 741 LECrim.: “El Tribunal, apreciando, segin su conciencia,
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictaré sentencia dentro del término fijado en esta Ley (...)".
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la fundamentacién de los fallos contenidos en sus Sen-
tencias.?

Por tanto, en el derecho procesal penal espafol actual
no existe un sistema de prueba legal, vigente durante mu-
cho tiempo en el marco del proceso inquisitivo, en el que
solo determinadas pruebas servian para demostrar la ver-
dad de los hechos imputados, sennalaindose ademas el valor
de cada una de ellas (prueba tasada). Por supuesto, en el
sistema inquisitivo la prueba perfecta era la confesion
del acusado, y si ésta no se producia espontdneamente, la
mera existencia de indicios contra un sospechoso permitia
al Juez su sometimiento a tortura ad eruendam veritatem,
un medio de prueba caracteristico en aquel proceso co-
rrespondiente a los tiempos de la monarquia absoluta;
no es dificil imaginar que los reos, ante la impresién que
sin duda les produciria el potro y demés instrumentos de
tormento, confesaran todo cuanto se les pidiera, siendo
entonces declarados reos confesos.

En el sistema actual de libre valoracion, apoyado
en Espana en el art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal,® a diferencia del sistema anterior, el Juez es
libre para obtener su convencimiento, porque no esta
vinculado a reglas legales sobre la prueba; puede con-
vencerse por lo que le diga un tnico testigo, frente a lo
que digan varios. Ahora bien, el principio de libre valora-
cion de la prueba no significa que el Tribunal tenga una

22.V. Sentencia del Tribunal Constitucional 119/2003.

23. También en Alemania esta reconocido expresamente el principio
de libre valoracion (freie Beweiswiirdigung) en el § 261 StPO, que
dispone que “sobre el resultado de la practica de las pruebas de-
cidira el Tribunal, segtin su libre convencimiento formado de la
totalidad de la vista”.
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facultad “libérrima y omnimoda”, sin limitaciones, con
total irrevisabilidad de la convicciéon del é6rgano a quo
respecto de los hechos probados.* El principio de libre
valoracion de la prueba significa que el Juez debe apreciar
las percepciones durante el juicio “segtn las reglas del
criterio racional”,* es decir, segtn las reglas de la logica,
y, dentro de ellas, el principio de no contradiccién, asi
como segun los principios generales de la experiencia y
los conocimientos cientificos.

Un correcto entendimiento del principio de libre
valoracion exige distinguir dos momentos diferentes en
el acto de valoracién de la prueba:

-el que depende de la inmediacion, de la percepcién
directa de la prueba, como las declaraciones testificales,
de los peritos y del acusado;

-y el momento en que hay que darle el necesario so-
porte racional al juicio que se realice sobre dicha prueba,
en el que el art. 717 LECrim. tiene un caracter general, a
pesar de querer referirse solo a declaraciones de autori-
dades y funcionarios de policia judicial, pues no tendria
sentido limitar la racionalidad a una especie de prueba,
excluyéndola de las demas.

El primer aspecto del juicio sobre la prueba (aspecto
subjetivo) no es controlable, ni en apelacién, ni en ca-
sacion, ni en amparo, pero no porque la convicciéon del
Tribunal —que, por supuesto, debe explicar— tenga un
caracter “libérrimo y omnimodo”, sino porque, sencilla-

24. Cfr.,, en este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo de 10-2-
1978 y 11-10-1978.

25.Cfr.,, en este sentido, Sentencias del Tribunal Supremo de 19-1-
1988, 21-1-1988, y de 2-2-1999.
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mente, seria imposible entrar a enjuiciar el sentido intimo
que el juzgador le ha dado a una determinada actitud; por
ejemplo, a las manifestaciones ante él realizadas por un
testigo o por un perito.?® Sélo el Tribunal que los ha visto y
oido puede realmente apreciar la prueba “en conciencia”,
su credibilidad. El propio Tribunal Constitucional espanol
ha afirmado en reiteradas ocasiones que su jurisdiccion
no se extiende al enjuiciamiento del proceso mental de los
Tribunales de instancia respecto de su conviccion;?” por
consiguiente, es perfectamente posible que el Tribunal,
por ejemplo, crea en lo declarado por el acusado, frente
a lo dicho por un testigo de cargo bajo juramento. Es el
Tribunal que presencia las declaraciones y que, por tanto,
va a percibir las contradicciones que se pueden producir
entre la version de unos y otra, el que tiene que apreciar la
credibilidad de cada uno, y resolver en consecuencia.

Ahora bien, lo anterior no significa que el principio
de libre valoracion de la prueba no tenga limites. Preci-
samente, el segundo aspecto del juicio sobre la prueba
(aspecto objetivo) vincula al Juez/Tribunal a las leyes de la
logica, de la experiencia y a los conocimientos cientificos,
luego este aspecto de la prueba si representa una materia
controlable en las distintas instancias, incluso en amparo,
pues se trata de aplicar correctamente aquel principio de
libre valoracién, de acuerdo con las necesarias exigencias
de racionalidad, esto es, de acuerdo con las exigencias
que derivan de los arts. 24.2 (derecho a la presuncién de
inocencia) y 120.3 de la Constitucién (motivacién de las

26. Cfr. Bacigalupo, La impugnacién de los hechos probados en la ca-
sacion penal, Buenos Aires, 1994, pp. 66 y ss.

27.Cfr., por ej., Sentencias del Tribunal Constitucional 126/1986 y
177/1987.
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sentencias), sin olvidar que en el art. 9.3 “la Constitucién
garantiza (...) la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos”, entre los que se encuentran, eviden-
temente, los 6rganos jurisdiccionales.

En definitiva, esta parte objetiva del acto de valoracion
de la prueba si puede ser controlada, a fin de salvaguardar
en todo caso la supremacia de la Constitucién. Con razén
dice Roxin que las infracciones de las reglas de la logica,
de las maximas de experiencia comtn o de los conoci-
mientos cientificos constituyen auténticas infracciones de
ley en sentido estricto; el hecho de que no se trate de una
ley positiva no implica obst4dculo para esta concepcion,
puesto que las infracciones de ley pueden serlo también
de normas juridicas no escritas.?® De todos modos, en
Espana el precepto vulnerado seria el del mencionado
art. 9.3 de la Constitucién, con un engarce claro en el que
reconoce el derecho a la presuncién de inocencia, lo que
hace posible la interposicién de un recurso de amparo.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de
2002 apreci6 la vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia por infraccién de las reglas de la légica. El
Tribunal Supremo insisti6 en esta Sentencia en que no
podia revisar las apreciaciones realizadas por el Tribunal
a quo que dependan de la inmediacién, pues no puede
enjuiciar la veracidad de las declaraciones de personas
que no ha visto ni oido directamente, pero si puede re-
visar el juicio del Tribunal a quo sobre la prueba en los
términos del art. 9.3 de la Constituciéon (interdiccién de
la arbitrariedad). En el caso concreto la Sentencia pone
de manifiesto que de la prueba testifical s6lo surgia que la

28. Strafverfahrensrecht, 252 ed., cit., § 53-13.
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recurrente habia prestado el coche a las otras procesadas
y que éstas lo utilizaron para ir a recoger la droga que les
fue ocupada.

Por ello, decia la Sentencia del Tribunal Supremo que:
de las declaraciones de testigos que carecen de seguridad
respecto de la inculpacion no es posible excluir las dudas
que esto debe haber generado en el Tribunal. De un testigo
que sélo supone y de otro que no quiere declarar sobre un
punto, ningun tribunal puede deducir la seguridad que
impone el principio in dubio pro reo. Si lo hace infringe
las reglas del razonamiento I6gico, pues la seguridad que
no esta contenida en las premisas no puede aparecer en
la conclusion de un silogismo.

4.2. Otra cuestiéon, muy controvertida, es la de los
limites de la jurisdiccién constitucional y los de la juris-
diccién ordinaria, en particular del Tribunal Supremo:*
¢puede el Tribunal Constitucional entrar en el examen
del juicio sobre la prueba?

Desde sus primeras Sentencias, el Tribunal Constitu-
cional ha venido sefialando que no puede ejercer control
alguno sobre el valor de la actividad probatoria, porque la
valoracion de la prueba es de la exclusiva competencia del
Tribunal llamado a fallar sobre los hechos del proceso.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha venido
relativizando en su jurisprudencia aquel criterio, sena-
lando, por ejemplo, en su Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 42/1999, que su control se limita a verificar si
la actividad probatoria se ha realizado con las garantias
necesarias para su valoracion, a la constatacion de que el
6rgano judicial motiva su conviccién y también “al control

29. V. arts. 117 y 161 de la Constitucién.
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externo del razonamiento légico seguido para llegar a la
conclusion, es decir, al examen del caracter razonable y
suficientemente s6lido del nexo légico establecido por el
Tribunal”; y en la Sentencia del Tribunal Constitucional
111/1999 hace hincapié en que la valoracién probatoria
se someta a las reglas de la l6gica y de la experiencia, asi
como a la obligacién de motivar o razonar el resultado
de la valoracién probatoria.

También la Sentencia del Tribunal Constitucional
143/20005 ha senalado que es posible entrar en el control
externo del razonamiento légico seguido por el Tribu-
nal de instancia para llegar al resultado condenatorio,
afirmando concretamente que desde la perspectiva del
resultado de la valoracién “su misién se constrifie a la de
supervisar externamente la razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria y el relato factico resultante”.
En realidad, no se trata de una cuestion valorativa, sino
maés bien del criterio racional, luego de caracter norma-
tivo. De ahi que pueda ser objeto de control.

El Tribunal Constitucional ha venido insistiendo
reiteradamente en que a la jurisdicciéon constitucional
solo corresponde controlar la razonabilidad del discur-
so que une la actividad probatoria y el relato factico
que de ella resulta, porque el recurso de amparo no es
un recurso de apelacién, ni el Tribunal Constitucional
una tercera instancia revisora de las actuaciones de los
6rganos judiciales,*® asi como la imposibilidad material
de contar con las garantias de oralidad, inmediacién y
contradiccién que son las que permiten la valoracion de
la prueba (Sentencia del Tribunal Constitucional 25/2003).

30.Asi se lo impide el art. 44.1.b) de su Ley Orgénica.
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No le corresponde, pues, dice esta Sentencia, enjuiciar
el resultado alcanzado, sino el control externo del razo-
namiento légico seguido para llegar a él.

5. Los principios legitimantes de la prueba

Como regla general, la tinica prueba que puede desvir-
tuar la presuncion de inocencia es la efectuada en el jui-
cio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e
inmediaciéon. Regla que sélo se puede excepcionar en los
supuestos de pruebas anticipadas.®'

5.1. Principio de oralidad. Rectificaciones de
declaraciones anteriores al juicio.

Es en el juicio oral en donde hay que practicar las
pruebas, porque sélo lo que ha sido oralmente debatido
en el juicio puede ser fundamento legitimo de la sentencia;
asi lo exige tanto el caracter publico del proceso, como el
derecho de defensa.

Lo anterior no quiere decir que necesariamente sea
la versiéon dada en el juicio por el testigo la que vaya a
fundamentar la sentencia.

En Espana, el art. 714 LECrim. permite confrontar en
presencia del Tribunal las declaraciones de los testigos
prestadas durante la instruccién, mediante su lectura, a
fin de aclarar la contradiccion existente entre tales decla-
raciones y las efectuadas en el acto del juicio oral.*?No es
infrecuente que se produzcan estos cambios de versién

31.V. arts. 657, parr. 3°, 714 y 730, 781.1, parr. 3°, 784.2 y 785.1 de la
LECrim. espanola —los tres altimos segtn la redaccién dada por
la Ley 38/2002- .

32.En el mismo sentido, § 254 StPO.
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del testigo; por ejemplo, ocurre mucho, en el delito de
trafico de drogas, que los compradores de estas sustan-
cias identifican al vendedor/acusado, y luego, en el juicio
oral, se retractan, sin ofrecer razones convincentes sobre
el cambio de version.

Por tanto, es perfectamente posible que el Tribunal
dé mayor credibilidad a las declaraciones prestadas ante
el Juez instructor que a las prestadas en el juicio oral, en
todo o en parte, siempre que se haya procedido efectiva-
mente a aquella lectura y se haya garantizado el derecho
de la defensa a someterla a contradiccién.*® Y aunque este
articulo se refiere expresamente a los testigos, también
se aplica en la practica en la hipétesis de contradiccion
del acusado; de todos modos, en este tltimo caso hay que
tener en cuenta que el acusado no tiene por qué aclarar
nada, desde el momento en que no esta obligado a decla-
rar, pudiendo permanecer callado.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 38/2003 se
refiri6 precisamente a la virtualidad probatoria de las de-
claraciones sumariales del acusado que habian accedido
al juicio a través de su lectura. Ademaés, en el caso concre-
to resuelto por esta Sentencia aquellas declaraciones se
habian efectuado sin la presencia de abogado, entendien-
do aquel Tribunal que ello s6lo hubiera constituido una
quiebra de las garantias constitucionales si se le hubiera
otorgado validez como prueba preconstituida y siempre
que hubiera sido valorada como prueba de cargo sobre

33.La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 6
de diciembre de 1988 (“caso Barbera, Messegué y Jabardo”) pros-
cribié el uso tan arraigado en Espana de utilizar la formula «por
reproducida», hoy reducida a la prueba documental, que por su
naturaleza, no requiere para su contradiccion del debate oral y
publico en presencia del Tribunal.
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la que sustentar su condena, lo que no habia sucedido
en el caso resuelto.

También el Tribunal Supremo viene sosteniendo que
el procedimiento del art. 714 LECrim. que permite la
confrontacion del declarante con declaraciones prestadas
durante la instruccién, no contradice las garantias de la
préactica de la prueba, pues en tal hipétesis el Tribunal
decide sobre lo visto y oido en su presencia en el juicio
oral, por lo que la aceptacion de la version previa no tiene
por qué ser juridicamente aceptada.*

5.2. Principio de inmediacién.

En cuanto al principio de inmediacién, esencial en un
sistema de prueba, como el espanol, basado en la libre
conviccion en conciencia, y acaso no tan necesario, en
cambio, en el sistema de prueba tasada, exige que el Tri-
bunal haya percibido por si mismo la produccién de la
prueba.® Luego, no es posible, en principio, sustituir el
interrogatorio de testigos por la lectura de actas. Algo que,
sin embargo, ocurri6 en Espana durante mucho tiempo.

Ello es asi porque las diligencias sumariales son actos
de investigacion que pretenden la averiguacion del delito
y de su responsable, pero que no constituyen en si mismas
pruebas; la finalidad de aquéllas no es fijar definitiva-
mente los hechos, que corresponde al juez enjuiciador a
través de su sentencia, sino la de preparar el juicio oral.
Con razoén dice Bacigalupo al respecto, que “mientras la

34.En este sentido, entre otras muchas: Sentencias de 2 de noviem-
bre de 1996, 31 de enero de 2005, 14 de abril de 2005, etc.

35.V. art. 741 LECrim. y § 261 StPO.
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instruccion tiene la finalidad de esclarecer una sospecha,
el juicio tiene la misiéon de obtener una conviccién”.*

Sélo en forma muy restrictiva y excepcional hay al-
gunos supuestos que a pesar de no ser reproducidos en el
juicio oral pueden llegar a tener validez para desvirtuar
la presuncioén de inocencia.

En Espana esta hipotesis esta contemplada en el art.
730 LECrim., que permite que puedan “leerse a instancia
de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en
el sumario, que, por causas independientes de la volun-
tad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio
oral”.

Segtn la jurisprudencia del Tribunal Supremo sélo es
posible valorar, previa lectura en el juicio oral, conforme
a dicho articulo, las declaraciones de un testigo en el
sumario o el procedimiento abreviado, si éste ha muerto
o esta gravemente enfermo, si estéd ilocalizable, o si se
encuentra fuera de la jurisdiccién del Tribunal y éste no
puede lograr su presencia.

Por su parte el Tribunal Constitucional ha hecho hin-
capié también en la imposibilidad o especial dificultad de
reproduccion en el juicio oral de la declaracién prestada
con anterioridad por el testigo, para que pueda alcanzar
valor probatorio a pesar de esta tltima circunstancia,®”
debiéndose garantizar el principio de contradiccién.® Lo
veremos con mas detenimiento a continuacion.

36.“La noci6on de un proceso penal con todas las garantias”, cit., p.
489, con cita de Rief} (nota 41).

37.V. Auto del Tribunal Constitucional de 18-12-1998.

38.V. para el supuesto de que pueda preverse la imposibilidad o di-
ficultad de reproduccion de la prueba en el juicio oral, las previ-
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5.3. Excepciones a la regla general de la practica de la
prueba en el juicio oral. Testigos muertos, ilocalizables o
que se encuentran fuera de la jurisdiccion del Tribual o
gravemente enfermos y que no pueden ser traidos dentro
de un plazo razonable.

5.3.1. Sobre la prueba anticipada® y sus requisitos
tuvo ocasion de pronunciarse el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 97/1999. El recurrente en amparo habia
sido condenado por el Juzgado de lo Penal como autor
de un delito de robo con intimidacién. La condena fue
confirmada en apelacién por la Audiencia Provincial. Los
unicos elementos de prueba del intento de apropiacion del
dinero habian consistido en la lectura en el juicio oral de
las declaraciones del denunciante y en la del policia local
que declaré en el juicio, que respecto de dicho intento
de apropiacion sélo relaté lo que sobre el particular le
habia dicho el propio denunciante, tratandose, pues, de
un simple testigo de referencia o indirecto.

En lo que se refiere a las declaraciones del denun-
ciante, no prestadas en el juicio oral, sefiala la Sentencia
del Tribunal Constitucional que: nuestra jurisprudencia
viene afirmando que tunicamente pueden considerarse
como pruebas las practicadas en el acto del juicio oral
bajo la vigencia de los principios de igualdad, contradic-

siones que la LECrim. sefiala para salvaguardar precisamente la
contradiccion en los arts. 448, 449, 467.2°, 471 y 476.

39.Los supuestos de prueba testifical anticipada, en fase de instruc-
cion, estan previstos en los arts. 448, 449, 657, parr. 3° (una vez
concluida la instruccién), para el procedimiento ordinario, y 781.1,
segln la Ley 38/2002, con entrada en vigor el 28-4-2003, para el
procedimiento abreviado, todos ellos de la LECrim. En cualquier
caso, deben incorporarse al juicio oral en la forma prevista en el
art. 730 LECrim.
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cién, inmediacién y publicidad; si bien de tal exigencia
general se exceptiian los supuestos de la prueba precons-
tituida y anticipada {(...), siempre y cuando se observe el
cumplimiento de determinados requisitos materiales (su
imposibilidad de reproduccién en el momento del juicio
oral: art. 730 LECrim.), subjetivos (la necesaria interven-
cién del Juez de Instruccién), objetivos (la posibilidad de
contradiccion, para la cual se debe proveer de Abogado
al imputado) y formales (la introduccion en el juicio oral
a través de la lectura de documentos requerida por el art.
730). En el caso actual no existia dificultad alguna para
que el denunciante de los hechos y perjudicado por ellos,
propuesto como testigo por el Ministerio Fiscal, pudiera
haber comparecido al juicio, para declarar en él bajo el
principio de contradiccion, sometiéndose al posible inte-
rrogatorio del acusado, como exige el art. 24.2 CE, inter-
pretado de conformidad con el art. 6.3 d) del Convenido
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y el art. 14.3 e) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que operan
como obligado criterio para la interpretacion del art. 24.2
CE, segun lo dispuesto en su art. 10.2. Dicho denunciante
estaba perfectamente localizado, y por ello pudo, y debid,
ser citado al juicio, lo que no se hizo, sin causa que lo
justifique; por lo que su declaracion testifical en el juicio
no podia ser sustituida por la lectura en él de sus decla-
raciones sumariales, no siendo aplicable en tal situacion
el art. 730 LECrim. En todo caso, en los supuestos de
prueba anticipada, legal y constitucionalmente admisible,
deben observarse las garantias propias de la prueba del
juicio oral y en concreto la de la contradiccién, ... Y en la
declaracion prestada por el denunciante ante el Juez de
Instruccion en las diligencias previas, que antecedieron a
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la apertura del juicio oral (en la que se limito a ratificar la
declaracion prestada ante la policia), no estuvo presente
el imputado, demandante hoy, con lo que no se cumplié
el principio de contradiccién, pues no tuvo oportunidad
de interrogar al testigo. No se cumplen asi las exigencias
de la prueba anticipada. La conclusion inevitable es la
imposibilidad constitucional de aceptar como prueba
de cargo la lectura en el juicio de las declaraciones del
denunciante”.

5.3.2. Otra prueba no practicada en el juicio oral, que
podria ser igualmente valorada en Espana por el Tribunal
es la prevista en los arts. 718 y 719 LECrim., que aunque
salvaguardan el principio de contradiccion, preservando
el derecho de las partes a interrogar a los testigos, plantean
algunas dudas.

El primero* porque s6lo exige la presencia de un
miembro del Tribunal en la practica de la diligencia,
luego los otros miembros del Tribunal no podran for-
mar su conviccion sobre la base de una prueba que han
percibido directamente, sino sobre la base de lo que le
cuente aquél.

40. Articulo 718: “Cuanto el testigo no hubiere comparecido por im-
posibilidad y el Tribunal considere de importancia su declaracion
para el éxito del juicio, el Presidente designara a uno de los indi-
viduos del mismo para que, constituyéndose en la residencia del
testigo, si la tuviere en el lugar del juicio, puedan las partes ha-
cerle las preguntas que consideren oportunas. El Secretario ex-
tenderd diligencia, haciendo constar las preguntas y repreguntas
que se hayan hecho al testigo, las contestaciones de éste y los in-
cidentes que hubieran ocurrido en el acto”.
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Y el segundo,* que prevé un interrogatorio por ex-
horto, por lo que habra que estar al respecto a las normas
vigentes en materia de auxilio judicial internacional, por-
que puede presentar fricciones con el derecho de defensa,
salvo que haya conformidad de las partes.

5.3.3. La Sentencia del Tribunal Constitucional
141/2000 recordo, ratificando asi su doctrina al respecto,
la necesidad de que la préactica de la prueba tenga lugar
en el acto del juicio oral, sefialando que inicamente pue-
den considerarse auténticas pruebas las practicadas en el
juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en
forma oral, se desarrolla ante el mismo Juez o Tribunal
que ha de dictar Sentencia; doctrina general que tiene
como excepciones los actos de instruccion constitutivos
de prueba sumarial anticipada y preconstituida.

El recurrente habia dirigido su recurso de amparo con-
tra la Sentencia de la Audiencia Nacional que lo condend
como cémplice de un delito contra la salud ptblica y otro
de contrabando, y contra la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1997, que
estimo el recurso de casacién en cuanto a la condena por
el delito de contrabando, pero mantuvo la condena de la
Sentencia de la Audiencia Nacional en cuanto al delito
contra la salud publica. El recurrente imputaba a las re-

41. Articulo 719: “Si el testigo imposibilitado de concurrir a la sesiéon
no residiere en el punto en que la misma se celebre, se librara ex-
horto o mandamiento para que sea examinado ante el Juez corres-
pondiente, con sujecion a las prescripciones contenidas en esta
seccion. Cuando la parte o las partes profieran que en el exhorto
o mandamiento se consignen por escrito las preguntas o repre-
guntas, el Presidente accedera a ello si no fueren capciosas, su-
gestivas o impertinentes”.
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soluciones impugnadas, basicamente, la vulneracion del
derecho a la presunciéon de inocencia, al considerar que
habia sido condenado exclusivamente por la declaracién
prestada en la fase sumarial ante el Juzgado Central de
Instruccién por uno de los coimputados, sin que en di-
cha diligencia hubiera estado presente el recurrente en
amparo o su Abogado y sin que el mencionado coimpu-
tado hubiera comparecido al acto del juicio. El Tribunal
Constitucional le da la razén y le concede el amparo.

La Sentencia del Tribunal Constitucional recuerda
que: cuando se alega como vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia, la funcién de este Tribunal
Constitucional consiste principalmente en verificar si ha
existido una minima actividad probatoria que, practicada
con todas las garantias legales y constitucionales, pueda
estimarse de cargo. Si asi acontece, no le corresponde a
este Tribunal revisar la valoracién que de tal prueba haya
realizado el juzgador en conciencia, pues su jurisdiccién
respecto a los érganos jurisdiccionales se reduce a determi-
nar si se han vulnerado o no las garantias constitucionales.
En este sentido hemos declarado reiteradamente que la
decision sobre la existencia, la pertinencia y la valoracién
de las pruebas es una cuestion de legalidad ordinaria, por
lo que nada debe decir este Tribunal acerca de la conclu-
sion alcanzada por los Tribunales en el ejercicio de sus
funciones, siempre que esté razonada dicha conclusion y
se trate de resoluciones fundadas en Derecho y no arbitra-
rias (...). De otra parte, en relacion con los actos o medios
de prueba, es doctrina constitucional consolidada desde
la STC 31/1981, de 28 de julio, que tinicamente pueden
considerarse auténticas pruebas que vinculen a los érganos
de la justicia penal en el momento de dictar Sentencia las
practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento proba-

45



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

torio ha de tener lugar necesariamente en el debate con-
tradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el mismo
Juez o Tribunal que ha de dictar Sentencia, de suerte que la
conviccion de éste sobre los hechos enjuiciados se alcance
en contacto directo (con) los medios aportados a tal fin por
las partes. Por el contrario, las diligencias sumariales son
actos de investigacion encaminados a la averiguacion del
delito e identificacién del delincuente (art. 299 LECrim.),
que no constituyen en si mismas pruebas, pues su finali-
dad especifica no es la fijacién definitiva de los hechos,
para que éstos trasciendan a la resolucién judicial, sino
la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal efecto
los elementos necesarios para la acusacién y defensa y
para la direccion del debate contradictorio atribuido al
juzgador. Ahora bien, esta doctrina general tiene como
excepciones, de acuerdo con una reiterada jurisprudencia
constitucional, los actos de instruccion constitutivos de
prueba sumarial anticipada y preconstituida, siempre y
cuando dichos actos de prueba se hayan obtenido con la
estricta observancia de los siguientes requisilos:

a) material: que versen sobre hechos que, por su fugaci-
dad, no puedan ser reproducidos el dia de la celebra-
cién del juicio oral;

b) subjetivo: que sean intervenidas por la Ginica autori-
dad dotada de la suficiente independencia para gene-
rar actos de prueba, como es el Juez de instruccion, sin
perjuicio de que, por especiales razones de urgencia,
también esté habilitada la policia judicial para reali-
zar determinadas diligencias de constancia y recoger
y custodiar los elementos del cuerpo del delito;

c) objetivo: que se garantice la contradiccién, para lo cual,
siempre que sea factible, se le ha de permitir a la de-
fensa la posibilidad de comparecer en la ejecucion de

46



MANUEL JAEN VALLEJO

dicha prueba sumarial, a fin de que pueda interrogar
al testigo; y, por ultimo,

d) formal: que el régimen de ejecucion de la prueba su-
marial sea el mismo que el del juicio oral (diferencian-
dose de este modo de los correlativos actos de inves-
tigacion en los que las preguntas de las partes han de
formularse a través del Juez de instruccién), asi como
que su objeto sea introducido en dicho juicio puablico
mediante la lectura de documentos, la cual ha de posi-
bilitar someter su contenido a la confrontacion de las
demés declaraciones de los intervinientes en el juicio
oral (...)".

En el caso concreto, las declaraciones del coimputado
rebelde en la instrucciéon no habian sido prestadas con
la garantia de la contradiccién que exige la anterior doc-
trina para que pudieran ser consideradas como prueba
preconstituida, reproducible en el juicio oral, y este vicio
de origen impedia aceptar como prueba de cargo la lectura
en dicho acto de tales declaraciones.

Dice la Sentencia del Tribunal Constitucional que: el
rechazo de la virtualidad probatoria de dichas declara-
ciones, que tiene su fundamento directo en la interdiccion
de indefension establecida en el art. 24.1 CE, viene corro-
borado, en aplicacién de lo dispuesto en el art. 10.2 CE,
por lo establecido en el art. 6.3 d) del Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, que reconoce a todo acusado el derecho
de interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él, habiendo sefialado al respecto el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en una interpretacion conjunta
de este derecho con la exigencia de que el proceso penal
se realice publicamente (art. 6.1), que por regla general,
estos derechos imponen acordar para el acusado una oca-
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sion adecuada y suficiente para contestar un testimonio
de cargo y para interrogar a su autor, en el momento de
la declaracién o mas tarde (SSTEDH de 20 de noviembre
de 1989, asunto Kostovski; de 27 de septiembre de 1990,
asunto Windisch; 19 de diciembre de 1990, asunto Delta;
19 de febrero de 1991, asunto Isgro; 26 de abril de 1991,
asunto Asch; 28 de agosto de 1992, asunto Artner; 20 de
septiembre de 1993, asunto Saidi). La conclusion inevita-
ble es, por tanto, la imposibilidad constitucional de aceptar
como prueba de cargo la lectura en el acto del juicio de
las declaraciones prestadas en la fase de instruccién por
el coimputado ...

5.3.4. La Sentencia del Tribunal Constitucional
38/2003, antes mencionada, luego de referirse al impor-
tante precedente de la Sentencia 31/1981 y a la regla
general de la préactica de la prueba en el juicio oral, se
refirié a las excepciones a esta regla general, recordando
que en ocasiones es posible integrar en la valoracién
probatoria el resultado de diligencias sumariales de
investigacion,* o el contenido de las pruebas practicadas
anticipadamente.*

Singularmente, en lo que se refiere a las diligencias
sumariales cuyo resultado se pretende integrar en la va-
loracién probatoria, al analizar la aplicacién judicial de
lo previsto en los arts. 714 y 730 LECrim, hemos resalta-
do en numerosas ocasiones la necesidad de que en estos
supuestos, dado el cardcter secreto de la fase sumarial,
el contenido de la diligencia practicada en el sumario se

42.Como los supuestos de los arts. 714 y 730 LECrim.

43.Previstas en el art. 657.3 LECrim. para el proceso ordinario, y en
los arts. 781.1, 784.2 y 785.1, para el procedimiento abreviado,
segtn la nueva redaccién dada por la Ley 38/2002.
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reproduzca en el acto del juicio mediante la lectura pu-
blica del acta en la que se documento, pues solo de esta
manera, ante la rectificacion o retractacion del testimonio
operada en el acto del juicio oral (art. 714 LECrim), o ante
la imposibilidad material de su reproduccién (art. 730
LECrim), el resultado de la diligencia accede al debate
procesal publico, pudiendo asi el 6rgano sentenciador dar
verosimilitud a uno u otro testimonio, y la defensa impug-
nar su contenido haciendo sobre ellas las alegaciones que
tenga por oportunas |(...).

El supuesto que analizamos no es uno de los recogidos
en los arts. 714 y 730 LECrim. No estamos aqui ante una
rectificacion o retractacion de un testimonio sobre la que
se puedan pedir explicaciones a su autor, ni ante una
prueba cuya reproduccion sea materialmente imposible,
sino en el trance de analizar la virtualidad probatoria de
la declaracion del recurrente, que asistio al acto del juicio
¥ que, como antes se dijo, ejercié su derecho a no declarar,
guardando silencio ante la pregunta de las acusaciones y
de su propia defensa. Desde la perspectiva de la inmedia-
cion, el 6rgano sentenciador tuvo en su presencia al autor
del testimonio. Pudo por ello valorar su decisién de guardar
silencio pese a sus declaraciones anteriores. Atendiendo a
las exigencias de publicidad del debate (esencial en este
tipo de supuestos, como se recoge en el paragrafo 81 de la
STEDH de 6 de diciembre de 1988, caso Barberd, Messegué
y Jabardo c. Espana), ya hemos expuesto antes como el
contenido incriminatorio de las declaraciones sumariales
accedio al juicio oral a través de la lectura de los folios
sumariales en el que se documentaron.

Se refiere entonces a la Sentencia 14/2001, que re-
solvi6 un caso similar, asi como a la Sentencia 80/1986,
recordando que: ““este Tribunal tiene senalado que la
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posibilidad de considerar como prueba las diligencias
sumariales o preparatorias esta supeditada a que se
reproduzcan en el juicio oral, o se ratifiquen en su con-
tenido sus autores, o se dé a las partes la posibilidad
efectiva de contradecirlas en dicho acto, no bastando la
simple férmula de ‘por reproducidas’ del uso forense y
sin mas atencion sobre ellas, ni aun con el asentimiento
del acusado, porque no hay que olvidar que tanto por el
principio acusatorio de nuestro sistema procesal penal,
como por imperativo constitucional, es al acusador, pi-
blico o privado, a quien corresponde aportar las pruebas
de cargo o incriminatorias, es decir, no es el acusado
quien tiene que acreditar su inocencia, sino la acusacién
su culpabilidad (...). La STC 80/1986, de 17 de junio, FJ]
1, senalé que no puede negarse toda eficacia probatoria
a las diligencias sumariales practicadas con las forma-
lidades que la Constitucién y el ordenamiento procesal
establecen en garantia de la libre declaracién y defensa
de los ciudadanos, siempre que sean reproducidas en el
acto de la vista en condiciones que permitan a la defensa
del acusado someterlas a contradiccién. Esta doctrina
fue reiterada y perfilada en las SSTC 22/1988, de 18 de
febrero, ..., en las que se catalogan los requisitos para la
validez probatoria de las diligencias sumariales: debe
tratarse de actuaciones, en principio, no reproducibles en
el juicio oral, intervenidas por la autoridad judicial, con
garantia de contradiccién y repetidas como prueba en el
juicio oral mediante la lectura efectiva de los documentos
que acreditan su contenido”.

5.3.5. La Sentencia del Tribunal Constitucional
148/2005, con cita de la Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 27 de febrero de 2001 (caso
“Luca”), ha afirmado que se produce una vulneracién
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constitucional cuando una condena se funda exclusiva-
mente o de forma determinante en declaraciones hechas
por una persona que el acusado no ha podido interrogar
o hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni durante
el plenario.

Precisamente, en el caso concreto la declaraciéon de
la victima del robo incriminando al recurrente como
autor del mismo se habia producido desde un principio
con caracter de prueba anticipada, dada la condicién de
extranjero no residente en Espana del testigo, declaran-
do ante el Juez instructor y a presencia del abogado del
acusado, luego el Tribunal Constitucional concluye que
la misma tuvo lugar con la debida garantia de contradic-
cion, habiendo sido introducida en el juicio dicha prueba
mediante la lectura de la misma.

5.3.6. Como se dijo, el Tribunal Supremo viene
declarando repetidamente que el principio de inmedia-
cién reconoce excepciones en casos de necesidad y que
cuando el testigo no puede ser hallado, ha fallecido o se
encuentra gravemente enfermo o fuera de la jurisdiccién
del Tribunal y la posibilidad de su comparecencia dentro
de un plazo razonable no puede ser asegurada, es posi-
ble recurrir a las declaraciones ya prestadas durante la
instruccién, conforme a lo establecido al respecto en el
art. 730 LECrim.*

5.4. Principio de contradiccion.

Aparte de la oralidad e inmediacién, el principio de
contradiccién, inherente al derecho de defensa, y, por tan-

44. Asi, por ejemplo, entre otras muchas: Sentencias de 22 de febre-
ro de 1999, 23 de julio de 2001 y 30 de enero de 2003.
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to, al principio de “igualdad de armas” procesales, es otro
principio esencial en la préactica de la prueba, al permitir
a la defensa contradecir la prueba de cargo, pudiendo
acceder a cualquier prueba y alegar cuanto se considere
oportuno al respecto, evidentemente con la legitima fina-
lidad de poder influir sobre la decision del Juez, de forma
que se favorezca sus propios intereses. Garantiza, pues,
la posibilidad de la defensa de interrogar a los testigos y
demés personas que declaren ante el Tribunal.

Ademas, este requisito de la contradiccién viene
expresamente exigido por el art. 6.3.d) del Convenio
de Roma para la proteccion de los derechos humanos y
libertades fundamentales y por el art. 14.3.e) del Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos.

Desde bien temprano el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha reconocido la importancia de este principio,
instrumento esencial para una adecuada defensa. Asi, en
su Sentencia de 20 de septiembre de 1993 (“caso Saidi
¢/ Francia”), afirmé dicho Tribunal que si la condena se
basa en testimonios, obtenidos antes del juicio, respecto
de los cuales el inculpado no ha podido interrogar o ha-
cer interrogar a los que los han formulado, “la ausencia
de toda confrontaciéon priva al acusado ... de un proceso
equitativo”, senialando que “no desconoce las importantes
dificultades de la lucha contra el trafico de estupefacien-
tes, en particular en materia de bisqueda y administra-
cion de las pruebas, asi como tampoco la desolacién que
dichos delitos provocan en la sociedad, pero estima que
no deben conducir a limitar a tal punto los derechos de
la defensa de todo acusado”.

5.4.1. Con toda rotundidad, en el mismo sentido que
el Tribunal Europeo, afirmaba la Sentencia del Tribunal
Constitucional 176/1998 que el principio de contradic-
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cién, constituye una exigencia ineludible vinculada al
derecho a un proceso con todas las garantias, para cuya
observancia adquiere singular relevancia el deber de
los érganos judiciales de posibilitarlo”. También la STC
86/1999 ha hecho hincapié en la importancia de este
principio, recordando su doctrina mantenida desde la
STC 31/1981: “el procedimiento probatorio ha de tener
lugar necesariamente en el debate contradictorio, que, en
forma oral, se desarrolla ante el mismo Tribunal que ha
de dictar Sentencia, de suerte que la conviccion de éste
sobre los hechos enjuiciados se alcance en contacto directo
con los medios aportados a tal fin por las partes (...)”. Esta
misma STC hace referencia a los supuestos de excepcion
a la regla general de la practica de la prueba en el juicio,
sefialando la posibilidad de pruebas preconstituidas y
pruebas anticipadas conforme a la ley procesal, “pero
siempre que se reproduzcan en el juicio oral o se ratifiquen
en su contenido los protagonistas o se dé a las partes la
posibilidad de contradecirlas en dicho acto, no bastando
la simple férmula por reproducidas del uso forense y sin
mads atencion sobre ellas, ni aun con el asentimiento del
acusado.

Como puede verse, la contradiccién debe garantizarse
incluso en los supuestos de pruebas preconstituidas y
anticipadas. La prueba preconstituida (preexistente al pro-
ceso), que tiene mas bien su dmbito natural en el proceso
civil, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional
desde sus primeros pronunciamientos sobre las pruebas
de alcoholemia,* aunque exigiéndose la ratificacion de

45.V. Sentencias del Tribunal Constitucional 100, 101, 145 y 148/1985,
entre otras; también se ha admitido esta consideracién de «prue-
ba preconstituida» en aquellos supuestos de pericias practicadas
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los agentes en el juicio. En realidad, esta llamada “prueba
preconstituida” no alcanza su efectividad hasta que se
produce esta tltima circunstancia, que evidentemente
facilita la contradiccién en el juicio oral, luego, en rea-
lidad, es en este acto cuando culmina su produccion,
no siendo, pues, muy afortunado, el término de “prueba
preconstituida”. A mi juicio, la inica excepcién a la re-
gla general de la practica de la prueba en el juicio oral
esta representada por las hipétesis de prueba anticipada,
reguladas muy restrictivamente en la ley, y en las que
también se debe garantizar la contradiccién, primero en
su ejecucion, permitiendo a la defensa su comparecencia
durante el interrogatorio, para que pueda preguntar al
testigo,* y, més tarde, en el juicio oral, cuando se proce-
da a su lectura, permitiendo a la defensa la posibilidad
de confrontar su contenido con las otras declaraciones
testificales en el juicio oral.?

La Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2001, a
la que antes me referia otorg6 el amparo en un caso en el
que el recurrente habia sido condenado exclusivamente
por la declaracion prestada en la fase sumarial ante el
Juzgado Central de Instruccién por uno de los coimputa-
dos, sin que en dicha diligencia hubiera estado presente
el recurrente o su Abogado y sin que el mencionado
coimputado hubiera comparecido al acto del juicio. En
realidad, en este caso, aparte de la reducida consistencia
que siempre tienen las declaraciones de los coimputados,

antes del juicio; v. Sentencia del Tribunal Constitucional 24/1991,
que se refiere al certificado de un médico forense y a un examen
médico.

46.V. Sentencia del Tribunal Constitucional 40/1999.

47.V. Sentencia del Tribunal Constitucional 200/1996.
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en la declaracion ante el Juez instructor que se le habia
tomado, no estuvo presente ni siquiera el propio recu-
rrente en amparo, que resulté condenado sobre la base
exclusivamente de la declaracion del coimputado rebel-
de. Pero, a mi juicio, aun en la hip6tesis de que hubiera
estado presente, no se podria tomar en consideracién su
declaracion sin haber estado presente un abogado, que es
lo que permite precisamente que tenga lugar realmente
una contradicciéon. Es decir, sin asistencia letrada, que
precisamente tiene como finalidad asegurar la efectiva
realizacion de los principios de igualdad de las partes y
de contradiccion (Sentencia 229/1999), dificilmente podra
entenderse que se ha dado cumplimiento a la necesaria
contradiccién y, con ello, al derecho de defensa.

5.4.2. La Sentencia del Tribunal Constitucional
25/2003, antes mencionada, resolvié un caso en el que
el recurrente habia dirigido su recurso de amparo con-
tra resoluciones de la Audiencia Provincial y de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, que lo condenaron por
un delito de estafa, alegando la vulneracién del derecho
a la presuncion de inocencia porque la condena se habia
sustentado en declaraciones realizadas en la fase de ins-
truccién que no se habian leido en el juicio oral, y en el
que el recurrente se habia retractado.

La Sentencia del Tribunal Constitucional rechazé
esta pretensiéon del recurrente, destacando que lo que era
realmente relevante es que el resultado de la diligencia
practicada en fase sumarial accediera al debate procesal
publico ante el Tribunal, cumpliendo asi la triple exigen-
cia de publicidad, inmediacién y contradiccion.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, pues, re-
chaza en el caso concreto la vulneraciéon constitucional
alegada, pues lo cierto es que el autor del testimonio estu-
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vo a disposicién del 6rgano sentenciador (inmediacion),
luego éste se pudo formar un juicio sobre su credibilidad,
habiendo sefialado incluso la Sentencia de instancia que
el declarante se mostré tibio y balbuceante en el acto del
juicio, en franca contradicciéon con la rotundidad de sus
anteriores declaraciones, haciéndole ver el Ministerio
Fiscal, asi como el Presidente, la contradiccién en que es-
taba cayendo, y que no supo explicar. Anade la Sentencia
que las declaraciones realizadas por aquél en la fase de
instruccién recibieron la publicidad constitucionalmente
exigible a través del interrogatorio, “y ello pese a no haber
sido leidos los folios sumariales en que se documentaron”
(...), como puede comprobarse en el acta del juicio oral
en la que constan sus manifestaciones de que “lo que
dijo en Comisaria no era verdad”, abundando en “que no
conoce de antes al coacusado”; “que traté con 2 personas
que decian que trabajaban para ... “ o que “el declarante
nunca ha tenido tratos con ...”. Pues bien, acreditada la
inmediacién y la publicidad, ha de entenderse que igual-
mente fue posible la contradiccion, desde el momento en
que la defensa del recurrente en amparo pudo también
interrogar al declarante. En este punto, hay que insistir en
que es “la posterior posibilidad de confrontacién en el acto
del juicio oral la que cumple la exigencia constitucional
de contradiccion y suple cualquier déficit que, conforme
a las previsiones legales, haya podido observarse en la
fase sumarial” {...).

En conclusioén, por las razones expuestas, debe recha-
zarse la tacha de invalidez constitucional de la toma en
consideracion por la Sentencia impugnada de las citadas
pruebas por falta de contradiccién, inmediacién y publi-
cidad”.

56



MANUEL JAEN VALLEJO

6. Empleo de nuevas técnicas audiovisuales en
el juicio oral; el sistema de videoconferencia

6.1. Poco a poco se han ido aceptando en el derecho com-
parado las nuevas técnicas audiovisuales como medio
para poder aportar pruebas vélidas al proceso penal, en
especial tratandose de testigos menores de edad.*

Ahora bien, no todas estas técnicas son plenamente
satisfactorias. Asi, la presentacion en juicio de un testi-
monio grabado en un medio audiovisual,* en un video
(“declaracion en conserva”), es claro que supone una ex-
cepcion al principio de inmediacion, que exige que el Juez
esté en comunicacién directa con las partes del proceso.
La posibilidad de que un Tribunal que no puede preguntar
por si mismo al testigo y al acusado pueda convencerse
“en conciencia”, es dudosa, salvo que en tal caso, esto
es, cuando los jueces no hayan podido despejar alguna
duda por la imposibilidad de preguntar por si mismo a
los testigos o al acusado, apliquen el principio in dubio
pro reo. El Juez o Tribunal sélo puede formar su convic-
cion sobre la base de la prueba producida oralmente en
su presencia y directamente percibida.

Sin embargo, hoy en dia hay medios técnicos que si
podrian permitir la necesaria inmediacién, asi como la
oralidad y contradiccién, a pesar de encontrarse el testigo

48.Cfr., en este sentido, por €j., el § 58 a de la StPO alemana, que
prevé que la declaracién de un menor de 16 anos que haya sido
victima de un delito se pueda grabar con medios audiovisuales,
asi como la de otros testigos que no puedan estar en el plenario
y cuya declaracion sea necesaria para la averiguacion de la ver-
dad.

49.Por €j., la llamada “diligencia de interrogatorio europea” del art.
32.1 a) del Corpus Juris Europeo.
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en otro lugar, luego a pesar de no haber un contacto visual
directo, y cuya utilizacién, por consiguiente, si podria
admitirse, excepcionalmente, siendo de especial impor-
tancia en aquellos casos, de una extraordinaria relevancia
en determinados lugares de la geografia espanola, por la
especial trascendencia que tiene el turismo, en los que
un nimero importante de delitos los sufren extranjeros
y turistas de otras Comunidades Auténomas, que dificil-
mente pueden asistir al juicio oral, pues cuando éste llega
a celebrarse aquéllos se encuentran ya en sus respectivos
paises y Comunidades de procedencia.

Me refiero al sistema de videoconferencia, que per-
mite una comunicacién en ambos sentidos durante las
sesiones del plenario, cuyo uso es compatible con los
principios de oralidad, inmediacién, publicidad y con-
tradiccion, y evitaria la suspensién de no pocas vistas por
incomparecencia de la victima, muchas veces tinico testi-
go de cargo, por lo que es claro que sin su testimonio seria
imposible obtener una sentencia condenatoria; en otros
casos llega a celebrarse el juicio, a pesar de no comparecer
el testigo, citado e incomparecido con anterioridad en
varias ocasiones, dictdindose entonces una sentencia ab-
solutoria por falta de prueba ante dicha incomparecencia,
produciéndose asi una situacion de impunidad de hechos
delictivos y, por tanto, de fracaso en su persecucion y de
desconfianza en el propio sistema.

El sistema de videoconferencia puede ayudar consi-
derablemente a evitar muchas de las suspensiones que
tienen lugar, especialmente en zonas turisticas. Ademas,
con el sistema de videoconferencia, que exige la colo-
caciéon de dos pantallas, una en la sede de la Audiencia
Provincial y otra en la Embajada para el caso de victimas
extranjeras, se evita en buena medida la estigmatizacién
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de la victima y la segunda criminalizacién, al no tener
que comparecer fisicamente ante su agresor, consecuencia
de especial intensidad y que habria que prevenir en los
delitos contra la libertad sexual, relativamente frecuen-
tes, sobre todo en los supuestos en que aquélla es menor
de edad; en estos casos y otros de testigos protegidos, se
podria utilizar, incluso, un sistema de circuito cerrado de
television (comunicacién mediata de un solo sentido: de
sala de vistas a declarante, situado en otra sala).

Evidentemente, su practica gozaria de la fe ptblica
del Secretario del Tribunal, aunque la identificacion de
los datos personales del sujeto, por lo general la propia
victima del delito, tendria lugar ante el cénsul, también
fedatario, si dicho sujeto reside fuera del territorio nacio-
nal, o ante cualquier otro fedatario publico si reside en
otra parte del territorio nacional.

El coste de este sistema, una vez amortizado el gasto
de adquisicién, es muy inferior al que corresponde a la
indemnizacién por traslado.*

6.2. En Espana se han introducido ya las oportunas
reformas legales para hacer realidad el eventual empleo
de estas nuevas técnicas.

Asi, la Ley Orgénica 13/2003 introdujo en la Ley Or-
géanica del Poder Judicial el art. 229.3, que dispone que
las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos,
exploraciones, informes, ratificacion de las periciales y
vistas, “podrén realizarse a través de videoconferencia
u otro sistema similar que permita la comunicaciéon bi-

50.Cfr. Fernandez del Torco Alonso, J.M., “Aspectos procesales de la
delincuencia en zonas turisticas”, Revista Canaria de Ciencias Pe-
nales, nim. 2/1998 (diciembre), pp. 79 y ss.
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direccional y simultdnea de la imagen y el sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas
o grupos de personas geograficamente distantes, asegu-
rando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes y la salvaguardia del derecho de defensa, cuando
asi lo acuerde el juez o tribunal”.

Mas concretamente, el nuevo art. 731 bis LECrim.
afirma que “el Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
por razones de utilidad, seguridad o de orden publico,
asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia
de quien haya de intervenir en cualquier tipo de proce-
dimiento penal como imputado, testigo, perito, o en otra
condicién, resulte gravosa o perjudicial, podra acordar
que su actuacion se realice a través de videoconferencia
u otro sistema similar que permita la comunicacién bidi-
reccional y simultdnea de la imagen y el sonido”*

7. Prueba suficiente

7.1. En el sistema actual de libre valoracién, como se
dijo, el Juez es libre para obtener su convencimiento, no
estando vinculado a reglas legales sobre la prueba. Por
tanto, la suficiencia de la prueba no ha de valorarse desde
un punto de vista cuantitativo.

Corresponde al juez o tribunal sentenciador o de ins-
tancia valorar la prueba practicada y alcanzar la necesaria

51.V. Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2005, en el
que este Tribunal defiende la excepcionalidad de la utilizacion de
la videoconferencia, sefialando al respecto que “no puede permi-
tir la apertura generosa de tan discutible portillo, facilitando una
interpretaciéon amplia de las posibilidades del juicio mediante vi-
deoconferencia que, antes al contrario, deben ser entendidas des-
de planteamientos rigurosamente restrictivos”.
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conviccion acerca de la existencia del hecho punible y la
participacién en él del acusado, con independencia de la
clase de prueba que sea y de la cantidad de prueba de que
disponga, siempre que se haya obtenido con las necesa-
rias garantias, y con independencia del siempre posible
control de la ponderacién que lleve a cabo el Tribunal de
instancia sobre la prueba, que debe ajustarse a criterios
racionales.

7.2. Incluso las declaraciones de la victima, como Gni-
co testigo, pueden erigirse en prueba de cargo suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia.

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2000
afirmé, reiterando su doctrina (Sentencia 64/1994), que la
declaracion de la victima, practicada normalmente en el
acto del juicio oral con las necesarias garantias procesales,
puede erigirse en prueba de cargo y que, en consecuencia,
la conviccion judicial sobre los hechos del caso puede ba-
sarse en ella, incluso cuando se trate del acusador {...).

En el mismo sentido, en su Sentencia 194/2002 ha
insistido en que la declaraciéon de la victima, practicada
con las debidas garantias, tiene consideracion de prueba
testifical y, como tal, puede constituir prueba de cargo
suficiente en la que puede basarse la conviccion del juez
para la determinacién de los hechos del caso.

Por su parte, la Sala Segunda del Tribunal Supremo
ha dicho reiteradamente que la declaracion de la victima
puede constituir prueba suficiente para enervar el dere-
cho a la presuncién de inocencia, correspondiendo al
Tribunal juzgador la tarea de ponderar las circunstancias
concurrentes de acuerdo con lo dispuesto en el art. 741
LECrim. (Sentencia de 30 de mayo de 2001).
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7.3. Por ello, con buen criterio sefnalaba la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27 de febrero
de 2002 que la corroboracion de imputaciones que sélo se
basan en la imputaciéon de una persona —evidentemente
con mas razon si se trata de la victima o perjudicado por
los hechos delictivos— es un requisito de su apreciacién
segun las reglas del criterio racional, que el art. 717 LE-
Crim. impone para la valoracién de la prueba testifical.
Anadiendo que tal corroboracion es una condicién general
de todo testimonio, no sélo de los co-reos y victimas, pues
se trata de una consecuencia necesaria de la eliminacién
de la antigua regla testis unus, testis nullus, cuya finalidad
es evitar un juicio arbitrario sobre la prueba testifical.

7.4. La Sentencia del Tribunal Constitucional 229/1999,
en cuanto a la vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia alegada por el recurrente respecto a uno de
los delitos por los que habia sido condenado, un delito de
danos, por entender que no existieron pruebas de cargo
de los hechos declarados probados que habian sustentado
la condena por dicho delito, afirma, dandole la razén al
recurrente, que

el examen de la existencia de prueba de cargo, una vez
constatado que se practicaron pruebas y que se obtuvieron
con todas las garantias (...), requiere: Verificar, primero,
que las pruebas o alguna de ellas hayan tenido por objeto
los hechos que se atribuyen al acusado y la intervencién
misma de éste en ellos, pues si las pruebas practicadas no
versaron o carecen de virtualidad genérica para acreditar
ambos extremos ni siquiera puede entenderse que haya
existido prueba; y comprobar, después, que la prueba
tenga cardcter incriminatorio del acusado, esto es, que
pueda servir para fundar el juicio de culpabilidad y, por
consiguiente, sostener una condena penal. Todo ello, no
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obstante, con independencia del peso que a cada prueba,
en si misma considerada y en su consideracion conjunta,
pueda asignarsele en orden a sostener la condena, y con
independencia, también, del control que pueda ejercer
este Tribunal, desde la perspectiva del resultado de la va-
loracién, acerca de la razonabilidad del nexo establecido
por el organo judicial entre la prueba y la atribucion de
responsabilidad criminal al acusado.

En el caso concreto la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional llegé a la conclusion de la existencia de un
vacio probatorio absoluto sobre los hechos probados
que habian sustentado la condena del recurrente por el
delito de dafos, anulando, en consecuencia, la Sentencia
impugnada en cuanto a los pronunciamientos relativos a
la condena por este delito.

8. La prueba de indicios.
Su legitimidad constitucional

En el proceso penal tiene una importancia extraordina-
ria este tipo de prueba, basado, no en un juicio de valor,
sino en un juicio l6gico-inductivo, pues no siempre es fa-
cil lograr una prueba directa del hecho, y, evidentemen-
te, prescindir de la prueba indiciaria generaria la impu-
nidad de no pocos delitos; incluso, en no pocos supues-
tos, la prueba indiciaria puede proporcionar una mayor
certidumbre que una sola prueba directa;** piénsese, por
ejemplo, en la prueba de ADN.

52.Cfr. Tomas y Valiente, F, “In dubio pro reo, libre apreciacién de
la prueba y presuncion de inocencia”, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1987, p. 32.
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Su legitimidad constitucional, pues, esta fuera de
toda duda, siempre que la misma cumpla los necesarios
requisitos, a los que reiteradamente se han referido tanto
el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo.

8.1. Desde sus primeras Sentencias, el Tribunal Cons-
titucional espanol ha reconocido la validez de la prueba
de indicios, como es el caso de las Sentencias, basicas
en esta materia, 174 y 175 de 1985, en las que se puso
de manifiesto la compatibilidad de esta prueba con el
derecho a la presuncion de inocencia, la distincién entre
pruebas indiciarias y simples sospechas, y los requisitos
necesarios para que aquéllas puedan llegar a desvirtuar
la presuncién de inocencia.

A estos requisitos, reiterando la legitimidad como
prueba de cargo de los indicios, se refirié Sentencia del
Tribunal Constitucional 157/1998. En el caso resuelto por
esta Sentencia, la principal vulneracién constitucional
alegada por el recurrente era la del derecho a la presun-
cion de inocencia, que habria cometido tanto la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid, que lo condend
por delitos contra la salud publica y contrabando, como
la Sentencia del Tribunal Supremo que la confirmé en
casacion. El recurrente consideraba que no habia en
su contra prueba de cargo alguna en la que se pudiera
fundar la condena, como efectivamente asi lo entendié
la Sentencia del Tribunal Constitucional, otorgandole
el amparo solicitado. Las pruebas que habian fundado
la condena del recurrente se reducian a su presencia en
el aeropuerto acompanando a una de las coimputadas y
las contradicciones que la Audiencia hall6 en las decla-
raciones de ambos. La Sentencia puso de manifiesto que
la primera aparicién del recurrente se produjo cuando la
mencionada coimputada se le acerco a la salida del ae-
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ropuerto, intercambiando unas palabras y ciertos gestos,
no constando ni el contenido de aquéllas ni la intencién
de éstos; salvo su presencia en el aeropuerto esperando
en la salida a la coimputada, ningtn otro acto le impli-
caba y tampoco las otras condenadas le atribuyeron en la
operacion participacion alguna. No obstante, la Audiencia
Provincial habia considerado desvirtuada la presuncién
de inocencia sobre la base de aquellos indicios, unido a
ciertas contradicciones en las declaraciones del recurrente
y de la coimputada.

Afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional
que

“la presuncién de inocencia opera, en el ambito del
proceso penal, como derecho del acusado a no sufrir
una condena a menos que su culpabilidad haya quedado
establecida, més alla de toda duda razonable, en virtud
de pruebas que puedan considerarse de cargo y obteni-
das con todas las garantias; y, puesto que este Tribunal
no puede entrar a valorar las pruebas sustituyendo a los
Jueces y Tribunales ordinarios en la funcién exclusiva
que les atribuye el art. 117.1 CE (...) la revisiéon de su
enjuiciamiento sélo tiene lugar por la via del recurso de
amparo cuando exista una actividad probatoria de cargo
constitucionalmente valida, de la que, de modo no arbi-
trario, pueda inferirse la culpabilidad”. En particular, la
Sentencia reitera la legitimidad como prueba de cargo
de los indicios, siempre que concurran los requisitos
necesarios. Concretamente, seniala que los criterios para
distinguir entre pruebas indiciarias capaces de desvirtuar
la presuncién de inocencia y las simples sospechas son
los siguientes:

a) La prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamen-
te probados, pues se entiende que no es posible basar
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una presuncion, como lo es la prueba indiciaria, en
otra presuncion.

b) Los hechos constitutivos de delito deben deducirse de
esos indicios (hechos completamente probados), a tra-
vés de un proceso mental razonado y acorde con las
reglas del criterio humano, explicitado en la Senten-
cia condenatoria.

En el caso concreto, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional lleg6 a la conclusién de que no era posible en-
tender que de la presencia del recurrente en el aeropuerto
pudiera inferirse la intervencién del mismo en el delito
de trafico de drogas por el que habia sido condenado,
por lo que concluyé afirmando que las Sentencias im-
pugnadas habian vulnerado su derecho a la presuncion
de inocencia; la de instancia por la apreciacién que hizo
de las pruebas, y la de casacion al no haber corregido la
insuficiencia probatoria de la misma para la conclusion
condenatoria pronunciada.

8.2. La Sentencia del Tribunal Constitucional 189/1998,
sin embargo, confirmé la razonabilidad de la inferencia
realizada en el caso concreto por el Tribunal Supremo,
realizando importantes declaraciones sobre el derecho
a la presuncién de inocencia y la prueba de indicios, y
senalando, en lo que al engarce entre el hecho base y el
hecho consecuencia se refiere, que la falta de concor-
dancia con las reglas del criterio humano - la irrazona-
bilidad — se puede producir tanto por la falta de l6gica o
de coherencia de la inferencia, en el sentido de que los
indicios constatados excluyan el hecho que de ellos se
hace derivar o conduzcan naturalmente a él, como por el
caracter no concluyente por excesivamente abierto, débil
o indeterminado.
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En particular, anade la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional,

“podriamos afirmar que se ha vulnerado el derecho a
la presuncién de inocencia por falta de prueba de cargo
cuando la inferencia sea tan abierta que en su seno quepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna
de ellas pueda darse por probada. Asi, nuestra jurispru-
dencia ha catalogado como inferencia contraria al derecho
a la presuncion de inocencia la que une la sola tenencia
de instrumentos idéneos para ejecutar un delito de robo
con su especial destino a tal ejecucion (STC 105/1988);
la que concluye la intervencién de una persona en un
hecho punible a partir inicamente de la apreciacion de
que tuvo la ocasién de cometerlo o de que estaba en po-
sesion de medios aptos para su comisién o por simples
sospechas o conjeturas (STC 283/1994); la que une la sola
posesion de unos péjaros con el robo con escalamiento
de los mismos (STC 24/1997) o la sola titularidad de
una embarcacién utilizada para una conducta ilegal de
pesca con la autoria de dicha conducta (STC 45/1997); o,
finalmente, la que concluye la participacion del acusado
en una operacion de trafico de drogas a partir del tinico
dato del acompanamiento al aeropuerto de quien iba alli
a recoger la droga (STC 157/1998)".

La Sentencia del Tribunal Constitucional 237/2002
llego6 a la conclusién de que la sancion disciplinaria que
se le habia impuesto al recurrente - interno en un centro
penitenciario - se habia fundado en una inferencia exce-
sivamente abierta, débil e indeterminada (ser destinatario
por segunda vez de una carta que ocultaba una sustancia
que parecia droga).

“Ciertamente, hemos mantenido que el art. 24.2 CE
no se opone a que la conviccion se logre a través de la
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denominada prueba indiciaria, declaracion parecida a la
efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que también ha declarado que no se opone al contenido
del art. 6. 2 del Convenio la utilizacién de la denominada
prueba de indicios (casos Pham Hoang contra Francia, de
25 de septiembre de 1992, § 33, y Telfner contra Austria,
de 20 de marzo de 2001, § 5). Mas cuando se trata de la
denominada prueba de indicios, la exigencia de razonabi-
lidad del engarce entre lo acreditado y lo que se presume
cobra una especial trascendencia pues, en estos casos,
es imprescindible acreditar no sélo que el hecho base o
indicio ha resultado probado, sino que el razonamiento
es coherente, 16gico y racional. En suma, ha de estar asen-
tado en las reglas del criterio humano o en las reglas de
experiencia comun. Esta es, hemos dicho, la inica manera
de distinguir la verdadera prueba de indicios de las meras
sospechas o conjeturas (...). Como sostuvimos en la STC
169/1986, de 22 de diciembre (FJ 2), el engarce logico ha
de estar asentado en una “comprension razonable de la
realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los
criterios colectivos vigentes”.

Por lo tanto, la existencia de indicios puede no ser
suficiente para destruir la presuncién de inocencia, tanto
cuando el hecho base excluye el hecho consecuencia, como
cuando del hecho base acreditado no se infiere de modo
inequivoco la conclusion a la que se llega, es decir cuando
se trata de una inferencia irrazonable o de inferencias no
concluyentes por excesivamente abiertas, débiles o indeter-
minadas, lo que equivale a rechazar la conclusién cuando
la inferencia sea tan inconcluyente que en su seno quepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna
de ellas pueda darse por probada {(...).
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8.3. Un aspecto esencial de la prueba indiciaria es el
de la pluralidad de indicios, aunque en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional no se ha exigido este requi-
sito, salvo en algin caso aislado. La jurisprudencia del
Tribunal Constitucional lo que viene exigiendo, como
se ha podido ver, es que la inferencia que se realice sea
razonable, con independencia de que sean uno o varios
los indicios concurrentes en el caso concreto.

Otro punto de vista sigue el Tribunal Supremo que
si viene exigiendo una pluralidad de indicios® (indicium
unus, indicium nullus). Asi, con ocasion de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1996, los recurren-
tes habian impugnado el razonamiento de la Audiencia
Provincial que habia llevado a ésta a determinar la autoria
de los acusados en la produccién de un incendio que pro-
dujo danos por varios millones de pesetas, sometiendo a
critica cada uno de los indicios en los que aquel Tribunal
habia fundamentado su conviccién.

La Sentencia del Tribunal Supremo repasa los in-
dicios en los que la Audiencia apoyé sus conclusiones,
senalando que

“el Tribunal a quo sostuvo, en primer lugar, que el
foco causante del incendio se encuentra en un pequeiio
trozo de algodén situado en la base de un cubo de plastico,
remitiéndose para sostener esta acusacion a los informes
obrantes en la causa. En segundo lugar, se ha tenido en
cuenta que el incendio sélo se pudo producir desde el
interior, pues ello surge del informe del Laboratorio ... Por
altimo, la Audiencia tuvo en cuenta que los acusados eran

53.Cfr., entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de febre-
ro de 1998, 25 de marzo de 1998, 9 de junio de 1998, 1 de abril de
2000 y 29 de enero de 2002.
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los tinicos tomadores de las llaves del local”, anadiendo
que “los recurrentes no cuestionan las bases probatorias
de estos indicios, sino su efecto indiciario mismo. El
criterio en el que se basa el recurrente, sin embargo, es
equivocado. En efecto, es claro que una exigencia bésica
de la prueba de indicios es la necesidad de que los indica-
dores sean plurales. Tal requisito se explica precisamente
porque individualmente considerado cada indicio no
es una prueba acabada e irrebatible. Por el contrario, la
acumulacion de indicios en un mismo sentido es lo que
permite formar la conviccién del Tribunal excluyendo
toda duda. Esto es lo que ocurre en el presente caso. El
razonamiento de los jueces a quibus es, por lo tanto, co-
rrecto: el incendio tiene su foco desencadenante dentro
del local, a él s6lo tienen acceso los procesados y ademas
es posible descartar que el fuego se haya producido desde
fuera o de manera fortuita. La conclusion es tanto légica
como empiricamente correcta, pues no vulnera ninguna
regla del razonamiento inductivo, ni contradice maxima
alguna de la experiencia. Sobre todo desde este ultimo
punto de vista es claro que una causa que se activo
dentro de un recinto al que sélo tienen acceso determi-
nadas personas, sélo puede haber sido puesta por éstas,
descartado, como ha quedado, que el incendio haya sido
causado desde fuera”.

Por su parte, la Sentencia de 15 de julio de 1996 del
mismo Tribunal, afirm6 que “la acumulacion de indicios
en un mismo sentido es lo que permite, ante la repeticién
coincidente de una misma posibilidad, compensar la falta
de contundencia probatoria de cada indicio individual-
mente considerado”.

8.4. De todos modos, no faltan resoluciones conde-
natorias de la Sala Segunda basadas en un tinico indicio,
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que incluso han sido objeto de posterior anélisis, desde
la perspectiva de la presunciéon de inocencia, por el Tri-
bunal Constitucional, como en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 135/2003, que ratifico la suficiencia de la
prueba de cargo afirmada tanto por el Tribunal de instan-
cia como por el propio Tribunal Supremo en un caso en
el que se habia producido la condena del recurrente — por
un delito de robo —, fundada en un indicio, concretamente
la existencia de una huella dactilar de aquél en la puerta
interior de una entidad bancaria.

Esta Sentencia reitera que a falta de prueba directa,
la prueba de cargo puede ser indiciaria, siempre que se
cumplan los siguientes requisitos, que permiten distin-
guirla de las simples sospechas:

a) que parta de hechos plenamente probados; y

b) que los hechos constitutivos de delito se deduzcan de
esos indicios a través de un proceso mental razonado
y acorde con las reglas del criterio humano, explicita-
do en la Sentencia condenatoria.

Segtn esta Sentencia del Tribunal Constitucional s6lo
cabe apreciar la vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia cuando la razonabilidad de la inferencia lle-
vada a cabo sea il6gica o tan abierta que en su seno quepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna
de ellas pueda darse por probada, y en el caso concreto
resuelto la Sentencia afirma el caracter no irrazonable de
la inferencia realizada por los 6rganos judiciales

tanto desde el punto de vista de su Iégica o coherencia
(resulta conforme a las reglas de la l6gica concluir, a partir
de la presencia de las huellas dactilares del recurrente en
el lugar de los hechos, su participacion en los mismos),
como desde la optica del grado de solidez requerido. En
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efecto, que se tratara de huellas frescas y nitidas, por tanto
impresas en un tiempo préximo al de la presencia poli-
cial en el lugar; que se encontraran en la puerta interior
del banco, lo que indica que se penetré en el mismo, en
contra de lo mantenido por el recurrente, convirtiendo
en cuestionable la credibilidad de su testimonio; que la
version del acusado aporte un dato —que le fue a buscar
un amigo—, coincidente con el testimonio de una de las
testigos, segin la cual al autor del hecho le esperaba
otra persona en la puerta, unido a la inexistencia de una
explicacion alternativa suficientemente solida que justifi-
que la presencia del recurrente en el lugar de los hechos
(futilidad del relato alternativo que no puede sustituir la
ausencia de prueba de cargo, so pena de asumir el ries-
go de invertir la carga de la prueba, pero si servir como
elemento de corroboracién de los indicios a partir de los
cuales se infiere la culpabilidad: ...), permite afirmar que la
conclusién del Tribunal sentenciador no es excesivamente
abierta o indeterminada.

Ningtin otro juicio compete a este Tribunal, pues con-
viene recordar, de un lado, que nuestra jurisdiccion se cifie
a efectuar un control externo, de modo que “el juicio de
amparo constitucional versa acerca de la razonabilidad
del nexo establecido por la jurisdiccion ordinaria, sin que
podamos entrar a examinar otras posibles inferencias pro-
puestas por quien solicita el amparo” (...) y, de otro, que
“entre diversas alternativas igualmente l6gicas, nuestro
control no puede alcanzar la sustitucién de la valoracion
efectuada por los érganos judiciales, ni siquiera afirmar
que fuera significativamente mas probable un acaecimien-
to alternativo de los hechos.

8.5. Muy interesante resulta la Sentencia del Tribunal
Constitucional 124/2000, una de las recaidas en el “caso
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Filesa”, que vino a recoger la doctrina de este Tribunal
tanto sobre el derecho a la presuncién de inocencia, como
sobre la prueba de indicios.

En el caso concreto, la cuestiéon planteada por el
recurrente estaba referida a la prueba indiciaria. Dijo al
respecto la Sentencia que

“nuestra doctrina, partiendo de que en la prueba de
indicios lo caracteristico es que su objeto no es directa-
mente el objeto final de la prueba, sino otro intermedio
que permite llegar a éste a través de una regla de experien-
cia (que consiste en que el sentido comtn implica que la
realizacion acreditada de un hecho comporta su conse-
cuencia) ha girado generalmente sobre la razonabilidad
de este engarce, aunque afirmando también la necesidad
absoluta de que el hecho base o indicio esté acreditado
(...). En suma, la especialidad de las presunciones como
método probatorio reside en que, en el proceso penal,
la acreditacién de la conducta punible, es decir de los
presupuestos facticos que configuran la conducta tipica
y de la participacién en ellos del acusado, se produce no
a través de la valoraciéon de un medio de prueba directo,
sino de la acreditacion de otra afirmacién de hecho de la
que puede desprenderse, en un proceso de razonamiento
légico, tales presupuestos. Si, con caracter general, hemos
mantenido que la vulneracion del derecho a la presuncién
de inocencia puede producirse tanto cuando no existan
pruebas de cargo validas, como cuando no se motive
el resultado de dicha valoracién, o cuando el discurso
motivador sea irrazonable por ilégico o insuficiente,
cuando se trata de la denominada prueba de indicios, la
exigencia de razonabilidad del iter discursivo del Tribunal
cobra una especial trascendencia pues, en estos casos,
por aplicacién de nuestra doctrina, es preciso analizar,
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desde el limite enunciado al principio, tanto que el hecho
base ha resultado probado, como que el razonamiento
(en definitiva el engarce entre el hecho acreditado y el
hecho presumido) es coherente, 16gico y racional. Esta
es la iinica manera de distinguir la verdadera prueba de
indicios de las meras sospechas o conjeturas. Aquélla
implica una verdadera manera de acreditar un hecho
delictivo y la participacién que en él tuvo el recurrente.
Estas no son sino suposiciones que no logran desvirtuar
el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. En
aplicacién de dicha doctrina, en resumen, hemos mante-
nido que para que la prueba indiciaria pueda traspasar el
umbral de las meras sospechas o conjeturas ha de gozar
de los siguientes requisitos:

a) el hecho o hechos base (o indicios) han de estar ple-
namente probados;

b) los hechos constitutivos de delito deben deducirse pre-
cisamente de estos hechos base completamente proba-
dos;

c) para que se pueda controlar la razonabilidad de la infe-
rencia es preciso, en primer lugar, que el érgano judicial
exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios,
y sobre todo que explicite el razonamiento o engarce
légico entre el hecho base y el hecho consecuencia vy,
finalmente, que este razonamiento esté asentado en las
reglas del criterio humano o en las reglas de experien-
cia comun o, como sostuvimos en la STC 169/1986, de
22 de diciembre (FJ 2), en una “comprension razonable
de la realidad normalmente vivida y apreciada confor-
me a los criterios colectivos vigentes”.

En consecuencia, la existencia de indicios puede no
ser suficiente para destruir la presuncién de inocencia,
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en su vertiente de regla de juicio, a pesar de que se parta
de una actividad probatoria licita, tanto cuando el hecho
base excluye el hecho consecuencia, como cuando del
hecho base acreditado no se infiere de modo inequivoco
la conclusién a la que se llega, es decir cuando se trata
de una inferencia irrazonable o de inferencias no conclu-
yentes por excesivamente abiertas, débiles o indetermi-
nadas, lo que equivale a rechazar la conclusiéon cuando
la inferencia sea tan inconcluyente que en su seno quepa
tal pluralidad de conclusiones alternativas que ninguna
de ellas pueda darse por probada (...). Lo que, en palabras
nuevamente de la STC 169/1986, legitima la presuncién
judicial como fundamento de una condena es el “recha-
zo de la incoherencia y del capricho légico, personal y
subjetivo, como limite y tope de la admisibilidad de la

9999

presuncién como prueba””.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, en sus
fundamentos juridicos 15 a 23, examina el caso concreto
que se le planteaba, los medios de prueba practicados y
la valoracién realizada por el Tribunal Supremo, descar-
tando la lesién del derecho a la presuncién de inocencia
por lo que se refiere al delito de asociacion ilicita, pero
apreciando, en cambio, tal lesién respecto al otro delito
por el que se habia condenado al recurrente, esto es, el
delito de falsedad documental, concluyendo al respecto
que

“el 6rgano judicial carecia de una prueba de cargo
directa para acreditar que el recurrente intervino como
inductor incluso, en la confeccién, emisién y cobro de la
factura. En primer lugar porque el mismo testigo princi-
pal (el contable de la empresa) mantuvo que ni siquiera
conocia al demandante, ni lo vio jamas en las oficinas
de la empresa. En segundo lugar porque el acusado neg6
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siempre su participacién en los hechos. Seguidamente
porque de la prueba documental no se desprende la inter-
vencion del recurrente en la creaciéon de la factura, ni en
el encargo del informe, ni en su cobro. Ademas, porque
ninguno de los otros acusados le imputaron esta conducta.
Finalmente porque tampoco se utiliza en la Sentencia la
prueba documental directamente referida a este acusado
(los documentos obtenidos en registros) para acreditar la
participacién del recurrente en estos hechos. Por lo que se
refiere a la prueba indiciaria, si bien es cierto que la rele-
vante participacion del recurrente en el capital social de
Time Export, S.A., constituye un dato que debe ser tenido
en cuenta a efectos de su conceptuacion como incurso en
el delito de asociacion ilicita, no es de por si suficiente,
sin estar sustentado por otros indicios, para obtener de
él la inferencia de que ha influido sobre la actuacion del
6rgano de administracién de la sociedad en cuyo curso
se cometio el delito de falsedad por el que resulta con-
denado. La intervencién en un hecho delictivo concreto
(la falsificacién de un documento mercantil, por simu-
lacion total), se induce en virtud de un razonamiento no
solo excesivamente abierto y débil, sino profundamente
equivoco, pues de él, con arreglo a criterios comunes de
experiencia, no puede inferirse sin mas que el acusado
participé como inductor o cooperador necesario, cuan-
do no era administrador, ni gerente, ni tenia poderes de
administracién, ni intervino en la contabilidad de la so-
ciedad, por lo que se vulnera su derecho a la presuncién
de inocencia. Lo que conduce a estimar parcialmente la
presente demanda de amparo, en lo que se refiere a la
condena del recurrente como responsable de un delito
de falsedad en documento mercantil”.
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8.6. Muy interesante es la Sentencia de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1999, que
resolvié un recurso en el que el acusado, basicamente,
habia alegado que las conclusiones alcanzadas por el
Tribunal de instancia, que lo condené por un delito de
homicidio, no se ajustaba a los principios que rigen la
prueba indiciaria. En particular, los indicios tomados
en consideracién por aquel Tribunal para condenar al
acusado habian sido los siguientes: 1, la existencia de
una situacién de amistad entre el acusado y la victima;
2, contradicciones evidentes en que incurri6 el acusado
en sus declaraciones; y 3, sangre de la victima en el pan-
talén vaquero entregado por la persona que convivia con
el acusado.

Pues bien, la mencionada Sentencia, luego de senalar
que los indicios deben estar probados, ser varios y con-
cordantes, y de afirmar que no todos los indicios tienen
el mismo valor indiciario, distingue

“entre indicios “débiles” e indicios “fuertes”, segin
el valor indiciario de los mismos. Los indicios “débiles”
tienen s6lo un valor acompanante y dependiente de otros
indicios “fuertes”. La diferencia entre unos y otros estara
dada por la mayor o menor posibilidad de alternativas
diversas de la configuracion de los hechos que el indicio
permita desde el punto de vista de la experiencia general.
Por regla la suma de indicios “débiles” no seré suficiente
para excluir la posibilidad de que los hechos hayan ocu-
rrido de otra manera”.

En el caso en particular dice la Sentencia que los dos
primeros indicios tenian un valor probatorio especialmen-
te débil, dependiendo incluso del tercero, el relativo a las
manchas de sangre en las ropas del acusado. Este tiltimo,
en cambio, era un indicio de gran consistencia, pues ponia
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de manifiesto que el acusado habia estado en contacto
con la victima, pues, de lo contrario, no se podria explicar
su aparicion en el pantalén, a lo que se anadia el hecho
de que el pantalén fue lavado inmediatamente después
del hecho, lo que constituia una demostracién, anade la
Sentencia del Tribunal Supremo, de que el acusado quiso
eliminar aquellas manchas.

La Sentencia, pues, concluyé afirmando que los
indicios fuertes (manchas de sangre de la victima en el
pantalén del acusado y el intento de hacerlas desaparecer)
estaban corroborados por los débiles, por lo que desestim6
el recurso de casacion.

8.7. Otra resolucién que ha venido a resumir la doctri-
na sobre la prueba indiciaria es la Sentencia del Tribunal
Constitucional 61/2005, en la que se insiste que a falta
de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria
puede sustentar una condena sin menoscabar por ello el
derecho a la presuncién de inocencia, siempre que: a) se
parta de hechos plenamente probados, y b) que los he-
chos constitutivos del delito se deduzcan de los indicios
a través de un proceso mental razonado y acorde con las
reglas del criterio humano, que la Sentencia condenatoria
debe detallar.

Esta misma Sentencia aclara que si bien en alguna
ocasion se ha afirmado como ajustado a las normas de la
experiencia y, por tanto, admisible, deducir de la conducta
pasiva del imputado un indicio de culpabilidad, tal de-
duccion ha de realizarse en el marco de una conviccién
alcanzada al valorar el conjunto de los elementos de prue-
ba disponibles,* no, como en el caso resuelto, cuando no

54.Asi, por ejemplo, en la Sentencia 202/2000.
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existe ningin otro elemento de prueba, razén por la que
otorga el amparo.

8.8. Dos ultimas sentencias han tenido de nuevo
ocasiéon de referirse a esta clase de prueba. La Senten-
cia del Tribunal Constitucional 137/2005, que una vez
mas se refiere a los mismos requisitos que legitiman su
apreciacion, esto es, que se parta de hechos plenamente
probados y que los hechos que constituyen el delito se
puedan deducir de los indicios a través de un proceso
mental razonado, de acuerdo con el criterio racional, que
debe expresarse, ademas, en la Sentencia condenatoria.
Esta Sentencia aclara que “el control constitucional de la
racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta
la prueba indiciaria puede efectuarse tanto desde el ca-
non de su légica o cohesién, como desde su suficiencia
o calidad concluyente”.?

9. La prueba sobre hechos internos

Una problematica muy préxima a la técnica de la prue-
ba por indicios plantea la prueba cuando ésta recae so-
bre hechos internos, como es el caso del dolo y demaés
elementos subjetivos necesarios para la imposicion de la
pena. Asi, el dolo requiere, al menos, un conocimiento
por parte del acusado de lo que hizo, es decir, recae so-
bre un objeto que, en palabras de Hassemer, se esconde
detras de un muro, detras de la frente de una persona.*
luego, para su averiguacion, es necesaria una inferencia
a partir de circunstancias externas, como en la prueba in-

55.Se reitera la doctrina en esta materia en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 186/2005.

56.Einfithrung in die Grundlagen des Strafrechts, 1981, p. 169.
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diciaria. Por ejemplo, afirmar que el autor ha obrado con
animus necandi o con animus laedendi, supone la des-
cripcién de un hecho psicolégico, interno, que sélo es in-
ducible a partir de aspectos externos del comportamiento
del sujeto. Como decia la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1989, utilizan-
do la terminologia de los clésicos: “la intencién de matar
es un factum internum que debe ser indirectamente de-
ducido de situaciones externas”.

Y en su importante Sentencia de 23 de abril de 1992
(“caso del aceite de colza”), decia que

“cuando no existe prueba directa de un concreto es-
tado de la conciencia o de la voluntad, ha de acudirse a
denominada prueba de indicios o presunciones, para a
través de unos datos o circunstancias exteriores comple-
tamente acreditados inferir la realidad de este estado de
espiritu del autor del hecho, necesario para la incrimina-
cion del comportamiento de que se trate”.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de julio de 1995 afirmaba que la cuestion de
la afirmacién de una finalidad, de un conocimiento o de
cualquier otro aspecto psicolégico tipicamente relevante
de la accion deber ser inferido de indicadores exteriores
y por ello se debe basar en méximas de experiencia, cuya
correcta determinacién y aplicacién puede ser controlada
en casacion en la medida en que afecta al aspecto racional
del juicio del tribunal sobre los hechos subjetivos. Y en
la medida en que podria afectar al derecho a la presun-
cién de inocencia, entiendo que también seria posible
el control, en su caso, en sede de recurso de amparo
constitucional.
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Evidentemente, una cosa es la prueba del dolo,?” sobre
la base de dicha inferencia,* y otra diferente la subsun-
cion de este elemento subjetivo, para lo que se requiere,
como en los demas elementos del tipo penal y del delito,
una definicion. Y, en particular, con relacion al dolo, hoy
en dia el Tribunal Supremo espanol parece aproximarse
a la teoria del riesgo, defendida, entre otros, por Frisch
y Jakobs.®® Esta posicion se observa con claridad en la
mencionada Sentencia del Tribunal Supremo, recaida en
el “caso de la colza”, cuando afirma que “obrara con dolo
el autor que haya tenido conocimiento del peligro con-
creto que deriva de su accion para los bienes juridicos.”®
Por ello, en el caso concreto, frente a la tesis mantenida
por la Audiencia Nacional, segtn la cual respecto de los
resultados de muerte s6lo hubo imprudencia por parte
de los inculpados, el Tribunal Supremo entendié que
“si el autor sabia de la sustancia venenosa contenida en
el aceite y de la posibilidad concreta y seria de que este

57.Naturalmente, la constatacién del dolo es una cuestion juridica,
que se debe inferir a partir de determinados indicios, que permi-
ten esclarecer el conocimiento del autor en el momento de llevar
a cabo la accion, no una cuestion pericial psicolédgica, que depen-
da de lo que digan al respecto los psicologos.

58.Cfr. Pérez del Valle, C., Teoria de la Prueba y Derecho Penal, Cua-
dernos “Luis Jiménez de Asta”, ntm. 3, Madrid, 1999; Ragués
i Vallés, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Barcelona,
1999.

59.Cfr. Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 118 y ss.

60.Cfr. Strafrecht, AT, 22 ed., 1991, 8/23, y en la versién espanola a
cargo de J. Cuello y J.L. Serrano, Derecho Penal, Parte General, Fun-
damentos y teoria de la imputacion, Madrid, 1995, pp. 327 y ss.

61.El mismo punto de vista se ha seguido posteriormente; por ejem-
plo, Sentencias de 11-2-1993, 20-2-1993, 28-1-1994, 20-4-1994,
27-1-1997, 18-3-1997, 14-11-1998, 14-5-1999, 29-5-2000, 30-5-
2001, 17-10-2002, 27-5-2003, 16-6-2004 y 4-1-2005.
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aceite fuera introducido en el mercado de consumo con
resultado de muerte para las personas, no es posible negar
su dolo eventual respecto de los resultados de muerte y
lesiones”.

10. La prueba de la causalidad

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 2000, con cita de la Sentencia del “caso de la colza”,
de 23 de abril de 1992, se recordaba que la prueba de la
causalidad no depende de la prueba del mecanismo cau-
sal, siendo juridicamente inobjetable la comprobacion
de la causalidad

“si el Tribunal que no conocié o no pudo conocer el
mecanismo de produccion del resultado, pudo, al menos,
descartar convincentemente la posibilidad de que hayan
intervenido otras causas diversas de la accién del acusa-
do”.

En el caso concreto los procesados —Guardias Civi-
les— habian procedido a la detencién de dos personas,
declarandose como hecho probado que aquéllos habian
propinado a los detenidos que respectivamente custodia-
ban una serie de golpes por diversas partes del cuerpo,
y que en el cuartel los detenidos fueron tumbados en el
suelo, esposados con las manos en la espalda, llegando a
fallecer uno de ellos por una hemorragia epidural, que no
causo lesion superficial en forma de contusion cutanea. La
Audiencia, al no haber podido probar el mecanismo que
produjo la hemorragia epidural sin haber producido una
lesion superficial cutanea, descarté que los procesados
propinaran al occiso una patada en la region parietal, por
lo que los absolvié. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal
Supremo opuso que admitido por el propio Tribunal de
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instancia que el derrame epidural obedecia a una causa
externa y que debi6 ser producido con un instrumento
diverso de la patada, el Tribunal debié demostrar qué
otras causas permitian explicar la lesién que produjo la
muerte. Dice la Sentencia del Tribunal Supremo que

el razonamiento de la Audiencia se limita a rechazar
la tesis de las acusaciones, pero omite totalmente con-
siderar que - probados los malos tratos - era necesario
demostrar que la causa de la muerte era distinta de ésta.
Sobre todo porque los detenidos estuvieron todo el tiempo
en el ambito de dominio de los acusados y en una posi-
cion (tumbados en el suelo y esposados a la espalda) en
la que era factible que ademas de los golpes - para lograr
su inmovilidad - se les haya presionado con el pie en la
zona parietal cuyo hundimiento produjo la hemorragia
causante de la muerte.

Ademas, la Sentencia del Tribunal Supremo anade
que en el caso resuelto el Tribunal a quo debié haber
explicado qué posibles causas habrian producido el re-
sultado, porque el informe de autopsia, luego de excluir
diversas causas internas de la muerte (patologia cardiaca,
insuficiencia respiratoria, etc.), concluia que la etiologia
de la muerte era de tipo violento y la causa obituaria de
tipo homicida.

La Sentencia del Tribunal Supremo concluyd, pues,

“que el Tribunal a quo debié explicar como es posible
que ninguno de los acusados haya ejecutado una accién
causal de la muerte, pero al mismo tiempo la muerte se
haya producido dentro del &mbito de dominio de los acu-
sados, por causas violentas y de tipo homicida, habiendo
ejercido violencia dichos acusados sobre el occiso, y que
los médicos afirmen que se debe excluir que se trate de
un impacto contra el suelo y de una autolesiéon”.
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La Sentencia del Tribunal Supremo estima el recurso
formulado por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva, ordenando la devolucién de las actuaciones a
la Audiencia para que ésta diera una explicacién de los
criterios con los que estableci6 la relacién de causalidad
de la muerte del occiso, eliminando la posibilidad de que
los acusados hubieran ejecutado una acciéon causal de
dicho resultado, asi como sobre las causas probables que
le permitieron explicar la muerte violenta de la victima.

11. Declaracién incriminatoria
del coimputado. Requisitos
para su legitimidad constitucional

11.1. Ha sido especialmente objeto de discusion el va-
lor que deba darse a las acusaciones que realice el coim-
putado o coacusado. Incluso, a propésito de algunos ca-
sos especialmente tratados en la prensa espanola, como
el caso “Marey”, asi como también debido a casos de cri-
minalidad organizada, en los que ha adquirido reconoci-
miento la figura del arrepentido,®? se puede afirmar que
es una de las cuestiones més debatidas en materia de
prueba penal.

Segtin la doctrina del Tribunal Constitucional, cuando
la Ginica prueba de cargo consista en la declaracién de un
coimputado, hay que tener en cuenta que el acusado, a
diferencia del testigo, no sélo no tiene obligacién de de-
cir la verdad sino que puede callar total o parcialmente

62.V. para los delitos de trafico de drogas, el art. 376 del Codigo pe-
nal, y para los de terrorismo, el art. 579 del Cédigo penal. Muy
interesante el trabajo sobre esta figura de Quintanar Diez, M., La
justicia penal y los denominados “arrepentidos”, Madrid, 1996.
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o incluso mentir, en virtud de los derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable ex art. 24.2
de la Constitucién, que son garantias instrumentales del
mas amplio derecho de defensa.®

Por ello, decia la Sentencia del Tribunal Constitucional
49/1998 que

“la declaracién incriminatoria del coimputado care-
ce de consistencia plena como prueba de cargo cuando
siendo Unica, ..., no resulta minimamente corroborada
por otras pruebas ..., y, ademas, la contradiccion en la que
aquél incide no fue objeto de confrontaciéon”.

En la Sentencia del Tribunal Constitucional 115/1998,
con relacion a la pretendida debilidad de la inferencia
condenatoria realizada por el Tribunal de instancia, a la
vista de la condicién de coimputado del autor del testi-
monio que constituia dicha prueba, el Tribunal Consti-
tucional recuerda la jurisprudencia de sus Sentencias
153/1997 y 49/1998:

“Cuando la tnica prueba de cargo consiste en la
declaraciéon de un coimputado ..., es preciso recordar la
doctrina de este Tribunal, conforme a la cual el acusado, a
diferencia del testigo, no sélo no tiene la obligacién de de-
cir la verdad sino que puede callar total o parcialmente o
incluso mentir (...), en virtud de los derechos a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, reconocidos
en el art. 24.2 CE y que son garantias instrumentales del
mas amplio derecho a la defensa (...). Es por ello por lo que
la declaracién incriminatoria del coimputado carece de
consistencia plena como prueba de cargo cuando siendo

63.V. Sentencias del Tribunal Constitucional 29/1995, 197/1995,
129/1996 v 49/1998.
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Unica, ..., no resulta minimamente corroborada por otras
pruebas en contra del recurrente”. Asi, pues, continta
diciendo la Sentencia del Tribunal Constitucional, “a la
vista de los condicionantes que afectan al coimputado
de sometimiento a un proceso penal y de ausencia de
un deber de veracidad, el umbral minimo que da paso
al campo de libre valoracion judicial de la prueba prac-
ticada esta conformado en este tipo de supuestos por la
adicién a las declaraciones del coimputado de algtin dato
que corrobore minimamente su contenido. Antes de ese
minimo no puede hablarse de base probatoria suficiente o
de inferencia suficientemente sélida o consistente desde
la perspectiva constitucional que demarca la presuncién
de inocencia”.

En el caso concreto, el Tribunal Constitucional no
aprecio la vulneracion de este tltimo derecho fundamen-
tal, pues junto con las declaraciones del coimputado la
Audiencia Provincial, en la Sentencia impugnada, habia
tomado en cuenta otros elementos de corroboracién.

La Sentencia del Tribunal Constitucional concluyé
senalando la existencia de

un enlace Iégico y suficientemente consistente entre
la actividad probatoria practicada y el relato de hechos
probados, sin que a partir de ahi, comprobado el respeto
al derecho a la presuncién de inocencia, pueda esta ju-
risdiccion de amparo determinar si un desenlace factico
alternativo era mads razonable y si, en ese andlisis, debia
considerarse mas creible el testimonio final de quien de-
ponia en condicién de testigo y en plenas condiciones de
inmediacion y contradiccién que su propia declaracion
previa como imputado; declaracion que, ..., gozaba de las
suficientes garantias para su valoracion y que quedaba
corroborada por su persistencia durante el procedimiento
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previo y por la concurrencia de otros datos accesorios. La
posibilidad de que, en caso de contradiccion entre los resul-
tados de ambos medios de prueba, el 6rgano judicial funde
su conviccion en las pruebas sumariales en detrimento de
lo manifestado en el juicio oral ha sido reconocido por este
Tribunal en numerosas resoluciones ...

11.2. Por su parte, el Tribunal Supremo, en Sentencias
de 9 de julio de 1984, 19 de abril de 1985 y 12 de mayo
de 1986, habia afirmado que

si bien es cierto que la declaracion del coacusado no
es propiamente un medio ordinario de prueba (...) ni son
del todo declaraciones, pues se efectiian carentes de la
obligacion de veracidad exigible a los testigos, tampoco
cabe duda de que este testimonio impropio (...) puede,
cuando menos, estimarse como constitutivo de esa minima
actividad probatoria de cargo” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de mayo de 1986),°* aunque es preciso
que esas declaraciones — anade la Sentencia — no hayan
sido prestadas por alguien “guiado por méviles de odio
personal”, por obediencia a una determinada persona”,
ni que la “declaracion inculpatoria se haya prestado con
animo de autoexculpacion.®

64.Cfr. también, en este mismo sentido, la Sentencia de 7-11-1997.

65. Todas estas circunstancias, precisamente, hacen altamente per-
turbadora la figura del llamado “arrepentido”, prevista en el art.
376 del Codigo penal espanol, en relacion con los delitos contra la
salud publica (trafico ilegal de drogas), que prevé una reduccion
de pena de hasta dos grados “siempre que el sujeto haya abando-
nado voluntariamente sus actividades delictivas, y se haya pre-
sentado a las autoridades confesando los hechos en que hubiera
participado y haya colaborado activamente con éstas, bien para
impedir la produccién del delito, bien para obtener pruebas de-
cisivas para la identificaciéon o captura de otros responsables o
para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o
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Ademas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha
senalado en varias Sentencias®® que las motivaciones
de los coacusados que inculpan a otro procesado deben
ser analizadas con especial cuidado. En este sentido, no
puede olvidarse la frecuente utilizaciéon en Espana de
inculpaciones de algunos acusados, cuya culpabilidad
ya ha sido demostrada, o que ante la abundante o con-
tundente prueba existente se va a demostrar, contra otras
personas, a cambio de ciertos beneficios penitenciarios,
0, en su caso, a cambio de la aplicacién de tipos penales
maés beneficiosos.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo
de 1994 senal6 que

si bien el Juez o Tribunal no debe, de forma rutinaria o
sistemadatica, fundar una resolucién de condena sic et sim-
pliciter en la mera acusacién de un coimputado, tampoco
ha de desdenarse su version, que habra de ser valorada a
la luz de un conjunto de factores (...)”; a los factores antes
mencionados de la Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de mayo de 1986, anade ahora la Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de marzo de 1994 “la personalidad del
delincuente delator y relaciones que, precedentemente,
mantuviese con el designado por él como participe.

Todas estas cautelas relativas a las declaraciones
del coimputado tienen su explicacion en las siguientes
razones:

asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya cola-
borado”.

66.V. Sentencias del Tribunal Supremo de 16-12-1986, 5-4-1988, 14-
9-1989, 27-12-1989, 29-10-1990.
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- 12, el coimputado no tiene la obligacién de decir la
verdad, incluso puede no responder,*” sin que pue-
da emplearse contra él ningin medio coactivo ni
intimidatorio;®

- 2% esta prohibido tomarle juramento,* incluso en el
caso de tratarse de preguntas sobre hechos ajenos;

- 3% el coimputado declara sin la amenaza de las penas
que incriminan el falso testimonio.”

Estas tres condiciones, como se sefialaba en el voto
particular a la Sentencia recaida en el “caso Marey”
(Sentencia de 29 de julio de 1998), son esenciales “para
asegurar la verdad de lo declarado por cualquier testigo”.
Sin embargo, en esta polémica Sentencia, el Tribunal Su-
premo condend a dos de los acusados (JB, ex Ministro del
Interior, y RV, ex Director de la Seguridad del Estado) sobre
la base de la version de los hechos de los coimputados.

El Tribunal Constitucional, a propdsito de los recursos
de amparo formulados por aquéllos contra la Sentencia
de instancia del Tribunal Supremo, entendié que la de-
claracién de los coimputados estaba corroborada, y que,
por tanto, podia desvirtuar la presuncién de inocencia.

67.V. arts. 24.2 de la Constitucion y 389.3 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

68.El art. 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(ONU), de 16-12-1966 (Nueva York), ratificado por Espana el 13
de abril de 1977, establece que el inculpado no puede ser obliga-
do a declarar contra s{ mismo ni a confesarse culpable.

69.V. art. 387 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

70.Art. 458 del Cédigo penal espanol de 1995: “1. El testigo que fal-
tare a la verdad en su testimonio en causa judicial, seré castigado
con las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de tres
a seis meses (...)".
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Con relacion a este derecho fundamental, el primero
de los recurrentes, habia alegado su vulneracion al haber
sido condenado en virtud de una actividad condenatoria
—las declaraciones de los coimputados—, que, siendo Gni-
ca, carecia de consistencia plena para desvirtuar aquélla,
al no haber sido corroborada, cuestionando también la
verosimilitud de la versiéon de los hechos ofrecida por
los coimputados en todos los aspectos de su relato, par-
ticularmente en los referidos a la utilizacién de fondos
publicos para la financiacién del secuestro y a la impo-
sicién de una condicién para proceder a la liberacion del
senior Marey.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2001
responde que

“este Tribunal no puede valorar las pruebas. De modo
que el juicio sobre si una determinada prueba es mas
o menos verosimil y, en concreto, el de si es suficiente
para establecer, mas all4 de toda duda razonable, la cul-
pabilidad del acusado, compete a los Jueces y Tribunales
ordinarios en su funcién exclusiva ex art. 117.1 CE. Al
Tribunal Constitucional sélo le corresponde conocer en
amparo de las posibles vulneraciones de la presuncion
de inocencia cuando no exista una actividad probatoria
de cargo vélida de la que, de modo no arbitrario, puede
inferirse la culpabilidad (...)” (F]. 5). En cuanto a la falta
de entidad probatoria de las declaraciones de los coim-
putados, dice la STC que “ciertamente la declaracion
del coimputado es, tanto por la posicién que ocupa en
el proceso cuanto porque no se le exige legalmente decir
verdad, sospechosa. Por eso, el “Analisis” del Tribunal
Supremo comienza, ..., descartando que concurra algan
movil espurio que impida su valoracién. Pero, junto a este
requisito negativo, hemos exigido en nuestras Sentencias
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153/1997, ..., 49/1998, ... y 115/1998, ..., otro de orden
positivo para valorar como prueba las declaraciones de
los coimputados, que es el que justifica la alegacion que
examinamos. “Cuando la tinica prueba de cargo consiste
en la declaracién de un coimputado”, se dice en la STC
153/1997, FJ 6, “es preciso recordar la doctrina de este
Tribunal, conforme a la cual el acusado, a diferencia del
testigo, no sé6lo no tiene obligacién de decir la verdad sino
que puede callar total o parcialmente o incluso mentir (...),
en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y
ano confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE, y
que son garantias instrumentales del mas amplio derecho
de defensa (...)”. En términos practicamente idénticos se
pronuncia la STC 49/1998, FJ 5. Ambas Sentencias pre-
cisan que la exigencia de corroboracion de la declaracion
del coimputado no implica valoraciéon de la prueba por
parte del Tribunal Constitucional; sino que es s6lo una
especificacion relativa a la existencia o inexistencia de
una minima actividad probatoria de cargo ...”

Segin la Sentencia del Tribunal Constitucional,
en el caso concreto habia elementos de corroboracién,
apreciados como tales por el Tribunal Supremo, que le
impedian apreciar la alegada vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia.

“A tal efecto, hemos de partir de que, en sede de ampa-
ro constitucional, no hemos hablado en ningtin momento
de la exigencia de una corroboracién plena, ni podriamos
hacerlo, pues determinar si unas pruebas o datos corrobo-
ran plenamente una declaracién implica una valoracién
de tales pruebas o datos que nos esta vedada. Ni tampoco
hemos procedido a definir qué deba entenderse por “co-
rroboracion”; més alla de la idea obvia de que la veracidad
de la declaracion del coimputado ha de estar avalada por
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algtin hecho, dato o circunstancia externa para que pueda
estimarse corroborada. Por eso, todo lo que hemos exigido
es que la declaracién quede “minimamente corroborada”
(...) o que se anada a las declaraciones del coimputado
“algtin dado que corrobore minimamente su contenido”
(STC 115/1998), dejando, como no puede ser de otro
modo, a la casuistica la determinacién de lo que deba ser
entendido por corroboracién. Desde este punto de parti-
da, cabe afirmar que en el presente caso hay un conjunto
de hechos y datos (llamada telefénica, documentos del
CESID, movimiento de fondos, ausencia de investigacion)
que no afectan meramente a la coherencia interna y a la
credibilidad de las declaraciones de los coimputados,
sino que atanen también a su correspondencia con lo
que el Tribunal aprecié como realmente ocurrido. De
modo que, dejando a un lado la virtualidad en orden a
la corroboracién que quepa atribuir a cada uno de ellos
considerado aisladamente, mal puede negarse que, en este
caso, tomados en conjunto, constituyan esa corroboracién
minima que nuestra jurisprudencia exige. Estamos ante
un conjunto de indicios convergentes de los que la Sala
extrae la conclusiéon de que las declaraciones de los coim-
putados responden a la verdad. Y tampoco puede negarse
que el engarce efectuado por el Tribunal Supremo entre
los hechos base y la consecuencia obtenida es “coherente,
légico y racional” (...), por lo que hemos de concluir en la
desestimacion del amparo por este motivo”.

El segundo de los recurrentes habia alegado la misma
vulneracion constitucional, entre otras, basandola en no
haber sido practicada prueba de cargo bastante sobre la
que asentar los hechos probados de la Sentencia conde-
natoria, pues ésta se basaba en la simple declaracién de
un inico coimputado, tefiida de interés, a la que se unen
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simples conjeturas sobre la participaciéon del demandante.
En su opinioén, el inico testimonio que lo implicaba en
los hechos era el del sefnor S, pues los demas coacusados
solo declararon sobre su participacion por referencia a
lo afirmado por aquél. Todos ellos habrian sido movidos
por el deseo de alcanzar la propia exculpacién o un tra-
tamiento penal o penitenciario més favorable, e incluso,
en algunos supuestos, por una manifiesta enemistad
hacia el recurrente. Los testimonios de los coimputados,
ademas, no resultarian verosimiles, por haber incurrido
en numerosas contradicciones. Faltaria asimismo el re-
quisito de corroboracion de las anteriores declaraciones,
ya que de las circunstancias valoradas en la Sentencia
no es posible deducir légicamente su responsabilidad
penal en los hechos imputados. En el mismo ambito de la
presuncion de inocencia sigue la demanda argumentando
que el conocimiento de la condicién impuesta para liberar
al secuestrado es negado, incluso, por los coimputados.
La inexistencia de prueba alguna sobre este punto habria
sido suplida en la Sentencia con la conjetura de que ha
habido un acuerdo de todos para negar dicho extremo y
con una extension de culpabilidad a todos los participes.
La misma lesion se imputaba a la condena impuesta por el
delito de malversacién de caudales ptublicos al entender
que de la prueba pericial nada se podia deducir sobre la
entrega del dinero, sobre el cambio de divisas, ni, menos
aun, sobre el destino de dicha cantidad, por lo que la
lesiéon resultaria patente.

Dice la Sentencia del Tribunal Constitucional
69/2001:

“Ciertamente, la declaracion del coimputado es, tanto
por la posicién que ocupa en el proceso cuanto porque no
se le exige legalmente decir verdad, sospechosa. Por eso,
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el “Anélisis” del Tribunal Supremo comienza, ..., descar-
tando que concurra algiin mévil espurio que impida su
valoracién. Pero, junto a este requisito negativo, hemos
exigido en nuestras Sentencias 153/1997, ..., 49/1998, ...
y 115/1998, ..., otro de orden positivo para valorar como
prueba las declaraciones de los coimputados, que es el
que justifica la alegacién que examinamos. “Cuando
la tinica prueba de cargo consiste en la declaracién de
un coimputado”, se dice en la STC 153/1997, FJ 6, “es
preciso recordar la doctrina de este Tribunal, conforme
a la cual el acusado, a diferencia del testigo, no sélo no
tiene obligacién de decir la verdad sino que puede callar
total o parcialmente o incluso mentir (...), en virtud de
los derechos a no declarar contra si mismo y a no con-
fesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE, y que
son garantias instrumentales del mas amplio derecho
de defensa (...)”. En términos practicamente idénticos se
pronuncia la STC 49/1998, FJ 5. Ambas Sentencias pre-
cisan que la exigencia de corroboracion de la declaracién
del coimputado no implica valoraciéon de la prueba por
parte del Tribunal Constitucional; sino que es s6lo una
especificacion relativa a la existencia o inexistencia de
una minima actividad probatoria de cargo ...”

Segtn la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el
caso concreto habia elementos de corroboracién, aprecia-
dos como tales por el Tribunal Supremo, que le impedian
apreciar, como en la Sentencia 68/2001, la alegada vulne-
racion del derecho a la presuncion de inocencia.

En cuanto a la pretendida vulneraciéon del derecho a
la presuncion de inocencia respecto a la imposicion de
la condicién que determiné su castigo como autor de un
delito de secuestro del art. 164 del C6digo penal de 1995,
por la inexistencia de prueba alguna sobre este punto, la
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Sentencia del Tribunal Constitucional opone que si hubo
actividad probatoria,

“constituida, de una parte, por la declaracién sumarial
del coimputado Sr. S., declaracién que, pese a su ulterior
retractacion en el juicio oral, cabe valorar puesto que,
habiendo sido corroborada, fue leida en dicho juicio, ga-
rantizandose asi la debida contradiccién (...). Y, de otra,
por los varios datos que la corroboran: hubo contacto
del recurrente con los dirigentes policiales del secuestro,
consta la difusién piblica del comunicado, que permitio
que todos ellos lo conocieran y un comunicado semejante
se introdujo en el bolsillo de don Segundo Marey al tiem-
po de su liberacién. Por lo tanto, procede desestimar la
alegada vulneracion de la presunciéon de inocencia”.

11.3. La Sentencia del Tribunal Constitucional
233/2002 ofrece un buen resumen de la evolucién ju-
risprudencial sobre la incidencia de las declaraciones
de los coimputados en el derecho a la presunciéon de
inocencia:

- en una primera fase, el Tribunal Constitucional
considero que carecia de relevancia constitucional, a los
efectos de la presuncién de inocencia, el que los 6rga-
nos judiciales hubieran basado su conviccién sobre los
hechos probados en la declaracién incriminatoria de los
coimputados, pues no existia ninguna norma expresa
que descalificara su valor probatorio; la cuestion, pues,
quedaba reducida a la credibilidad que pudieran darle
aquéllos a la declaracién, cuya apreciacién correspondia
en exclusiva a la jurisdiccién ordinaria ex art. 117 de la
Constitucion;

- en una segunda fase (a partir de la Sentencia
153/1997), que es la que se sigue en la actualidad, el
Tribunal considera que las declaraciones incriminatorias
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de los coimputados carecen de consistencia plena como
prueba de cargo cuando, siendo tnicas, no resultan mi-
nimamente corroboradas por otras pruebas;

- la Sentencia 115/1998 afirmé que antes de ese
minimo de corroboracién no podia hablarse de base pro-
batoria suficiente o de inferencia suficientemente sélida
o consistente desde la perspectiva de la presuncion de
inocencia;

- incluso, en las Sentencias 68 y 69 de 2001 se llegd
a calificar la declaracion de los coimputados, cuando es
la Gnica prueba de cargo, como “sospechosa” o “intrin-
secamente sospechosa”.

11.4. En cuanto a la exigencia de la corroboracion, la
mencionada Sentencia 233/2002, con cita de la Sentencia
68/2001, senala que se concreta en dos ideas:

- la corroboracion no ha de ser plena, pues ello exi-
giria entrar a valorar la prueba, algo que le estd vedado
al Tribunal Constitucional, sino que basta con que sea
minima;

- ylaveracidad de la declaracién de un coimputado
ha de estar avalada por algtin dato, hecho o circunstan-
cia externa. Dice asi la mencionada Sentencia que “no
cabe establecer qué ha de entenderse por corroboracion
en términos generales, mas alla de la idea obvia de que
la veracidad objetiva de la declaracion del coimputado
ha de estar avalada por algin hecho, dato o circunstan-
cia externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la
determinacion de si dicha minima corroboracién se ha
producido o no”.

“En suma, los pronunciamientos de este Tribunal
sobre la incidencia en la presuncién de inocencia de la
declaracién incriminatoria de los coimputados, cuando

96



MANUEL JAEN VALLEJO

es prueba tnica, han quedado consolidados con los si-
guientes rasgos:

a) la declaracion incriminatoria de un coimputado es
prueba legitima desde la perspectiva constitucional,;

b) la declaracién incriminatoria de un coimputado es
prueba insuficiente y no constituye por si misma acti-
vidad probatoria de cargo minima para enervar la pre-
suncién de inocencia;

c) la aptitud como prueba de cargo minima de la declara-
cién incriminatoria de un imputado se adquiere a par-
tir de que su contenido quede minimamente corrobo-
rado;

d) se considera corroboracién minima la existencia de
hechos, datos o circunstancias externas que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracién; y

e) la valoracion de la existencia de corroboracién mini-
ma ha de realizarse caso por caso.

Estas ideas han de ser puestas en relaciéon con la im-
posibilidad de este Tribunal de revisar la valoracion de
los diferentes elementos probatorios en que los Tribunales
penales basan su conviccién, lo que constituye una fun-
cion exclusiva de los 6rganos judiciales, en atencion a lo
dispuesto en el art. 117.3 CE. Circunstancia que resulta
corroborada, ademads, tanto por la prohibicion legal de que
entre a valorar los hechos del proceso [art. 44.1 b) LOTC],
como por la imposibilidad material de que los procesos
constitucionales puedan contar con las garantias de ora-
lidad, inmediacién y contradiccién que deben rodear a
la valoracién probatoria (...).

Por tanto, a este Tribunal, ante la invocacién del de-
recho a la presuncién de inocencia en los supuestos en
que las declaraciones incriminatorias de coimputados
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aparecen como la tnica prueba en la que se fundamen-
te la condena, sélo le compete verificar su aptitud para
ser prueba de cargo, lo que se producird cuando existan
hechos, datos o circunstancias externas que avalen mini-
mamente su contenido. No puede entrar, sin embargo, a
analizar ni la credibilidad que merezca dicha declaracion
ni, mds alla del control externo de la razonabilidad de las
inferencias, si los hechos han quedado acreditados a partir
de tales pruebas.

En el caso concreto, la Sentencia concluyé que las
declaraciones del coimputado, tinica prueba de cargo en
la que se habia basado la condena del demandante, con-
taban con la corroboracién minima exigida por el canon
constitucional, entendiendo que las coincidencias entre
los diferentes datos aportados por el coimputado en sus
declaraciones con determinadas circunstancias externas
del recurrente, apreciadas en su conjunto, configuraban
una realidad externa e independiente a la propia decla-
racion del coimputado que la avalaban. En particular, la
Sentencia de instancia habia sefialado como elementos
corroboradores el hecho de que el demandante fuera
el titular del ntmero del teléfono al que el coimputado
dijo haber realizado la llamada telefénica, y el hecho de
que el demandante tuviera, al tiempo de los hechos, un
vehiculo de la misma marca, modelo y color que el que,
segun el coimputado, poseia la persona a la que entrego
las joyas robadas a cambio de droga. A ambos elementos
de corroboracioén, el Ministerio Fiscal anadi6 el hecho de
que el demandante fuera conocido como “Cambades”, que
es el nombre al que constantemente se habia referido el
coimputado cuando realizé sus declaraciones.

En parecidos términos se pronuncio la Sentencia del
Tribunal Constitucional 25/2003, aunque en esta nueva

98



MANUEL JAEN VALLEJO

ocasion se otorg6 el amparo, con anulacién de la Sentencia
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 17 de julio
de 2000, por entender el Tribunal Constitucional que no
concurria ningin indicio ajeno a la propia declaracién
del coimputado que permitiera su corroboracién.

También la Sentencia del Tribunal Constitucional
65/2003 ha otorgado el amparo por vulneracion del dere-
cho a la presuncién de inocencia, por una condena que
se habia fundado exclusivamente en la declaracién de un
coimputado, sin corroboracién alguna, insistiendo en la
necesidad de que la veracidad de la declaracién del coim-
putado esté avalada por algtin hecho, dato o circunstancia
externos para que pueda estimarse corroborada.

11.5. El caso resuelto por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 142/2003 ofrece la peculiaridad de que la
declaracién del coimputado que habia permitido al 6r-
gano jurisdiccional basar su condena se habia producido
—con asistencia letrada — en el procedimiento preliminar,
siendo luego incorporada al juicio oral en condiciones
de contradiccién, aunque retractindose aquél en este
altimo acto.

Segun la Sentencia, esa declaracion, que habia sido
corroborada externamente, podia basar validamente una
condena, reiterando que

“la declaracion de un coimputado es sospechosa
cuando se trata de la inica prueba de cargo en la medida
en que el acusado, no sélo no tiene obligacién de decir
la verdad, sino que puede callar parcial o totalmente, en
virtud de sus derechos a no declarar contra si mismo y
a no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 CE,
que son garantias instrumentales del mas amplio derecho
a la defensa. Por ello hemos exigido al menos una minima
corroboracién de las declaraciones de los coimputados
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cuando dichas declaraciones son las tinicas pruebas de
cargo en las que se basa la Sentencia condenatoria (...).

Con respecto a lo que constituya esa minima corro-
boracién hemos advertido también que en sede constitu-
cional no nos es posible exigir una corroboracién plena,
pues determinar si unas pruebas o datos corroboran
plenamente una declaracién implica necesariamente una
valoracién de tales datos o pruebas que nos esta vedada;
y tampoco hemos ofrecido una definicién de lo que haya
de entenderse por corroboracién més alla de la idea de
que la veracidad de la declaracién de un coimputado ha
de estar avalada por algiin dato, hecho o circunstancia
externa, debiendo dejar al analisis efectuado caso por
caso la determinacion de si dicha minima corroboracién
se ha producido o no (...)".

En el caso concreto, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional, luego de referirse al analisis sobre la prueba
realizado por los érganos judiciales, concluye rechazando
la pretendida vulneracién constitucional, pues las declara-
ciones incriminatorias del coimputado, prestadas en fase
sumarial con asistencia letrada, habian sido incorporadas
al juicio oral en condiciones de contradiccion, siendo ello
suficiente para que tales declaraciones sean constitucio-
nalmente aptas a los fines de desvirtuar la presuncion
de inocencia, existiendo ademas, en el caso concreto, la
minima corroboracién externa (contenido de aquellas
declaraciones en cuanto a la hora y modo de comisién
de la sustraccion, coincidente con los datos del atestado,
llevados al juicio oral mediante la correspondiente decla-
racion, asi como la identificacion del lugar en que se habia
producido el hecho y el conocimiento de los apodos de
los que fueron condenados), pudiendo el 6rgano judicial
que dicta la Sentencia dar mayor credibilidad al conteni-
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do de aquella declaracién sumarial que a la retractacién
expresada por el recurrente un ano después, retractacion
que el 6rgano judicial habia considerado carente de toda
argumentacion légica.

11.6. La Sentencia del Tribunal Constitucional 55/2005,
que otorga el amparo por vulneracién del derecho a la pre-
suncion de inocencia en un caso en el que el recurrente
habia sido condenado en base a las declaraciones de unos
coimputados que no estaban corroboradas, aunque las
mismas eran coincidentes, ofrece un amplio resumen de
la doctrina sobre la suficiencia de las declaraciones de
coimputados para enervar la presuncion de inocencia,
que, en sintesis, es el siguiente:

- Las declaraciones de los coimputados carecen de con-
sistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo
tinicas, no resultan minimamente corroboradas por
otras pruebas.

- Laexigencia de corroboracion se concreta en dos ideas:
por un parte, que no ha de ser plena, sino minima, y,
por otra, que no cabe establecer qué ha de entenderse
por corroboracién en términos generales, mas alla de
que la veracidad objetiva de la declaracién del coim-
putado ha de estar avalada por algtin hecho, dato o cir-
cunstancia externa.

- La corroboracién minima resulta exigible no en cual-
quier punto, sino en relacién con la participacién del
recurrente en los hechos punibles que el é6rgano judi-
cial considera probados.

- Los diferentes elementos de credibilidad objetiva de la
declaracién —como pueden ser la inexistencia de ani-
madversion, el mantenimiento o no de la declaracion
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0 su coherencia interna— carecen de relevancia como
factores externos de corroboracion.

- La declaraciéon de un coimputado no constituye corro-
boracién minima de la declaracién de otro coimputa-

do.

- Los elementos cuyo caracter corroborador ha de ser va-
lorado por este Tribunal son exclusivamente los que
aparezcan expresados en las resoluciones judiciales
impugnadas como fundamentos probatorios de la con-
dena.

- El hecho de que sean varios los coimputados que incri-
minen al recurrente no puede enervar la desconfian-
za intrinseca que esta en el origen de la insuficiencia
como prueba de cargo tnica de la declaracién de un
coimputado.

- Lafutilidad del relato alternativo del acusado, aunque
no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, si
puede servir como contraindicio o como elemento de
corroboracién de los indicios a partir de los cuales in-
ferir la culpabilidad, tanto en relaciéon con supuestos
de pruebas de indicios, como haciéndolo extensivo a
los supuestos de corroboracién de las declaraciones
de coimputados.

- Sin embargo, en los supuestos de declaraciones de
coimputados el elemento de corroboracién minima
lo ha de ser en relacién no con cualquier tipo de afir-
macién contenida en las mismas, sino con la concreta
participacion del acusado en los hechos que se le im-
putan.

11.7. Por dltimo, la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 165/2005 ha anulado una Sentencia del Tribunal
Supremo por vulneracién del derecho a la presuncién
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de inocencia, entendiendo que las declaraciones del
coimputado que basaban el fallo condenatorio no estaban
corroboradas, luego que no permitian desvirtuar aquella
presuncion constitucional.

Insiste la Sentencia en la idea de que la prueba con-
sistente en la declaracién de un coimputado es, en prin-
cipio, una “prueba sospechosa”, que la veracidad objetiva
de la misma ha de estar avalada por algiin hecho, dato
o circunstancia externa, asi como que la corroboracién
minima es exigible no en cualquier punto, sino en rela-
cién con la participacién del recurrente en los hechos
punibles que el érgano judicial considera probados, care-
ciendo de relevancia a tal efecto los diferentes elementos
de credibilidad objetiva de la declaracién, como pueden
ser la inexistencia de animadversién, el mantenimiento
o no de la declaracién o su coherencia interna, porque
tales elementos, en realidad, no son factores externos de
corroboracién.

12. La prueba de referencia. Su caracter
excepcional

El testigo de referencia es aquel que declara sobre un hecho
del que ha tenido conocimiento a través de otra persona.

Segtn el art. 710 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal espanola, “los testigos expresaran la razén de su
dicho y, si fueren de referencia, precisaran el origen de
la noticia, designando con su nombre y apellido, o con
las senas con que fuere conocida, a la persona que se la
hubiere comunicado”. Es decir, este articulo, al senalar
las circunstancias que debe precisar el llamado “testigo
de referencia” o “testigo de oidas” (nombre y apellido,
sefias, etc. del testigo referido), parece que lo persigue es
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que el testigo referido pueda ser directamente escuchado
sobre los hechos, y que, por tanto, aquel otro testimonio
sirva simplemente como elemento corroborador del
testigo directo. Pero lo cierto es que dicho precepto no
establece cual pueda ser el valor que cabe asignarle a tal
testimonio.

Como veremos, el valor probatorio de tales testimonios
es muy reducido, pues es evidente que al no comparecer
el testigo referido, el ausente, queda seriamente afectado
el derecho fundamental del acusado a interrogar a los
testigos, por mas que si pueda ser interrogado el testigo
referente. Por tanto, s6lo cuando no se trata de la Ginica
prueba y existe la imposibilidad de que el testigo referido
comparezca al juicio, se podra tomar en consideracion la
declaracién de este tltimo, como un elemento indiciario
mas.

12.1. La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de ene-
ro de 1988 recordaba que la doctrina procesal europea ha
formulado serias reservas respecto de la admisibilidad de
“testimonios” de esta naturaleza, que llegan a conocimien-
to de la Audiencia por medio de otro testigo, e incluso,
anade la Sentencia del Tribunal Supremo, las opiniones
mas estrictas niegan sin excepciones que tales testigos
puedan ser tomados en cuenta por el Tribunal como fun-
damento de su conviccion, “pues ante estos declarantes
ausentes no es posible al acusado y a su defensor ejercer
el derecho de interrogar que acuerda el art. 6.3 d) de la
Convencion Europea de los Derechos del Hombre”.

Aqui se trata, pues, decia dicha Sentencia, no ya sélo
de que el Tribunal a quo haya deducido la culpabilidad
del procesado sin sujecién al criterio racional que debe
presidir la apreciacién de la prueba, sino, sobre todo, de
que ignoro los principios de oralidad e inmediacion, que
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permiten el ejercicio del derecho de defensa en el juicio
oral al posibilitar el interrogatorio por la parte afectada
(principio de contradiccion).

La Sentencia del Tribunal Constitucional 7/1999
puso de manifiesto la falta de valor probatorio de las di-
ligencias policiales y del testimonio de referencia de los
funcionarios policiales. Con ocasiéon de una denuncia en
la que la denunciante manifest6 haber sido victima de
un incidente en una discoteca, sufriendo danos en una
camara fotografica de su propiedad, que fue arrojada por
una persona al suelo, reconociendo posteriormente la
denunciante en la Comisaria, entre las fotografias que le
fueron mostradas, la del recurrente en amparo, y ratifi-
cando ante el Juez Instructor, como autor de los danos “al
senor de la camisa rosa que identific6 en Comisaria”, el
Juzgado de Instruccion, tras el juicio oral, al que no asis-
tieron ni la denunciada ni testigo presencial alguno, sino
tan sélo los funcionarios de la Policia que presenciaron el
reconocimiento fotografico realizado por la denunciante,
habia condenado al recurrente como autor de una falta de
danos, sobre la base de que tales policias vieron rota la
camara fotografica de la denunciante, asi como que ésta
reconocié mediante fotografias del documento nacional
de identidad al autor de tales danos. Dicha Sentencia fue
confirmada en apelacién. Segtn el recurrente se le habria
vulnerado el derecho a la presuncién de inocencia, tanto
por la insuficiencia probatoria de las diligencias sumaria-
les practicadas, no ratificadas en el juicio oral, como por
la insuficiencia del testimonio de referencia para fundar
la destruccién de la presuncion de inocencia.

El Tribunal Constitucional recordd, en primer lugar,
la plena aplicabilidad y vigencia en el juicio de faltas de
los principios y garantias constitucionales correspondien-
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tes al penalmente imputado, entre ellos el derecho a la
presuncion de inocencia, y, en segundo lugar,

“que el contenido del derecho fundamental invoca-
do, la presunciéon de inocencia, exige cuando menos que
cualquier condena penal se funde en auténticos actos de
prueba, obtenidos con estricto respeto de los derechos
fundamentales y practicados en el juicio oral con plena
vigencia de los principios de igualdad, contradiccién,
inmediaciéon y publicidad, de modo que la actividad
probatoria resulte suficiente para generar racionalmente
en el 6rgano sentenciador la evidencia de la existencia
del hecho punible y la responsabilidad que en él tuvo el
acusado (...)".

En particular, en cuanto a la validez probatoria de
las diligencias policiales, recuerda que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 36/1995, dej6 establecido que
tales diligencias s6lo podran considerarse como auténtica
prueba de cargo cuando por concurrir

“circunstancias excepcionales que hagan imposible
la practica de prueba en la fase instructora o en el juicio
oral con todas las garantias, sea admisible la introduccién
en el juicio de los resultados de esas diligencias a través
de auténticos medios de prueba, practicados, éstos si, con
arreglo a las exigencias mencionadas con anterioridad”.
“De otro modo, dichas diligencias no pasaran de constituir
un mero medio de investigacién que permite iniciar las
averiguaciones del hecho perseguido, pero no constituirdn
por si mismas prueba valida acreditativa de la comisién
y autoria del hecho delictivo”.

En cuanto a la validez probatoria del testimonio
de referencia de los funcionarios policiales que habian
presenciado la identificacion fotografica del recurrente,
recuerda que
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“tiene igualmente establecido este Tribunal que sé6lo
serd admisible en supuestos de situaciones excepcionales
de imposibilidad real y efectiva de obtener la declaracién
del testigo directo y principal (...), siendo medio de prue-
ba poco recomendable, pues en muchos casos supone
eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los
hechos y dar valor a los dichos de personas que no han
comparecido en el proceso (STC 217/1989). Concluyendo
que la prueba testifical indirecta nunca puede llegar a
desplazar o sustituir totalmente la prueba testifical di-
recta, salvo en los casos de prueba sumarial anticipada o
de imposibilidad material de comparecencia del testigo
presencial a la llamada al juicio oral (...). En este punto,
nos sigue diciendo la STC 35/1995, fundamento juridico
3°, y reitera la STC 131/1997, fundamento juridico 2°,
este Tribunal sigue el canon hermenéutico proporcio-
nado por el TEDH, que tiene declarado contrario al art.
6 del Convenio la sustitucién del testigo directo por el
indirecto sin causa legitima que justifique la inasisten-
cia de aquél al juicio oral, por cuanto, de un lado, priva
al Tribunal sentenciador de formarse un juicio sobre la
veracidad o credibilidad del testimonio indirecto al no
poder confrontarlo con el directo y, de otro, y sobre todo,
vulnera el derecho del acusado de interrogar y contestar
a los testigos directos (Sentencias de 19 de diciembre de
1990, Caso Delta, 19 de febrero de 1991, Caso Isgro, y 26
de abril de 1991, Caso Asch, entre otras)”.

En el caso concreto, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional considera que la ausencia injustificada de
la testigo/denunciante en el juicio oral “no implica la
circunstancia excepcional de imposibilidad de préctica
de la prueba ante la autoridad judicial y con las debidas
garantias de contradiccion e inmediacién que nuestra
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jurisprudencia exige para que el reconocimiento que
realizo en sede policial pudiera considerarse como me-
dio probatorio vélido de extremo alguno”, y en cuanto al
“testimonio de referencia proporcionado por uno de los
agentes policiales, éste en ningtin modo podra sustituir al
testimonio directo de la denunciante en las circunstancias
del supuesto, pues no existié ningtn tipo de imposibili-
dad, ni siquiera dificultad mas o menos grave, para que
ese testimonio directo efectivamente se produjera en las
condiciones constitucionalmente exigibles”, por lo que
otorga el amparo.

12.2. También abordé la cuestién de la prueba de
referencia la Sentencia del Tribunal Constitucional
97/1999. En esta ocasioén el recurrente en amparo habia
sido condenado por el Juzgado de lo Penal como autor de
un delito de robo con intimidacién, siendo confirmada
la condena en apelacion por la Audiencia Provincial. Los
tnicos elementos de prueba del intento de apropiacién de
dinero habian consistido en la lectura en el juicio oral de
las declaraciones del denunciante y en la del policia local
que declaré en el juicio, que respecto de dicho intento
de apropiacion sélo relaté lo que sobre el particular le
habia dicho el propio denunciante, tratandose, pues, de
un simple testigo de referencia o indirecto.

Pues bien, en cuanto a esta tiltima declaracion, de un
simple testigo de referencia, dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional que

“nuestra jurisprudencia (...) no ha admitido que la
prueba testifical indirecta o de referencia por si sola,
pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente para
desvirtuar la presuncién de inocencia, afirmando que la
prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar
o a sustituir totalmente la prueba testifical directa, salvo
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en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibi-
lidad material de comparecencia del testigo presencial a
la llamada al juicio oral, supuestos que no se dan en el
presente caso. Por lo demas, el rechazo de la validez del
Gnico testimonio de referencia no es sino la aplicacién del
canon hermenéutico proporcionado por el TEDH, que ha
declarado contraria a lo dispuesto en el art. 6 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos la sustitucién del testigo
directo por el indirecto, sin causa legitima que justifique
la inasistencia de aquél al juicio oral, por cuanto, de un
lado priva al Tribunal sentenciador de la posibilidad de
formarse un juicio sobre la veracidad o credibilidad del
testimonio indirecto, al no poder confrontar con el directo,
y de otro, y sobre todo, vulnera lo dispuesto en el art. 6.1
y 3 del CEDH, que consagra el derecho que al acusado
asiste de interrogar a los testigos de cargo (...)".

12.3. También la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 146/2003 ha otorgado amparo en un caso en el que el
recurrente habia sido condenado en base a un simple tes-
timonio de referencia, testigo conocido que, sin embargo,
no habia sido propuesto como testigo para declarar en el
juicio oral, insistiendo el Tribunal Constitucional en que
el recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado a
aquellas situaciones excepcionales de imposibilidad real
y efectiva de obtener la declaracién del testigo directo y
principal, como aquella en la que el testigo se encuentra
en ignorado paradero, es decir, los casos en los que es
imposible citar al testigo directo, o los casos en los que
la citacion del testigo resulta extraordinariamente difi-
cultosa.

12.4. Muy interesante resulta la Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 1 de julio de 2002, al
referirse a la posibilidad excepcional de valorar como
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prueba de cargo los testimonios de referencia, en un caso
referido a abusos sexuales continuados en menores (de
seis/siete aios aproximadamente), por estar absolutamen-
te desaconsejada la exploracién de las menores ofendidas,
a causa tanto de la segura inutilidad de la misma como
de los efectos perjudiciales que les produciria.

En el caso concreto, el Tribunal de instancia habia
basado su conviccién, que le llevé a condenar a los dos
acusados por dos delitos continuados de abusos sexuales,
en las declaraciones prestadas por la profesora y directora
del colegio donde estudiaban las ninas ofendidas, a las
que la mayor de las dos habia referido los actos que el
acusado realizaba con ella sin oposicion de la madre, asi
como también en la audicién de las cintas en que se habia
grabado la exploracién judicial de la menor de las nifas,
en el curso de la cual habia narrado las mismas agresiones
sufridas tanto por ella como por su hermana, y la prueba
pericial psicolégica, que habia puesto de manifiesto las
profundas y gravisimas secuelas que dejo en las ninas el
repugnante comportamiento de ambos acusados.

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, que desestimé el recurso interpuesto por los
acusados, declarando, en consecuencia, la firmeza de la
sentencia condenatoria, puso de manifiesto que el hecho
de que a una persona se la declare culpable de un delito
sobre la base de las declaraciones inculpatorias de testi-
gos de referencia da lugar a una de las situaciones mas
delicadas que pueden ser imaginadas en el proceso penal,
pues el tribunal se tiene que formar juicio no sélo sobre la
veracidad del testigo de referencia sino sobre la del testigo
presencial en cuyo lugar aquél se subroga, pero que excep-
cionalmente la prueba testifical indirecta puede sustituir
a la directa cuando se acredite la imposibilidad material
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de que comparezca en el juicio el testigo presencial. Y,
en el caso en particular resuelto, aunque no se daba una
imposibilidad material de concurrencia de las menores al
juicio, si concurria una causa de imposibilidad legal, que
el Tribunal de instancia ponderé prudencialmente.

“LaL.O. 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del Menor, que es desarrollo tanto del art. 39.4 CE, como
de la Convencién de los Derechos del Nifo aprobada en
las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y en
vigor en Espana desde el 5 de enero de 1991, menciona
en el art. 11.2, como dos de los principios rectores de la
actuacion de los poderes publicos en su actuacion de
proteccion del menor, “la supremacia del interés del me-
nor” y “la prevenciéon de todas aquellas situaciones que
puedan perjudicar su desarrollo personal” y dispone en
el art. 13.3 que en las actuaciones de proteccion “se evi-
tara toda interferencia innecesaria en la vida del menor”.
Podria argiiirse que el llamamiento judicial de un menor
que se supone ha sido victima de un delito, para que se
someta a las preguntas de la defensa del acusado, no es
una interferencia necesaria puesto que estd en juego que a
éste se le declare culpable o inocente y, por otra parte, su
derecho a interrogar tiene rango constitucional, pero tal
razonamiento debe ceder ante los principios antes men-
cionados - sin perjuicio de las consecuencias procesales
que puedan derivarse de la ausencia del interrogatorio
- y ante el mandato contenido en el art. 17 de la misma
L.O. 1/1996 a cuyo tenor “en las situaciones de riesgo de
cualquier indole que perjudiquen el desarrollo personal
y social del menor, (...) la actuaciéon de los poderes pu-
blicos debera garantizar en todo caso los derechos que le
asistente y se orientara a disminuir los factores de riesgo
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y dificultad social que incidan en la situacién personal y

29

social en que se encuentra””.

En el caso concreto, la Sentencia concluyé que a la
vista de los informes emitidos por los psic6logos sobre
la situacién de las menores que fueron victimas de los
hechos enjuiciados, la decision del Juez Instructor de
prescindir de la exploracién de una de las ninas, por
un lado, respecto a la cual el informe psicolégico habia
concluido afirmando que someter a la nina de nuevo a
interrogaciones y exploraciones seria infructuoso y suma-
mente daiino para la evolucion de la misma, y anticipar
de forma contradictoria la de su hermana, por otro lado,
en forma equivalente a los supuestos previstos en el art.
730 LECrim., asi como el criterio del Tribunal de instancia
favorable a la valoracién como prueba de los testimonios
referenciales, habian sido plenamente acertadas.

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, reiterando lo dicho en su anterior Sentencia de 18
de marzo de 2002, terminé subrayando que

“la excepcional admisibilidad de que, en supuestos
como el presente, los testimonios de referencia puedan
sustituir a los directos, debe ser entendida como resultado
del dificil equilibrio que los tribunales deben procurar
entre la necesaria proteccién de los derechos del menor,
la efectividad de los derechos fundamentales del acusado
en el proceso penal y el interés piiblico en que no queden
impunes determinados hechos especialmente reproba-
bles. En la persecucién de aquel equilibrio los tribunales
deben ser muy rigurosos, no s6lo en la apreciacién de
las circunstancias que justifican la sustitucién de unos
testimonios por otros, sino también en la critica de los
referenciales y en la expresion de las razones por las que,
en su caso, los han considerado dignos de crédito. Esta
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necesidad de extremas el rigor en la valoracién racional
de las pruebas no ha sido desconocida en la Sentencia
recurrida por el Tribunal de instancia que, ..., ha expli-
cado suficientemente las razones de su conviccion, en
términos de los que esta Sala no puede discrepar porque
ni presencio la celebracion de las pruebas ni en su apre-
ciacién ha advertido razonamiento alguno que pueda ser
considerado arbitrario o absurdo”.

13. El principio in dubio pro reo:
su doble dimension

13.1. En el momento de ponderar la prueba, hay un prin-
cipio esencial de la prueba penal, que no cabe confun-
dir con el derecho a la presuncién de inocencia, aunque
se deriva de esta presunciéon. Me refiero al principio en
base al cual en caso de duda hay que decidir a favor del
acusado: in dubio pro reo.

El significado de este principio, sin embargo, ha
quedado reducido en Espana durante mucho tiempo a
una simple regla de interpretacion, no residenciable, por
consiguiente, en sede de casacién, asi como tampoco en
sede de amparo.” Un claro exponente de este punto de
vista lo representa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 31 de enero de 1983, en la que se afirmaba que el in
dubio pro reo es un principio general del derecho, que no
constituye precepto legal de caracter sustantivo, dirigido
al juzgador como norma de interpretacion, para establecer

71.Cfr., por ej., Montanés Pardo, M. A., La presuncién de inocencia,
Pamplona, 1999, que califica el principio in dubio pro reo como
“regla interpretativa dirigida exclusivamente a los juzgadores en
orden a la valoracién de la prueba”, que no tiene acceso ni a la
casacién ni al amparo (pp. 46 y 47).
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que en aquellos casos en los que a pesar de haberse reali-
zado una actividad probatoria normal, la prueba hubiere
dejado duda en el animo del juzgador sobre la existencia
de la culpabilidad del acusado, debera absolvérsele; se-
gun esta linea jurisprudencial, este principio envuelve
un problema subjetivo de valoracién de la prueba que,
por afectar de modo preponderante a la conciencia y
apreciacion del conjunto probatorio, no podia ser objeto
de posterior revisién,”? punto de vista hoy superado en
la doctrina jurisprudencial actual.

Con razo6n se ha opuesto al anterior punto de vista la
tesis que concibe el principio in dubio pro reo como un
concepto bidimensional. Segin Bacigalupo, dicho prin-
cipio tiene dos dimensiones: una dimensién normativa
y otra dimensién factica.” Esta tltima, anade este autor,
“hace referencia al estado individual de duda de los jue-
ces, y por lo tanto debe quedar fuera de la casacién”, y
“la dimensién normativa se manifiesta en la existencia
de una norma que impone a los jueces la obligacion de
absolver cuando no se hayan podido convencer de la
culpabilidad del acusado o de condenar por la hipétesis
mas favorable al mismo”7 por lo que en esta dimensién,

72.Cfr., en este sentido, Montafés Pardo, op. cit., p. 47, y Vazquez
Sotelo, Presuncion de inocencia del imputado e intima convic-
cion del tribunal, Barcelona, 1984, p. 294.

73.La impugnacion de los hechos probados en la casacion penal, Bue-
nos Aires, 1994, p. 69; cfr. también, del mismo autor, “Presuncién
de inocencia, in dubio pro reo y recurso de casacion, en Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988 (enero-abril), p. 368.
En este mismo sentido: Martinez Arrieta, A., El recurso de casa-
cion penal. Control de la presuncién de inocencia, Granada, 1996,
pp. 151 y ss.

74.Bacigalupo, La impugnacion de los hechos probados en la casa-
cion penal, cit., p. 69.
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como norma sustantiva -no simple norma interpretati-
va- que el Tribunal debe observar en la aplicacién de la
ley penal, la infraccion del principio in dubio pro reo si
debe dar lugar a la casacion,’ y, en su caso, incluso, a mi
juicio, porque se deriva del derecho a la presuncién de
inocencia, al recurso de amparo constitucional (art. 24.2
de la Constitucion).

De todos modos, este principio sdlo debe referirse y
aplicarse en lo que a la fijacion de hechos se refiere, ex-
clusivamente a cuestiones de hecho. No se debe utilizar,
pues, para aclarar cuestiones juridicas que aparezcan
como dudosas; para resolver estas cuestiones de derecho,
con un alcance paralelo al anterior, es mas bien el prin-
cipio in dubio pro libertate™ el aplicable.

Especialmente problematica puede resultar la cues-
tién de la eventual revision (en apelacion, casacion o en
amparo) de la conviccion del Tribunal de instancia con
relacion a la certeza asignada a la prueba ante él practi-
cada. Desde luego, si el Juez o Tribunal ha tenido dudas
y, en consecuencia, no ha podido alcanzar la necesaria
conviccién en conciencia, no parece que ningan Tribunal,
en un posterior control a través de alguna de aquellas
vias, pueda revisar su decisién Y lo mismo si sucede lo
contrario, esto es, que el Tribunal haya quedado conven-
cido respecto del sentido de una prueba que sé6lo él ha

75.1bidem. Cfr., mas ampliamente, del mismo autor: Justicia penal y
derechos fundamentales, cit., pp. 157-162.

76.Segun este principio, cuando las contradicciones del texto legal
no se puedan resolver mediante ningin método interpretativo,
los tribunales deben aplicar la solucién mas favorable a la liber-
tad, es decir, la menos restrictiva de la libertad.
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percibido directamente (dimensién factica del principio
in dubio pro reo).

Ahora bien, el Juez o Tribunal tiene la obligacién de
absolver si no se ha podido convencer de la culpabilidad
del acusado, o, en su caso, la obligacién de condenar por la
hipétesis més favorable al mismo (dimension normativa).
Y, desde luego, dificilmente se habra podido convencer
de la culpabilidad del acusado, aunque haya condenado,
si resulta que las declaraciones testificales sélo expresan
dudas o sospechas no verificadas. En este caso, la vulnera-
ci6n de dicho principio sera palmaria, y, en consecuencia,
del derecho fundamental a la presuncion de inocencia,
residenciable en sede de amparo constitucional.

13.2. El Tribunal Supremo, con buen criterio, viene
entendiendo en la actualidad que

el principio in dubio pro reo no excluye, como ocurria
en antiguos precedentes jurisprudenciales, el derecho a
recurrir en casacion de una manera absoluta” (STS de
22-3-2001), aunque de este principio “no se deduce que el
acusado tenga derecho a que el Tribunal en ciertas circuns-
tancias dude. El derecho que se deriva de este principio se
concreta en que el Tribunal que realmente ha dudado no
esta autorizado a condenar. Por lo tanto, sélo en este as-
pecto normativo cabe fundamentar un motivo de casacioén
en el principio in dubio pro reo. (STS de 22-3-2001).

Ahora bien, de la misma manera que el principio in
dubio pro reo no incluye un derecho del acusado a que
el Tribunal dude, “tampoco incluye un derecho de la
acusacion a que el Tribunal no dude” (Sentencia de 22
de septiembre de 2003).

13.3. El Tribunal Constitucional espanol, sin embargo,
sigue entendiendo el principio in dubio pro reo como una
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simple regla, de caracter exclusivamente subjetivo, que
pertenece a la valoracion de la prueba y que es ajeno a la
jurisdiccion constitucional.”

Una buena muestra de esta jurisprudencia lo consti-
tuye la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2000, en
la que se concluye que carece de trascendencia constitu-
cional la alegacién sobre la inaplicacion del principio in
dubio pro reo, senialando que

desde la perspectiva constitucional, mientras que el
principio de presuncién de inocencia esta protegido en la
via de amparo, el principio in dubio pro reo, como per-
teneciente al convencimiento —que hemos denominado
subjetivo— del érgano judicial, ademads de no estar dotado
de la misma proteccion, no pueden en ningiin momento
ser objeto de valoracién por nuestra parte cuando el or-
gano judicial no ha tenido duda alguna sobre el cardcter
incriminatorio de las pruebas practicadas (...), como ocurre
en este caso.

En la Sentencia 61/2005, el Tribunal Constitucional
insiste en que este principio no esta dotado de la misma
proteccion que el principio de la presuncion de inocen-
cia, cuando, en realidad, forma parte del mismo, aunque
al afirmar que el principio in dubio pro reo no puede en
modo alguno ser objeto de valoracién por el Tribunal
Constitucional cuando el érgano judicial no ha alberga-
do duda alguna acerca del caracter incriminatorio de las
pruebas practicadas, parece que, a contrario sensu, esta
admitiendo la posible trascendencia constitucional que

77.Cfr., por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional
44/1989.
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podria tener dicho principio. Probablemente, pues, unoy
otro Tribunal, al menos en los resultados, coinciden.

14. Otras cuestiones relacionadas

con la prueba: valoracion de prueba
predominantemente documental; provocacién
del delito y agente encubierto; captacion de
imagenes por video

14.1. Asi como la prueba testifical basada en la percep-
cion sensorial de una persona referente a hechos, que se
considera relevante para la decisién a tomar por el Juez
o Tribunal, exige la presencia ante éstos de aquella per-
sona, pues s6lo entonces podran aquéllos llevar a cabo el
necesario juicio sobre la credibilidad de las declaracio-
nes que tengan lugar, es decir, es inexcusable la inmedia-
cion, y, paralelamente, la contradiccién de las partes en
el juicio oral, la prueba consistente en informes técnicos
o dictamenes periciales, es decir, la prueba que tenga ca-
racter pericial, tiene por lo general un caracter predomi-
nantemente documental, que no se basa en la percepcién
sensorial de una persona, sino que expresan el contenido
de un pensamiento, por lo que, en principio, deberia ser
innecesaria la presencia ante el érgano judicial de quie-
nes han emitido aquellos informes, salvo que haya razo-
nes fundadas para ello.

En realidad, la prueba pericial tiene unas caracteris-
ticas que, por lo general, permiten que el debate contra-
dictorio se pueda mantener por escrito, sin necesidad de
su practica en el juicio.

Sélo se deberia llegar a otra conclusién, equiparando
la prueba pericial a la testifical, luego con la exigencia
de presencia ante el Tribunal de quienes hayan emitido
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aquellos informes o dictdmenes periciales, cuando esta
prueba contenga declaraciones documentadas referentes
a hechos que una persona ha percibido con sus sentidos.
Dicho en otros términos: si el aspecto de la prueba que
predomina es el aspecto documental, la legitimidad de su
valoracion por el Juez o Tribunal no deberia depender de
la presencia en el juicio de quienes han emitido la pericia
o informe técnico.

Con buen criterio, el vigente art. 788.2 de la LECrim.
espanol, en la redaccion que le ha dado la Ley Organica
9/2002, establece que tienen caracter de prueba docu-
mental “los informes emitidos por laboratorios oficiales
sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias
estupefacientes cuando en ellos conste que se han reali-
zado siguiendo los protocolos cientificos aprobados por
las correspondientes normas”, luego, para su validez, es
suficiente su simple lectura en el juicio o incluso que se
den por reproducidos en este acto, si asi lo deciden las
partes.

A mi juicio, este punto de vista se deberia extender,
como se dijo, a todos los informes o dictdmenes pericia-
les en los que predomine el aspecto documental. Y ello
incluso aunque la defensa impugne esos informes peri-
ciales, sobre la droga o cualquier otro extremo de similar
naturaleza, siempre que los mismos estén respaldados, en
conocimientos cientificos, que no estén cuestionados, y,
ademaés, como ocurre con los que se mencionan en el trans-
crito precepto, aparezcan garantizados por la procedencia
oficial de dichos informes y la utilizacién de métodos de
analisis cientificamente contrastados en el laboratorio del
que proceden.

Lo anterior significa, como ya lo puso de manifiesto
la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
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1989, que para contradecir las conclusiones de esos in-
formes y dictdmenes, teniendo en cuenta su naturaleza de
prueba documental o predominantemente documental,
la defensa tiene que demostrar que todo el documento es
falso, o bien que sus conclusiones se apoyan en menos
coincidencias que las cientificamente exigidas o, en todo
caso, refiriéndose aquélla, en concreto, al informe técnico
dactiloscépico de identificacion, que las semejanzas de
las huellas no son tales.

El Tribunal Supremo entendi6 en la mencionada Sen-
tencia que en el supuesto de los informes dactiloscopicos
de identificacién, y ello, en verdad, puede extenderse a
otros informes técnicos, “sera suficiente con que hayan
sido reproducidos en el juicio oral y las partes hayan
dispuesto de tiempo suficiente para su estudio, analisis
y contradiccién”, concluyendo que “en la medida en que
el interrogatorio personal del técnico no resulta nece-
saria para la contradiccion del informe en el juicio oral
por el predominio del aspecto documental de la prueba,
no cabe, en principio, admitir una vulneracién de los
principios de oralidad, inmediacién y contradicciéon”, lo
que no significa “que si la defensa considera que debe
interrogar a los autores del informe no tenga derecho a
hacerlo, sino, simplemente, que tal interrogatorio, como
en toda prueba documental, no es condicién ineludible
de la validez de la prueba”.

Esta Sentencia del Tribunal Supremo contiene algu-
nas referencias al derecho comparado sobre esta misma
materia. Asi, se refiere al hecho de que la Ordenanza
procesal penal alemana (StPO) establece en su § 256,
referente a la lectura de declaraciones de autoridades y
médicos, la autorizacion de la lectura de los certificados
o de los dictamenes de autoridades publicas, médicos de
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medicina forense e incluso certificados médicos sobre
lesiones corporales que no sean graves, que evidente-
mente tienen cardcter documental, con los limites del
§ 250 (principio del interrogatorio personal), que dice
que “si la prueba de una hecho se basa en la percepcién
sensorial de una persona, se requiere su interrogatorio
en el juicio oral”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17de abril de
2000 reiterd, con mencion del Acuerdo de Sala de 21
de mayo de 1999, ratificado en el Pleno de 23 de abril
de 2001, aunque con referencia s6lo a los informes o
dictamenes periciales emitidos por los organismos pu-
blicos competentes para ello, méds concretamente a los
informes de los laboratorios del Ministerio de Sanidad
sobre la composicion de la droga incautada al acusado,
adelantandose al nuevo tenor del mencionado art. 788.2
LECrim., que los mismos

“son considerados como actividad probatoria eficiente
y bastante para enervar la presuncion constitucional de
inocencia, sin necesidad de ser ratificados en el juicio
oral, si las partes no instan su contradiccién, bien pro-
poniendo su ratificacién en juicio, o bien articulando
prueba en contrario”.

Hoy, ni siquiera la ratificacién en juicio por los peritos
responsables seria necesaria.

14.2. El propio Tribunal Constitucional se ha referido
a esta diferencia entre la valoracién de una prueba docu-
mental y la valoracién de una prueba testifical, a propé-
sito de su doctrina sobre la necesidad de que se cumplan
por el tribunal de apelacién las condiciones necesarias
para la valoracion de la prueba, como la inmediacion y
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la contradiccién, en un juicio oral y ptublico,” aclarando
que “la valoracién de la prueba documental si es posible
en segunda instancia sin necesidad de reproduccion del
debate procesal, porque, dada su naturaleza, no precisa
de inmediacion, ni de las demas garantias inherentes
al juicio”, lo mismo que tampoco habra vulneracion
constitucional alguna “cuando el fallo condenatorio no
se fundamenta en una nueva valoracién acerca de la
credibilidad de las declaraciones testificales o del propio
acusado, sino en una distinta calificacién juridica de los
hechos declarados probados” (Sentencias del Tribunal
Constitucional 113 y 119 de 2005).

También la Sentencia del Tribunal Constitucional
143/2005, frente a la pretension del recurrente en amparo
de que la condena penal, pronunciada en apelacion sin
celebracion de vista puiblica, y motivada por incremen-
tos patrimoniales no justificados de varias sociedades
mercantiles, habia vulnerado su derecho a un proceso
con todas las garantias, opone que “la prueba de cargo
consistente en una pericial elaborada por los inspectores
fiscales sobre la existencia de aquellos incrementos patri-
moniales, dada su naturaleza y la del delito enjuiciado —
delito contra la hacienda publica —, si puede ser valorada
sin necesidad de oir a los peritos y reproducir integramente
el debate procesal, en cuanto que en el documento escrito

78.Doctrina que arranca de su Sentencia 167/2002, en la que se afir-
mo, con buen criterio, que cuando la apelacion se plantee con-
tra una Sentencia absolutoria y el motivo de apelacién concreto
verse sobre cuestiones de hecho suscitadas por la valoracion de
pruebas personales de las que dependa la condena o absolucion
del acusado, es necesaria la celebracion de vista publica en la se-
gunda instancia para que el 6rgano judicial de apelacién pueda
resolver tomando un conocimiento directo e inmediato de dichas
pruebas.
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de los informes periciales estan expuestas las razones que
pueden hacer convincentes las conclusiones a las que
esos informes llegan”.

14.3. En cuanto a la provocacién del delito y la figu-
ra del agente encubierto,” que estd prevista en Espana
en el art. 282 bis LECrim., introducido en 1999 como
una manifestaciéon mas de los esfuerzos en materia de
investigaciones relacionadas con la “criminalidad orga-
nizada”, y su distincion del llamado delito provocado, la
jurisprudencia del Tribunal Supremo viene entendiendo
que es necesario distinguir entre los casos en los que un
agente encubierto induce a otros a la comisién de delito,
normalmente en virtud de una induccién engafnosa por
parte de un miembro de las Fuerzas de Seguridad, lo cual
supone la produccién de un delito por parte de quien no
tenia voluntad de cometerlo en ese concreto supuesto, y
aquellos otros en los que la infiltracién tiene lugar una
vez que el propésito delictivo de los autores se ha exte-
riorizado, al menos, en la preparacion del hecho. Sélo en
el primero de los supuestos cabe admitir el caracter de
delito provocado con las consiguientes consecuencias de
anulacién del proceso.®

En la regulacion, ademés, del mencionado art. 282
bis LECrim., se establece expresamente que el agente
encubierto estara exento de responsabilidad criminal “por
aquellas actuaciones que sean consecuencia necesaria
del desarrollo de la investigacién”, pero siempre que “no
constituyan una provocacién al delito”.

79.V,, supra, Introduccidn, ap. 2, “La funcién del proceso penal”, nota
18.

80.Cfr., en este sentido, Sentencias de 14 de noviembre de 1998 y de
23 de enero de 2001.
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Esta tltima figura, a diferencia de la del agente en-
cubierto, debe ser contundentemente rechazada, pues se
basa en una incitacién para perpetrar la infraccién cri-
minal por quien no tenia previamente tal propésito en el
supuesto concreto, por més que pudiera estar dispuesto a
ello. El agente encubierto, por el contrario, se limita a la
obtencién de pruebas del hecho, pero sin inducir a otros
a su realizacion; éstos son los que deben tener en todo
momento la iniciativa de la accion delictiva en particular,
pues de lo contrario la figura se desnaturalizara, entrando
en el terreno vedado del delito provocado.

14.4. La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
octubre de 2002 tuvo la oportunidad de referirse a la
cuestion relativa a la validez de la prueba de captacion
de imagenes por el sistema de videovigilancia cuando no
afectan a la intimidad, afirmando su validez para desvir-
tuar la presuncién de inocencia, derecho fundamental
alegado por el recurrente.

El recurrente, que habia sido observado por unos
agentes de la policia, a través de unas cdmaras videogra-
ficas de vigilancia instaladas en el exterior de una Comi-
saria, vendiendo unas dosis de droga, observacion que fue
luego ratificada en el juicio oral, alegaba en su recurso de
casacion, dirigido contra la Sentencia de instancia que lo
habia condenado por un delito contra la salud publica,
la vulneracién del derecho a la presunciéon de inocencia,
cuestionando al mismo tiempo la validez del sistema de
video vigilancia utilizado para observar el ilicito trafico,
por entender que carecia de la correspondiente autoriza-
ciéon administrativa y judicial para su instalacién y uso.

La Sentencia del Tribunal Supremo recuerda que la
doctrina de la Sala ha estimado legitima la actividad de
filmacién de escenas presuntamente delictivas en vias
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o espacios publicos, y que sélo se necesita autorizacién
judicial para la captacién clandestina de imagenes o de
sonidos en domicilios o lugares privados.

Dice la Sentencia del Tribunal Supremo que en el
desarrollo de las funciones de investigacién de todo he-
cho delictivo se pueden realizar labores de vigilancia u
observacién de Iugares o personas que pudieran estar
relacionadas con el hecho que es objeto de investigacion,

y que

estas labores de vigilancia se pueden desarrollar en
la via publica concretandose en tareas de seguimiento o
visualizacién de comportamientos y conductas de las per-
sonas consideradas como sospechosas. Para llevar a cabo
estas funciones se pueden utilizar toda clase de medios
que permitan constatar la realidad sospechada y que sean
aptos para perfilar o construir un material probatorio que
después pueda ser utilizado para concretar una denuncia
la autoridad judicial.

No estan descartados los sistemas mecdanicos de gra-
bacion de imdgenes y su utilizacion debe realizarse dentro
de los margenes marcados por el respeto a la intimidad y
a la inviolabilidad del domicilio. Los derechos establecidos
por la LO 5-5-1982 reguladora de la Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a
la Propia Imagen, no pueden considerarse absolutamente
ilimitados. Imperativos de interés publico pueden hacer que
por ley se autoricen expresamente determinadas entradas
en el ambito de la intimidad que podran ser reputadas
legitimas (...).

En cambio, necesitaria la correspondiente autoriza-
cion judicial el emplazamiento de aparatos de filmacién
o de escucha, cuando éstos invadan el espacio reservado
a la intimidad de las personas, filmando, por ejemplo,
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escenas en el interior del domicilio, prevaliéndose de
los adelantos y posibilidades técnicas de dichos aparatos
grabadores, atin cuando la captacion tuviera lugar desde
emplazamientos alejados del domicilio. Por tanto, el ma-
terial fotografico y videografico, sin intromisién indebida
en la intimidad, puede tener valor probatorio, anade la
Sentencia, siempre que sea reproducido en las sesiones
del juicio oral. Concretamente, la filmacion verificada por
la policia de la zona publica donde se venia realizando
la venta de drogas, como ocurri6 en el caso resuelto, no
supuso vulneracién del derecho a la intimidad de las
personas que fueron captadas por la grabacién. La prueba
de cargo obtenida, pues, era una prueba legitimamente
obtenida, vélida para desvirtuar la presuncién de inocen-
cia invocada por el recurrente.

15. Presuncion de inocencia y estructura

del proceso penal. Juicio oral en dos fases:
separacion entre el 6rgano que enjuicia los
hechos y el que fija la consecuencia juridica*

15.1. En un sistema de penas de tnica via, con una Gni-
ca consecuencia juridica, la pena, bien basada en la pura
retribucién, bien basada en la prevencion general o en la
prevencion especial, no plantea dudas el principio de uni-
dad de vista, como el que esta reconocido en la mayoria
de los paises de Europa continental y de Iberoamérica.

81.Muy importante en esta materia es el trabajo de J. Sdnchez-Vera
Gomez-Trelles, “Una reforma necesaria para acompanar al nue-
vo Cédigo penal: el juicio oral en dos fases”, Cuadernos de Poli-
tica Criminal, nim. 73, Madrid, 2001, pp. 159 y ss., con amplia
bibliografia y muy sugerentes reflexiones sobre la cuestion, que
son las que aqui, basicamente, se recogen.
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En cambio, un sistema como el actual, no ya sélo de
doble via, en el que se basan la mayoria de los derechos
penales continentales europeos e iberoamericanos,? sino
de tendencia hacia otro de triple via, enriquecido ademas
con la posibilidad de alternativas o sustitutivos a la pena
de prision, asi como con figuras que pueden permitir la
inejecucion de la pena en determinados supuestos, un
sistema, en fin, en el que se le da una importancia consi-
derable a la individualizacion de la pena en sede judicial,
deberia acompanarse de las necesarias modificaciones
estructurales en el proceso penal que permitieran hacer
realidad con maés facilidad y efectividad las exigencias
impuestas por un programa politico criminal que pre-
tende que las penas y medidas estén orientadas hacia la
reeducacién y reinsercion social.

En este sentido, las propuestas doctrinales acerca de
la divisién del juicio oral en dos fases autébnomas resultan,
a mi juicio, altamente satisfactorias:

- una fase se dedicaria al enjuiciamiento de la culpabi-
lidad del acusado respecto de los hechos concretos que
se le imputan, con la correspondiente practica de la
prueba sobre el hecho punible, en todos sus elemen-
tos, tanto objetivos como subjetivos, incluida la parti-
cipacion del acusado en los mismos;

82.Con este sistema se pretende reprimir el hecho punible cometi-
do y evitar su repeticion, para lo que se prevén dos tipos de con-
secuencias o reacciones: la pena y la medida de seguridad. Con
la primera se sanciona la culpabilidad, y con la segunda se pre-
viene la reincidencia, tanto cuando el autor no es culpable, como
cuando, atun siéndolo, la pena adecuada a la culpabilidad es in-
suficiente para prevenir dicha reincidencia.
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- yotra se dedicaria, salvo, naturalmente, caso de abso-
lucién, a la determinacion de las consecuencias juridi-
cas, de acuerdo con el resultado de la anterior fase, es
decir, a la determinacion de la pena y su medida, a la
determinacion de las medidas de seguridad, de la res-
ponsabilidad civil y de las consecuencias accesorias.

Este sistema del juicio oral en dos fases tiene su re-

conocimiento actual en paises como Bélgica, Dinamarca
y Noruega, y, especialmente, en el derecho procesal an-
glosajon (Reino Unido y Estados Unidos), en donde esta
previsto un primer juicio sobre la culpabilidad (“convic-
tion”), tras el cual se lleva a cabo un segundo juicio de in-
dividualizacién o determinacién de la pena (“sentence”),
en el que ya no interviene el jurado.

También esta previsto en paises de Centroamérica,
como Costa Rica, Panama y Honduras; es la llamada en
estos paises “cesura”.

En Argentina se ha contemplado este sistema en el
Proyecto de Codigo Procesal Penal de la Nacién,® en don-
de se contempla la cesura del debate, regulandose “una
division del juicio oral en dos partes. La primera de ellas
tratard exclusivamente sobre la existencia del hecho, su
calificacion y la responsabilidad penal del imputado para
establecer su culpabilidad o inocencia. La segunda, para
los casos en que se haya declarado culpable al imputado,
se debatira sobre el monto de la pena a imponer y la forma
en que ésta se ejecutara (arts. 266 y 281)”.%

83.Cfr. A. Binder e I. Arduino, Proyecto de Cédigo Procesal Penal de
la Nacién (Expte. 2589-D-04), Buenos Aires, 2004.

84.0p. cit., p. 43.
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15.2. El sistema del juicio oral en dos fases favorece
el andlisis de las circunstancias personales del acusado,
como la influencia que su entorno haya podido ejercer
sobre él, los motivos del hecho, la influencia que la pena
puede ejercer sobre él, etc., es decir, favorece el examen
de todas aquellas cuestiones que resultan imprescindibles
para una correcta individualizacién de la pena, que debe
ir dirigida, como se dijo, a la “reeducacién y reinsercién
social”.

No cabe duda que en un sistema de unidad de vista
(Gnica fase), luego necesariamente con publicidad, como
lo advierte atinadamente Sdnchez-Vera, no se facilita ese
objetivo, sino al contrario, pues un acusado que “ha sido
puesto en la picota en publico, de quien, con la excusa
de una acusacién todavia no probada, se han destapado
sus relaciones personales, financieras, su grado de inte-
gracion social, etc.”, va a tener muchas mas dificultades
de reinsertarse tras el cumplimiento de la condena, que si
tales circunstancias se hubieran tratado con discrecién en
una segunda fase, sin publicidad, esto es, sin la presencia
de publico.*

15.3. El sistema del juicio oral en dos fases evita la
contaminacion del tribunal juzgador respecto de las cir-
cunstancias personales del acusado.

En el de Gnica fase (monista), la descripciéon de la
personalidad del acusado, el relato de sus circunstancias
y entorno, de sus relaciones laborales y familiares, de su
situacion econémica y grado de integracién social, etc.,
puede influir negativamente en el tribunal que ha de

85.Sanchez-Vera, op. cit., pp. 162 y 163.
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enjuiciar si el acusado es culpable o no; ello es especial-
mente asi en el caso de los reincidentes.

En cambio, en un juicio oral en dos fases (bifasico),
tales circunstancias son tomadas en consideraciéon por
el tribunal inicamente cuando ya ha declarado la cul-
pabilidad del acusado, luego se evita todo peligro de
contaminacién del tribunal.?®

15.4. El sistema del juicio oral en dos fases garantiza
mejor el derecho de defensa que el de tinica fase.

En efecto, en este ltimo, dice Sanchez-Vera, el acu-
sado que niega los hechos no puede a la vez confesar
circunstancias que le podrian beneficiar en la individua-
lizacién de la pena y que podrian suponer declarar contra
si mismo. Por ejemplo, si el acusado niega su participacion
en un robo, no puede a la vez alegar que su situacién
econémica habia empeorado considerablemente y debia
afrontar los gastos derivados de una grave enfermedad
de su madre, por ejemplo, pues ello supondria declararse
indirectamente culpable.

El dilema, evidentemente, afecta también a las estra-
tegias del abogado defensor (¢qué es lo mejor desde la
perspectiva del derecho de defensa?).

En cambio, en un sistema de doble fase (dual o bifasi-
co), tras la declaracién de culpabilidad en la primera fase,
se podran alegar sin problema todas las circunstancias
personales que se crean oportunas.?’

15.5. Ademas, por altimo, concluye el mismo autor,
con el sistema del juicio oral en dos fases se alcanzan

86.Sanchez-Vera, op. cit., pp. 163 y ss.
87.Sanchez-Vera, op. cit., pp. 166 y ss.
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mejor los dos objetivos que las consecuencias juridicas
del delito tienen:

- el de la prevencién general positiva, a través de la pri-
mera fase del juicio (fase retrospectiva, ptublica), mo-
mento en el que se rehabilita la norma quebrantada
(“para que todos sepan y asi conste, que la negacion
que es el delito, es negada, a su vez, mediante la con-
secuencia juridica pertinente”);

- vy el de la resocializacién, a través de la segunda fase
(fase prospectiva, no publica), dirigida al porvenir del
acusado, fase en la que se trata de hacer realidad el
mandato que en Espana estd previsto en el art. 25.2
de la Constitucién (“reeducacion y reinsercion so-
cial”), con posible participacién de distintos profesio-
nales como psicélogos, socioterapeutas, criminélogos,
etc.®

16. Presuncion de inocencia y subsuncion:

la necesaria distincion entre la prueba de cargo
y la subsuncion; la prueba de la omision; la
prueba de los delitos de peligro

Una de las cuestiones que estéd generando mayor confu-
sién, a mi juicio, en materia de presuncioén de inocencia,
con claras repercusiones, en Espana, en la necesaria dis-
tincion entre la competencia propia de la jurisdiccién or-
dinaria y la de la jurisdiccién constitucional, es la cues-
tién relativa a la no siempre bien percibida distincién en-
tre lo que es la “prueba de cargo suficiente”, cuyo con-
trol se lleva a cabo a través del derecho a la presuncion

88.Sanchez-Vera, op. cit., pp. 170y 171.
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de inocencia, y lo que es la “subsuncién de los hechos”,
cuyo control, en sede constitucional, se puede llevar a
cabo a través del derecho a la legalidad penal, entre cu-
yas manifestaciones estd aquella que prohibe generalizar
la ley penal de una manera exagerada e inadmisible, tra-
dicionalmente tratada como la prohibicién de la analo-
gla in malam partem.

Se trata de dos cuestiones diferentes, cuyo tratamien-
to no debe confundirse, pues mientras que la primera
se refiere, basicamente, a los hechos, la segunda, por el
contrario, es una cuestién de derecho, que tiene que ver
con la interpretacion de los tipos penales y demas nor-
mas juridicas aplicables, y que cuando se plantea en sede
constitucional tiene su cauce en el principio de legalidad
penal, no en el de la presuncién de inocencia.

Esta confusién se puede observar, por ejemplo, en
la prueba de la omisién y en la prueba de los delitos de
peligro.

16.1. La prueba de la omisién

La confusién entre presuncién de inocencia y sub-
suncién se puede percibir, en el ambito delictivo de la
omisién, en la Sentencia del Tribunal Constitucional espa-
nol 171/2000, de 26 de junio,* que otorgd el amparo por
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia.

En el caso resuelto por esta Sentencia la Audiencia
Nacional, que habia condenado al recurrente como autor
de un delito de trafico de drogas, declar6 como hecho

89.Cfr. al respecto, Zugaldia Espinar, J.M., “Presuncién de inocen-
cia y subsuncién (Un lamentable malentendido de la STC de 26-
2-2000)”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 450, de 3-8-
2000.
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probado que el recurrente era copropietario, junto con
otro procesado, de un bar, que “era lugar frecuentado por
personas dedicadas al trafico de drogas, situaciéon que
aquéllos conocian y en la que participaban”.

Por su parte, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, al
conocer del recurso de casacion, entendié que no existia
“apoyo indiciario del razonamiento de la Audiencia que
permitiera concluir que el recurrente participaba activa-
mente del trafico de drogas”, pero, al mismo tiempo, decia
el alto Tribunal, “no cabe duda sobre su titularidad del bar
Alaska y de la utilizacion de éste por parte de numerosas
personas vinculadas al tréfico de drogas”, por lo que con-
clufa afirmando, en forma dogméaticamente irreprochable,
que “los actos de tolerancia de parte de quien es titular
de un bar respecto de las actividades de personas que
realizan actos tipicos (de trafico de drogas) comportan, al
menos, una participacién omisiva en el delito, dado que
el dominio sobre el &ambito cerrado con acceso publico es
una circunstancia idénea para fundamentar su posicién
de garante en relacion a la comision de delitos de caracter
grave que puedan ser cometidos en dicho ambito”.

Por tanto, el Tribunal Supremo, con buen criterio, re-
chazé la realizaciéon activa del delito de trafico de drogas,
pero como entendié que el recurrente estaba obligado,
en funcién de su posiciéon de garante —por ser titular del
bar—a impedir que en el mismo se traficara con drogas,
lo condené como autor del mismo delito, pero por omi-
sién. No estaba probada, pues, la participaciéon activa
del recurrente en actos de trafico, pero como los habia
tolerado y no los habia impedido, el hecho probado se
subsumia bajo el tipo penal omisivo contenido en el pre-
cepto aplicado, segtn las reglas de los delitos impropios
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de omisién o de comisién por omisién, desestimando por
ello el recurso.

El problema juridico, pues, se referia, no a la prueba,
sino a la subsuncién de la omisién en la que el recurrente
habia incurrido bajo el tipo penal omisivo que entraba
en consideracion.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional,
sin llegar a percibir la anterior problemaética, se limit6 a
afirmar que el recurrente habia sido condenado “sin una
prueba de cargo suficiente que demostrase su partici-
pacién omisiva” en las actividades de trafico de drogas,
por lo que se le vulner6 su derecho a la presuncion de
inocencia, olvidando que la prueba de la omisién, por la
propia naturaleza de ésta, no requiere la comprobacién de
accion alguna, sino, lisa y llanamente, la comprobacién
de que el omitente tenia conocimiento de la situacién ge-
neradora de un deber de actuar (que los que frecuentaban
su bar traficaban con drogas) y de las circunstancias que
fundamentaban su deber de actuar (que era titular del
bar: posicién de garante), extremos ambos plenamente
acreditados en el caso enjuiciado por dicho Tribunal.

Dicho con otras palabras: una cosa es la prueba de la
accion y otra muy diferente la prueba de la omisién.

Partiendo de la distincién entre la posiciéon de garante
derivada de la organizacién de la actividad (posicion de
garante de competencia de organizacion) y la posicion de
garante derivada de la posicion institucional del omitente
(posicion de garante de competencia institucional)® la

90.Cfr., en este sentido, Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 22 ed.,
1991, 29 y ss., y Bacigalupo, Cédigo penal. Doctrina y Jurispru-
dencia, dir. C. Conde-Pumpido Ferreiro, Madrid, 1997, t. I, pp. 436
y ss.
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prueba tiene que referirse, en el primer caso, a las cir-
cunstancias que fundamentan la posicién de garante, no
al contenido del deber (por ejemplo, que el acusado es el
duefio del perro que mordi6 a otro, y que en el momento
de producirse tal hecho actuaba aquél como tal), y, en el
segundo caso, simplemente a la constatacién de que la
institucion existe en el caso concreto y de que el acusado
es quien responde por la institucién (por ejemplo, en un
caso en que un nino muere por inanicion, la instituciéon
paterno-filial, que prueba la relacion institucional entre
garante y protegido).*!

Por supuesto, como se dijo, también debe ser objeto
de la prueba de la omision todos aquellos elementos
relacionados con la situacién generadora del deber de
actuar (peligro juridicamente desaprobado respecto a la
omisioén) y con la capacidad de actuar.

Por tanto, s6lo aquellos elementos que constituyen
verdaderamente “hechos”, presupuestos facticos, pues,
que integran el tipo penal (no, en cambio, los llamados
“elementos normativos”, que, como tales, requieren una
valoracion), pueden ser objeto de la prueba de las omisio-
nes. No lo pueden ser, en cambio, aquellos elementos que
constituyen el contenido y extension del deber, “aspectos
en los que la imputaciéon depende de un debate juridico
que no es como tal un hecho objeto de prueba, sino un
problema propio de la subsuncién”?* que plantea otros
problemas, naturalmente ajenos a la esfera de la presun-
cion de inocencia.

91.Cfr. Pérez del Valle, C., “La prueba de la omisién”, en Actualidad
Juridica Aranzadi, ntm. 457, de 19-10-2000, p. 2.

92.Pérez del Valle, op. cit., p. 3.
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16.2. La prueba de los delitos de peligro.

La misma confusion entre prueba y subsuncion se
puede apreciar en relacion con los delitos de peligro
(abstracto) en parte de la jurisprudencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo y en la del Tribunal Cons-
titucional.

16.2.1. En la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se percibe esa confusién en aquellas Sentencias que han
venido absolviendo, en materia de trafico de drogas, en
los llamados supuestos de infima cantidad de droga.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 9 de julio de
2001 se declar6 que el hecho no es punible, incluso en
casos de tréafico efectivo, cuando la cantidad de droga
transmitida es tan insignificante que resulta incapaz de
producir efecto nocivo a la salud.

Sin embargo, es claro que en delitos de esta naturale-
za, de peligro abstracto, no hay que probar una accién que
suponga un peligro de dano de una cosa determinada, la
“salud publica”. Este objeto, en aquellos delitos, es inexis-
tente, pues no hay mas salud que la individual. La norma
penal en este caso lo que pretende es evitar la difusion del
consumo de drogas téxicas, por lo que también la accién
consistente en vender una reducida cantidad de droga
pone en peligro la vigencia de la norma que prohibe el
trafico de drogas, pues, como atinadamente se afirma en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero de
2004, “se trata de una conducta que constituye una forma
de difusién del consumo de drogas téxicas, que la norma
quiere evitar atacando, precisamente, toda manifestacion
individual de comportamientos que acumulativamente
llegarian a poner en peligro real la salud de muchas per-
sonas” y “es por tal razon que conductas cuya peligrosidad
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individual sélo tienen caracter marginal, son también
peligrosas para la vigencia de la norma, cuando se permite
su generalizacién y acumulacién”#

Una cosa, pues, es el “tipo del texto”, en el que, cierta-
mente, aparece la poco afortunada expresién “grave dano
a la salud (publica)”, y otra el “tipo de la interpretacién”,
que, sin superar los limites del texto, ha de permitir una
aplicacién racional de la ley que tenga en cuenta su fi-
nalidad, que, en el caso del trafico de drogas, no es otra
sino la de evitar la difusion del consumo de drogas, por
el dafo a la salud que las mismas suponen.

16.2.2. Y en la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional se percibe también cierta confusion sobre el objeto
de la prueba en el delito de conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohdélicas.

Asi, decia la Sentencia 68/2004, de 19 de abril, que,
a diferencia de la infraccion administrativa, el delito de
conduccién bajo la influencia de bebidas alcohélicas no
constituye una infraccién meramente formal, pues para
imponer la pena no basta con comprobar a través de la
pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha
ingerido alcohol o alguna otra de las sustancias mencio-
nadas en el mismo, sino que es necesario que se acredite

93. Actualmente, en una linea jurisprudencial iniciada a partir de la
Sentencia de 28 de diciembre de 2003, se viene entendiendo, en
materia de trafico de drogas, que el principio de minima insigni-
ficancia determinante de la exclusién de la pena sdlo es aplicable
respecto a cantidades que estén por debajo de las cuantias mini-
mas de droga con valor psicoactivo. Es decir, hoy el principio de
la minima insignificancia depende de que la droga no sea psico-
activa. Las dosis minimas psicoactivas de las principales sustan-
cias téxicas objeto de tréfico de drogas se entiende actualmente
que son las siguientes: 0’66 mg. (heroina); 50 mg. (cocaina); 20
mg. (éxtasis); 2 mg. (morfina), etc.
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que dicha ingestién ha afectado a la capacidad psicofisica
del conductor y, como consecuencia de ello, a la seguridad
en el trafico, que es el bien protegido por dicho delito.

Para subsumir el hecho enjuiciado en el tipo penal,
anade la Sentencia, no basta comprobar el grado de im-
pregnacioén alcohélica en el conductor, sino que, aunque
resulte acreditada esa circunstancia mediante las pruebas
biolégicas practicadas con todas las garantias procesales
que la ley exige, es también necesario comprobar su in-
fluencia en el conductor.

La demanda de amparo resuelta — favorablemente —
por esta Sentencia tenia por objeto la impugnacién de una
sentencia, confirmada en apelacion, que habia condenado
al recurrente por un delito de conduccién de vehiculos a
motor bajo la influencia de bebidas alcohélicas.*

El demandante de amparo imputaba a las resolucio-
nes judiciales recurridas la vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia, al no existir a su juicio prueba
directa ni indirecta de uno de los elementos que integran
el tipo del delito contra la seguridad del tréfico, cual es
la incidencia de la ingestion de bebidas alcohélicas en
las facultades psicofisicas del conductor y, derivado de
ello, en su forma de conduccién, criticando que las Sen-
tencias impugnadas se apoyaran exclusivamente en el
resultado de la prueba alcoholimétrica, al entender que el
simple hecho de superar una determinada tasa de alcohol
constituye prueba suficiente para estimar acreditada la
afectacion de las facultades psicofisicas del conductor.

El Ministerio Fiscal —a mi juicio, con buen criterio— se
oponia a la estimacién de la demanda de amparo, argu-

94.Previsto en Espana en el art. 379 del Codigo penal.
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mentando que “es cuestién pacifica entre especialistas
en las ciencias toxicolégicas que a determinados grados
de intoxicacion etilica corresponden unos sintomas que
objetivamente se producen en cualquier caso, si bien con
ligeras variaciones dependiendo de las caracteristicas
organicas del sujeto. Asi los efectos asociados a un grado
de intoxicacién como el apreciado en este supuesto (1,90
gramos de alcohol por 1.000 centimetros ctibicos de san-
gre en la primera prueba y 1,78 gramos en la segunda)
se manifiestan en el mejor de los casos en inestabilidad
emocional y reduccién de inhibiciones; pérdida de juicio
critico; empeoramiento de la memoria y capacidad de
comprension; reduccioén sensorial e incremento del tiem-
po de respuesta; y, en fin, en alguna falta de coordinacion
muscular. Por ello concluye que la prueba practicada en
este caso, como lo es la prueba etilométrica sumada a la
propia declaracién del recurrente en amparo, desvirtia la
presuncion de inocencia, al reflejar la objetiva realidad de
una serie de alteraciones funcionales que, aun no adver-
tidas por los agentes policiales, se estaban manifestando
necesariamente en la fisiologia del individuo examinado
y mermaban las cualidades que resultan absolutamente
necesarias para una conduccién, en la que pueda conju-
rarse la aparicion de riesgos, anadidos a los ya que por si
concurrentes en tal compleja actividad humana”.

El Tribunal Constitucional recuerda su doctrina sobre
el derecho a la presuncion de inocencia, en relaciéon con
los elementos del delito de conduccién de vehiculos a
motor bajo la influencia de bebidas alcohélicas, aunque
desconociendo, una vez més, en mi opinién, la naturaleza
de delito de peligro abstracto que tiene este delito, y, por
tanto, que en los delitos de esta naturaleza no se trata de
la prueba sobre la existencia de una accién que suponga
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un peligro de dafio de un objeto determinado, pues para
ello ya hay otros delitos (de resultado), sino de la prueba
sobre la existencia de una accién, conducir en estado de
ebriedad, que implica un peligro para los bienes juridicos
de los demas y que, por tal razén, se quiere prevenir.

Como decia la Sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 13 de febrero de 2004, a propésito de otro
delito de peligro abstracto, “el bien juridico del derecho
penal es la validez factica de las normas, que garantizan
que se puede contar con consideracion respecto de los
bienes juridicos, de las funciones sociales (roles) y la paz
juridica”.

También parte la mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional de una muy discutible distincién entre el
delito, que dice aquélla que exige “un peligro real para
la seguridad del trafico”, y la infraccién administrativa,
que tendria segin la Sentencia un mero “caréacter formal”,
aplicindose en forma “automatica”.

Discutible porque, como es sabido, uno y otro orden,
el administrativo sancionador y el penal, ambos, pues,
sancionadores, deben ser respetuosos de los mismos
principios, bien conocidos en el ambito penal, como el
de legalidad, con todas sus consecuencias y manifesta-
ciones, y el de culpabilidad, igualmente con todas sus
consecuencias. Doctrina en la que el propio Tribunal
Constitucional viene insistiendo. Asi, en su Sentencia
157/2000 este Tribunal record6 una vez méas que los prin-
cipios inspiradores del orden penal son de aplicacién (con
ciertos matices) al derecho administrativo sancionador,
dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento
punitivo del Estado.

En el caso resuelto por la Sentencia del Tribunal
Constitucional, los érganos jurisdiccionales habian sus-
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tentado la afectacion o influencia de la ingesta de alcohol
en las facultades psicofisicas del demandante de amparo
para la conduccién del vehiculo a motor, pues, en la
consideracion de que a partir de determinado indice de
impregnacion alcohélica devienen seriamente mermadas
las facultades para la conduccién de un vehiculo a motor,
y, por ello, en tales condiciones se prohibe la conduccién.
Es decir, la experiencia general ensefna que la conduccion
bajo esas condiciones ejerce una influencia negativa en
la capacidad psicofisica del conductor, pudiendo afectar
a la forma de conduccién y, por tanto, a la seguridad del
trafico, razon la que precisamente se le prohibe la con-
duccién (“por precaucion”).

Sin embargo, el Tribunal Constitucional espanol no lo
entendi6 asi, afirmando que no se practic6 prueba alguna
sobre la afirmacion en la que se sustentaba la acreditacion
de la influencia de la ingesta de alcohol en las facultades
de conducciéon del demandante de amparo, por lo que
se vulner6 el derecho a la presuncion de inocencia del
recurrente en amparo.

El anterior punto de vista no tiene en cuenta, en mi
opinioén, que el objeto de la prueba no era la influencia de
la ingesta de alcohol en las facultades para la conduccion
del vehiculo a motor, que no forma parte del tipo de la in-
terpretacion, sino la acciéon de conducir habiendo bebido
determinadas cantidades de alcohol, que es el objeto de
la prohibicién. La norma no puede querer decir que “no
esta prohibido conducir bebido, siempre y cuando ello
no tenga influencia en la conducciéon”, sino que lo que
quiere evitar es conducir bebido.

A mi juicio, yerra el Tribunal Constitucional cuando
afirma la necesidad de prueba respecto a la conduccién
bajo la influencia de bebidas alcohélicas, pues el que
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conduce “bebido” conduce “bajo la influencia de bebi-
das alcohélicas”, conclusion esta altima que se puede
afirmar sobre la base de principios de la experiencia y de
conocimientos cientificos, como lo razonaba el Ministerio
Fiscal en su informe, luego no es necesario una prueba
sobre la incidencia concreta de la ingesta de alcohol en
la conduccion.

En el mismo sentido se ha manifestado la Sentencia
del Tribunal Constitucional 137/2005, en un caso similar,
afirmando que “para subsumir el hecho enjuiciado en el
tipo penal (de conduccién bajo la influencia bebidas al-
cohélicas) no basta comprobar el grado de impregnacién
alcohdlica en el conductor, sino que, aunque resulte acre-
ditada esta circunstancia mediante las pruebas biolégicas
practicadas con todas las garantias procesales que la ley
exige, es también necesario comprobar su influencia en
el conductor”.

Se olvida que la razén de aquel tipo penal no puede
ser otra sino la de evitar que se llegue a materializar la
influencia de la ingesta de alcohol en la conduccién —no
conduciendo—, porque de lo contrario sera casi siempre
demasiado tarde para brindar la necesaria proteccion.
Este tipo de la interpretaciéon no choca en absoluto con
el texto legal, salvo que se lo enjuicie desde una perspec-
tiva puramente positivista; al contrario, es perfectamente
compatible con la finalidad de la norma.

Como decia atinadamente la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo —a quien corresponde la interpretacién
altima de los tipos penales—, en la Sentencia de 14 de
septiembre de 2002, a propésito de los delitos alimenta-
rios, “cuando existe una prohibicién formal de esta natu-
raleza (administrar determinadas sustancias a animales
destinados al consumo humano), basada en el principio
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de precaucion, la realizacion del tipo no depende de un
peligro concreto y cientificamente demostrado de forma
absoluta y concluyente del acierto del legislador al esta-
blecer la prohibicién. La materia regulada por estos delitos
es especialmente sensible y requiere no sé6lo la prohibi-
cion de peligros totalmente demostrados, sino inclusive
la de aquellos peligros razonablemente sospechados por
la Administracion”.

Las mismas consideraciones se pueden trasladar
al ambito de los delitos contra la seguridad del trafico,
cuya materia no es menos sensible que la de los delitos
alimentarios.

Naturalmente, estas dificultades en la aplicacién de
las normas vienen originadas por la existencia en esta y
otras muchas materias de un sistema mixto de proteccién
(penal y administrativo sancionador), acaso no siempre
necesario, y que pone de manifiesto la insatisfaccion que
supone la aplicacién en ocasiones de reglas diferentes
segln sea la sancién de una u otra naturaleza, cuyo tra-
tamiento deberia unificarse, pues al fin y al cabo ambas
son manifestaciones del mismo ordenamiento punitivo
del Estado.
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Derecho a la defensa
y a la asistencia de Letrado

1. Para evitar toda indefension, proscrita constitucional-
mente, las partes contendientes deben poder gozar de la
oportunidad de alegar y probar procesalmente sus dere-
chos e intereses, es decir, debe facilitarse el necesario en-
frentamiento dialéctico entre aquéllas.

Como dijo la Sentencia del Tribunal Constitucional
114/2000, si el Tribunal impide a una parte en el curso
del proceso alegar cuanto crea oportuno en su defensa o
replicar dialécticamente las posiciones contrarias, vulne-
raria este derecho fundamental, es decir, no es admisible
un pronunciamiento judicial sobre materias respecto de
las que no ha existido la necesaria contradiccién.

En numerosas Sentencias, el Tribunal Constitucional
ha insistido en la necesidad de contradiccién en el proce-
so penal, aspecto que considera esencial para evitar una
eventual indefension.

La mencionada Sentencia otorgé el amparo por esta
razon. En esta ocasion, el recurrente en amparo habia
dirigido su recurso contra una Sentencia de la Audien-
cia Provincial que, revocando la Sentencia absolutoria
recaida en la instancia, lo habia condenado como autor
de una falta de lesiones, alegando la vulneraciéon de su
derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, por-
que el 6rgano a quo no habia remitido a la Audiencia,
6rgano ad quem, su escrito de impugnacion del recurso
de apelacion presentado por la denunciante, producién-
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dole una clara indefension al sustanciarse el recurso sin
su intervencion.

Dice la Sentencia del Tribunal Constitucional que

el derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en
el art. 24.1 CE incorpora como contenido esencial la exi-
gencia de que no se produzca indefension, lo cual significa
que en todo proceso debe respetarse el derecho de defensa
contradictoria de las partes contendientes mediante la
oportunidad de alegar y probar procesalmente sus dere-
chos e intereses (...). Un érgano judicial que impide a una
parte en el curso del proceso alegar cuanto crea oportuno
en su defensa o replicar dialécticamente las posiciones
contrarias, incurre en una vulneracién del principio de
contradiccion (...) y por ende, en denegacion de tutela judi-
cial sin indefension. No es admisible un pronunciamiento
judicial sobre materias respecto de las que no ha existido la
necesaria contradiccion (...). Y en esta misma linea hemos
sostenido que la regla de interdiccion de la indefension
requiere del érgano jurisdiccional un indudable esfuerzo
a fin de preservar los derechos de defensa de las partes,
correspondiendo a los érganos judiciales procurar que en
un proceso se dé la necesaria contradiccion entre ellas,
asi como que posean idénticas posibilidades de alegar o
probar y, en definitiva, de ejercer su derecho de defensa
en cada una de las instancias que lo componen |...).

La Sentencia del Tribunal Constitucional llega a la
conclusiéon de que en el caso concreto efectivamente se
produjo la denunciada vulneracién constitucional, porque
el hecho de que el escrito de impugnacién no fuera unido
a la causa en su debido momento y, por tanto, remitido a
la Audiencia Provincial antes de resolver ésta el recurso
de apelacién, no se podia achacar a la pasividad o ne-
gligencia de la parte, sino a una actuaciéon imputable al
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6rgano judicial a quo que extravié el documento en su
oficina judicial. En consecuencia, la Sentencia estimé el
amparo y retrotrajo las actuaciones al momento en que
se habia producido aquella omisién.

Insistiendo en la importancia de esta exigencia, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2000 afirmé
que

“el derecho fundamental recogido en el art. 24.1 CE
comporta la exigencia de que en todo proceso judicial
deba respetarse, a través de la contradiccion, el derecho
de defensa de las partes contendientes. Tal derecho funda-
mental alcanza su maxima intensidad en el &mbito penal
por la trascendencia de los intereses en juego y los princi-
pios constitucionales que lo informan, pues no en vano al
proceso penal se acude postulando la actuacién del poder
del Estado en su forma més extrema —la pena criminal-,
y esta actuacién puede implicar una profunda injerencia
en la libertad del imputado y en el ntcleo mas “sagrado”
de sus derechos fundamentales (...). Asi, este Tribunal ha
declarado que el derecho fundamental a obtener la tutela
judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 comporta la
exigencia de que en ningin momento pueda producirse
indefension, lo que significa que en todo proceso judicial
debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de
las partes contendientes, mediante la oportunidad de
alegar y probar procesalmente sus derechos e intereses.
El principio de contradiccién, en cualquiera de las ins-
tancias procesales, constituye, en efecto, una exigencia
ineludible vinculada al derecho a un proceso con todas
las garantias, para cuya observancia adquiere singular
importancia el deber de los 6rganos judiciales de posi-
bilitar la actuacién de las partes a través de los actos de
comunicacién establecidos en la Ley, correspondiendo a
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los érganos judiciales procurar que en el proceso se dé
la necesaria contradicciéon entre las partes, asi como que
posean idénticas posibilidades de alegar o probar y, en
definitiva, de ejercer su derecho de defensa en cada una
de las instancias que lo componen (...)".

2. La asistencia de Letrado tiene como finalidad ase-
gurar la efectiva realizacién de los principios de igualdad
de las partes y de contradiccion. Se trata asi de evitar
desequilibrios entre las partes, que podrian originar in-
defension.

Su finalidad, decia la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 141/2005, como derecho subjetivo, es “asegurar
la efectiva realizacion de los principios de igualdad de
las partes y de contradicciéon que imponen a los érganos
judiciales el deber positivo de evitar desequilibrios entre
la respectiva posicién procesal de las partes o limitacio-
nes en la defensa que puedan generar a alguna de ellas
la indefension prohibida por el art. 24.2 CE”.

En la Constitucién espanola, este derecho fundamen-
tal tiene una doble proyeccién, pues como lo recordaba
la Sentencia del Tribunal Constitucional 7/2004, por
una parte el art. 17.3 reconoce el derecho del “detenido”
a la asistencia de abogado en las diligencias policiales
y judiciales, como una de las garantias del derecho a la
libertad que el mismo precepto constitucional reconoce,
y por otra parte el art. 24.2 lo reconoce como una garantia
maés del debido proceso.*

La Sentencia del Tribunal Constitucional 229/1999
decia que este derecho fundamental

95.V,, en el mismo sentido, la Sentencia 165/2005
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“es, en ocasiones, un puro derecho del imputado; en
otras, ..., un requisito procesal por cuyo cumplimiento el
propio érgano judicial debe velar, cuando el encausado
no lo hiciera mediante el ejercicio oportuno de aquel
derecho, informéndole de la posibilidad de ejercerlo o
incluso, cuando atn asi mantuviese una actitud pasiva,
procediendo directamente al nombramiento de Abogado
(y Procurador)... (arts. 118 y 860 LECrim.)”.

Es decir, constituye también una exigencia estructural
del proceso y una garantia del correcto desenvolvimiento
del mismo.

“Dicho de otro modo, el mandato legal de defensa
por medio de Abogado encuentra una propia y especifica
legitimidad, ante todo en beneficio del propio defendido,
pero también como garantia de un correcto desenvolvi-
miento del proceso penal, asegurando, en particular, la
ausencia de coacciones durante el interrogatorio policial
y, en general, la igualdad de las partes en el juicio oral, y
evitando la posibilidad de que se produzca la indefension
del imputado de tal modo que frente a una acusacion
técnica aparezca también una defensa técnica”.

La Sentencia afiade que si bien la Constitucién garan-
tiza la asistencia del Abogado (arts. 17.3 y 24) en todas
las diligencias policiales y judiciales,

“de ello no se deriva la necesaria e ineludible asistencia
del defensor a todos y cada uno de los actos instructorios
(...). En particular, este Tribunal ha reclamado dicha inter-
vencion sélo en la detencion (...) y en la prueba sumarial
anticipada (...), actos procesales en los que, bien sea por
requerirlo asi expresamente la Constitucién, bien por la
necesidad de dar cumplimiento efectivo a la presuncion
de inocencia, el ordenamiento procesal ha de garantizar la
contradiccién entre las partes (...). En consecuencia, en los
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demas actos procesales y con independencia de que se le
haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado
defensor pueda libremente participar en las diligencias
sumariales, con las Gnicas limitaciones derivadas del se-
creto instructorio, la intervencion del defensor no deviene
obligatoria hasta el punto de que haya de estimarse nulas,
por infraccién del derecho de defensa, tales diligencias
por la sola circunstancia de la inasistencia del Abogado
defensor”.

3. La Sentencia del Tribunal Constitucional 38/2003 se
ha referido nuevamente a este derecho, concretamente a
su contenido, reiterando que si bien la Constitucién ga-
rantiza la asistencia del Abogado en todas las diligencias
policiales y judiciales, de ello no se deriva la necesaria e
ineludible asistencia del defensor a todos y cada uno de
los actos instructorios.”

En particular, dice la mencionada Sentencia, el Tribu-
nal Constitucional ha reclamado dicha intervencién sélo
en la detenciéon” y en la prueba sumarial anticipada; en

96.En Espana, la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ope-
rada por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, ha venido a configurar
como un derecho indisponible el derecho a la asistencia de letra-
do, al afirmar que bien desde la detencidn, bien desde que de las
actuaciones resultare la imputaciéon de un delito contra persona
determinada “sera necesaria la asistencia letrada”, nombrandose,
en su caso, de los del turno de oficio. Es decir, que aunque no se
haya producido la detencion, si de las actuaciones resulta la im-
putacién del sujeto, éste debe disponer de asistencia letrada: ino
puede renunciar a ella!

97.Evidentemente, el cacheo, que se debe regir por las exigencias de
racionalidad y proporcionalidad, no equivale a una detenciéon, por
lo que las exigencias previstas en la Ley para ésta no se pueden ex-
tender a aquella diligencia, luego no procede exigir en el cacheo
la presencia de Letrado. V. Sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 31 de marzo de 2000, con amplias referencias
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los demaés actos procesales, con independencia de que se
haya de proveer de Abogado al preso y de que el Abogado
defensor pueda libremente participar en las diligencias
sumariales, con las tnicas limitaciones derivadas del
secreto instructorio, la intervencién del defensor no
deviene obligatoria hasta el punto de que hayan de esti-
marse nulas tales diligencias por la sola circunstancia de
la inasistencia de aquél.

Ademas, hay que tener en cuenta que si bien es ne-
cesaria la presencia de Abogado cuando se toma decla-
racion a un detenido o preso, en la hipétesis de que ello
no hubiera tenido lugar, la admisién de tal declaracion
no tiene por qué afectar a posteriores declaraciones que
si se hayan realizado con aquella asistencia letrada, lue-
go garantizando la necesaria contradiccion y derecho de
defensa.

Asi lo consideré la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 229/1999 cuando afirmaba que

“la admision judicial de que la declaracion se efectua-
ra sin la presencia del Letrado del imputado sélo consti-
tuiria quiebra de la garantia de contradicciéon y paralela
limitacién de su derecho de defensa con resultado de
indefensién material, si, a partir de su contenido autoin-
culpatorio, se le hubiera otorgado validez como prueba
preconstituida y siempre que hubiera sido valorada como
prueba de cargo sobre la que sustentar su condena”.

En definitiva, s6lo cuando la vulneracion de este de-
recho fundamental haya provocado un menoscabo real
y efectivo del derecho de defensa, que le haya generado

sobre el «cacheo por la policia» y sus exigencias desde la perspec-
tiva de los derechos fundamentales.
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efectivamente indefensién a quien la alegue, se podra
afirmar la relevancia constitucional de aquélla.

4. En un caso resuelto por la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo —favorablemente— por la Sentencia de octu-
bre de 1998, en el que el recurrente habia sido condenado
por un delito de tréfico de drogas, al habérsele descubierto
en el interior de su cuerpo la droga transportada, dicha
Sala hizo importantes declaraciones sobre el derecho de
defensa cuando se somete al acusado a una intervencion
corporal.

El Tribunal Supremo puso de manifiesto que el recu-
rrente no habia contado con asesoramiento letrado y que
sus posibilidades de defensa en el momento de confesar
ante la policia habian sido practicamente nulas, pues el
recurrente, dada su condicién de extranjero, no pudo sa-
ber cuales eran los derechos que le garantizaba el orden
juridico espanol ni los riesgos juridico-penales a los que
estaba expuesto.

Segtn la Sentencia del Tribunal Supremo, la circuns-
tancia de que el recurrente no tuviera atn el caracter
formal de detenido carecia de relevancia, pues

el derecho de defensa no depende de la declaracion
formal de la detencién, sino de la real situacién de una
persona respecto de la que se tienen sospechas de Ila co-
misién de un delito y se van a tomar contra ella medidas
que pueden tener por resultado la obtencion de pruebas
en su contra. Es claro que el recurrente no podia dispo-
ner de su libertad ambulatoria y que si los agentes de la
Guardia Civil no tenian sospechas suficientes, tampoco
podian haber ordenado la limitacién de dicha libertad
ambulatoria en la que aquél se encontraba, pues, como lo
ha establecido el Tribunal Constitucional en su Sentencia
de 10-7-86 y STEDH de 6-11-80, asi como la STS de 24-2-
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97, no existen situaciones intermedias entre la detencion
v la libertad.

El art. 520 LECrim. establece que la instruccion sobre
los derechos del detenido debe tener lugar en forma inme-
diata. Todo retardo, a partir del momento de la detencién,
constituye una infraccion de dicha norma, que, por lo
demads, en el presente caso aparece como injustificada.

Asimismo, el acusado tenia derecho a solicitar la
presencia de un abogado para que asista a las diligencias
policiales, segiin lo que establece el art. 520.2 ¢) LECrim.
Tampoco fue instruido de este derecho cuyo ejercicio o
renuncia - como es obvio - deber previo a toda diligencia
policial o judicial. En este sentido el mismo art. 530.4
LECrim. impone una espera de ocho horas para que
comparezca el abogado del detenido y s6lo cuando dicho
plazo haya transcurrido “podréa procederse a la practica
de la declaracién o del reconocimiento de aquél, si lo
consintiere”. De esta disposicién se deduce que ninguna
diligencia puede ser realizada sin asistencia letrada del
inculpado.

La Sentencia del Tribunal Supremo, pues, al concluir
que las pruebas - basicamente consistentes en la explo-
racion radiolégica - se habian obtenido con vulneracién
del derecho fundamental a la defensa letrada, luego esta-
ban afectadas por una prohibicién de valoracion, casa la
Sentencia de instancia condenatoria y dicta una segunda
Sentencia absolutoria.

5. Muy interesante resulta la Sentencia del Tribunal
Constitucional 236/2002 en orden al conocimiento de la
doctrina del Tribunal Constitucional sobre el derecho de
defensa en el ambito de los expedientes sancionadores
penitenciarios, en el que, dice aquella Sentencia, las ga-
rantias del proceso penal han de aplicarse con especial
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rigor, pues la sancién supone una grave limitacién a la
yarestringida libertad inherente al cumplimiento de una
pena. Entre aquellas garantias, la Sentencia menciona,
ademas del derecho de defensa, el derecho a la utiliza-
cion de los medios de prueba pertinentes y el derecho a
la presuncion de inocencia.

La Sentencia, inicialmente, se refiere a la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre los derechos fundamentales
de las personas que se encuentran recluidas en un centro
penitenciario, y, en particular, de los que se refieren a las
garantias inherentes a los procedimientos sancionadores
en el ambito penitenciario, recordando que

con las modulaciones y matices que sean consecuen-
cia de lo dispuesto en el articulo 25.2 CE, las personas
recluidas en centros penitenciarios gozan de los derechos
fundamentales previstos en el Capitulo Segundo del Titulo I
de la Constitucion, a excepcion de los constitucionalmente
restringidos, es decir de aquellos que se vean expresamente
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria |(...).

Mas en concreto, en relacién con las garantias inhe-
rentes al procedimiento disciplinario, nuestra doctrina ha
afirmado que, con cardcter general, las garantias procesa-
les contenidas en el articulo 24.2 CE son aplicables no sélo
en el proceso penal, sino también en los procedimientos
administrativos sancionadores, con las matizaciones opor-
tunas. No se trata, segtin hemos sostenido reiteradamente,
de una traslacion literal de las garantias del proceso pe-
nal al procedimiento administrativo sancionador, dadas
las diferencias entre uno y otro, sino de la aplicacién de
aquéllas que resulten compatibles con la naturaleza del
procedimiento sancionador. En los expedientes discipli-
narios en el ambito penitenciario, hemos dicho, ademas,

153



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

que estas garantias han de aplicarse con especial rigor,
al considerar que la sancion supone una grave limitacion
a la ya restringida libertad inherente al cumplimiento de
una pena. Expresamente hemos declarado que entre las
garantias indudablemente aplicables ex art. 24.2 CE en
los procedimientos sancionatorios en el ambito peniten-
ciario, se encuentran el derecho a la defensa, el derecho
a la utilizacién de los medios de prueba pertinentes y el
derecho a la presuncion de inocencia cuya vulneracion se
denuncia en este caso por el recurrente (...). En definitiva,
las peculiaridades del internamiento en un establecimiento
penitenciario no pueden implicar que “la justicia se de-
tenga en la puerta de las prisiones” (SSTC 2/1987, de 21
de enero; 128/1996, de 9 de julio, entre otras, y Sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Campbell y
Fell, de 28 de junio de 1984).

En este ambito de declaraciones generales tampoco
resulta gratuito insistir en el relevante papel que en nuestro
sistema penitenciario tiene encomendado el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, a quien corresponde no sélo “re-
solver por via de recurso las reclamaciones que formulen
los internos sobre sanciones disciplinarias” (art. 76.2 e),
Ley Organica general penitenciaria, y art. 94 Ley Organi-
ca del Poder Judicial), sino en general “salvaguardar los
derechos de los internos y corregir los abusos y desviacio-
nes que en el cumplimiento de los preceptos del régimen
penitenciario pueden producirse” (art. 76.1 Ley Orgdnica
general penitenciaria).

Y en cuanto al derecho de defensa en el ambito de
los expedientes sancionadores penitenciarios, dice la
Sentencia que

cobra una perspectiva distinta en la medida en que
(por lo dispuesto en el art. 242.2 del Reglamento peniten-
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ciario) el asesoramiento para la defensa del incurso en
el expediente puede ser realizada no solamente a través
de Abogado (aunque su intervencion no sea preceptiva),
sino también valiéndose del consejo de un funcionario,
normalmente el jurista criminélogo, como consta en el
Reglamento penitenciario de 1981 |[...]. Ademads, el propio
Reglamento permite que el asesoramiento para la defensa
en un expediente disciplinario se lleve a cabo “por cualquier
persona que designe.

Planteada ya la cuestion en estos términos, serd pre-
ciso partir de nuestra consolidada doctrina en materia
de indefension en estos procedimientos sancionadores.
Hemos afirmado que la vulneracion del derecho funda-
mental a la defensa por parte de la Administracién pe-
nitenciaria se produce cuando “la actuacion de aquéllas
hubiera causado la indefension real del interno”, pues
“una indefension de este tipo sélo se produce cuando se
priva al ciudadano de los medios legales suficientes para
la defensa de sus legitimos intereses; esto es, cuando se
eliminan o se disminuyen sustancialmente los derechos
que le corresponden a quienes toman parte en el proceso
o en un procedimiento sancionador, privandoles de una
oportunidad real de defender sus intereses.

En el caso concreto, a pesar de la solicitud de asis-
tencia juridica que habia realizado el recluso, éste no
recibi6é ninguna respuesta, por lo que la Sentencia afirma
la vulneracion del derecho de defensa.

También la Sentencia del Tribunal Constitucional
104/2003 se refiri6 a este derecho a la asistencia letrada
en los procedimientos disciplinarios penilenciarios, resu-
miendo asi su doctrina:

a) la Administracién penitenciaria ha de permitir a los
internos contar con asistencia juridica en los procedi-
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b)

mientos disciplinarios en forma y grado tal que pueda
ser estimada proporcionada a la naturaleza de la falta
imputada, a la sancién imponible y al procedimiento
que se siga para decidir sobre su imposicion;

no se trata de un derecho pleno a la asistencia de Le-
trado que se extienda a su comparecencia personal
junto al interno ante los 6rganos disciplinarios, ni in-
cluye la asistencia juridica gratuita;

cumple suficientemente con la garantia constitucional
del derecho de defensa la posibilidad de asesoramiento
prevista en el art. 242.2, letra i), del Reglamento peni-
tenciario, que puede ser realizada, no solamente a tra-
vés de un Abogado, sino también a través de un fun-
cionario del centro penitenciario o por cualquier otra
persona que el interno designe, siempre que en este
altimo caso la solicitud de asesoramiento, en cuanto
suponga la comunicacion con una tercera persona, sea
compatible con las exigencias de seguridad, tratamien-
to y buen orden del establecimiento;

d) la pasividad o el silencio de la Administracién ante

una solicitud de asesoramiento durante la tramitacion
de un expediente disciplinario, realizada en tiempo y
forma ante el érgano competente (el Instructor) pue-
de significar la vulneracion del art. 24.2 de la Consti-
tucion, si la asistencia que efectivamente se ejercito se
manifest6 incapaz de contribuir satisfactoriamente al
examen de las cuestiones juridicas suscitadas, lo que
habra de determinarse en cada caso concreto.

6. Un instrumento esencial en el ejercicio de la defen-

sa letrada es el derecho a la libertad de expresion.

Sobre este importante aspecto del derecho a la defensa

se ha pronunciado nuevamente el Tribunal Constitucional
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en su Sentencia 117/2003, destacando que el ejercicio de
la libertad de expresion en el seno del proceso judicial por
los Letrados de las partes, naturalmente en el desempeno
de sus funciones de asistencia técnica, posee una singular

cualificacién, pues esta ligado estrechamente a la efecti-
vidad del derecho de defensa.

En particular, en el caso resuelto — favorablemente
— en la mencionada Sentencia, el recurrente en ampa-
ro, Letrado del Colegio de Abogados de Madrid, habia
impugnado la sancién disciplinaria consistente en una
multa,® por las descalificaciones vertidas en su escrito
de recusacion contra dos Magistrados. En dicho escrito el
demandante de amparo, actuando como Letrado, solici-
tando para su defendido la suspension de la ejecucion de
la pena impuesta, habia inferido la enemistad manifiesta
de los Magistrados de determinadas “resoluciones siste-
maticamente adversas, infundadas, irrazonadas y des-
acertadas, que evidencian por si solas el apasionamiento
hostil, la animosidad y el incono intraprocesales de los
magistrados hacia el ejecutado”. El recurrente alegaba la
vulneracién de la libertad de expresion en el ejercicio de
la defensa letrada, por cuanto que, a su juicio, el escrito
de recusaciéon no contenia expresiones objetivamente
injuriosas.

El Tribunal Constitucional, que otorgé el amparo al
recurrente, luego de poner de manifiesto que el objeto
del proceso consistia en determinar si los Acuerdos que
impusieron al demandante de amparo una correcciéon
disciplinaria por falta de respeto debido a los Jueces y
Tribunales habian vulnerado su derecho a la libertad de

98.Multa que se le habia impuesto en base a lo dispuesto al respec-
to en el art. 450.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
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expresion en el ejercicio de la defensa letrada, recuerda,
con cita de la Sentencia 235/2002, que

en nuestra jurisprudencia se parte de que el ejercicio
de la libertad de expresion en el seno del proceso judicial
por los Letrados de las partes, en el desempeno de sus
funciones de asistencia técnica, posee una singular cuali-
ficacion, al estar ligado estrechamente a la efectividad de
los derechos de defensa del art. 24 CE {(...). Consiste en una
libertad de expresién reforzada cuya especifica relevancia
constitucional deviene de su inmediata conexién con la
efectividad de otro derecho fundamental, el derecho a la
defensa de la parte (art. 24.2 CE), y al adecuado funciona-
miento de los érganos jurisdiccionales en el cumplimiento
del propio y fundamental papel que la Constitucion les
atribuye (art. 117 CE). Por tales razones se trata de una
manifestacion especialmente inmune a las restricciones
que en otro contexto habrian de operar (...).

Desde esta comprensién constitucional deben ser
interpretados los arts. 448 y ss. LOPJ sobre la correccién
disciplinaria de los Abogados que intervienen en los mis-
mos. Lo dispuesto en tales preceptos no constituye sélo una
regulacion de la potestad disciplinaria atribuida a los Jue-
ces o a las Salas sobre dichos profesionales, ‘que cooperan
con la Administracion de Justicia’ —segtin el epigrafe del
Libro V de la Ley Orgdnica del Poder Judicial—, sino que
incide, también, sobre la funcion de defensa que les estd
encomendada. De ahi que resulte preciso cohonestar dos
exigencias potencialmente opuestas, pero complementa-
rias: el respeto a la libertad del Abogado en la defensa del
ciudadano y el respeto por parte del Abogado de los demas
sujetos procesales, que también participan en la funcion
de administrar justicia (...). La primera exigencia aparece
contemplada en el art. 437.1 LOPJ, al disponer que ‘en su
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actuacion ante los Jueces y Tribunales, los Abogados son
libres e independientes, se sujetaran al principio de buena
fe, gozaran de los derechos inherentes a la dignidad de su
funcion y seran amparados por aquéllos en su libertad de
expresion y defensa’. La segunda de las exigencias antes
apuntadas requiere, en reciprocidad, el respeto por parte
del Abogado de las demas personas que también participan
en la funcién de administrar justicia y tiene como conse-
cuencia el que, a tenor del art. 449.1 LOPJ, los Abogados
y Procuradores puedan ser corregidos disciplinariamente
ante los Juzgados y Tribunales ‘cuando en su actuacion
forense faltasen oralmente, por escrito o por obra, al res-
peto debido a los Jueces y Tribunales, Fiscales, Abogados,
Secretarios Judiciales o cualquier persona que intervenga
o se relacione con el proceso’ |(...).

Asimismo hemos puntualizado que la especial cuali-
dad de la libertad de expresion del Abogado en el ejercicio
de defensa de su patrocinado debe valorarse en el marco
en el que se ejerce y atendiendo a su funcionalidad para
el logro de las finalidades que justifican su privilegiado
régimen, sin que ampare el desconocimiento del respeto
debido a las demdas partes presentes en el procedimiento
y a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial, que
el art. 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
erige en limite explicito a la libertad de expresion (SSTC
205/1994, de 11 de julio, F] 5; 157/1996, de 15 de octubre,
FJ 5; 226/2001, de 26 de noviembre, F] 2; 79/2002, FJ 6;
STEDH de 22 de febrero de 1989, caso Barfod).

La existencia de tales derechos fundamentales y bienes
constitucionales en conflicto ha de obligar al érgano ju-
risdiccional, cuando la sancién impuesta sea impugnada,
a determinar si la conducta del Abogado esta justificada
por encontrarse comprendida dentro de la libertad de

159



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

expresion necesaria para el eficaz ejercicio del derecho
de defensa, o si, por el contrario, con clara infraccion de
las obligaciones procesales de correccion antedichas, se
pretende atentar a la imparcialidad del Tribunal o alterar
el orden publico en la celebracion del juicio oral, o me-
noscabar el respeto que merecen los demds intervinientes
en el proceso”.

La Sentencia, luego de comprobar que la conducta por
la que el demandante de amparo habia sido sancionado
consistié en una actuacion forense, es decir, ligada a la
funcién de representacion y defensa de los intereses de
su patrocinado, asi como que los Acuerdos recurridos
contenian una adecuada apreciacién de los derechos
fundamentales en conflicto, centra su atencién en la cues-
tién sobre si la valoracion llevada a cabo por los 6rganos
judiciales desconoci6 el derecho a la libertad de expresién
en la actividad de defensa, o si, por el contrario, aquella
libertad no daba cobertura a las calificaciones vertidas en
el escrito de recusacion.

En este punto debemos recordar de nuevo que “el bien
tutelado en el art. 449.1 LOPJ no es el honor o la digni-
dad de la persona titular de un érgano judicial, sino el
respeto debido al Poder Judicial en tanto que institucion
¥, por tanto, al margen de las personas que eventualmen-
te desempenan la magistratura” {(...). Por ello, tal como
afirmamos en la STC 226/2001, de 26 de noviembre, ... el
limite de la libertad de expresion en el ejercicio del derecho
de defensa lo constituye, en este caso, el minimo respeto
debido a la autoridad e imparcialidad del Poder Judicial,
y para comprobar si aquél se ha franqueado habremos
de atender principalmente al significado de las concretas
expresiones utilizadas, en cuanto puedan revelar una
intencién de menosprecio en la plasmacion de las ideas
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¥V conceplos a cuya expresion sirven en una comprension
global del escrito enjuiciado. Tal menosprecio hacia una
de las funciones estatales, como es la funcion judicial,
constituye un limite a la libertad de expresién del Abogado,
pues, segun reiteradamente hemos afirmado, “excluidos
el insulto y la descalificacion, la libre expresion de un
Abogado en el ejercicio de la defensa de su patrocinado
ha de ser amparada por este Tribunal cuando en el marco
de la misma se efectiian afirmaciones y juicios instrumen-
talmente ordenados a la argumentacién necesaria para
impetrar de los érganos judiciales la debida tutela de los
ciudadanos en el ejercicio de sus derechos e intereses le-
gitimos, tanto mas cuanto se trata de la reparacién de un
derecho fundamental que se entiende conculcado.

En el caso concreto, las descalificaciones contenidas
en el escrito de recusacién no se habian dirigido per-
sonalmente a los Magistrados, sino a las resoluciones
dictadas por éstos, sin utilizar expresiones objetivamente
injuriosas, sino que,

por el contrario, son calificativos empleados en térmi-
nos de defensa que no deben considerarse ni insultantes
ni vejatorios para el Tribunal, ni reveladores de un menos-
precio hacia la funcién judicial, pues pretenden demostrar
la concurrencia de la causa de recusacion invocada por el
Letrado demandante, lo cual exige referirse forzosamente
a la actuacion del Tribunal en términos criticos. Por ello
las expresiones vertidas por el recurrente en su escrito de
recusacion se amparan en la libertad de expresion del
Letrado que, precisamente por su cardcter especifico, le
permite una mayor “beligerancia en los argumentos” (STC
113/2000, de 5 de mayo, F] 6) dada su conexién con el
derecho de defensa de la parte. Y ello con independencia
de la actitud procesal del Letrado recurrente, sobre la que
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no debemos pronunciarnos porque que no fue propiamen-
te objeto de la correccion disciplinaria impuesta por los
organos judiciales.

En definitiva, el Abogado recurrente actué en este caso
en defensa de su cliente, intentando la recusacion de los
Magistrados que, a su juicio, mostraban hacia aquél una
enemistad manifiesta que podia inferirse del contenido de
sus resoluciones, a las que criticé en términos basicamente
juridicos que, pese a su rotundidad, no pueden considerar-
se transgresores de la libertad de expresion en la defensa
letrada. En consecuencia, los Acuerdos ahora recurridos,
al sancionar al demandante de amparo exclusivamente
por la utilizacion de tales términos, vulneraron esta ma-
nifestacién cualificada de la libertad de expresion, y por
ello debe otorgarse el amparo.
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Derecho de acceso al proceso

Es el llamado ius ut procedatur: los tribunales han de po-
sibilitar el libre acceso de las partes al proceso, que en
el proceso penal espafiol se concreta mediante la accién
popular,” la acusacién particular, que es la que puede ejer-
citar el perjudicado, y la acusacion privada, en los delitos,
hoy excepcionales, perseguibles a instancia de parte.

Este derecho forma parte de la tutela judicial efectiva,
y significa que los tribunales han de posibilitar el libre
acceso de las partes al proceso.

En particular, el caso de la acusacion particular —la
que puede ejercitar el perjudicado— que en el procedi-
miento abreviado —previsto en Espana para delitos con
penas de hasta nueve afios de prision— no requiere ni

99.Prevista en el art. 125 de la Constitucion espanola. La acusacién
popular tiene una importancia especial en Espana, dada la con-
figuracion que tiene el Ministerio Fiscal, pues éste se rige por los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerarquica (art.
124 de la Constitucion), siendo nombrado el Fiscal General del
Estado por el Rey a propuesta del Gobierno, que, evidentemen-
te, lo puede cesar en cualquier momento, es decir, aquél esta mas
en la orbita del ejecutivo que en la del judicial. Por ello, la posi-
bilidad que existe de que la acusacion sea ejercitada también por
los ciudadanos, directamente, y no sélo a través del ejercicio de
la accién particular o privada por los perjudicados por el delito,
sino también a través del ejercicio de la accion popular, presente
en Espafia en la practica totalidad de los grandes procesos, neu-
traliza la eventual falta de independencia del Ministerio Fiscal,
ello con independencia de que, en realidad, quien debe ser ver-
daderamente independiente es el 6rgano judicial, Juez o Tribunal,
que es quien toma las decisiones.
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siquiera un acto formal de imputacién, como la querella,
bastando con que el perjudicado se muestre parte en la
causa, y el caso de la acusacion privada, que es la que se
prevé para los pocos delitos existentes atin perseguibles
sélo a instancia de parte, constituyen, como lo recordaba
la Sentencia del Tribunal Constitucional 94/2001, “un in-
terés digno de proteccion que el ofendido tiene en orden
a solicitar la actuacion del ius puniendi del Estado”.

Evidentemente, como aclara esta misma Sentencia,
no se trata de un derecho absoluto a la apertura y ple-
na sustanciacién del proceso penal, sino del derecho a
una decisién judicial razonada sobre las pretensiones
deducidas, que bien puede ser el sobreseimiento de las
actuaciones, o incluso la inadmisién de la querella pre-
sentada, porque, por ejemplo, el Juez entienda que los
hechos carecen de ilicitud penal.

Como primero de los contenidos del derecho a la tute-
la judicial efectiva ha calificado el Tribunal Constitucio-
nal este derecho, senalando que si bien se debe ejercitar
conforme a la configuracion prevista por el legislador, por
lo que los érganos judiciales pueden apreciar una causa
impeditiva del pronunciamiento sobre el fondo, “la apre-
ciacion de dicha causa debe hacerse, desde la perspectiva
constitucional, conforme a un criterio respetuoso para con
el derecho fundamental, rechazando aquellas decisiones
que por su rigorismo o excesivo formalismo revelen una
clara desproporcién entre el defecto o causa en que jus-
tifiquen el cierre del proceso y la consecuencia que se
deriva para la partes, que es la imposibilidad de obtener
un pronunciamiento judicial sobre su pretensién”.'®

100. Sentencia del Tribunal Constitucional 84/2000.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2001 se
refirié a este derecho, configurado como un ius ut pro-
cedatur, en el ambito especifico del proceso penal, en el
que “confluyen dos elementos (el derecho de accion y el
derecho material de penar) que, ..., no cabe confundir”,
sin que se pueda olvidar “que la accién penal se entabla
para que el Estado, a través de la jurisdiccion, ejerza la
potestad punitiva”, no existiendo un derecho a obtener
condenas penales, ni un derecho a la completa sustan-
ciacién del proceso penal.

Ahora bien, lo anterior no significa que la tutela ju-
dicial efectiva y las demas garantias del proceso penal
se refieran sélo al imputado, procesado o acusado. “Tal
norma incorpora, también, el interés publico, cuya rele-
vancia constitucional no es posible ... desconocer en un
juicio justo ... De ello deriva que el ius ut procedatur que
asiste a la victima de un delito no se agota en un mero
impulso del proceso o una mera comparecencia en el
mismo, sino que de él derivan ... los derechos relativos a
las reglas esenciales del desarrollo del proceso”.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 94/2001 se
refirié también a la configuracion del derecho de accion
penal como un ius ut procedatur, seialando que

la primera nota esencial del derecho a la tutela judicial
que han de cumplir los Tribunales es la de posibilitar el
libre acceso de las partes al proceso. El art. 24.1 CE reco-
noce a todas las personas el derecho a obtener la tutela
judicial efectiva; el primer contenido de este derecho es el
acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el derecho a
promover la actividad jurisdiccional (...). En nuestro pro-
ceso penal dicho libre acceso, y en lo que a la constitucion
de las partes acusadoras se refiere, se garantiza mediante
la consagracion de la accién penal popular (art. 125 CE) y,
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por ende, de la acusacion particular y privada, cuya pro-
teccion se encuentra garantizada por el derecho a la tutela
del art. 24 CE, pues es un interés digno de proteccion el que
el ofendido tiene en orden a solicitar la actuacion del ius
puniendi del Estado a fin de obtener la plena vigencia del
principio sustantivo de legalidad {(...). Es cierto que este ius
ut procedatur que ostenta el ofendido no contiene, ni un
derecho absoluto a la incoacién de toda instruccién penal,
ni un derecho incondicionado a la apertura del juicio oral,
pues el derecho de querella no conlleva el de la obtencion
de una Sentencia favorable a la pretensién penal (...). No
se tiene, en definitiva, una derecho absoluto a la apertura
y plena sustanciacién del proceso penal, sino tan sélo el
derecho a una decision judicial razonada sobre las pre-
tensiones deducidas, que bien puede ser el sobreseimiento
o archivo de las actuaciones o, incluso, la inadmisién de
la querella presentada (...). Una resolucion de inadmision
o desestimacién de la querella no es contraria al derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, siempre que, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 313 LECrim., el
organo judicial entienda razonadamente que los hechos
imputados carecen de ilicitud penal; lo que no obsta, sin
embargo, para que al mismo tiempo se reconozca como
facultad integrante del citado derecho fundamental un
ius ut procedatur, en virtud del cual, cuando la resolucién
judicial no excluya ab initio en los hechos denunciados las
normas caracterizadoras de lo delictivo, deben practicarse
las actuaciones necesarias de investigacion, acordadas en
el seno del procedimiento penal que legalmente correspon-
da, de sumario, diligencias previas o preparatorias, con la
consecuencia de que la crisis de aquél o su terminacion
anticipada, sin apertura de la fase de plenario, sélo cabe
por las razones legalmente previstas de sobreseimiento
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libre o provisional, conforme a lo establecido en los arts.
637, 641 o en su caso, 789.1 LECrim. (...).

Segin la mencionada Sentencia del Tribunal Consti-
tucional, el ius procedatur

no puede quedar reducido a un mero impulso del pro-
ceso o una mera comparecencia en el mismo, sino que de él
derivan con naturalidad y necesidad los derechos relativos
a las reglas esenciales del desarrollo del proceso. EI Tri-
bunal Constitucional ha configurado el derecho de accion
penal esencialmente como un ius ut procedatur, es decir,
no como parte de ningtin otro derecho fundamental sustan-
tivo, sino, estrictamente, como manifestacion especifica del
derecho a la jurisdiccion (...), que ha de enjuiciarse en sede
de amparo constitucional desde la perspectiva del art. 24.1
CE. La especificidad de esa manifestacién del derecho a la
jurisdiccion viene dada por las peculiares caracteristicas
del proceso penal. Pues en él confluyen dos elementos (el
derecho de accién y el derecho material de penar), que,
como hemos destacado en diversas ocasiones (...), no cabe
confundir. Asi pues, nota esencial del derecho a la tutela
que han de cumplir los Tribunales es la de posibilitar el
libre acceso de las partes al proceso. De ahi que, incoada
una instruccion penal, el Juez haya de otorgar al ofendido
por el delito la posibilidad de ejercicio del derecho a la
tutela mediante el denominado “ofrecimiento de acciones”,
a fin de que pueda comparecer y mostrarse parte en la
causa ya incoada, todo ello en orden a que pueda deducir
y sostener la pretension penal (...). No cabe negar, pues,
la posibilidad de que en determinados supuestos la falta
de ofrecimiento de acciones al ofendido o al interesado,
que no conozca la existencia del proceso (...), conviertan el
incumplimiento del deber de informacién al que se refiere
el art. 109 LECrim. en auténtica denegacion de tutela, con
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frustracion del derecho del ofendido a erigirse en acusador
particular en el proceso. “Aquél que ... resultado lesionado
y ... un potencial ofendido, en la terminologia de la propia
Ley, ostenta la cualidad de interesado y estd dotado de
legitimacién para actuar en juicio”. Por ello, cuando no
se pone en su conocimiento la existencia de un proceso en
que tan directamente se encuentran implicados sus inte-
reses (cuando no tiene lugar el llamado “ofrecimiento de
acciones”, en la terminologia del art. 109 LECrim.) con el
resultado obstativo que se ha descrito, por simple ignoran-
cia de la pendencia del proceso y no por propia decisién o
como resultado de su negligencia, se cercena su derecho
a la efectividad de la tutela judicial, que conlleva la inter-
diccion de cualquier menoscabo del derecho de defensa
(...). Ahora bien, conviene tener en cuenta que, mientras
que la querella es un acto de ejercicio de la accién penal,
mediante el cual el querellante asume la cualidad de parte
acusadora a lo largo del procedimiento, la denuncia no es
mdas que una declaracién de conocimiento y, en su caso,
de voluntad, por la que se transmite a un érgano judicial,
ministerio publico o autoridad con funciones de policia
judicial la noticia de un hecho, presuntamente constitutivo
de infraccion penal.

De nuevo la Sentencia 21/2005 ha insistido que el
ius ut procedatur que ostenta el ofendido por el delito no
contiene un derecho absoluto a la apertura y plena sustan-
ciacion del proceso penal, sino el derecho a una decisién
judicial razonada sobre las pretensiones deducidas, que
puede consistir incluso en la inadmisién de la querella
presentada o en el archivo de las actuaciones.
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Principio acusatorio:
sus manifestaciones

1. Derecho a ser informado de la acusacion.
Separacion de las funciones acusadora

y decisoria. Congruencia entre acusacion

y fallo

El principio acusatorio y todas sus manifestaciones, entre
ellas el derecho a ser informado de la acusacion, a fin de
poder llevar a cabo una defensa contradictoria, tinico al
que se refiere expresamente el art. 24 de la Constitucion
espanola, forma parte también del debido proceso o, en
Espana, “proceso con todas las garantias”.

Ademas de la anterior, otra de las manifestaciones més
caracteristicas del principio acusatorio reside en la sepa-
racion entre el 6rgano judicial que va a decidir la solucién
del proceso, independiente e imparcial, y la acusacién.
Esta ultima se debe limitar al ejercicio de la acusacién,
mientras que aquél se debe limitar a juzgar.

1. En resumen, las distintas manifestaciones del princi-
pio acusatorio son las siguientes:

a) que nadie puede ser condenado si no se ha formu-
lado contra él, evidentemente por persona distinta
a quien tenga la funcién de juzgar, una acusacion
de la que haya tenido oportunidad de defenderse
de manera contradictoria (ne procedat iudex ex
officio; nemo iudex sine actore);

b) que la imputacién debe tener Iugar en la fase de
instruccion; se quieren evitar asi acusaciones sor-
presivas de ciudadanos en el juicio oral, sin que

169



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

se les haya dado la posibilidad de participacién
en aquella fase; en realidad, aunque en algunos
paises —como en Espana, a través del llamado
auto de procesamiento'®' —se exige un acto formal
de imputacién, lo cierto es que desde el mismo
momento en que se le imputa a otro un delito,
se le debe tomar declaracién como imputado,
gozando desde ese mismo momento del derecho
de defensa, pudiendo tomar conocimiento de
lo actuado e instar lo que a su derecho conven-
ga— ino se debe esperar, pues, al dictado de un
acto formal concreto! - (Sentencia del Tribunal
Constitucional 19/2000); por ello, es altamente
dudoso lo dispuesto en el art. 8° del Cédigo de
Procedimiento Penal de Colombia, segtn el cual
se hacen depender los derechos de defensa de la
obtenciéon de la “condicién de imputado”; a mi
juicio, aquéllos deben poder ejercitarse desde el
mismo momento en que de las actuaciones resulta
la imputacién de un delito contra una persona
determinada, iaunque no se le haya imputado
aun formalmente!;

el principio acusatorio impone la exigencia de
que el imputado no declare como testigo desde el
momento en que resulte sospechoso de haber par-
ticipado en el hecho punible, pues el testigo esta
obligado penalmente a decir la verdad, en tanto
que el imputado no sélo no tiene la obligacion de
decir la verdad, sino que puede callar total o par-
cialmente, e incluso mentir; la imputacién, pues,
como se dijo, ino ha de retrasarse mas alla de lo
estrictamente necesario!, porque la misma implica
el surgimiento del derecho de defensa (Sentencia
del Tribunal Constitucional 19/2000);

101. V. art. 384 LECrim. espafola, con relacién al procedimiento or-
dinario.
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d) por supuesto, el hecho objeto de la acusacién y
el que sirva de base a la condena deben perma-
necer inalterados (identidad del hecho punible),
pues de lo contrario el Juez se convertiria en
acusador comprometiendo con ello su necesaria
imparcialidad;?

e) y también exige el principio acusatorio la homoge-
neidad de los delitos objeto de la condena y de la
acusacion, a fin de que no se produzca indefension;
por ello, en el proceso penal el derecho de defensa y
la necesidad de debate contradictorio entre las partes,
que no se limita a los hechos y a su prueba, sino que
también se extiende a la calificaciéon de los hechos,
impone inexcusablemente limitaciones al principio
iura novit curia, que rige, sin embargo, en el proceso
civil. Por ello, el deber de congruencia'® entre la acu-
sacion y el fallo que deriva del principio acusatorio
implica un doble condicionamiento, factico y juridico,
concretado este tltimo en la calificacion definitiva. En
otras palabras: en el proceso penal no sélo se discuten
los hechos, sino también el derecho.

De todos modos, como lo aclara la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 145/2005, el condicionamiento factico “no implica
que el juzgador no tenga autonomia suficiente para redactar los
hechos conforme a su libre apreciacién de la prueba, incluyen-
do aspectos circunstanciales que no muten la esencia de lo que
fue objeto de controversia en el debate procesal”.

Decia la Sentencia del Tribunal Constitucional 183/2005 sobre
el deber de congruencia que este principio exige que “nadie pue-
de ser condenado por cosa distinta de la que se le ha acusado y
de la que, por lo tanto, haya podido defenderse, entendiéndose
por ‘cosa’, en este contexto, tanto un concreto devenir de acon-
tecimientos, un factum, cuanto la perspectiva juridica que deli-
mita de un cierto modo ese devenir y selecciona algunos de sus
rasgos, ya que el debate contradictorio recae, no sélo sobre los
hechos, sino también sobre la calificacién juridica”.
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La Sentencia del Tribunal Constitucional 228/2002
recordaba, al referirse al principio acusatorio, que el Juez
puede condenar por un delito distinto al solicitado por la
acusacion, pero siempre que sea homogéneo con él y no
implique una pena de superior gravedad.

Una cuestion que puede ofrecer algunas dudas es la
relativa a la homogeneidad. El Tribunal Supremo espanol
la ha apreciado cuando, por ejemplo, se habia acusado
por asesinato y se conden6 por delito de homicidio con
abuso de superioridad, cuando se habia acusado por una
tentativa de homicidio y se condend por delito de lesiones,
entre el robo y el hurto, entre la apropiacién indebida y la
malversacion (peculado), entre los distintos tipos penales
de abusos sexuales, etc.

En realidad, todos estos casos de homogeneidad
permiten la aplicacién de la llamada doctrina de la pena
justificada, segun la cual si los hechos de la acusacién
consienten una subsuncién que hubiera determinado la
pena impuesta, no cabe estimar la infraccién de ley para
modificar la calificacion incorrecta, pues el resultado
permaneceria invariado.'**

Lo que evidentemente no puede hacer el Juez o Tribu-
nal es condenar por un delito de mayor gravedad, salvo
que exista un cauce que permita a aquéllos hacerles saber
a las partes esa posibilidad y la misma se haya podido

104. Esta doctrina, de origen francés, como el recurso de casacion,
responde a la regla general que rige en casacion, segin la cual
entre la infraccién de ley que se denuncia y el resultado al que
llega la sentencia debe existir una relacién de causalidad. No se
da esta relacién cuando corregida aquella infraccién el resulta-
do permanece invariable, es decir, la pena se impondria de to-
dos modos, atn con la calificacién juridica mas correcta.
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debatir antes de la sentencia, alejando cualquier resquicio
de indefension. %

Por ello, en cuanto a los eventuales cambios de califi-
cacién al fijarse las conclusiones definitivas, que suponga
una calificacién mas grave, es claro que ello no supondra
una vulneracién del derecho a no ser condenado sin acu-
sacion, pues precisamente es el escrito de conclusiones
definitivas el instrumento procesal esencial para la fija-
cion de la acusacion en el proceso (por todas, Sentencia
62/1998), aunque tales modificaciones podrian vulnerar
el derecho de defensa contradictoria si el acusado no ha
podido ejercer la defensa de forma plena en el juicio oral,
ni proponer las pruebas pertinentes, al no conocer con
caracter previo a su apertura dicha acusacion.

Ahora bien, dada la instrumentalidad que tiene el de-
recho a ser informado de la acusacion respecto al derecho
de defensa, es a la parte, dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional 20/2003, a quien corresponde dar la opor-
tunidad al 6rgano judicial de reparar la indefension, de
tal modo que si el defensor del recurrente estima que la
modificacién incluida en las conclusiones definitivas por
las acusaciones es sorpresiva y no le es posible defenderse
adecuadamente, debe solicitar la suspensiéon del juicio
para poder articular debidamente la defensa.'*

2. La Sentencia del Tribunal Constitucional 33/2003,
luego de poner de manifiesto una vez més la conexién del
derecho a ser informado de la acusacién con el derecho

105. V. arts. 733 y 788.4 de la LECrim., este tltimo segtn la redac-
cion dada por la Ley Organica 38/2002, de 24 de octubre.

106. Conforme al art. 793.7 LECrim. (hoy 788.4, segtn la reforma in-
troducida en la LECrim. por la Ley 38/2002, de 24 de octubre).
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de defensa, pues aquél es un presupuesto de éste, declarg,
en sintesis, lo siguiente:

- El derecho a ser informado de la acusacién se cine
a serlo de aquellos elementos facticos y juridicos que
conforman el hecho constitutivo de delito y su corres-
pondiente calificacién juridica. De modo que si dichos
elementos figuran en las calificaciones provisionales y
en éstos se sustenta la condena, las modificaciones en
las calificaciones definitivas o en los hechos declarados
probados por la sentencia no implicaran ni una condena
sin acusacion, ni una condena sin ejercicio del derecho
de defensa.

- No toda modificacién de las calificaciones provi-
sionales al fijarse las definitivas que incide en elementos
esenciales del hecho constitutivo de delito o que implica
una nueva calificacién juridica infringe el derecho de
defensa si, utilizando las vias habilitadas al efecto por la
Ley de enjuiciamiento criminal, se permite su ejercicio
respecto de esos nuevos hechos y su calificacion juridi-
Ca.107

- No puede considerarse que el tramite de informe
oral de la defensa o el relativo al derecho a la Gltima pala-
bra pueden suplir las limitaciones del derecho de defensa,
ya que, de un lado, el segundo tiene una funcién distinta,
y, de otro, en el primero dificilmente se pueden rebatir
los hechos sin haber tenido ocasién de presentar pruebas
frente a ellos, y, si bien dicho tramite puede ser utilizado
para argumentar contra la nueva calificacion juridica, la

107. La Sentencia se refiere, en cuanto al procedimiento ordinario, a
los arts. 732, 733, y 746.6 en relacién con el art. 747 LECrim., y
en cuanto al procedimiento abreviado al hoy art. 788.4 (Ley Or-
gdnica 38/2002).
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falta de tiempo para la preparacion del mismo convierte
en puramente formal su existencia.

- Tampoco puede afirmarse (argumento que habia
utilizado el Tribunal Supremo en la Sentencia impugna-
da) que la suma gravedad, como dato objetivo e incon-
testable, era conocido desde el inicio del proceso y de la
propia acusacioén por el inculpado, pues en los procesos
por delito no cabe una acusacién implicita o tacita, de
modo que no es posible dar por conocido lo que no figura
expresamente en los escritos de calificaciones, ni puede
entenderse que el acusado ha tenido posibilidad de ejercer
su derecho de defensa frente a lo que en dicho escrito no
consta.

- El derecho de defensa comprende no sélo el de
alegar y contradecir los hechos objeto de acusacién, sino
también la posibilidad de alegar y contradecir sobre todos
los elementos esenciales de la calificacion juridica.

El Tribunal Constitucional aprecié en este caso la
vulneraciéon del derecho a la defensa en relacion con el
derecho a ser informado de la acusacién y a las pruebas
pertinentes (con un voto particular), por la inadmisién
de todas las pruebas propuestas por la defensa tras la
modificacién esencial de los hechos objeto de acusacién
en el escrito de calificaciones definitivas.

3. También la Sentencia del Tribunal Constitucional
75/2003 ha apreciado una vulneracion del principio acu-
satorio y, por tanto, del derecho a un proceso con todas las
garantias, por una sentencia que habia condenado por un
delito doloso (un delito contra los derechos de los traba-
jadores del art. 316 del Cédigo penal) a quien habia sido
acusado por un delito imprudente (el mismo delito pero
a titulo de imprudencia: art. 317), es decir, por un delito
no s6lo distinto y heterogéneo, sino, ademas, castigado
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con pena superior a la pedida por la acusacion, lo que le
esta vedado al juzgador.

El Juez, pues, puede condenar por un delito distinto
que el sostenido por la acusacién, pero siempre y cuan-
do se trate de un delito homogéneo con el que haya sido
objeto de acusacién y siempre y cuando no implique una
pena de superior gravedad.

4. En la jurisprudencia espafiola se venia entendiendo
que la imposicién de una pena mayor a la solicitada por
las acusaciones no tenia por qué suponer necesariamente
una vulneraciéon del principio acusatorio, siempre que
el 6rgano jurisdiccional, que es a quien corresponde la
funcién de individualizar la pena, “lo haga dentro de los
limites fijados en la Ley para el delito objeto de acusacién”
(Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
11 de junio de 1999, en una linea jurisprudencial con-
solidada), y “se exterioricen las razones que conducen
a la adopcién de la decision” (Sentencia del Tribunal
Constitucional 136/2003), es decir, no es que no pudiera
imponer el 6rgano judicial una pena mayor, sino que por
razones derivadas de aquel principio constitucional, se
entendia que dicho érgano debia hacer un mayor esfuerzo
de motivacién en la hipétesis planteada; si se cumplia este
deber reforzado de motivacion, de tal manera que fuera
posible su control posterior en evitacién de una eventual
arbitrariedad, nada se podia objetar a la decisién judicial
consistente en imponer una pena mayor a la pedida por
las acusaciones, evidentemente siempre dentro del marco
legal correspondiente.

Hoy, sin embargo, no parece posible la imposicién de
una pena mayor, ni siquiera dentro del marco legalmente
previsto, pues el art. 789.3 LECrim. espafola, segin la
modificacién operada por la Ley 38/2002, de 24 de octu-
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bre, afirma que “la sentencia no podra imponer pena més
grave de la solicitada por las acusaciones, ni condenar
por delito distinto cuando éste conlleve una diversidad
de bien juridico protegido o mutacién sustancial del he-
cho enjuiciado”, salvo que se haya asumido por el Juez o
Tribunal la “tesis” planteada.

5. También la Sentencia del Tribunal Constitucional
123/2005 se ha referido ampliamente al principio acu-
satorio, insistiendo en las dos dimensiones que derivan
del mismo, esto es, la del derecho a ser informado de la
acusacion y la dimensiéon consistente en que el objeto pro-
cesal sea resuelto por un d6rgano judicial independiente e
imparcial diferente del que ejerce la acusacion, haciendo
hincapié en las tres funciones procesales fundamentales:
“la acusacion, propuesta y sostenida por persona distinta
a la del Juez; la defensa, con derechos y facultades iguales
al acusador; y la decisién, que corresponde a un 6rgano
judicial independiente e imparcial, que no actiia como
parte frente al acusado en el proceso contradictorio”.

6. Por ultimo, una cuestiéon que ha sido tratada ul-
timamente por el Tribunal Constitucional espafol es la
relativa a la proyeccion del deber de congruencia en el
recurso de casacion, cuyo objeto, basicamente, es la revi-
sion de la calificacion juridica contenida en la resolucién
impugnada.

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 123/2005,
luego de senalar que el recurso de casacién es un recurso
de cognicién restringida que cumple una funcién revisora
y que estéa al servicio de los intereses objetivos ligados a
la necesaria depuraciéon en Derecho del obrar judicial,
aunque al hacerlo protege también al justiciable, que a
través del recurso de casacion puede someter el fallo con-
denatorio a un Tribunal superior, dice que en un recurso
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como el de casacién, de estricta revision de la legalidad
de la resoluciéon impugnada, tanto el objeto de enjuicia-
miento como la posicion del 6rgano judicial y de las partes
procesales es diferente al que corresponde a la resolucion
impugnada, propiciando dicha situacién “de un lado, que
no tengan que ser de aplicaciéon de manera idéntica las
exigencias del principio acusatorio, y, de otro lado, en es-
tos casos no podria descartarse la posibilidad de mantener
la resolucién recurrida al margen de lo solicitado por las
partes, toda vez que en el modelo de estricta revision el
objeto de enjuiciamiento en el recurso es precisamente
la legalidad de la resolucion recurrida”.

Anade dicha Sentencia, que el objeto del recurso de
casacion es la revision de la calificacién juridica conte-
nida en el resolucion impugnada y no una pretension
punitiva, lo que propicia que la relacién entre las diversas
partes intervinientes ante este nuevo objeto de pronun-
ciamiento y, por tanto, la estructura contradictoria, sea
esencialmente diferente a cuando se enjuicia el ejercicio
de una pretension punitiva. Es la conformidad a derecho
de la calificacién juridica contenida en la resolucién im-
pugnada el elemento sobre el que se establece el debate
contradictorio a través del recurso interpuesto por la
parte recurrente, y, por tanto, sobre el que el Tribunal de
casacion debe pronunciarse.
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V.

Derecho al Juez natural

También llamado “derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley” o “derecho al juez legal”, constituye una
verdadera garantia frente a los otros poderes, asi como
también frente a los érganos de gobierno del propio po-
der judicial.

Este derecho estd reconocido en las principales de-
claraciones internacionales de derechos humanos. Asi,
el art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos reconoce el derecho a un tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, y el art. 14.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politico prevé en su
art. 14.1 el derecho a un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley.

Con este derecho fundamental se garantiza que el ciu-
dadano sea juzgado por un juez previamente determinado
en la ley, evitando asi posibles intromisiones de otros
poderes del Estado, por ejemplo del ejecutivo, que podria
estar interesado en alglin momento en la creacién de un
Tribunal de excepcion o de un juez o tribunal ad hoc.'*®
Estos supuestos, lo mismo que el del juez o tribunal ex
post facto, esto es, el del 6rgano creado con posterioridad
a la iniciacién del proceso, chocan frontalmente con el
“derecho al juez natural”. Se garantiza, pues, la imparcia-
lidad del érgano jurisdiccional interviniente.

108. En Espania, el art. 117.6 de la Constitucién prohibe los Tribuna-
les de excepcion.
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1. En los precedentes de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, es la Sentencia 47/1983 la que expresa
claramente el contenido de este derecho fundamental.

El derecho constitucional al juez ordinario predetermi-
nado por la ley exige, en primer lugar, que el érgano judi-
cial haya sido creado previamente por la norma juridica,
que ésta lo haya investido de jurisdiccién y competencia
con anterioridad al hecho motivador de la actuacion y
proceso judicial, y que su régimen organico y procesal
no permita calificarle de érgano especial o excepcional.
Pero exige también que la composicion del tribunal venga
determinado por la ley y que en cada caso concreto se
siga el procedimiento legalmente establecido para la de-
signacion de los miembros que han de constituir el 6rgano
correspondiente.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 102/2001
reitero la anterior doctrina. En esta ocasién el recurrente
en amparo, cuya extradicién habia sido solicitada por las
autoridades judiciales de Palermo para ser enjuiciado por
delitos contra la salud publica, habia alegado en la Au-
diencia Nacional su condicién de espanol para oponerse
a la extradicion, siendo rechazada tal argumentacion por
aquel é6rgano judicial, por entender que la condicién de
espanol no es, en el &mbito del Convenio Europeo de
Extradicién de 13 de diciembre de 1957 (ratificado por Es-
pafa en 1982), un obstaculo para la entrega del requerido,
pues el art. 6 de dicho Tratado contiene simplemente una
cldusula potestativa de entrega que puede ser sometida
a reserva por los respectivos Estados signatarios, y que,
en el caso de Espana, no ha sido hecha efectiva. Segtn la
resolucién judicial impugnada por el recurrente, el Con-
venio debe prevalecer frente a lo dispuesto en el art. 3 de
la Ley de Extradicién pasiva (LEP), que no permite la ex-
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tradicion de los nacionales, debiéndose estimar cumplida
la exigencia de reciprocidad solicitada de las autoridades
italianas con la respuesta facilitada por éstas. Entre otras
vulneraciones constitucionales, todas rechazadas por el
Tribunal Constitucional, el recurrente habia alegado el
derecho al juez ordinario predeterminado por la ley.

La Sentencia del Tribunal Constitucional recuerda
que este derecho

exige que el érgano judicial haya sido creado previa-
mente por la norma juridica, que ésta le haya investido de
jurisdiccion y competencia con anterioridad a la actuacion
o proceso judicial y que su régimen orgdanico y procesal
no permita calificarlo como érgano especial o excepcional
(...). Es decir, en otras palabras, que el legislador ha de
haber determinado en una norma con rango de ley y con
cardacter previo al hecho las reglas de competencia funda-
das en criterios objetivos y generales {...).

La Sentencia hace hincapié en que

los hechos que han dado lugar a la solicitud de ex-
tradicion se enmarcan en el ambito de la delincuencia
internacional de trafico de drogas, y si bien es cierto que,
de acuerdo con el art. 23.4 LOPJ, los Tribunales espanioles
son competentes para conocer de los hechos cometidos
por espanioles o extranjeros susceptibles de ser calificados,
conforme a la Ley espanola, de trdfico ilegal de drogas
psicotropicas, toxicas y estupefacientes, también lo es
que el fundamento tltimo de esta norma atributiva de
competencia radica en la universalidad de la competen-
cia jurisdiccional de los Estados y de sus érganos para el
conocimiento de ciertos hechos sobre cuya persecucion y
enjuiciamiento tienen interés todos los Estados, de forma
que su légica consecuencia es la concurrencia de compe-
tencias, o, dicho de otro modo, de Estados competentes,
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respecto de las actuaciones indicadas. Y es que tanto el
Estado espaiiol como el italiano son partes del Convenio
tinico sobre estupefacientes, hecho en Nueva York el 30
de marzo de 1961 (...) y de la Convencion de Naciones
Unidas contra el trdfico ilicito de estupefacientes y sustan-
cias psicotrépicas, hecho en Viena el 20 de diciembre de
1988 (...); y del art. 36 del primero, asi como del art. 5.1
b) I1I) en conexién con el art. 3.1 c¢) IV del segundo, deriva
la posible base de la jurisdiccion universal en materia de
drogas o estupefacientes y el fundamento para pedir y,
en su caso, conceder la extradicion respecto de los delitos
contemplados por dicho Convenio. Por consiguiente, este
Tribunal ha de partir de la competencia de los Tribunales
de Italia, derivada de la asuncion por el Estado italiano
de los compromisos internacionales plasmados en los
Convenios anteriormente citados, para conocer del hecho
de la pertenencia a una banda internacional dedicada al
trdfico de estupefacientes; conducta que, por otra parte,
puede considerarse cometida tanto en la sede en la cual
opera el colaborador (Espaiia), cuanto en el lugar o en los
lugares en los que produce sus efectos dicha colaboracion
con la banda (Italia u otros paises), como, por tltimo, en
aquel o aquellos puntos geograficos en los que la direc-
cion de la banda dirige, planifica y coordina su actividad
delictiva.

2. También la Sentencia del Tribunal Constitucional
170/2002 ha tenido la oportunidad de referirse a este de-
recho fundamental, a propésito de un caso en el que el
recurrente habia sido condenado en apelacion por un de-
lito de apropiacién indebida, del que habia sido absuelto
en la instancia, basando aquél la vulneracién del derecho
al Juez predeterminado por la ley en el hecho de que el
Tribunal penal no habia suspendido el procedimiento

182



MANUEL JAEN VALLEJO

penal por él solicitada en espera de la resolucién del
procedimiento civil que debia pronunciarse sobre la recla-
macion al recurrente de la mitad de un premio especial,
considerando éste que el juez natural para conocer de la
cuestion del titulo propio del tipo penal de apropiacién
indebida era el juez civil.

La Sentencia, que desestima tal pretensién, opuso
que, en realidad, el recurrente confundia lo que es una
cuestion de competencia o prejudicialidad con la deter-
minacién del juez legal garantizado en el art. 24.2 de la
Constitucion, aclarando que

el derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley
exige, fundamentalmente, que el 6rgano judicial haya sido
creado por una norma legal invistiéndolo de jurisdiccion
y competencia con anterioridad al hecho motivador de la
actuacion o proceso judicial y que su régimen orgdnico
y procesal no permita calificarlo de érgano especial o
excepcional (...). Pero esta garantia no supone el derecho
a un Juez determinado en concreto (...) ni excluye, en
principio, la posibilidad de establecer reglas especiales
de competencia en la distribucién de los asuntos entre los
distintos érganos judiciales.

Y en cuanto a la prejudicialidad, que el recurrente
habia confundido con el derecho fundamental al juez
natural, la Sentencia concluye que aquél habia recibido
por parte del 6rgano judicial una respuesta motivada,
fundada en una interpretacion de la legalidad y de sus
competencias que no podia tacharse de irrazonable o
arbitraria, pues

no existiendo norma legal alguna que establezca la
necesidad de deferir a un concreto orden jurisdiccional
el conocimiento de una cuestion prejudicial, corresponde
a cada uno de ellos, en el ejercicio independiente de la
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potestad que les confiere el art. 117.3 CE, decidir si se
han cumplido o no los presupuestos de las pretensiones
que ante ellos se ejercitan y que, como regla general, ca-
rece de relevancia constitucional que puedan producirse
resultados contradictorios entre resoluciones de érganos
judiciales de distintos érdenes, cuando esta contradiccion
tiene como soporte el haber abordado, bajo dpticas dife-
rentes, unos mismos hechos sometidos al conocimiento
judicial, pues, en estos casos, los resultados contradictorios
son consecuencia de los criterios informadores del reparto
de competencias llevado a cabo por el legislador entre los
diversos ordenes jurisdiccionales.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 181/2004 ha
insistido en su doctrina sobre este derecho fundamental,
senalando de nuevo su correspondencia con la prohi-
bicién constitucional de los tribunales de excepcién, y
aclarando que el “derecho al juez natural” no tutela un
pretendido derecho al juez mas préximo en sentido te-
rritorial al justiciable, “sino un derecho al juez ordinario,
lo que significa el juez establecido por el legislador y que
merece un tratamiento organico y funcional coman con
el de los demés 6rganos jurisdiccionales”. Naturalmente,
anade la Sentencia, tampoco asegura la norma constitu-
cional un juez concreto, “pues los factores de casualidad
y aleatoriedad en las normas de reparto entre jueces pre-
viamente competentes sirven precisamente para preservar
la imparcialidad”.

3. En la doctrina se ha sostenido, con buen criterio,
en orden a quién deba valorar la prueba, que no puede ser
otro —por exigencia del principio de inmediacién- sino el
Juez que la ha podido percibir directamente, que es a su
vez quien dictara la correspondiente sentencia, la relacion
del principio de inmediacién con el derecho al Juez prede-
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terminado por la ley. En este sentido, dice Bacigalupo que
“un juez que introduce, en su ponderacion de la prueba,
la obtenida mediante subrogacién de otro, reemplaza la
conviccion del juez predeterminado por la ley por la de
otro juez u otra persona (por €j., un funcionario)”.1*?

4. Por ultimo, hay un aspecto del proceso penal que
podria afectar a este derecho fundamental. Me refiero a
las normas de reparto, que por lo general suelen quedar
en Espana al arbitrio de las Salas de Gobierno de los dis-
tintos Tribunales.

Bien distinta es la situaciéon en Alemania, en donde la
regulaciéon basica de aquéllas se encuentra regulada en la
Ley de Constitucion de Tribunales (Gerichtsverfassungsge-
setz), interpretada por el propio Tribunal Constitucional,
quien ha declarado que el reparto de los asuntos entre
las diversas secciones y érganos judiciales ha de ser esta-
blecido de la forma mas exacta posible,''° de manera que
ninguna persona se puede beneficiar de tales normas de
reparto; incluso ni siquiera la propia Administracion de
Justicia, pues el mandato que deriva del Juez predeter-
minado por la ley se dirige no s6lo al poder ejecutivo y al
poder legislativo, sino también al propio poder judicial.
Y, como lo ha advertido Sanchez-Vera, “en realidad, en
un Estado de Derecho como el alemén o el espanol, es
precisamente este tltimo caso- la violacién por parte del
poder judicial del mandato del juez predeterminado —el
tnico que en la practica resulta imaginable”, pues “que
el poder ejecutivo cree tribunales especiales, o que tales
sean aprobados por el parlamento, no sera ciertamente

109. Cfr. Justicia Penal y derechos fundamentales, Madrid, 2002, p.
207.

110. Asi, BVerfGE 17, 294.
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una situacién concebible, pero si podra serlo, en cambio,
un supuesto en el que, por ej., un juez sustituya antirre-
glamentariamente al juez que habia sido predeterminado
por la ley o cuando se produzcan “repartos” ad hoc para
aliviar situaciones de acumulacién de asuntos en un
mismo juzgado, etc.”'

No cabe duda, pues, que la proteccién del derecho al
Juez predeterminado por la ley exige unas normas de re-
parto que sean claras y precisas, a las que se les debe dar,
ademas, la necesaria publicidad, para su conocimiento
general. No se trata de simples normas de divisién inter-
na del trabajo (salvo, si acaso, la designacién del ponente
dentro de un érgano colegiado, en el que la potestad de
juzgar la tienen atribuida todos los jueces que lo integran
y que tienen que decidir —colegiadamente — el asunto) sino
de la atribucién de la potestad de poder juzgar en el caso
concreto, luego de la fijacion del juez predeterminado
por la ley.

111. “Aspectos para una reforma del derecho procesal penal espafiol”,
Revista Canaria de Ciencias Penales, n°® 4/1999, p. 126.
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Vi.

Derecho a la legalidad
de las pruebas. Prohibicién
de valorar pruebas obtenidas
con vulneracion de derechos
fundamentales. La prueba ilicita:
consecuencias

La tnica prueba que puede permitir basar un fallo con-
denatorio es la efectuada en el juicio oral, bajo los prin-
cipios de contradiccion, publicidad e inmediacién; regla
que solo admite una excepcién en el caso de los supues-
tos de prueba anticipada.

Dicha prueba, ademas, debe ser una prueba vélida-
mente obtenida, esto es, una prueba licita. Ello se traduce
en la prohibicién de valorar pruebas obtenidas con vul-
neracion de derechos fundamentales.

La verdad, pues, no puede perseguirse y obtenerse “a
cualquier precio”; s6lo es posible en el marco del proceso
penal, de acuerdo con las normas que hacen posible la
realizacion efectiva de un proceso con las garantias pro-
pias de un Estado de Derecho.

El art. 382 del Cédigo de Procedimiento Penal de
Colombia afirma que sélo son medios de prueba aque-
llos que “no violen el ordenamiento juridico”, es decir,
tiene incluso un alcance mayor, pues proscribe tanto las
obtenidas con vulneraciéon de derechos fundamentales
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como las obtenidas ilegalmente. Unas y otras quedarian
excluidas de la valoracion judicial.

Prueba de la complejidad y amplia diversidad de pers-
pectivas posibles sobre la prueba ilicita obtenida'? y sus
consecuencias, lo representa precisamente el hecho de
que es en relacién con esta materia en donde se ha pro-
ducido un cierto distanciamiento entre la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y la de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo espanoles.'

Larazon esta en la pluralidad de aspectos que concu-
rren en los casos en los que se plantean. A la vulneracién
del derecho fundamental sustantivo, la mayoria de las
veces relacionado con escuchas telefénicas y con regis-
tros domiciliarios, luego con el derecho al secreto de las
comunicaciones telefénicas y el derecho a la inviolabili-
dad domiciliaria, se une la lesién del derecho al proceso
con todas las garantias si se llega a producir la valoracién
procesal de la prueba ilicita y también en ocasiones el
derecho a la presuncién de inocencia. Y aqui esta precisa-
mente una de las dificultades, porque puede ocurrir que,
a pesar de la existencia de una prueba ilicita, haya otras
pruebas juridicamente independientes, no contaminadas,
a las que no alcance la prohibicién de valoracién, y que,
por tanto, tengan la suficiente capacidad para enervar la
presuncion de inocencia.

Se trata de saber, pues, en qué casos, a pesar de la
ilicitud declarada sobre alguna prueba, se puede afirmar
una desconexion con respecto a otras pruebas posteriores,

112. Cfr. Urbano Castrillo, E. y Torres Morato, M. A., La prueba ilici-
ta penal, Pamplona, 2000 (22 edicién).

113. V, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de ene-
ro de 2003.
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las cuales podrian permitir basar una Sentencia conde-
natoria.

En Espaiia, el art. 11.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial contempla expresamente la prohibicién de valo-
racion de las pruebas ilegalmente obtenidas, refiriendo
tal prohibicion a las pruebas “directa o indirectamente”
obtenidas en una vulneracién de derechos fundamentales;
nada dice respecto a otras eventuales infracciones. Una
aplicacién estricta de la disposicién contenida en dicho
precepto legal parece que deberia conducir a apreciar una
contaminacién de la practica totalidad de la prueba, pues
los derechos fundamentales del art. 24 de la Constitucién
espanola son derechos de configuracion legal'* y, sin
embargo, con su jurisprudencia en esta materia el Tribu-
nal Constitucional espanol esta limitando el alcance que
le da el art. 11.1 de dicha Ley a las pruebas ilegalmente
obtenidas.

El Tribunal Constitucional espanol, sobre la base de
distinguir entre causalidad natural y causalidad juridica,
ha establecido en su jurisprudencia que la prohibicién

114. Coherentemente con ello, el Tribunal Constitucional espanol, en
una primera etapa (v., por ejemplo, la Sentencia 114/1984), ha-
bia proclamado con caracter absoluto la inadmisibilidad proce-
sal de las pruebas obtenidas violentando derechos o libertades
fundamentales en el ordenamiento juridico; jurisprudencia que,
precisamente, esta a la base del art. 11.1 de la Ley Organica del
Poder Judicial, que se aprob6 poco después (1985). Este punto
de vista ha sido defendido en la doctrina, entre otros, por Lopez
Barja de Quiroga, J., en Instituciones de Derecho procesal penal,
Madrid, 1999, p. 281, y Diaz Cabiale, J.A. / Martin Morales, R.,
en La garantia constitucional de la inadmisién de la prueba ili-
citamente obtenida, Madrid, 2001, pp. 27 y ss.
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de valoracion depende de lo que denomina “conexién de
antijuricidad”."s

1. La Sentencia del Tribunal Constitucional 87/2001
se refiri6 a la posibilidad de que la prohibicion de valorar
la prueba declarada nula por vulneracién de un derecho
fundamental (prueba originaria) no afecte a las pruebas
derivadas. En esta ocasién, uno de los recurrentes habia
cuestionado la legitimidad de la diligencia de entrada y
registro de la sede de una empresa, tanto desde la pers-
pectiva del derecho a un proceso con todas las garan-
tias, ya que el registro habria sido consecuencia de las
informaciones obtenidas en una intervencién telefénica
declarada ilicita, como desde la perspectiva del derecho
a lainviolabilidad del domicilio, por no haberse ajustado
el registro a la proporcionalidad necesaria de toda medida
restrictiva de derechos fundamentales.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, con remi-
sién a la Sentencia del Tribunal Constitucional 41/1998,
recuerda que en esta Sentencia ya se sostuvo que el Auto
de registro de la empresa estaba suficientemente motivado
y que reflejaba la pertinente ponderacion de los intereses
en conflicto y que la practica del registro sin la interven-
cion del Secretario judicial suscitaba el quebrantamiento
de una garantia procesal establecida en la ley, pero no la
vulneracién del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio, de forma que dicha quiebra sélo impide la
aportacion del acta del registro como prueba en el proceso,
pero no los documentos hallados en el mismo. Y en cuanto
a la validez del registro, en el sentido de que derivaria
directamente de una intervencion telefénica cuya nuli-

115. Sobre este criterio jurisprudencial, v., entre otras muchas, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 81/1998.
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dad fue declarada por el Juzgado de lo Penal, recuerda la
Sentencia del Tribunal Constitucional que,

declarada la nulidad de una prueba por haberse ob-
tenido directamente con vulneracién de un derecho fun-
damental de cardcter sustantivo, la prohibicion de valorar
dicha prueba no conduce en todo caso a la prohibicion
de valoracién de toda prueba que se conecte en alguna
forma con ella. En efecto, desde la STC 81/1998, de 2 de
abril, F] 4, y especialmente en la STC 49/1999, ... hemos
declarado que la prohibicién de valoracion de las pruebas
originales, en cuanto obtenidas con vulneracién de un
derecho fundamental de cardacter sustantivo, no afecta a
las derivadas si entre ambas no existe relacion natural o
si no se da entre ellas la que hemos denominado conexién
de antijuricidad que resulta del examen conjunto del acto
lesivo del derecho y su resultado, tanto desde una perspec-
tiva interna, es decir, en atencion a la indole y caracteristi-
cas de la vulneracién del derecho sustantivo, como desde
una perspectiva externa, a saber, la de las necesidades
esenciales de tutela exigidas por la realidad y efectividad
de ese derecho. En aplicacion de dicha razon de decidir,
este Tribunal ha declarado en casos muy similares al que
es objeto de examen en este momento {(...), la desconexion
entre una intervencién telefénica declarada nula y las
pruebas mediante ella obtenidas y un posterior registro y
las pruebas en el mismo halladas, bien a partir del juicio
emitido por el érgano judicial sobre la desconexion entre
las pruebas, bien examinando la valoracion individuali-
zada de las pruebas efectuada por el Tribunal penal.

2. La Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2001
se refirié a un supuesto de vulneracion del derecho a un
proceso con todas las garantias por una Sentencia que ha-
bia valorado pruebas derivadas de un registro domiciliario
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declarado ilicito, conectadas de forma antijuridica con la
lesion del derecho a la inviolabilidad del domicilio, aun-
que aquella vulneracion no implicé la lesién del derecho
a la presunciéon de inocencia, pues existian en el caso en
particular otras pruebas constitucionalmente legitimas
capaces de sustentar la declaracién de culpabilidad.

En lo que se refiere a la pretensién del recurrente que
acepta el Tribunal Constitucional, centrada en el hecho de
que segun aquél se le habia condenado por la Audiencia
Provincial en base a pruebas que debian considerarse
contaminadas por derivar del registro domiciliario reali-
zado con vulneracién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio, dice la Sentencia del Tribunal Constitucional
que

la valoracion de una prueba obtenida con vulneracion
de un derecho fundamental sustantivo constituye, en pri-
mer término, una lesién del derecho a un proceso con todas
las garantias, pues la valoracion procesal de las pruebas
obtenidas con vulneracion de derechos fundamentales
implica una ignorancia de las garantias propias del pro-
ceso (...) v en virtud de su contradiccion con ese derecho
fundamental y, en definitiva, con la idea de proceso justo
(...). Ahora bien, ello no significa que la valoracién de toda
prueba conectada directa o indirectamente con las pruebas
obtenidas con vulneracion de un derecho fundamental
material esté prohibida constitucionalmente por suponer
lesion del derecho al proceso con todas las garantias o por-
que la condena con base en ellas pueda implicar la lesion
del derecho a la presuncién de inocencia. Como este Tri-
bunal ha declarado, es licita la valoracion de pruebas que,
aunque se encuentren conectadas desde una perspectiva
natural con el hecho constitutivo de la vulneracion del de-
recho fundamental por derivar del conocimiento adquirido
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a partir del mismo, puedan considerarse juridicamente
independientes (...). Por consiguiente, la prohibicién de
valoracion de pruebas derivadas de las obtenidas inicial
y directamente con vulneracion de derechos fundamen-
tales sustantivos sélo se produce si la ilegitimidad de las
pruebas originales se transmite a las derivadas en virtud
de la que hemos denominado conexién de antijuricidad,
ya que las pruebas derivadas son desde su consideracion
intrinseca constitucionalmente legitimas, pues no se han
obtenido mediante la vulneracién de ningtin derecho fun-
damental (...). Dicha conexién de antijuricidad, que resulta
del examen conjunto del acto lesivo y su resultado, tanto
desde una perspectiva interna como externa (...), ha sido
afirmada entre Ila lesién del derecho a la inviolabilidad
del domicilio ocasionado en un registro y el acta donde
se recoge el resultado del mismo, las declaraciones de
los agentes de la autoridad que lo llevaron a cabo y las
declaraciones del resto de los testigos presentes en el mis-
mo. Asi, respecto de las declaraciones de los policias, el
fundamento de la conexién de antijuricidad reside en que
no son sino la materializacion directa e inmediata de la
vulneracion del derecho fundamental (...). Sin embargo,
lo hallado en un registro verificado con vulneracién del
derecho a la inviolabilidad del domicilio no ha de tenerse
por inexistente en la realidad y puede ser incorporado de
forma legitima al proceso por otros medios de prueba {(...).
En particular, la declaracion del acusado, en la medida
en que ni es en si misma contraria al derecho a la inviola-
bilidad domiciliaria o al derecho al proceso con todas las
garantias, ni es el resultado directo del registro practicado,
es una prueba independiente del acto lesivo de la invio-
labilidad domiciliaria (...). De la citada jurisprudencia
constitucional deriva que la afirmacion de que el registro
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se efectud con lesion del derecho a la inviolabilidad del
domicilio conduciria a otorgar la razon al recurrente en
cuanto a la valoracién de pruebas ilicitas, dado que, como
se ha expuesto, la Sentencia condenatoria declara proba-
dos hechos substanciales en los que sustenta la condena
a través de las declaraciones de los policias presentes en
el registro, como son la aprehensién de la droga, su exis-
tencia misma, su posesion por el acusado, y el hallazgo
de la balanza que se utiliza como hecho indiciario del que
deducir la preordenacion al trafico de la droga junto con
la cantidad de droga y su grado de pureza. De manera
que, si bien estas declaraciones no son pruebas obtenidas
directamente con vulneracion de derechos fundamentales
al haber sido prestadas con todas las garantias en el juicio
oral, derivan del registro y se conectarian de forma anti-
juridica con la lesién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio en caso de apreciarse ésta, pues constituirian
su materializacion directa y aportarian el conocimiento
directamente adquirido al practicar el registro.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, sin em-
bargo, entiende que las anteriores consideraciones no
deben conducir a la automatica estimacion de la también
alegada lesion del derecho a la presuncién de inocencia,
pues ello s6lo seria asi

en la medida en que la condena se haya sustentado
exclusivamente en dichas pruebas ilicitas. De modo que,
como declaramos en la STC 48/1999, ..., determinar si,
excluidas dichas pruebas, restan otras constitucionalmente
legitimas capaces de sustentar la declaracién de culpabi-
lidad y la condena del recurrente constituye una funcion
que corresponde cumplir al Tribunal juzgador. En conse-
cuencia, se han de retrotraer las actuaciones al momento
anterior a la formacién de la pretension acusatoria y de
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la proposicién de prueba, para que si, una vez excluidas
las declaraciones policiales, con las restantes pruebas se
mantuviera la acusacién, pueda el érgano judicial com-
petente proceder a determinar su ilicitud o licitud, y en su
caso, a valorarlas en el sentido que estime oportuno.

En el caso concreto, la prueba independiente del acto
lesivo de la inviolabilidad domiciliaria era la declaracion
del acusado, aunque el Tribunal Constitucional lo que
hace es retrotraer las actuaciones para que, en su caso,
fuera el 6rgano jurisdiccional el que llevara a cabo la
oportuna valoracién de la prueba.

Por tanto, la declaracién judicial prestada por el acu-
sado, advertido de los derechos que le asisten, entre ellos,
naturalmente, el derecho a guardar silencio, a no declarar
y a no confesarse culpable, luego con absoluta libertad
para declarar o no declarar, y para dirigir el contenido de
sus manifestaciones en uno u otro sentido, es una prueba
que el Tribunal de instancia puede valorar legitimamente,
siempre —como todas las pruebas— en forma razonada.

En este sentido, ya la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 161/1999 habia afirmado que la admisién por el
propio acusado de la tenencia de la droga era una prueba
de cargo suficiente y valida, por ser independiente del
acto lesivo de la inviolabilidad domiciliaria, pues se trata
de una prueba —confesién— que, por su propia naturale-
za, es independiente de cualquier otra circunstancia del
proceso, ya que por su contenido es disponible por el
acusado y depende tinicamente de su voluntad, sin que,
evidentemente, pueda en ningtn caso aquélla responder
a un acto de compulsién, induccién fraudulenta o inti-
midacion.

Ya veremos més adelante que el Tribunal Supremo
(Sentencia de 18 de julio de 2002) no acepta plenamente
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esta tesis, exigiendo para su validez que el acusado haya
declarado con plena conciencia de la ilegitimidad de la
prueba.

3. Con buen criterio el Tribunal Supremo espafol
se ha referido al problema de la relacién causal de una
prueba respecto de otra prueba, esencial para determinar
la existencia o no de conexién causal entre una prueba
ilicita y otra obtenida validamente.

Asi, en su Sentencia de 3 de julio de 2002 dijo que

la relacién causal de una prueba, cuya valoracion
queda excluida por vicios de legalidad respecto de otra
prueba, se deberd estimar aplicando el criterio de la teoria
de la conditio sine qua non; por lo tanto, debemos afirmar
la causalidad cuando sin el conocimiento obtenido de la
primera, la segunda no se hubiera podido obtener. Si, por
el contrario, la autoridad de persecuciéon del delito tenia
en su poder conocimientos que le hubieran permitido ob-
tener las pruebas sin recurrir a los que le hubiera podido
proporcionar la diligencia ejecutada sin dar cumplimiento
a las exigencias legales, faltard la causalidad.

Por su parte, la Sentencia de 21 de mayo de 2002 se
refirié en orden a la prueba ilicitamente obtenida'® a la
teoria del inevitable discovery (descubrimiento inevita-
ble) y la del fruit of the poisonous tree (fruto del arbol
envenenado).

En el caso resuelto por esta Sentencia, en el que el
recurrente habia sido condenado, como autor de un delito
de violacion y otro de asesinato, a la pena de treinta afos
de prisiéon, se planteaba de nuevo una cuestion relativa
a la prueba ilicita.

116. Art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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La defensa del recurrente sostenia la infraccion de los
arts. 24 de la Constituciéon y 11 de la Ley Organica del
Poder Judicial como consecuencia de la obtencién de un
molde de yeso que reprodujo la dentadura del acusado,
que permitié mas tarde su identificacién como autor de
los delitos imputados, sin habérsele proporcionado una
defensa letrada, y sin que la Policia solicitara autorizacién
judicial para la practica de la medida, por lo que consi-
deraba que la prueba habia sido ilicitamente obtenida;
posteriormente, de todos modos, se habia adoptado por
el Juez instructor la medida, ya con la debida instruccién
de derechos al recurrente, en su calidad de imputado.

Pues bien, en el presente caso la comprobacién de la
posible autoria del imputado era practicamente inevitable,
porque el Juez conocia la relacién personal del recurrente
con la victima y la autopsia habia revelado la existencia
de una mordedura que permitia identificar al autor co-
nociendo la estructura de su dentadura.

En estos casos, la Sentencia de la Sala Segunda pone
de manifiesto que la llamada doctrina del fruit of the poi-
sonus tree admite una correccién a través de otra teoria,
la del inevitable discovery.

La Sentencia del Tribunal sostuvo que la infraccién
juridica no permitia invalidar las pruebas posteriores,
declarando lo siguiente:

En efecto, cuando la medida adoptada posteriormente
con la debida instruccion de derechos al recurrente, en su
calidad de imputado, fue judicialmente decidida, no podia
ser considerada como consecuencia de la primera, toda vez
que con los conocimientos que en ese momento obraban en
la causa, la comprobacién de la posible autoria de aquél
era prdacticamente inevitable. No ofrece dudas que era
conocida por el Juez de Instruccion la relacion personal
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del recurrente con la victima, que las caracteristicas de esa
relacion podian ser el motivo del hecho ocurrido y que la
autopsia habia revelado la existencia de una mordedura
que permitia identificar al autor conociendo la estruc-
tura de su dentadura. En tales condiciones, la medida
adoptada no puede estar condicionada por la obtencion
previa del molde, pues incluso sin éste, cualquier juez de
instruccién hubiera tenido que decretar la diligencia si
hubiera tenido conocimiento de la herida. En estos casos,
la llamada doctrina del fruit of the poisonous tree (fruto
del arbol envenenado) admite una correccion a través de
otra teoria, la del inevitable discovery (descubrimiento
inevitable). Es decir, cuando la experiencia indica que
las circunstancias hubieran Illevado necesariamente al
mismo resultado, no es posible vincular causalmente la
segunda prueba a la anterior, pues en tales casos faltard
la llamada, en la terminologia del Tribunal Constitucional,
“conexion de antijuricidad”, que, en realidad presupone,
en todos los casos, una conexién causal. Por lo tanto, alli
donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin
necesidad de recurrir a otra anterior, faltard la conexién
de antijuricidad, es decir, la relacion causal de la primera
con la segunda. Con otras palabras: todo resultado que se
hubiera producido aunque una de sus condiciones no se
hubiera producido, no es el resultado de esa condicién.

4. Muy interesante es la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2002, que traté
ampliamente la cuestiéon sobre la prohibicién de valorar
pruebas obtenidas con vulneracién de derechos funda-
mentales, refiriéndose a su alcance, al llamado efecto
dominé (o suicidio procesal), a la prueba diferente (pero
derivada), a la prueba independiente (sin conexion causal)
y a la conexion de antijuricidad, asi como a la excepcién
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para los supuestos de confesién libre e informada del
acusado, aclarando que la misma no puede extenderse a
los efectos probatorios de dicha declaracion a los coim-
putados que no confiesan los hechos.

Esta Sentencia hace importantes declaraciones sobre
la prohibicién de la prueba constitucionalmente ilicita y
sus efectos, senalando que

la prohibicion alcanza tanto a la prueba en cuya ob-
tencién se haya vulnerado directamente un derecho fun-
damental como a aquellas otras que, habiéndose obtenido
licitamente, se basan, apoyan o derivan de la anterior,
pues asi se deduce necesariamente de la propia expresion
legal, al extender el art. 11.1° de la LOPJ la prohibicién
de valoracién no sélo a las pruebas directamente obteni-
das con vulneracion de los derechos fundamentales, sino
también a las que procedan “indirectamente” de dicha
vulneracion.

La justificacion de este denominado “efecto domind”
(...), que derriba y arrastra toda la prueba derivada de la
vulneracion constitucional, se encuentra en que sélo de
este modo se asegura que la prueba ilicita inicial no surta
efecto alguno en el proceso. Cuando la prueba de cargo ini-
cial ha sido obtenida mediante una actuacién vulneradora
de los derechos fundamentales, procede la anulacion de
su efectividad probatoria, y, como consecuencia del deno-
minado “efecto dominé”, ello determina el decaimiento de
todas las pruebas posteriores derivadas de ella {...).

(...) prohibir el uso directo de estos medios probatorios
y tolerar su aprovechamiento indirecto constituiria una
proclamacion vacia de contenido efectivo, e incluso una
incitacion a la utilizacién de procedimientos inconstitu-
cionales que, indirectamente, acabarian surtiendo efecto
en el proceso.

199



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

La defensa del efecto expansivo prevenido en el art.
11.1° de la L.O.PJ. determinada por la necesidad de pro-
porcionar el maximo de proteccién en el proceso a los
derechos y libertades constitucionales, impone también la
necesidad de precisar los casos en que este efecto resulta
aplicable, para evitar una desmesurada extension del
mismo. Como se deduce de la propia expresién legal, el
efecto dominé tinicamente se produce en los supuestos de
violacion de los derechos y libertades fundamentales, sin
extenderse a las infracciones procesales de la legalidad
ordinaria, ni atin por la via de calificarlas de infracciones
“indirectas” del derecho a un proceso con las debidas
garantias del art. 24.2 de la C.E., pues este precepto no
alcanza a constitucionalizar toda la normativa procesal.

La Sentencia del Tribunal Supremo concluye que la
doctrina de la contaminacién o prohibicién de valoracion
de los frutos del arbol prohibido, constituye en nuestro
ordenamiento derecho positivo a través de lo dispuesto
en el art. 11.1° de la Ley Organica del Poder Judicial, y
que el efecto expansivo sélo faculta para valorar pruebas
independientes, es decir, que no tengan conexion causal
con la ilicitamente practicada.

Dice la Sentencia del Tribunal Supremo que

es necesario poner especial atencién en no confundir
“prueba diferente” (pero derivada), con “prueba indepen-
diente” (sin conexién causal). Las primeras, en la medida
en que indirectamente incorporan el conocimiento obteni-
do a través de una vulneracién constitucional, no pueden
surtir efecto alguno en el proceso, por expreso mandato
legal.

En este sentido, es necesario manejar con suma pre-
caucion la doctrina de la denominada “conexion de an-
tijuricidad” utilizada a efectos de amparo por el Tribunal
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Constitucional (...), v acogida en ocasiones por esta Sala
(...), pues, con independencia de su utilidad en supuestos
concretos, ha de evitarse que esta formula se constituya en
una fuente de inseguridad que vacie de contenido efectivo
la disposicion legal expresa prevenida en el art. 11.1° de la
LOPJ, y nos retrotraiga en esta materia a criterios probato-
rios ya superados con la aprobacién de la LOPJ de 1985.

Se refiere entonces la Sentencia de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo a la declaracién del acusado ad-
mitiendo los hechos de la pretension acusatoria, que la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional viene consi-
derando como un supuesto excepcional en que la prueba
refleja se considera ajena a la vulneracion del derecho,"”
pese a existir una relacién de conexidad natural con el
hecho constitutivo de la vulneracién del derecho funda-
mental.

Dice al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo
que

se trata ciertamente de un supuesto muy dudoso, en
el que habra que valorar en cada caso si la confesion se
ha efectuado de forma desconectada con el dato incons-
titucionalmente obtenido, o bien dicho descubrimiento
ha sido determinante para la aceptacién por el acusado
del “fait acompli”.

Ahora bien, en todo caso debe tenerse en cuenta que
esta excepcion se fundamenta, en primer lugar en que
tanto al imputado como al acusado se le reconoce cons-
titucionalmente el derecho a no declarar contra si mismo
v a no confesarse culpable, declaracion que en el juicio
oral debe llevar a cabo con asistencia letrada, siendo ello

117. V., por ejemplo, la Sentencia 149/2001.
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un eficaz medio de proteccion frente a cualquier tipo de
coaccion o compulsion ilegitima, y por ello el contenido de
sus declaraciones puede ser valorado como prueba valida
contra el mismo capaz de enervar su presuncion de ino-
cencia. En segundo lugar, como también senala la citada
S.T.C. 161/99 “la libre decisién del acusado de declarar
sobre los hechos que se le imputan permite, desde una
perspectiva interna, dar por rota, juridicamente, cualquier
conexion causal con el inicial acto ilicito. A su vez, desde
una perspectiva externa, esta separacioén entre el acto
ilicito y la voluntaria declaracién por efecto de la libre
decision del acusado, atentia, hasta su desaparicion, las
necesidades de tutela del derecho fundamental material,
que justificarian su exclusién probatoria, ya que la admi-
sion voluntaria de los hechos no puede ser considerada un
aprovechamiento de la lesion del derecho fundamental.
Las necesidades de tutela quedan, pues, suficientemente
satisfechas con la exclusion probatoria ya declarada”. Y,
en tercer lugar, la validez de la confesién “no depende de
los motivos internos del confesante sino de las condiciones
externas y objetivas de su obtencion” (S.T.C. 86/1995), fi-
nalizando la 161/99 afirmando que “de lo que se trata es
de garantizar que una prueba como es la confesién, que
por su propia naturaleza es independiente de cualquier
otra circunstancia del proceso ya que su contenido es
disponible por el acusado y depende tnicamente de su
voluntad, no responda a un acto de compulsién, induccion
fraudulenta o intimidacion.

En consecuencia, la excepcién admitida para los su-
puestos de confesion libre e informada del acusado, que
debidamente asesorado y con plena consciencia de la
ilegitimidad de la prueba decide pese a ello aceptar los
hechos de forma voluntaria en el juicio oral, no puede
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extenderse a los efectos probatorios de dicha declaracion
para los coimputados que no confiesan los hechos, pues
si bien la admision voluntaria de los hechos por el acusa-
do no puede ser considerada un aprovechamiento de la
lesion del derecho fundamental, en cambio la utilizacion
de la ocupacién inconstitucional de la droga para que un
coacusado implique a otro en su titularidad, constituye
manifiestamente un aprovechamiento indirecto del resul-
tado del acto ilicito.

5. En la misma linea jurisprudencial, aunque llevada
la anterior doctrina a su extremo, esto es, a la no sanacion,
en ningun caso, de la prueba ilicita por la declaraciéon
autoincriminatoria del acusado, se ha pronunciado la
Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de
22 de enero de 2003.

Esta Sentencia contiene un profundo examen de la
prueba ilicita y, en particular, de su proyeccion en el ma-
terial probatorio posterior, rechazando, frente a la doctrina
tradicional del Tribunal Constitucional y de la propia
Sala Segunda, que la confesién posterior del acusado no
quede contaminada por aquélla. Para ello, la Sentencia
del Tribunal Supremo se refiere a la linea jurispruden-
cial concretada, entre otras, en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 127/1996 y en la Sentencia del Tribunal
Supremo 1380/1999, que aplica estrictamente lo dispuesto
en el art. 11.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, cuan-
do establece la prohibicién de valorar no sélo la prueba
obtenida a través de la vulneracién de algin derecho
fundamental, sino también la que lo hubiera sido de for-
ma indirecta merced a esa misma vulneracién, asi como
a la doctrina de la “conexion de antijuricidad” acunada
por el Tribunal Constitucional a partir de su Sentencia
81/1998, segtn la cual, en casos como el que era objeto de
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examen en la Sentencia del Tribunal Supremo, en el que
a la prueba original ilicita se yuxtapone otra de caracter
personal, como la confesion del imputado, no existe aque-
lla conexién, conclusion esta tltima que es rechazada en
la presente Sentencia del Tribunal Supremo.

La Sentencia se refiere entonces al grado de vincula-
cion del criterio de la “conexion de antijuricidad”, a tenor
de lo que dispone el art. 5.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, segin el cual los érganos jurisdiccionales “in-
terpretaran y aplicaran las leyes y los reglamentos segtin
los preceptos y principios constitucionales, conforme a
la interpretacién de los mismos que resulte de las reso-
luciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo
tipo de procesos”, sefialando que la actividad decisional
que en el caso se realiza consiste en valorar “el rendi-
miento de un cuadro probatorio complejo, en uso de la
libertad de conciencia reconocida en el art. 741 LECrim.,
a tenor de lo dispuesto en el art. 11.1 L.O.P].”, es decir,
“si dada la forma en que se produjo la confesion de los
inculpados, a partir de la informacién obtenida de modo
inconstitucional en las interceptaciones telefénicas y en
el registro de su domicilio, hay o no razones suficientes
para considerar que también el resultado de aquélla se
dio con violacién (indirecta) del derecho fundamental,
siguiendo en esa apreciacién las indicaciones de método
que ofrece la citada jurisprudencia constitucional, si bien
tomadas como lo que realmente son: un planteamiento
doctrinal singularmente autorizado”.

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo, el modelo
con que opera la doctrina de la “conexién de antijuri-
cidad” tiene un antecedente teérico en la teoria de la
imputacién objetiva, aunque mientras que ésta trata de
restringir el alcance del tipo penal, aquélla, por el con-
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trario, abre la posibilidad de recortar discrecionalmente
la eficacia invalidante de la prueba ilicita, haciendo
hincapié la Sentencia del Tribunal Supremo en la nece-
sidad de evitar que aquella férmula se constituya en una
fuente de inseguridad que vacie de contenido efectivo la
disposicion legal expresa del art. 11.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial

La Sentencia rechaza entonces que la informacién de
derechos, la asistencia de defensor y la voluntariedad de
las declaraciones incriminatorias, impliquen una desco-
nexion juridica entre una y otra prueba,

primero, porque toda la informacion relevante, inclui-
da la que sirvié de base para que se pudieran formular
las preguntas que dieron lugar a las declaraciones auto-
inculpatorias, fue obtenida, precisamente, merced a la
vulneracion de los derechos fundamentales del art. 18.2 y 3
CE. De manera que entre las interceptaciones y el registro
inconstitucionales y esas manifestaciones corre un hilo
conductor no simplemente causal-natural, sino de autén-
tica causalidad juridica, al tratarse de actuaciones, todas,
producidas en un marco juridico-formal y a raiz de previas
decisiones judiciales. Decisiones judiciales adoptadas con
infraccion del deber ser constitucional y legal al que, como
prdcticas procesales afectantes a derechos fundamentales,
tendrian que haberse ajustado, y que —tras de no haber
sido asi- siguieron proyectandose y produciendo efectos
en el marco de ulteriores actuaciones jurisdiccionales. Por
ello, al tratarse en todo caso de intervenciones debidas a
sujetos institucionales que actuaron en el marco de sus
atribuciones, no cabe identificar o aislar dentro de ellas
una dimension o proyeccion significativa que no fuera
rigurosamente juridica. Lo que impide que puedan ser
valoradas en si mismas y en sus derivaciones y conse-
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cuencias —todas intraprocesales— haciendo abstraccién de
esa dimensién juridico-normativa. Es por lo que no cabe
afirmar que entre las fuentes de prueba contempladas no
se dio la llamada conexion de antijuricidad.

De otra parte, al estar acreditado que la informacién
que sirvié de base al interrogatorio de los imputados de
que se trata fue obtenida mediante — y en el curso de —
actuaciones declaradas constitucionalmente ilicitas, hay
que concluir que las preguntas formuladas por el instructor
primero, y, luego, por la acusacién como si no se hubie-
ra dado esta perturbadora y antijuridica circunstancia
merecen ser consideradas “capciosas”, en el sentido de
inductoras a error (art. 709 LECrim.). Asi ha de ser, puesto
que se oculto a los interrogados — formalmente asistidos
de letrado, pero ingenuamente rendidos ante la evidencia
fisica de los hallazgos de la droga y las armas, y desinfor-
mados por tanto — un dato relevante del contexto juridico,
esencial para la efectividad de su derecho de defensa: el de
la invalidez radical de esos elementos de cargo. Un dato
de tanta relevancia constitucional en el caso concreto, que
se integra objetivamente en la informacién necesaria para
un uso consciente y cabal por el inculpado del derecho a
no declarar contra si mismo (art. 24.2 CE).

Y no es en absoluto realista suponer que los interroga-
dos, de haber sido conscientes de que tenian a su alcance
la absolucion con sélo negar la existencia de la droga, no
se hubieran decantado por ello. En cualquier caso, y aun
cuando —en una improbable hipétesis de escuela — las
declaraciones autoinculpatorias hubiesen sido prestadas
con pleno conocimiento por quien deseara ser condenado,
tampoco cabria reconocer a sus manifestaciones tal efica-
cia. Pues, en efecto, la aplicacién del ius puniendi, cuando
concurre una causa objetiva de ilegitimidad constitucional
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que la excluye de raiz, no debe quedar librada a la facul-
tad de optar de un imputado que, eventualmente, tuviera
interés en suicidarse, procesalmente hablando.

Es por o que, en suma, de dar a la ilegitimidad cons-
titucional de las interceptaciones del registro domiciliario
producidos todo el alcance que impone el art. 11.1 LOP],
habra que tener por igualmente ilegitima, e inutilizable,
la informacion obtenida (“indirectamente”) mediante
el interrogatorio de los afectados, con el resultado de la
inexistencia de prueba de cargo valorable {...).

En consecuencia, la Sentencia del Tribunal Supremo
casa y anula la Sentencia impugnada, dictando una se-
gunda Sentencia absolutoria.

En el Voto particular dos Magistrados discrepan de
la Sentencia por entender que en la decisién no se ha
observado la funcién unificadora en la interpretacion
del ordenamiento juridico- penal y por discrepar de la
interpretacion del art. 11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, manifestando que la misma contradice abier-
tamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
y de la misma Sala, segtin la cual la confesiéon es una
prueba independiente de la nulidad de intervenciones
telefénicas o de entradas y registros, reiterando que “la
declaracion libre, voluntaria y realizada con observancia
de las garantias procesales de una persona imputada en
los hechos en la que reconoce su participacién en los
mismos, no aparece, en principio, conectada con la vul-
neraciéon del derecho fundamental previo en la medida
en que la actuacion libre del imputado, reconociendo el
hecho imputado, no incorpora la ilicitud de la vulneracion
producida, pues la confesion que participa es un acto de
libertad (prohibicién de regreso) realizado con observan-
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cia de las garantias previstas en la ley y desconectado de
la ilicitud declarada” .

6. La Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2003
contiene una jurisprudencia (inédita) sobre la determi-
nacién de quién puede consentir una entrada y registro
policial, en los supuestos de cotitulares del domicilio de
igual derecho, asi como interesantes declaraciones sobre
los efectos de la vulneracién constitucional, con expresion
incluso de un voto particular disidente, no conforme con
la declaraciéon contenida en la Sentencia de licitud de
la prueba obtenida, a pesar de haber sido obtenida con
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
por basarse ésta en un “déficit en el estado de la interpre-
tacion del Ordenamiento”, que no cabe proyectar segin
la Sentencia sobre la actuacion de los 6rganos encargados
de la investigacion.

La cuestién planteada en el recurso de amparo resuel-
to en esta Sentencia, se referia al registro efectuado por
miembros de la policia judicial de la vivienda del recu-
rrente, una vez que éste habia sido detenido y trasladado
a la comisaria. Segtn el recurrente, no existia situacién
de delito flagrante, ni hubo autorizacion judicial previa,
ni consentimiento del titular, ya que él no lo presto y el
consentimiento prestado por otros miembros de su fami-
lia (su esposa) no debia considerarse suficiente, como lo
habia entendido la Audiencia Provincial, que confirmé
en apelacion la condena por un delito de amenazas y un
delito de tenencia ilicita de armas. Alegaba el recurrente
que el concepto de titular a efectos de prestar el consen-
timiento a la entrada y registro domiciliario previsto en el
art. 18.2 de la Constitucion, cuya vulneracién invocaba,
debia ser interpretado restrictivamente, de forma que
s6lo aquel que, siendo morador, es objeto de la investiga-
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cién en virtud de la cual se realiza la intromisién, puede
otorgarlo.

La Sentencia del Tribunal Constitucional se refiere al
contenido del derecho a la inviolabilidad del domicilio,
comenzando recordando la conexién entre este derecho
fundamental y el derecho a la intimidad. La proteccion
constitucional del domicilio, dice la Sentencia, es una
protecciéon de cardcter instrumental, que defiende los
ambitos en que se desarrolla la vida privada de la perso-
na, aunque el objeto de proteccién también es el espacio
fisico, razén por la que se ha reconocido también su
titularidad a las personas juridicas, de las que no cabe
afirmar que posean intimidad personal y familiar. Re-
cuerda también el Tribunal Constitucional que segin
su jurisprudencia, como regla general, a falta de con-
sentimiento del titular, el acceso al domicilio inviolable
solo se puede posibilitar sobre la base de una resolucién
judicial debidamente motivada, en atencién al principio
de proporcionalidad, y cuyo objeto es preservar y proteger
el derecho rodedndolo de una serie de garantias, o bien
en el caso de flagrante delito.

En cuanto a la flagrancia dice la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional que

hay que reconocer que, ciertamente, la actuacién
policial se produjo ante un delito flagrante de amenazas,
puesto que los dos policias que inicialmente acudieron al
citado domicilio lo hicieron ante la llamada de una mujer,
a la que el recurrente (su marido) estaba amenazando con
un arma de fuego en el interior del domicilio conyugal, y
oyeron personalmente los disparos. Por tanto en ese mo-
mento la flagrancia del delito habria legitimado la entrada
en el domicilio. Incluso cuando, tras haber salido la mujer
de la casa y tras haberse entregado el recurrente (ya con-
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sumado el delito), los policias entraron en la vivienda a
comprobar la situacién y observaron los impactos de los
disparos esa entrada estaba amparada por la existencia
de flagrante delito.

Ahora bien, el registro no se produjo en ese momen-
to, sino en otro posterior, cuando los primeros agentes
habian ya abandonado el lugar de los hechos, llevandose
al recurrente detenido y una segunda unidad de la poli-
cia judicial, autorizada y acompanada por la mujer y el
hijo, intervino no s6lo la escopeta con la que se habian
efectuado los disparos (que se encontraba debajo de un
colchén), sino otra serie de armas que se encontraban
en un altillo y entre las que se hallaba la pistola. Asi se
desprende de las actuaciones y, especialmente del testi-
monio de la mujer y de los agentes de la policia. Y en este
segundo momento puede afirmarse que ya no existia un
delito flagrante o que [en palabras de la STC 171/1999,
de 27 de septiembre, FJ 9 ¢)] “aunque la detencion del
recurrente se produjera de forma inmediata tras la per-
cepciodn sensorial directa de los policias ... de un episodio
que puede calificarse de flagrante delito, sin embargo, la
flagrancia del mismo cesd”.

En definitiva, la flagrancia autorizaba la entrada y
registro respecto del delito flagrante (pues la flagrancia se
predica del delito y autoriza la excepcional intervencion
policial respecto de ese delito, y no cualquier otra, salvo
los casos de hallazgo casual o inevitable) y en tanto en
cuanto existiera atin tal situacion y la necesidad y urgen-
cia de la intervencién policial en relacién con el mismo.
Habiendo cesado la situacion de flagrancia delictiva, la
posterior actuacion policial excede del ambito de injeren-
cia autorizado por dicha flagrancia.
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Descartada la flagrancia del delito en el caso resuel-
to, la Sentencia del Tribunal Constitucional examina
a continuacion la cuestion del consentimiento. Los 6r-
ganos judiciales habian entendido, de acuerdo con la
jurisprudencia tradicional del Tribunal Supremo, que el
consentimiento de otros moradores distintos del acusado
legitimaba el registro domiciliario. La Sentencia, pues,
centra su analisis en la determinacion de quién puede
consentir una entrada y registro policial, a los efectos del
art. 18.2 de la Constitucién, en los supuestos de cotitulares
del domicilio de igual derecho, y, en concreto, en los casos
de convivencia conyugal o anéloga, cuestion que no se
habia abordado atn en su jurisprudencia.

Para solventar ese problema ha de partirse de que la
convivencia presupone una relacion de confianza reci-
proca, que implica la aceptacién de que aquél con quien
se convive pueda llevar a cabo actuaciones respecto del
domicilio comun, del que es cotitular, que deben asu-
mir todos cuantos habitan en él y que en modo alguno
determinan la lesién del derecho a la inviolabilidad del
domicilio. En definitiva, esa convivencia determinara de
suyo ciertas modulaciones o limitaciones respecto de las
posibilidades de actuacioén frente a terceros en el domicilio
que se comparte, derivadas precisamente de la existencia
de una pluralidad de derechos sobre él. Tales limitaciones
son reciprocas y podran dar lugar a situaciones de con-
flicto entre los derechos de los cényuges, cuyos criterios
de resolucién no es necesario identificar en el presente
proceso de amparo.

Como regla general puede afirmarse, pues, que en
una situacioén de convivencia normal, en la cual se actiia
conforme a las premisas en que se basa la relacion, y en
ausencia de conflicto, cada uno de los cényuges o miem-
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bros de una pareja de hecho esta legitimado para prestar
el consentimiento respecto de la entrada de un tercero
en el domicilio, sin que sea necesario recabar el del otro,
pues la convivencia implica la aceptacién de entradas
consentidas por otros convivientes.

A esa situacion normal parece responder el texto expre-
so de la Constitucion espanola. En efecto, el articulo 18.2
CE, tras proclamar que el domicilio es inviolable, declara
que “ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin el
consentimiento del titular o autorizacién judicial”, excepto
en los casos de flagrante delito.

De modo que, aunque la inviolabilidad domiciliaria,
como derecho, corresponde individualmente a cada uno
de los que moran en el domicilio, la titularidad para
autorizar la entrada o registro se atribuye, en principio,
a cualquiera de los titulares del domicilio, por lo que
pueden producirse situaciones paraddjicas, en las que
la titularidad para autorizar la entrada y registro pueda
enervar la funcionalidad del derecho a la inviolabilidad
domiciliaria para tutelar la vida privada del titular del
derecho. (EJ. 7).

Sin embargo, el consentimiento del titular del domi-
cilio, al que la Constitucién se refiere, no puede prestarse
validamente por quien se halla, respecto al titular de la
inviolabilidad domiciliaria, en determinadas situaciones
de contraposicién de intereses que enerven la garantia
que dicha inviolabilidad representa.

Del sentido de garantia del art. 18.2 CE se infiere in-
mediatamente que la autorizacion de entrada y registro
respecto del domicilio de un imputado no puede quedar
librada a la voluntad o a los intereses de quienes se hallan
del lado de las partes acusadoras, pues, si asi fuese, no ha-
bria, en realidad, garantia alguna, mdxime en casos como
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el presente, en que hallandose separados los cényuges, el
registro tuvo lugar en la habitacién del marido.

La Sentencia del Tribunal Constitucional concluye,
pues, que en el caso enjuiciado el registro practicado por
la policia sin autorizacion judicial y con el solo consenti-
miento de la esposa, vulneré el derecho a la inviolabilidad
domiciliaria del recurrente.

A continuacién, la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional se refiere a los efectos de la vulneracion en el
proceso, senalando que

desde la STC 114/1984, de 29 de noviembre, hemos
sostenido que, aun cuando la prohibicién de valorar en
juicio pruebas obtenidas con vulneracion de derechos fun-
damentales sustantivos no se halla proclamada en un pre-
cepto constitucional, tal valoracién implica una ignorancia
de las garantias propias del proceso (art. 24.2 CE) y una
inaceptable confirmacién institucional de la desigualdad
entre las partes en el juicio, y que, en virtud de su contra-
diccion con ese derecho fundamental y, en definitiva, con
la idea de “proceso justo”, debe considerarse prohibida por
la Constitucion {...).

La prohibicion de valoracién apuntada ataiie tanto a
la prueba directamente obtenida como consecuencia de
la vulneracion del derecho fundamental cuanto a la de-
rivada de ella. Al respecto debe destacarse que el sistema
de excepciones en que se considera licita la valoracién de
pruebas causalmente conectadas con la vulneracién de de-
rechos fundamentales, pero juridicamente independientes,
se refiere, en principio, a la prueba derivada o refleja, y
su razon de ser, como expresamente establecimos en STC
81/1998, de 2 de abril, F] 4, es que “tales pruebas reflejas
son, desde un punto de vista intrinseco, constitucional-
mente legitimas. Por ello, para concluir que la prohibi-
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cion de valoracion se extiende también a ellas, habra de
precisarse que se hallan vinculadas a las que vulneraron
el derecho fundamental sustantivo de modo directo, esto
es, habra que establecer un nexo entre unas y otras que
permita afirmar que la ilegitimidad constitucional de las
primeras se extiende también a las segundas (conexion
de antijuridicidad).

Por tanto, hemos de partir, en principio, de la ilicitud
constitucional de las pruebas ligadas a la vulneracién
del derecho fundamental de modo directo, pues, como
senialamos en la STC 49/1999, de 5 de abril, “la necesidad
de tutela es mayor cuando el medio probatorio utilizado
vulnera directamente el derecho fundamental.

En el mismo sentido, en la STC 94/1999, de 31 de
mayo, afirmamos que “cuando el medio probatorio utili-
zado constituye una materializacion directa de la vulnera-
cion del derecho y pretende aducirse en un proceso penal
frente a quien fue victima de tal vulneracion pueden ya,
por regla general, afirmarse en abstracto —esto es, con
independencia de las circunstancias del caso— tanto la
necesidad de tutela por medio de la prohibicion de valora-
cion (sin la cual la preeminencia del derecho fundamental
no quedaria debidamente restablecida) como que la efec-
tividad de dicha prohibicién resulta indispensable para
que el proceso no quede desequilibrado en contra del reo a
causa de la limitacion de sus derechos fundamentales” (F]
6). En el supuesto analizado en dicha resolucién se estimé
que las pruebas que se aducian (acta donde se recogio el
resultado de la entrada y registro y declaraciones policiales
y de los testigos) eran materialmente inseparables de la
vulneracién de la inviolabilidad del domicilio, dado que la
entidad de la vulneracién se estimé maxima (FJ 7), pues,
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en el caso alli analizado la necesidad de autorizacion
judicial era obvia.

No es eso, sin embargo, lo que aqui sucede, ya que
desde un plano puramente objetivo, el consentimiento de
la esposa aparecia, segtin el estado de la interpretacion
del Ordenamiento en el momento de practicar la entrada
y registro, como habilitacién suficiente para llevarla a
cabo conforme a la Constitucién. A partir de ese dato,
cabe afirmar, en primer término, la inexistencia de dolo o
culpa, tanto por parte de la fuerza actuante, como por la
de los érganos judiciales que dieron por valida la prueba
practicada; y, en segundo lugar, que la necesidad de tutela
por medio de la exclusion de la prueba en este caso no
solo no es mayor que en el de las pruebas reflejas, sino
que podria decirse que no existe en absoluto.

La inconstitucionalidad de la entrada y registro
obedece, en este caso, pura y exclusivamente, a un dé-
ficit en el estado de la interpretacion del Ordenamiento
que no cabe proyectar sobre la actuacion de los érganos
encargados de la investigacion imponiendo, a modo de
sancion, la invalidez de una prueba, como el hallazgo
de una pistola que, por si misma, no materializa en este
caso, lesion alguna del derecho fundamental (vid. STC
49/1999, de 5 de abril, F] 5) y que, obviamente, dada la
situacién existente en el caso concreto, se hubiera podido
obtener de modo licito si se hubiera tenido conciencia de
la necesidad del mandamiento judicial. En casos como el
presente, en que el origen de la vulneracion se halla en
la insuficiente definicion de la interpretacion del Ordena-
miento, en que se actia por los érganos investigadores en
la creencia sélidamente fundada de estar respetando la
Constitucién y en que, ademads, la actuacion respetuosa
del derecho fundamental hubiera conducido sin lugar a
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dudas al mismo resultado, la exclusién de la prueba se
revela como un remedio impertinente y excesivo que, por
Io tanto, es preciso rechazar.

Por tanto, la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal concluye desestimando las vulneraciones relativas
al derecho a un proceso con todas las garantias y a la
presuncion de inocencia, que también habia alegado el
recurrente. Dice la Sentencia que en el caso enjuiciado la
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio
fue “un mero accidente” y

el estatuto del imputado no hubiera podido impedir
que la prueba se hubiera obtenido actuando conforme a
la Constitucion y, asi las cosas, no cabe decir que haya
sufrido desconocimiento alguno del principio de igualdad
de armas. Igualmente, reconocer la validez de la prueba
en virtud de la que fue condenado implica desestimar la
alegada vulneracién de la presuncion de inocencia.

Esto sentado, la estimaciéon de la vulneracion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio determina la
declaracion consiguiente que, a efectos de reparacién por
parte de este Tribunal, es bastante.

En el Voto particular disidente, en cambio, se conclu-
ye, en orden a los efectos de la vulneracién del derecho
fundamental sustantivo en el proceso, que

la utilizacién como prueba de cargo en el proceso de
la obtenida directamente a partir de la vulneracion del
derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (el
hallazgo de la pistola) vulnero, asimismo, el derecho del
recurrente a un proceso con todas las garantias. La pro-
hibicién de valoracién se extiende tanto al hallazgo en si
mismo como al acta en la cual se documenté la diligencia
v se recogio el resultado de ésta, a la declaracién testifical
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del agente policial que practicé el registro, y a la de los tes-
tigos que lo presenciaron (la mujery el hijo del recurrente),
pues (como declaramos en STC 94/1999, de 31 de mayo, F]
8) “tales pruebas no son sino una materializacién directa
e inmediata de la vulneracion del derecho fundamental”
v “con ellas lo que accedié al juicio fue, pura y simple-
mente, el conocimiento adquirido al practicar la prueba
constitucionalmente ilicita que, al estar indisolublemente
unido a ésta, ha de seguir su misma suerte ...

Y, por tanto, afiade dicho Voto particular,

puede afirmarse que, excluidas las pruebas cons-
titucionalmente ilicitas, no existe ninguna otra prueba
de cargo valida respecto del delito de tenencia ilicita de
armas, por lo que hemos de estimar también vulnerado
el derecho a la presuncién de inocencia, lo que conlleva
la declaracion de nulidad parcial de dicha Sentencia y la
de la que la confirma en apelacién.
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VIil.

Derecho a someter el fallo
condenatorio y la pena ante
un Tribunal superior

1. Segtn el art. 2.3 a) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCyP)(Nueva York, 1966), “toda per-
sona cuyos derechos o libertades reconocidos en el pre-
sente Pacto hayan sido violados podra interponer un re-
curso efectivo (...)”, y el art. 14.5 PIDCyP reconoce a toda
persona declarada culpable de un delito el “derecho a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto
sean sometidos a un tribunal superior conforme a lo pres-
crito por la ley”.

De estos dos articulos se deriva, ante todo, que el
PIDCyP no reconoce ningin derecho a una segunda
instancia, sino un derecho, no por ello menos efectivo, a
la revision del fallo condenatorio y la pena mediante un
recurso efectivo ante un Tribunal superior.

Y la revisién que implica el recurso de casacién
penal espanol, como se verd, satisface plenamente este
derecho.

Evidentemente, en el ambito territorial de este Pacto
Internacional la materializacién de este derecho, que no
es un derecho a la doble instancia penal,*®*depende de las
caracteristicas procesales de cada pais, siendo lo decisivo

118. Cfr., en este sentido, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 184/1997.
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que a través de un Tribunal superior exista la posibilidad
de anular las resoluciones del inferior.

Precisamente por esta razon, el Tribunal Constitucio-
nal espafol ha venido considerando desde bien tempra-
no'*® que el recurso de casacion penal, aunque tenga un
marco limitado, cumple suficientemente el PIDCyP.

Concretamente, la importante Sentencia del Pleno
del Tribunal Constitucional 37/1988 afirm6 —ya lo habia
hecho antes con ocasién de su Sentencia 60/1985— que la
casacion penal abre al condenado en la instancia el acceso
a un Tribunal superior, cumpliendo en nuestro sistema
procesal el mandato del art. 14.5 PIDCyP.

Ahora bien, anadia la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional,

la interpretacién integradora entre el derecho a la
tutela judicial, el derecho al sometimiento a un Tribunal
superior y la regulacién interna de la casacion penal im-
pone varias consecuencias ineludibles. Es la primera que
la casacién penal “no esta sélo al servicio de los intereses
objetivos ligados a la necesaria depuracién en Derecho del
obrar judicial, sino que al desenvolver esta funcién (la del
art. 14.5 del Pacto) protege también al justiciable” (STC
60/85). Es la segunda, muy ligada a la anterior, que de todo
ello deriva no solo un mandato al legislador interno, sino
un derecho fundamental para el ciudadano, de tal mane-
ra que la norma que lo contradiga serd inconstitucional,
“inconstitucionalidad que no nace de su contradiccién
directa con el art. 14.5 del Pacto, sino de su contradiccion
con el art. 24 CE” (STC 76/82). La tercera consecuencia,
valida para casos ya resueltos aqui y también para el

119. V. Sentencia 42/1982.
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presente, es que ese recurso puede ser la casacién penal,
y ese Tribunal superior, el Tribunal Supremo, “juzgando
en casacion”; “recurso al que, si previsto en la Ley y con
las condiciones por ella requerida, tendra derecho aquel
contra quien se hubiere dictado sentencia condenatoria”
(STC 60/85).

A mi juicio, efectivamente la casacién penal espanola,
lo mismo que la de otros paises de la Unién Europea que
tienen estructurada su jurisdiccion en forma similar a la
espanola, como Alemania, Francia e Italia, cumple sobra-
damente las exigencias de los arts. 2.3 a) y 14.5 del PIDCyP,
pues aunque no reciba el nombre de apelacién, que es el
término utilizado en el sistema procesal penal anglosajon,
ni se la califique formalmente de “segunda instancia”,
permite, con efectos devolutivo y suspensivo:

a) controlar la aplicacién del derecho sustantivo y de los
principios del proceso penal;'*°

b) entrar en el eventual error en la apreciaciéon de la
prueba, basado en documentos que obren en au-
tos que demuestren la equivocacion del Tribunal de
instancia;'!

120. Arts. 849.1°, 850 y 851 LECrim.

121. Art. 849.2° LECrim. que, en realidad, también contiene un su-
puesto de infraccion de ley, aunque indirecta, pues en la hipote-
sis aqui contenida la ley resulta infringida, no por una errénea
aplicacion del derecho, sino por una errénea determinacion de
los hechos, que es posible comprobar al tribunal de casacién,
como es el caso de aquellos documentos que constatan hechos
y cuyo contenido, en principio, es vinculante para el Tribunal
(por ejemplo, una partida del registro civil, escrituras publicas,
certificaciones emitidas por un funcionario competente para ello,
etc.); aqui, pues, se infringe la ley al haber sido aplicada a un he-
cho que, en realidad, no constituye su presupuesto de hecho.
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c) controlar la valoracién de la prueba en lo que es contro-
lable, esto es, en cuanto a su razonabilidad o no arbitra-
riedad, segtn la orientacién jurisprudencial tanto del
Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo;'#
naturalmente, el tribunal revisor de la prueba que no
la ha percibido directamente sélo puede controlar los
problemas relativos a la insuficiencia de la prueba o
de su ponderacion no racional, no los problemas rela-
tivos a su credibilidad;

d) y, en fin, también permite el conocimiento de toda pre-
tendida infraccién de precepto constitucional.'?

Siatodo ello afniadimos que la casacién penal espafiola
no reenvia la causa al tribunal que dicté la sentencia im-
pugnada, salvo supuestos de quebrantamiento de forma,
sino que el mismo Tribunal Supremo dicta una nueva sen-
tencia sobre el fondo que sustituye a la anulada, conforme
a la doctrina que este Tribunal aplica en su Sentencia,
facilitando asi al ciudadano la reparaciéon inmediata de
la lesion juridica sufrida, es palmariamente claro que el
recurso de casacion es un verdadero “recurso efectivo”, en
el sentido del art. 2.3 a) PIDCyP, pues permite un nuevo y
amplio examen de cuantas cuestiones son susceptibles de
revision por un Tribunal superior (art. 14.5 PIDCyP), que

122. Jurisprudencia, a mi juicio, desconocida por el Comité de De-
rechos Humanos de la ONU con ocasién de su Dictamen de 20-
7-2000; cfr. Jaén Vallejo, M., “La compatibilidad de la casacion
penal espariola con los convenios internacionales sobre dere-
chos fundamentales (nota a propdsito del Dictamen del Comité
de Derechos Humanos de 20-7-2000)”, I y II, Actualidad Aran-
zadi, ntms. 453 y 462, de 21-9-2000 y 23-11-2000.

123. Arts. 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y 852 de la LE-
Crim.
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puede, ademas, revocar la sentencia recurrida y dictar, él
mismo, una nueva sentencia.

El recurso de casacion, pues, que se puede interponer
contra todas las sentencias no apelables, no es un recurso
extraordinario, por mas que se empenen algunos autores
en afirmarlo —contribuyendo asi a la confusién creada
en el Comité de Derechos Humanos sobre su verdadera
naturaleza y alcance- sino un recurso ordinario, que per-
mite una amplia revisién por el Tribunal Supremo. Otra
cosa es que debiera recuperar su caracter extraordinario,
una vez que se corrija el déficit existente en Espana en
el actual sistema de recursos.

El Tribunal Supremo espanol, en su Sentencia de 8
de febrero de 2000, tuvo la oportunidad de referirse al
caracter de “recurso efectivo” del recurso de casacion,
aunque con relacién al art. 13 de la Convencién Europea
de Derechos Humanos, firmada por Espana en 1977,
similar a los arts. 2.3 a) y 14.5 PIDCyP, sosteniendo que
este recurso permite no sélo controlar la aplicacién del
derecho sustancial, sino también la razonabilidad, “la
falta de arbitrariedad respecto de la determinacion de
los hechos probados”, lo que se ha venido denominan-
do control de la estructura racional del juicio sobre la
prueba realizado por el 6rgano de instancia, evidente-
mente distinto a su valoracién, pues ni la légica, ni los
conocimientos cientificos se componen de valoraciones,
y recordando que, segtn la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, “un recurso efectivo no
requiere necesariamente que el Tribunal superior tenga
la posibilidad de revocar la decisién recurrida”, siendo
suficiente con que dicho Tribunal “pueda decidir sobre
alguna forma de reparacién”, luego, concluye la Senten-
cia del Tribunal Supremo, “es evidente que el recurso
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de casacion, que permite una revocacion de la sentencia
condenatoria, cumple ampliamente con las exigencias
minimas del derecho que garantiza el art. 13 CEDH”.

Posteriormente, el importante Auto en esta materia
de la Sala Segunda de 14 de diciembre de 2001, expuso
con amplitud la naturaleza del derecho a someter el fallo
condenatorio y la pena ante un Tribunal superior, con
referencias incluso de derecho comparado, concluyendo
que el recurso de casacién penal, en el modo en que es
aplicado actualmente, considerablemente ampliado, es
compatible con el art. 14.5 del PIDCyP, tanto respecto a las
cuestiones de derecho que pueden ser objeto del recurso,
como también respecto a las cuestiones de hecho, pues se
han reducido las cuestiones de hecho que quedan fuera
del recurso “a aquéllas que necesitarian de una repeticién
de la prueba para permitir una nueva ponderacién de la
misma”.

Muchas otras resoluciones de la Sala Segunda se
han pronunciado sobre esta cuestiéon, todas ellas en el
mismo sentido de confirmar la compatibilidad de la
casacion penal con los convenios internacionales; entre
ellas puede mencionarse la Sentencia de 18 de abril de
2002 y la Sentencia de 10 de diciembre de 2002, en la
que se recordé —con cita de la Sentencia de 23 de marzo
de 1999- que

el recurso de casacion penal, ademds de su funcion
propia nomofilactica y unificadora de doctrina, cumple
en nuestro ordenamiento la funcién de satisfacer el de-
recho fundamental de todo condenado, a la sumision del
fallo condenatorio a un Tribunal superior (art. 14. 5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y, en
consecuencia, ha de reconocérseles un espacio propio
de control, diferenciado y mas intenso en el plano juris-
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diccional que el atribuido al recurso de amparo; espacio
limitado, en cualquier caso por el respecto al principio de
inmediacioén.

La efectiva realizacion de esta funcién ha obligado a
la doctrina jurisprudencial a agotar los procedimientos
para cumplir esta labor revisora, incluyendo la revision
factica. A ello se ha accedido a través del desarrollo de la
doctrina casacional sobre la presuncién de inocencia, la
interdiccién de la arbitrariedad, la prueba indiciaria, la
exigencia de motivacion, etc.”.

Como dijo la mencionada Sentencia de 10 de diciem-
bre de 2002, “en la actualidad, el @inico limite que en rea-
lidad tiene el recurso de casacion en la revision factica,
es el del principio de inmediacién, limite que también se
aplica en el recurso de apelacion”.

2. La compatibilidad de la casacién penal espafola
con lo dispuesto tanto por el PIDCyP como por la CEDH
sobre la posibilidad de poder someter el fallo y la pena
ante un Tribunal superior, se ha apreciado también, tanto
por el Tribunal Supremo como por el Tribunal Constitu-
cional, en aquellos casos excepcionales de instruccién
y enjuiciamiento de la causa por el Tribunal Supremo
respecto a las personas que gozan del privilegio del
fuero,' por entenderse que este privilegio que supone
ser juzgado por el Tribunal més alto en el orden penal, es
un plus, que equilibra la inexistencia de un nuevo grado
jurisdiccional.

El Tribunal Constitucional confirmé esta compatibi-
lidad en tres de las Sentencias del “caso Marey”.

124. Art. 57 de la Ley Organica del Poder Judicial.
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Asi, en la Sentencia 64/2001, dijo el Tribunal Cons-
titucional, en cuanto a la pretendida vulneracién del
derecho al doble grado de jurisdiccién en materia penal
ex art. 24.2 de la Constitucion y art. 14.5 PIDCyP, que la
basaba el recurrente en el hecho de haber conocido el Tri-
bunal Supremo en tnica instancia, no siendo él aforado,
pues en el caso concreto se habia trasladado a la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo el enjuiciamiento, dado
que uno de los imputados en la misma causa, el Sr. B, si
tenia la condicién necesaria para el aforamiento previsto
en el art. 71.3 de la Constitucion, habiéndose apreciado
conexidad respecto de los hechos atribuidos al aforado
y a él mismo,

que el derecho a someter el fallo condenatorio y la
pena ante un Tribunal superior, si bien no tiene un reco-
nocimiento expreso en la Constitucién, integra el derecho
al proceso con todas las garantias reconocido en el art.
24.2 CE (...). De otra parte, ha de senialarse también que
el art. 71.3 establece que en las causas contra Senadores
y Diputados sera competente la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo. Por tiltimo, ha de tenerse en cuenta que
en la concrecion del contenido del derecho constitucional
al doble grado de jurisdiccién le ha correspondido un im-
portante papel al Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos de 1966 en atencién al mandato del art. 10.2
CE, como se aprecia en la decision primeramente mencio-
nada, ya que el art. 14.5 de dicho Pacto dispone que “toda
persona declarada culpable de un delito tiene el derecho
a que el fallo condenatorio y la pena sean sometidos a un
tribunal superior conforme a lo previsto en la ley”. Pero
admitido esto, dos precisiones son convenientes sobre el
reconocimiento de tal derecho en la normativa interna-
cional sobre derechos humanos. La primera, en relacion
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con el referido Pacto Internacional, para indicar que en
el caso de aquellos Estados que formularon reservas a la
aplicacion de dicho art. 14.5, las mismas no fueron objeta-
das por otros Estados contratantes del Pacto internacional
ni cuestionadas por el Comité de Derechos Humanos de
la ONU. La segunda, respecto al Convenio europeo de
derechos y libertades fundamentales hecho en Roma en
1950, que pese a que su art. 6 no enuncia expresamente
el derecho fundamental aqui considerado, si lo ha recono-
cido en el Protocolo nium. 7 a este Convenio, pero estable-
ciendo una excepcién significativa en su art. 2.2, ya que
permite que las legislaciones de los Estados contratantes
lo excluyan, entren otros supuestos, “cuando el culpable
haya sido juzgado en primera instancia por el mas alto
Tribunal”. Extremos que son relevantes a los fines del art.
10.2 CE en lo que respecta al alcance de esta exigencia en
los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales
establecidos tanto por el Pacto Internacional de 1966 como
por el Convenio europeo de 1950, aunque Espaiia atin no
haya ratificado el mencionado Protocolo nim. 7”.

Anade la Sentencia del Tribunal Constitucional que

el reconocimiento del derecho aqui considerado no
puede obviar que el art. 71.3 CE establece que en las
causas contra Senadores y Diputados serd competente la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo. De forma que, ...,
la Sala Segunda del Tribunal Supremo es, respecto de las
acciones penales dirigidas contra Diputados y Senadores,
el Juez ordinario predeterminado por la Ley a que se refiere
el art. 24.2 CE, esto es, aquél constituido con arreglo a las
normas procesales de competencia preestablecidas, en
este caso, por la Constitucién misma en su art. 71.3. Pues,
..., la finalidad cuya salvaguarda se persigue mediante la
constitucionalizacion de la prerrogativa de aforamiento
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especial de Diputados y Senadores ... (reside en proteger) la
propia independencia y sosiego, tanto del érgano legislati-
vo como del jurisdiccional, frente a potenciales presiones
externas o las que pudiese ejercer el propio encausado por
razon del cargo politico e institucional que desemperia. La
prerrogativa de aforamiento actia, de este modo, como
instrumento para la salvaguarda de la independencia
institucional tanto de las Cortes Generales como del pro-
pio Poder Judicial, o, dicho de otro modo, el aforamiento
preserva un cierto equilibrio entre los poderes y, al propio
tiempo, la resistencia mas eficaz frente a la eventual tras-
cendencia de la resolucion judicial en la composicién del
Parlamento. De otra parte, si bien la literalidad del art.
71.3 CE no impone el conocimiento de las causas penales
contra Diputados y Senadores en tinica instancia por la
Sala de Io Penal del Tribunal Supremo, sin embargo, ha
de entenderse que el constituyente efectué una inicial
ponderacion del derecho al doble grado de jurisdiccion
de Diputados y Senadores y de las necesidades de protec-
cion tanto de la independencia de la propia institucion
parlamentaria como del Poder Judicial. Ponderacién que,
como también acabamos de recordar, no resulta ajena al
entendimiento de los paises de nuestro entorno juridico-
constitucional respecto del alcance de este derecho, pues
como excepcion al mismo se admite el caso en el que el
Tribunal superior en el orden penal haya conocido en
primera y tnica instancia (art. 2.2 del Protocolo 7 CEDH).
Dicha ponderacién convierte en innecesaria una ulterior
valoracion expresa de la proporcionalidad de la restriccion
de este derecho fundamental, en otro caso imprescindible,
dado que, como este Tribunal tiene declarado, toda restric-
cion de derechos fundamentales debe responder a un fin
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constitucionalmente legitimo y ser instrumento necesario
y adecuado para alcanzar dicho objetivo (...).

En el caso concreto resultaba que el fuero especial del
art. 71.3 de la Constitucién no era directamente aplicable
al recurrente en amparo, ya que carecia de la condicién
de Diputado o Senador, siendo el aforamiento especial de
uno de los encausados el determinante de que el recu-
rrente viera modificado el érgano competente con cardcter
general por razén de la materia, que era la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, y se restringiera, como conse-
cuencia de su enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo,
su derecho a someter la declaracion de culpabilidad y la
pena ante un Tribunal Superior.

La legitimidad constitucional de esta restriccion del
derecho al doble grado de jurisdiccion en los casos de no
aforados requiere la ponderacion especifica de los dere-
chos e intereses en juego a la que nos acabamos de referir.
Dicha ponderacién ha de efectuarse primeramente por el
legisladory después por los Tribunales penales teniendo en
cuenta que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal en
su art. 847 - redactada conforme a la Ley 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado, Disposicion final segunda,
num. 16 - ya no prohibe expresamente el recurso de casa-
cion en estos casos. Sobre la base de un modelo de andlisis
similar, la Comision Europea de Derecho Humanos en
el caso Tanassi y otros, en su Decision de inadmisién de
18 de diciembre de 1980, examinando la queja relativa
al derecho a una doble instancia, tanto en cuanto lesién
del derecho a un proceso justo, como en cuanto lesion del
derecho a la igualdad, por afectar en aquel caso el afora-
miento de una persona a otras no aforadas, tras declarar
que el art. 6.1 CEDH no impone la exigencia de establecer
una doble instancia (parrafo 16 de la decision), llevé a
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cabo un juicio de proporcionalidad sobre las medidas
existentes en el orden juridico del Estado demandado,
ponderando las desventajas que resultan para los no afo-
rados de no gozar de un segundo grado de jurisdiccion en
una causa penal en relacién con otros fines igualmente
legitimos. Para concluir, en dicho caso, que la medida de
la legislacion interna que excluia la segunda instancia era
proporcionada a otros fines legitimos; asi, entendio que
la proteccion de las funciones del gobierno, determinante
de la competencia de la Corte Constitucional italiana, y
la necesidad de coordinar la apreciacion de los hechos y
de las responsabilidades de los intervinientes cuando la
realizacion del delito se atribuye al concurso de una plu-
ralidad de personas, constituian fines legitimos para cuya
consecucion resultaba proporcionada la sustanciacion
de un tinico procedimiento ante la Corte Constitucional,
aunque ello implicara un trato desigual para los imputados
no pertenecientes al gobierno. Juicio de proporcionalidad
que también se ha llevado a cabo en decisiones posteriores
relativas al Protocolo num. 7 {(...).

La Sentencia del Tribunal Constitucional concluyé
afirmando que el Tribunal Supremo, al apreciar la co-
nexidad, habia tenido en cuenta el tenor de las normas
de la LECrim. (arts. 17, 18, 272.3 y 300), rechazando, en
consecuencia, la pretendida vulneracién constitucional.
Otra opinién se mantiene, respecto a este aspecto de la
Sentencia, en el Voto Particular formulado por uno de
los Magistrados.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 65 y
66/2001 reproducen integramente las anteriores decla-
raciones sobre esta materia.

3. Una vez mas, con toda razén en mi opinién, ha
afirmado con rotundidad el Tribunal Constitucional la

229



DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL DEBIDO PROCESO

compatibilidad del recurso de casaciéon penal espanol con
el art. 14.5 PIDCyP, en su Sentencia 80/2003,"* reiterando
que existe una asimilacién funcional entre el recurso de
casacion y el derecho a la revisién de la declaracién de
culpabilidad y la pena, siempre que, en primer lugar, se
realice una interpretacién amplia de las posibilidades de
revision en sede casacional, que es lo que ocurre precisa-
mente en Espana desde hace ya afos, rigiendo de hecho
un sistema de “casacién ampliada”, paralelamente al de
una “apelacién limitada”, de tal manera que, en reali-
dad, las diferencias entre una y otra son practicamente
irrelevantes. Y siempre que, en segundo lugar, anade la
Sentencia del Tribunal Constitucional, el derecho re-
conocido en aquel Pacto Internacional se interprete, no
como el derecho a una segunda instancia con repeticion
integra del juicio, sino como el derecho a que un Tribunal
superior controle la correcciéon del juicio realizado en
primer instancia, revisando la correcta aplicacién de las
reglas que han permitido la declaracién de culpabilidad
y la imposicién de la pena en el caso concreto.

Esta interpretacion, y no otra, es la que se deriva,
como se dijo, de la conjuncién de los arts. 2.3 a) y 14.5
del PIDCyP, aplicables en esta materia.

Y, por supuesto, como dice la mencionada Senten-
cia,

si a través de sus Dictamenes el Comité pretendiera
redefinir los contenidos del Pacto, interpretando el art.
14.5 como el derecho a una segunda instancia en sentido
estricto, con repeticion integra del juicio ante un Tribunal

125. V., en el mismo sentido, Sentencias 70/2002, 105/2003 y
123/2005.
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superior, poniendo de este modo en cuestién el sistema
interno de recursos de un Estado parte y obligandole a
promulgar una nueva legislacién acorde con tal interpreta-
cion, habriamos de recordar que, conforme a la resoluciéon
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 30 de mayo
de 2000, los Estados parte conservan la facultad de decidir
las modalidades de ejercicio del derecho de reexamen y
pueden restringir su extension.

4. Otra cuestion diferente es la relativa a la conve-
niencia de generalizar la apelacién contra sentencias en
todo tipo de procesos,'?® de tal modo que fuera posible la
apelacién no sélo contra las Sentencias que dictan los
Juzgados de lo Penal, sino también contra las que dictan
las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional, asi
como la cuestién relativa a qué clase de apelacion, esto
es, si limitada, como la que actualmente esta prevista en
Espaiia, o con revision total del juicio oral, lo que conlle-
varia una repeticion del juicio.

En realidad, Alemania es el tinico pais en el que
se repite totalmente el juicio en apelacién, aunque la
apelacion sé6lo esta prevista contra resoluciones de los
jueces unipersonales y de los tribunales de escabinos,
y lo cierto es que este recurso de apelacion esta siendo
muy protestado y criticado, entre otras razones porque
el tiempo perjudica mucho la eficacia de los medios de
prueba'?’ (se ha llegado a decir que la apelacién es una

126. V. al respecto : Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda de 13 de septiembre de 2000; Sentencia de la Sala Se-
gunda de 30 de abril de 2001 y Auto de la misma Sala de 14
de diciembre de 2001; y Sentencia del Tribunal Constitucional
70/2002.

127. Cfr. Bacigalupo, E., Justicia penal y derechos fundamentales,
Madrid, 2002, pp. 217-224.
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iirracionalidad!). De ahi, como ha dicho Bacigalupo, la
oportunidad de considerar la experiencia alemana en
la futura configuracién del recurso de apelacién contra
sentencias.

Y otra cuestion también es la de determinar cémo
debe configurase la futura casacién penal.

A mi juicio, el recurso de apelacién deberia extenderse
a todas las Sentencias, pero sin repeticion del juicio oral.
Sélo excepcionalmente deberia posibilitarse la repeticién
de la prueba, cuando, por ejemplo, como dice Bacigalupo,
con relacion a la prueba pericial, “el tribunal de apelacién
tuviera necesidad de una mayor informacién”, o, con
relacion a la prueba testifical, cuando la propuesta de
repeticién de la prueba esté fundada por el recurrente,
indicando éste la relevancia juridica de la repeticion, “es
decir, demostrando su necesidad para la modificacién del
fallo que se persigue”.'?

Y el recurso de casacién deberia ser un recurso que
permitiera al Tribunal Supremo cumplir su misién de
producciéon de jurisprudencia (art. 1.6 del Codigo civil)
y garantizar la unidad del orden juridico, cumpliendo
asi la alta funcién institucional que la Constitucién es-
pafola le asigna en el art. 123. En particular, la casacién
deberia quedar reducida al conocimiento de los recur-
sos por infraccién de ley y quebrantamiento de forma
en los siguientes casos: 1, cuando la sentencia recurrida
sea contraria a la doctrina del Tribunal Supremo o, en
su caso, a la doctrina establecida por otro u otros Tri-
bunales Superiores de Justicia; y 2, cuando se refiera a
cuestiones nuevas, sobre las que no exista doctrina del

128. Op. cit., p. 223.
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Tribunal Supremo. Es decir, la casacién deberia ser un
cauce que, aunque limitado a los casos en los que fuera
necesario para la unificacién de doctrina, no tuviera, en
cambio, la limitada extensién que actualmente tiene en
Espana, en el sentido de que hay numerosos delitos sobre
los que el Tribunal Supremo dificilmente puede llegar a
conocer, como consecuencia de los criterios de atribucién
de competencia; concretamente todos aquellos de los
que conocen las Audiencias Provinciales en apelacién'*
quedan fuera, en principio, de la casacion.

Y el recurso de apelacién, a mi juicio, deberia estar
previsto respecto a todas las sentencias, con un alcance
similar al de la actual casacién ampliada, permitiendo
asi que la casacién pudiera recuperar su caracter ex-
traordinario, cumpliendo asi su funcién caracteristica:
la de unificacion de doctrina. Para ello, como ya se dijo,
es imprescindible, en mi opinién, por razones derivadas

129. El art. 14, tercero, de la LECrim., segtin la redaccion dada por
la Disposicién adicional tercera de la Ley 38/2002, dispone que
el Juez de lo Penal es competente para el conocimiento y fallo
de las causas por delitos castigados con penas de hasta cinco
anos de prisién, pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o
cualesquiera otras de distinta naturaleza que no exceda de diez
anos. Al ser posible contra las sentencias dictadas por el Juez de
lo Penal recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial co-
rrespondiente (en su caso, la del Juez Central de lo Penal ante la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional) (art. 790.1 LECrim.,
segn Ley 38/2002), no hay ya posibilidad de presentar recurso
alguno contra la que resuelve dicho recurso de apelacion (art.
792.3 LECrim., segtn la Ley 38/2002), salvo, naturalmente, los
extraordinarios, en su caso, de anulacion (contra sentencias dic-
tadas en ausencia del acusado: art. 793 LECrim.), de revision de
sentencias firmes cuando la condena se ha producido por error
(arts. 954 y ss. LECrim.) y de amparo por vulneracién de dere-
chos fundamentales (arts. 41 y ss. de la Ley Organica del Tribu-
nal Constitucional).
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de la seguridad e igualdad en la aplicacién de la ley, que
se afirme el caracter vinculante de la jurisprudencia,
aunque siempre con un cauce que permita su eventual
revision.
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