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"La «Minima Actividad Probatoria• en el Proceso Penal" 

l. Introducción: Justicia, jueces y 

Constitución 

¿Una regla rígida y una práctica flexible?, como 
en su día dijera TOQUEVILLE, ¿o una regla flexi­
ble pero una observación rigurosa?. como se man­
tenía desde el otro lado del Canal de La Mancha 1.

Es una obviedad afinnar, de entrada, que desde 
que el hombre tomó parte activa como elemento 
configurador de la sociedad (esto es justan1ente, 
como pueblo), cualquiera que haya sido el tipo de 
organización o poder establecido, ha tratado de 
fundamentar -con sus avances y retrocesos- un 
sistema de justicia que. como principio esencial, 
ha estado dirigido a desempeií.ar indefectiblemen­
te el papel de asegurar derechos y deberes bási­
cos. La naturalidad de esta condición radica muy 
probablemente, como diría RAWLS, en que !ajus­
ticia es la primera Virtud de las instituciones 
soclales2 , de modo que toda persona sabrá lo que 
las nonnas Vigentes exigen de ella y de los 
demás3. 

No obstante. no nos cabe la menor de las dudas 
que la apasionante a la vez que compleja función 
de juzgar -hacer justicia, o que se haga lo justo-, 
o como con impecable retórica establece la
Constitución española, según la cual, correspon­
de a los Jueces y Magistrados detem1inados por la 
leyes -conforme a las normas de competencia y 
procedimiento que las leyes establezcan- el ejerci­
cio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de 
procesos, Juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado
(art. 117 .3 CE), se ha visto sometida en los últi­
mos tiempos. como antes nunca lo había sido4 . a
un ingente proceso de modificación5, cambiando
el papel y las funciones judiciales y, sobre todo, lo
que no es menos importante, la fonna de desem­
pe1'íarlas6 .

En suma, los jueces son al10ra, y como no podía 
ser de otra manera, miembros integrantes de uno 
de los poderes clásicos del Estado: el Poder 
Judicial, tutelador y guardián del Estado de 
Derecho en Espaií.a, no sólo aplicando la legalidad 
vigente sino, además, cuestionándola cuando ésta 
no es acorde a la Constitución a través de los pro­
cesos previstos a tal efecto ante el Tribunal 
Constitucional. 

Pese a lo dicho, tal vez no pueda decirse que la 
opinión pública de la Justicia en general, y de los 
Jueces en particular, sea excesivamente alenta­
dora en la actualidad, 111 desde la perspectiva de 
los ciudadanos, cuyas expectativas muestran un 
aumento gradual en la desconfianza hacia los 
1nismos. ni desde algún sector intelectual. que 
sin ningún tipo de ambages considera a la judi­
catura como un sistema corporativo de orienta­
ción generalmente conservadora y tradicional, y 
fonnada principalmente por personas proceden­
tes de ámbitos familiares con cierto desahogo 
económico 7 

Desde luego, y volviendo al punto de partida, 
puede afinnarse que la función de la Justicia no 
sólo es una cuestión apasionante y compleja. sino 
también delicada. Asumir la explicación de los 
Jueces acerca de lo justo y lo injusto, apoyando 
estos juicios en argumentos jurídicos que en líne­
as generales los ciudadanos apenas aciertan a 
entender, cuando por otra parte en realidad 
seguimos sin saber muy bien cómo son los 
Jueces. por qué asumen tan difícil papel, o qué 
satisfacción obtienen con el desempeií.o de su 
labor, no parece, en principio, tarea sencilla. Ni 
mucho menos8. Más aún, cuando la concepción 
de la Justicia aparece ligada sobremar1era a una 
cuestión tan compleja como lo es nuestra sensibi­
lidad moral9 . 

1 A. GARAPON: "La imagen de la justicia francesa en el cine". El juez y su imngen en la sociedad: pasado, presen­
te y futuro. Consejo General del Poder Judicial, Madrid. 2000. p. 92. 
2 J. RAWLS: Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Económica. 1997, p. 17. 

3 Ibidem. p. 63. 

4 Una interesante reflexión sobre estas cuestiones cel'iidas al ámbito concreto de la Justicia administrativa puede 
verse en M. P. RODRÍGUEZ: ·sanciones administrativas: nuevas tendencias". Revista del Poder Judicial. nº 55.
1999. p. 243 y SS. 
5 No obstante, conviene advertir que el legislador no siempre consigue acertar en su esfuerzo por perfeccionar el 
ius puniendi del Estado (al respecto. nos ofrece algunas interesantes reflexiones M. JAEN VALLEJO: Los P1incipios 
Superiores del Derecho Penal. Dykinson. 1999. Concretamente. su capitulo dedicado a "algunos supuestos de dudo­
so cumplimiento del principio de proporcionalidad penal", p. 86 y ss.). 
6 J. MARTÍN CANNELL: .. El juez de ayer a hoy". El juez y su imagen en ICL sociedCLd: pCLsado, presente y futuro ....
p. 78.
7 L. SILVA AMADOR: "La Imagen del juez en la literatura". Eljttez y su imagen en la sociedad: pCLsaclo, presente y 

fttturo .... p. 113. 

8 1/Jidem. p. 110. 

9 J, RAWLS. OJJ, cit .. p. 55. 
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Las cuesUones apuntadas pocl1ian ser todavía 
más complejas. incluso. si prestáramos atención 
al problema ele la Justicia que se puede plantear 
entre las diversas generaciones ele miembros inte­
grantes ele! Poder Juclicial lO . o ele la administra­
�ión ele Justicia corno institución 11 o. aún toda­
vía. ele sus ya tradicionales carencias. 

Sin embargo. y dicho lo dicho. aún aclmiUenclo 
el carácter ciertamente problemático ele todas 
estas cuestiones expresadas. la Justicia espaüola 
en general. y la penal en parlicular. ha siclo obje­
to últimamente. como se ha dicho. ele profundéis 
reformas (entre otras cosas. por la creciente corn­
plcjiclacl ele! Derecho Penal que inlcnta adaptarse 
é1 la incesante evolución social). consciente el 
legislador ele sus ya inélplazables necesicbcles (lal 
vez ya no sea válida en la sociedad actual la sen­
tencia, 1c Horacio. según la cual "la Justicia. aun­
que anee coje,u1c!o. rara vez cleja ele alcanzar al
criminal ·:n su caITera .. ) al objeto de mcionnlizarla
Justicia. De hacerla más eficiente. 

Todas estas reflexiones pudieran parecer ocio­
sas. o incluso pocl1ian sorprender al lcclor res­
pecto del tema ol)jeto ele esle trabajo: esto cs. efec­
tuar algunas precisiones sobre la casuística pro­
bat01ia en el proceso penal a la luz ele la inteq)re­
tación ele la Justicia constitucional espa11ola. Pero 
no creen1os que sea así. Ni rnucllo menos. Si ele lo 
que se trata es ele impartir y aclrninistrar justicia. 
cumplir con la función básica ele b función juris­
diccional. debemos entender entonces que puede 
y debe ser precisamente éste el punto ele partida. 
En p1imer lugar, porque es en manos de los 
Jueces (o mejor dicho, en sus mentes) y sólo en 
ellos donde recae la labor de resolver sobre lo 
justo. Si no es así. el Derecho. la Ley y la Justicia, 
por ese orden. se verán vaciados ele equictacl. Y si 
bien hoy parece comúnmente aceptado que la 
Justicia penal en Espaüa aparece rocleacla de una 
perspectiva ele rncionaliznción humanitaria. ele 
todos es sabido que no siempre ha siclo así. La 
propia Histmia. en efecto. se ha mostrado en esto 
con bastantes altibajos a lo largo de su constante 
e inintenc1mpido periplo: desde la antigua cívitas 
romana. cloncle la función judicial logra un nivel 

importante ele tecnificación. pasando por el oscu­
ro Mccli.evo -caso ele las ordalías o juicios ele Dios­
sujetos a c1ite1ios. se mire por donde se rn.ire. cier­
tamente ilógicos 12 . Ya en el prnpio Medievo. 
incluso, como ha puesto ele relieve MARTÍN CANI­
VELL. se satüizaba acerca ele los Jueces como 
personajes carentes ele buen sentido (acaso tam­
bién. a nuestro juicio. car·entes ck buen humor). 
llenos ele vanidad y a veces cmTompiclos 13. 

Descle luego. su imagen cambiará radicalmente 
-iclea que no le abandonará hasta nuestros días­
una vez que se superó el Ancien Répimc. pues el 
Juez a parlir ele ese momento ante todo y. sobre
tocio. queclará sujeto a un ¡xincipio esencial como
es el principio de legaliclacl (lodo delito ha ele ser
previamente clctermínaclo por la Ley). y en rc:ali­
clacl pasará a convertirse en su más leal transmi­
sor: uox iuhs. iuris dictio (lc1 boca que prontmcia
las leyes). Junto a lodo ello. la configuEición Jrni­
clica ciel Juez acabará por situarlo en un plano ele
auténtica lcgilimidacl. dominaclo bajo las impres­
cinclíbles notas ele imparcialiclacl. responsabiliclacl
e inclepenclencia.

Bajo toclos estos parámetros expuestos. pode­
mos clecluciJ· que las actuaciones ele la Justicia 
aparecen. pues, csiTecha_mente conectadas nada 
más y nacla menos que al imperio ele la ley, par­
tiendo clel p1incipio básico (aunque no siempre se 
pueda constatar así) ele que las reglas, las leyes. 
en general el conjunto del ordenamiento jwiclico. 
es justo (si son injustas. corno di1ia RAWLS. 
entonces nccesa1iamente han de ser reformadas o 
abolidas 14) y. en su consecuencia. están cliligiclas 
a proteger muy en 1xu-ucular los derechos ele la 
persona. 

Sin ernba1·go, con el objeto ele evita1· inequívo­
cos. procede advertir que una cosa es la Ley. y 
oLra acaso no distinta pero sí cie1t1mente algo 
más compleja es la inleq1retación ele la misma. Y 
el papel ele los Jueces, dotados éstos ele una capa­
cic!acl y preparación jurídica indispensable es. 
como ya dijimos, juzgar y cleciclir qué es justo o 
injusto. apoyados pa1·a ello en argumentos jmicli­
cos. Esta formulación o conjunto ele principios 

lO En esie sentido, sei'i.ala SILVA AMADOR (op. cii .. p. 111). siguiendo la opinión ele O. LANDO ( .. El Derecho con· 
iraclual europeo en el tercer milenio ... Heuistn ele Derecho cie los Negocios. La Ley. Madrid. mayo. 2000). que los 
Tribunales conservan su tradicional fon.na de ver la vida, que en realidad no hace sino fo111entar el escept.icis1no 
frente a las nuevas ideas y tendencias. Pero es n1ús. los Tribunales superiores a 1nenudo están fon11ados por per­
sonas 111ayores. y en líneaS generales. las personas 1nayores tienden a ser 111ás conservadoras que las generaciones 
111ás jóvenes. 

11 Al respecto. véase J. F. LÓPEZ AGU!LAR u:, Justicia y sus ¡xo/Jlemas en la Constitución. iecnos. 1996. 

12 J. MARTÍN CANIVELL. op. cit .. p. 67. 

13 J/Jiclem. 

14 J. RAWLS. op. c[C. p. 17. 
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nos lleva a efectuar una segunda consideración 
introducto1ia, y de paso, a aproximarnos al obje­
to central de este trabajo. 

En efecto, una vez superada la etapa ele la pn1e­
ba tasada a que quedaban sujetos los Tribunales. 
e instaurado el p1incipio a todas luces más justo 
ele libre valoración de la prueba por Jueces y 
Tribunales. el quid ele todo proceso penal gira en 
torno a la misma: es la prueba (ele cargo o ele des­
cargo). y su apreciación por los Ti-ibunales. la que 
al final ha ele ser pesada en la balanza ele la 
Justicia: y esta tarea c01Tesponde, efecliv,unente. 
ele modo exclusivo y excluyente a los T1ibunales 
de Justicia. 

Sin embargo. es lo cierto que cuando a clere­
cllos fundamentales se refiere, la necesidad ele 
e\itar inteqxetaciones a.rbilra1ias deriva por su 
propia dinámica en un intenso trabajo de intér­
pretes y expertos en Derecho l 5 ante la diversidad 
prnblemáLica que habitualmente se suscita en 
torno a los mismos, lo que trae aparejado, clcscle 
luego por la 1ica casuística que se produce, va.ria­
clísimas soluciones por parte ele los distintos ope­
radores jrnidicos (no exento en ocasiones, dicho 
sea de paso, ele cierta tensión entre las perspecti­
vas ele la Universidad y los Tribunales). Pero tam­
bién es preciso 1-ecorclar aquí, que en un Estado 
donde existe un sistema de juiisclicción constitu­
cional concentrado -y Espaüa lo es-, los 
Tiibunales Constitucionales han venido clesaiTo­
llanclo desde entonces como una ele sus tai-eas 
esenciales. una ingente labor julispruclencial a fin 
ele ciar concreto contenido a los derechos funcla­
mcntales 16. 

Las líneas que siguen a conLinuación pretenden 
dar cabicla a diversas situaciones jurídicas enca­
radas por la jurisprudencia consUtucional espa-
11ola a propósito ele algunos aspectos relativos a la 
actividad probatoria en el proceso penal. En todo 
caso. vaya por delm1te advertir desde ahora que 
dada la amplitud ele todas las cuestiones juiiclicas 
que se suscitan en un proceso, resulta poco 
menos que imposible ciar tratamiento aquí ele 
manera exJ1austiva -por su inabmcable exten­
sión- a todas y cada una ele las cuestiones que 
c01úon11ai1 el marco jrniclico (bien clescle la pers­
pectiva constitucional, procesal o penal) ele la acti­
vidad probato1ia. sino que sólo se pretende ofre­
cer acaso las líneas jrnispruclenciales más impor­
tantes que. a nuestro juicio. han sido elaboradas 
por el alto Tribunal en algo más de veinte aüos. 
Veámoslo. 

2. El proceso penal: la presunción de ino­

cencia como punto de partida 

Podemos afirn1ar. sin lugar a duelas, que el pro­
ceso penal gira en to1110 a un factor realmente 
determinante a lo lai-go del mismo: y este no es 
otro que la presunción ele inocencia ele la que clis­
frula tocio ciuclaclano sometido a la imputación ele 
un clelilo o falta. En este sentido, la propia ju1is­
pruclcncia asentada por los T1ibunales cspai1oles 
ha siclo. a fuerza ele reiterativa, mericlianamcnte 
clara clescle un p1incipio: tocio acusado ele un cieli­
to o falta goza intei-inamente ele la presunción ele 
inocencia, para cuya clesvirtuación es preciso la 
práclica ele una prueba suficiente y legalmente 
desplegada en el proceso. Prueba que. en último 
término. puede ser ele carácter directo o incliciai-io. 

En efecto. el reconocimiento ele este ¡ .,ncipio 
esencial ele! proceso. en palabras ele! .J-ibunal 
Conslitucion,J, supone una vcrclacl il1 ·1ina ele 
inculpabiliclacl que viene a desplazar so! e la acu­
sación la necesiclacl ele acreditar una actividad ele 
cargo tendente a la presentación de pruebas incri­
m.inatmias ele cargo ai1te el Tribunal (por todas, 
véase STC 31 /81). Sólo en la medida que las 
pruebas existan, tendrá como i11111ecliata conse­
cuencia que el T1ibunal pueda entrai- en la valo­
ración c1itica ele las mismas, y ele! mismo moclo 
habrá de actuar con respeto a las pruebas ele eles­
cargo que. en su caso, haya presentado la defen­
sa. Ello supone. obviamente, que los Tribunales 
deben, en primer lugar. centrai- el estudio valora­
livo en la constatación ele la existencia ele p1ueba 
procesal de cai·go. Y esta no es otra que la prueba 
practicada a presencia judicial o bajo la fe judi­
cial, sil1gulai111ente -si bien no exclusivai11ente 
(como después veremos)- en el acto del juicio oral. 
sin violación ele garai1.tías en su producción. y 
aportada al proceso de acuerdo con los principios 
básicos ele inmediación. oralidad, igualclacl y con­
tradicción. 

Por todo ello. si practicada la misma, no se 
constata la existencia ele prueba procesal ele 
cargo, deberá imponerse obligatmia y legítima­
mente la inapelable afirmación del p1incipio de 
presunción de inocencia. Y ello no trae otra cosa. 
como consecuencia inmecliala, que aquella verdad 
interina pasa entonces a convertirse en verdad 
judicial de definitiva inocencia. 

Ahora bien, y dicho lo dicho, si llegado el caso, 
se evidencia la existencia ele pn1eba procesal ele 
cargo, es entonces cuai1do se entra. como recuer-

15 L. PEGORARO: "Tribunales Constitucionales y re,�sión ele la Conslílución". Reuisw r/e las Corles Genemles. nº 

47. 1999. p. 15. 

16 C. LANDA: Teoria clel Derecho Procesal ConsWucionnl. Palestra Editores. Lima. 2003. p. 170. 
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da el Tiibunal Supremo, en un aspecto procesal­
judicial de suma importancia: la fase valorativa; 
es decir, deducir mediante un razonamiento lógi­
co, la declaración ele que efectivamente se ha pro­
ducido (penalísticamente hablando) un hecho 
típico, antijrnidico, penado por la Ley, y de la que 
resulte responsable por su participación (en grado 
subjetivo y objetivo) el acusado. Si por el contra-
1io, esta convicción no se alcanza porque existen 
dudas acerca ele la concun-encia ele alguno ele los 
requisitos exigidos para la conformación en el 
caso concreto de los elementos del tipo, entonces 
-por aplicación del p1incipio "in dubio pro reo··­
debe el T1ibunal inclinarse indefectiblemente por
la absolución. Y es que, en efecto. el problema que
se le presenta al Juez es que debe decidir sobre
dos males: o bien absolver a un culpable (mal
social), o bien, condenar a un inocente (mal indi­
vidual). En ese dilem.a, el Juez deberá decantarse
siempre hacia la absolución del presunto culpable
si su responsabilidad en el delito no ha quedado
plenamente acreditada l ?_

Como bien se comprende, por lo aquí e:\1)uesto, 
el piincipio de presunción de inocencia, aparece 
proyectado como una garantía esencial del proce­
so penal. P1incipio que obviamente ha reque1ido 
de un desarrollo jmisp1udencial que ha pern1itido 
delirnitar el contenido esencial del mismo y así 
dar, en definitiva, respuestas idóneas a las distin­
tas alternativas posibles en el curso de un proce­
so jwisdiccional. Por otra parte, y corno ya se ha 
dicho, hay que tener presente que esta tarea de 
tutela de los derechos fundamentales correspon­
de de modo ordinaiio a los Tiibw1ales de Justicia, 
y en última instancia, constituye una de las res­
ponsabilidades que asume el Tribunal 
Constitucional espaüol a través del recurso de 
amparo. El carácter particulaiisimo de estos tri­
bunales, sobre todo por la posición orgánica en la 
que opera el juez ordinaiio, conlleva que éstos 
jueguen un papel decisivo en la interpretación, 
por lo que aquí importa, de los derechos funda­
mentales, adaptándolos a las nuevas exigencias 
de la sociedad 18.

Pero vayainos por pai-te, el artículo 24.2 de la 
Constitución espaii.ola reconoce el derecho a la 
presunción de inocencia como una auténtica pro­
tección judicial de los derechos de los ciudadanos. 
Con ello se hace referencia, en suma, a una de las 
convicciones más imp01-tantes de los sistemas 
democráticos y tai11bién, sin lugar a dudas, del 
propio constitucionalismo, en cuai1to que expresa 
una catego1ia que la propia realidad histó1ica se 

ha encai·gado de pergeli.ar adecuadamente a lo 
lai·go de su itineraiio. Convicción ésta, por lo 
demás, que permite a la presunción de inocencia 
configurarse especialmente como uno de los ele­
mentos más singulares del Estado de Derecho (en 
definitiva, lo que tenTlina por distinguir a unos 
Estados de otros) y, en su virtud, de la Justicia en 
cuanto que desde la perspectivajmidica, como no 
podía ser de otra manera, constituye el soporte 
natural donde se dilucidai1 las cuestiones que 
afectai1 a los derechos fundai11entales y las liber­
tades públicas. Se trata en esencia, pues, de una 
de las garantías constitucionales --quizás, la p1in­
cipal- sobre la que pivota el proceso penal espa-
1101. El p1incipio enunciado en la Constitución es. 
a la vez que capital, muy simple: sencillamente 
significa, como ya hemos se11alado, que toda per­
sona sometida a un proceso penal es inocente 
mientras no se demuestre lo contraiio, y por con­
siguiente, así se declare en una sentencia conde­
natmia, donde justamente se hai1 de concretai· los 
hechos imputados y la pai-ticlpación del acusado 
en los mismos. En consecuencia, en este contex­
to -el proceso penal-, no hay razón alguna para 
suponer de antemai10 que la cai·ga probato1ia en 
un proceso debe corresponder a la defensa (nos 
encontraiiainos entonces ante una inemediable 
probat'io díabolica. a todas luces injusta), sino que 
muy por el contrario, y con toda sue1ie de lógica, 
la carga ele la prneba incumbe a la acusación. A 
conírarío sensu, por decirlo así, el esquema cons­
titucional viene a postulai·, en definitiva, que toda 
acusación que no pueda o no quede debidan1ente 
probada y justificada debe desembocar, conse­
cuentemente, en una declaración de inocencia por 
pai-te de los Tribunales. De otra parte, resulta una 
obviedad adve1iir aquí que se trata de una pre­
sunción iuris tantum. lo cual significa que, por 
tanto, puede ser desvirtuada a través de una 
,mínima actividad probatmia, en el conespon­
diente proceso judicial. 

Desde este punto de vista puede decirse, pues, 
que la dimensión juridica de la presunción ele 
inocencia parte de una estructura simple: cual­
quier condena habrá de ir precedida de una acti­
vidad probato1ia suficiente. Pero dicho esto, hay 
que advertir inmediatamente que del mismo 
modo que la •mínima actividad probatoria, se 
constituye por sí misma como suficiente para 
determinar la condena, también deberá tenerse 
en cuenta en todo caso, y en modo alguno se 
puede descuidai·, que la validez de las pruebas 
que fundamenten tal condena habrán de ser 
constitucionalmente válidas. 

17 E. ROMERO ARIAS: u, presunción de inocencia. Aranzadi. 1985. pp.17-18. 

l8 L. PEGORARO. op. cit .. pp. 8 y 14. 
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Se comprende, con este planteamiento inicial, 
que la naturaleza sustancial del derecho funda­
mental a la ,presunción de inocencia» aparece 
íntimamente ligada al «derecho a un proceso debi­
do», pues su propia dimensión jrnidica implica 
necesaiiamente la exigencia de w1a actividad pro­
batoria desaiTollada, en principio. en la fase del 
juicio oral del proceso penal (aunque con ciertas 
excepciones, como veremos). y con respeto a las 
debidas garantías procesales (básicai11ente los 
principios de oralidad, inmediación, contradicción 
y publicidad). 

3. Presunción de inocencia y «mínima activi­

dad probatoria" 

Muy sumaiiainente. como acabamos de apun­
tar, el aiiículo 24.2 de la Constitución presenta 
un conglomerado de derechos y garantías que 
surten efectos en el ámbito procesal. En lo funda­
mental: gozar de un Juez predeterminado por la 
ley y un proceso público debido. derecho de defen­
sa y asistencia letrada, derecho a ser infom1ado 
de cualquier acusación, así como a utilizar los 
medios de prueba pertinentes, no declarar contra 
sí mismo ni confesarse culpable, y a la presunción 
de inocencia. 

Recuérdese que, como se ha dicho, la propia 
naturaleza sustancial de la ,presunción de ino­
cencia, se configura como una presunción iwis 
tantwn y, por consiguiente, ésta puede ser des­
truida razonadamente mediai1te una •mínima 
actividad probatmia» de cargo. 

Pues bien, conocido este planteainiento origina­
rio, resulta necesaiio al1ora tornar conciencia 
sobre la principal gai·antía ju1idica que sobre el 
n1ismo asume la Constitución espai'!ola a propósi­
to del proceso penal: éste aparece orientado en 
una dirección inequívoca que eXige que la actiVi­
dad probatoria (el onus probandµ esté a cargo de 
la acusación en el proceso. De hecho, si paiiimos 
de la premisa inicial confonne a la cual se presu­
me inocente a todo acusado hasta que recaiga 
una sentencia condenatolia, ello ha de incidir ine­
vitablemente en la distribución de la carga de la 
prueba, correspondiendo la misma a la paiie acu­
sadora; esto es, a la que sostiene la acusación l 9. 
En efecto, es justamente la acusación quien ha de 
diligir sus esfuerzos en la línea de probai- en jui­
cio la eXistencia de elementos constitutivos de la 
pretensión penal. Pero es más, esta actividad ha 
de alcanzar, a juicio del Tlibunal, al menos un 

«mínimo probato1io" de cai·go, lo que quiere decir 
que ha de ser suficiente pai·a desvüiuar la pre­
sunción de inocencia. Y no sólo eso. la actividad 
probatmia debe haber sido desplegada, además, 
con escrupulosa observai1cia de las exigencias 
constitucionales y procesales (entre otras resolu­
ciones, ATC 84/81). 

Bajo este parámetro, es clai·o que tai11poco 
resultará adn1isible una condena si las pruebas 
apmiadas al Juicio por la acusación son insufi­
cientes (o deficientes). Por consiguiente, como ha 
puesto de relieve MONTAÑÉS PARDO, ante la 
inexistencia o insuficiencia de pn.1ebas de cargo, 
el T1ibunal debe declarai· la inocencia del acusa­
do20_ 

El Tribunal Constitucional, casi desde su crea­
ción, tuvo ocasión de delin1itai· muy pronto, y con 
consecuencias de grai1 calado pai·a la jmispru­
dencia poste1ior, algunos aspectos esenciales 
sobre la presunción de inocencia. En efecto, en lo 
tocante a este derecho fundai11ental, la STC 
31 /81. de 28 de julio, el alto Tribunal hace hin­
capié explícitainente en la esencia de la presun­
ción de inocencia corno gai·ai1tía constitucional 
directamente aplicable y responde con decisión 
adVirtiendo, junto a otras consideraciones (como 
la libre valoración de la prueba por el T1ibunal de 
instai1cia). que el refelido derecho fundamental 
actúa en todo momento vinculando a todos los 
poderes públicos como garantía esencial que 
ordena el proceso penal. Por tanto, ninguna 
actuación en el proceso jmisdiccional puede tener 
un sentido adecuado, por así decirlo, si no se 
observa esta pren1isa como uno de los ejes esen­
ciales del proceso. 

De acuerdo con la doctrina sentada por el 
T1ibunal Constitucional, pues, corresponde a los 
Tribunales de Justicia apreciar libremente los 
diversos elementos de prueba aportados debida­
mente al proceso y válidamente obtenidos, para 
de este modo fundainentar sus resoluciones. Tras 
el debate jundico-penal, el Tribunal ha de ponde­
rar en conciencia los distintos elementos de prue­
ba traídos al proceso y que puedan estimarse de 
cargo (,mü1ima actividad probato1ia,) para así 
desvirtuai· la inocencia del acusado. 

Esta puntualización es así consecuencia lógica 
del proceso penal, de modo que la presunción de 
inocencia queda constituida sobre un esquema 
que gira, por lo que aquí interesa, en tomo a dos 
elementos esenciales: 

19 M. A. MONTAÑÉS PARDO: La JJf'esunción ele inocencia. Análisis Doctiinn1 y Jwispruclencinl. Aranzadi, Pamplona. 
1999. p. 82. 

2º JIJiclem. p. 82. 
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a) Principio de libre valoración de la prueba a
cargo de Jueces y T1ibunales (arts. 117.3 CE y 
741 LEC1im): y 

b) Los medios de prueba han ele observar nece­
saiiamentc las gai·ai1tías exigibles que permitan 
ejercitai· la defensa. adern{is ele ser praclicaclos. en 
p1incipio. en el juicio oral. Con estos conclicionai1-
tes. el T1ibunal sólo puede quedar vinculaclo a lo 
que allí ocune. Dicho con otras palabras: a lo ale­
gado y probado en el acto ele la vista oral. 

Por lo expuesto, resulta claro que la magnitud 
ele esta importante resolución elel Tribunal 
ConsUlucional se configuró, sin la menor eluda. 
como un núcleo irrccluclible en la concreción ele! 
entramaclo básico que constituye necesariamente 
la presunción ele inocencia. Y depende. por lo que 
ele ella se clecluce. al menos ele tres pai·funetros 
fundamentales: 

1 º La presunción de inocencia es una presun­
ción iuris tantwn: es decir. no es ni puecle confi­
gurarse corno una gai·ai1tía absoluta. Ni mucho 
menos: ésta puede ser desvirtuada. en conse­
cuencia. mediante una «mínima actividad proba­
to1ia, ele cargo. 

2º En todo caso, para que dicha ,mínima activi­
dad probatoiia» pueda ser valorable se debe haber 
efectuado con las debidas garai1tías consutucio­
nales y procesales y. en consecuencia. ele ella 
resulte deducible la culpabiliclacl del acusado. Por 
tanto, la resolución judicial no puede radicai· en 
simples sospechas. presentimientos o. incluso. en 
meras intuiciones clcl propio juzgador. No. la con­
vicción del órgano juclicial debe estar basada 
exclusivamente en las distintas pruebas praclica­
das en el curso del proceso. 

3º Por último. los distintos elementos de prue­
ba han de ser libremente valorados por el 
Tiibunal ele instancia. a quien en pu1idacl coffes­
ponde valorar su significado, si bien éstas -las 
pruebas- han ele practicarse singulai·mente (aun­
que no exclusivamente, como veremos más acle­
lai1te) en la fase del juicio oral. por lo que el 
T1ibunal sólo podrá quedar vinculado a lo alegado 
y probado en el nlisrno. 

Sin embai·go. todas estas afirmaciones acerca 
ele las necesarias garai1tías que deben rocleai· a la 
presunción de inocencia. en cuanto que ele un 
derecho funclai11ental se trata, no es precisamen­
te una tarea que pueda simplificarse en exceso, 
pues lo cierto es que el proceso penal presenta a 
lo largo ele su itineraiio numerosos plai1teanlien­
tos que requieren soluciones nada sernejai1tes. 
Desde este planteanliento. la necesidad ele evitar 
arbitra1iedades deiiva en un intenso trabajo ele 
inteqxetación, cloncle la cuestión pasa por trasla-
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dai· cualquier análisis al cainpo ele la prueba en 
sus cliversas manifestaciones. Ello significa senci­
llamente, ele una parte, que tendremos que indivi­
dualizar los distintos y específicos momentos del 
proceso penal para ele este modo observai· los 
diversos problemas que ,tl1í se planteai1 sin perder 
por ello el ciudac!,mo sus garantías. Con este obje­
tivo. pues, se hace necesaiio observar y analizar 
cllgunos ele los aspectos más relc\'antes ,¡ue en 
esta cuestión ofrece la propia casuística probato-
1ia. sin eluda, en cuai1lo que comporta un valor 
práctico ele vital imporlai1cia a las que el órgano 
enjuiciador clebe írremecliablemente atender. 
Veámoslo. 

4. La prueba de cargo

Como hemos podido ver. la clocllina sentada 
por el T1ibunal Constilucional tras la sentencia 
31 /81 tiene un valor ele p1imer;:1 importai1cia. 
pues traza ele modo explícito los criteiios básicos 
que pueden desvirtuar el p1incipio general ele la 
presunción de inocencia (presunción iuris tcmtwn, 
no se olvide) en el curso ele un proceso judicial. 

Sin embai·go. no puede decirse que sea sencillo 
el debate abierto en esta mclleria. pues en realidad 
la cuestión presenta una mayor complejiclacl 
cuai1clo los Tiibunalcs tienen que eleciclir e;,qJlíci­
tai11ente qué prueba recl!mente puede ser consi­
derada incliminatmia. Dicho con otras palabras. 
cuándo podemos determinar con ce1ieza que nos 
encontrai11os en realiclacl ai1te una pnieba que 
pueda ser consicleracla de cargo y, por consi· 
guiente. ele la que se pueda cleclucir suficiente­
mente la culpabilidad del procesado. 

A partir ele estos presupuestos que aquí han 
siclo englobados. debemos aiializar seguiclainente 
las diferentes situaciones probatorias en el curso 
del proceso judicial que racionalmente permiten 
clesvü·tuar la presunción ele inocencia ele! clcusa­
clo. Y este plai1teai11iento se reconduce. como no 
podía ser ele oti·a manern. al ai1álisis ele aquellos 
problemas que se plai1teai1 ante los Tribunales 
pai·a cleterrninai· la existencia ele una prueba ele 
cargo. y cómo éstos -los Tiibunales- han articula­
do respuestas adecuadas confonne a c1ite1ios 
válidos y razonables que penniten asegurar satis­
factoriainenle la aveiiguación del delito y. conse­
cuentemente, integrai·. en su caso, la responsclbi­
liclacl del autor. En clefülitiva. la lógica ele! proceso 
gira en torno a la posibiliclacl ele desplegar un nivel 
probatorio mínimo pero eficaz y suficiente que, 
respetando las gai·anlías constitucionales del jus­
ticiable. pernlitan conocer la verclacl mate1ial y 
obtener. en consecuencia. una total certeza en su 
resolución. 

En este mai·co. pues. se hace necesaiio analizar 
al1ora las distintas peculiaridades probatmias que 

-
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puedan reputarse como idóneas por el juzgador 
para desvirtuar la presunción de inocencia. Tal 
exigencia nos obliga. sin emlxu-go. a subrayar por 
separado ci.islinlos aspectos que por su importan­
cia 1mTecen aquí ser considerados. A ello dedica­
remos los siguientes epígrafes. 

a) Valor probatorio de la declaración de la
víctima del delito 

Como es bien sabido. el propio contexto <1sí 
como la finalidad ele! proceso penal no pueclen 
obviar. sin fallar a una lógica razonable. la parti­
cipación ele la víclima como uno ele los elementos 
probalo1ios adecuados para clesvirtuar la presun­
ción ele inocencia. Es más. la declaración de la 
víctima cobra eviclenlemente una mavor relevan­
cia tocla,·ía -vital. cliliamos- cuando ésta se cons­
liluyc como la única prueba ele cargo en el proce­
so penal. Cuestión ésta. por lo demás. que alcan­
za sobre todo una roluncla impm-tancia en el 
enjuiciamiento ele los cielitos contra ta libertad 
sexual o algunas otras situaciones específicas que 
la jurispn.1clencia taml)ién lla aclveriiclo en otros 
tipos delictivos. Ss claro que si no se aceptase la 
validez de la declaración clel pe1juclicaclo como 
prueba inc1iminal01ia pochia llegarse a la absur­
da impunidad de n1uchos delitos que. por sus 
peculiares características. son realizadas ele 
forma clandestina y en ausencia. por lo gene,al, 
de otro Upo ele pruebas. Puede afirmarse con toda 
segwiclad. por consiguiente. que la declaración ele 
la víctima puecle consliluir una prueba apta, sufi­
ciente. y de cargo, para poder clesviltuar la pre­
sunción ele inocencia 21. A esto hay que aüaclir. no
obstante. que la validez ele sus declaraciones 
dependerá siempre ele la rnzonable verosimilitud y 
el propio reconocimiento que esüiclamente le 
otorgue el propio T1ibunal ele instancia. En con­
secuencia, el testimonio ele la víctima depuesto en 
el juicio oral bctjo las necesatias garanUas proce­
sales tiene la propia consideración ele prueba tes­
tifical. De al1í que pueda constiluirse válidamente 
como prueba suficiente o ele cargo para clelenni­
nar la convicción del Tribunal. 

Admitido este planteamiento, puede decirse 
entonces que la presunción de inocencia puede 

ser clesviltuacla con la declaración ele un único 
testigo sin necesidad ele otras pruebas comple­
menta1ias -más aún cuando, como se ha dicho, 
las propias circunslancias ele! hecho delictivo no 
perrnitr:n otra prueba que no sea la c!eclaración ele 
ta víctima . en el supuesto ele agresiones 
sexuales)-. y sin perjuicio ele que en última ins­

lancia sean los órganos jurisdiccionales los que 
deban apreciar en conciencia éste y cualquier otro 
elemento probalmio aportado al proceso para 
alcanzar su convicción. 

Ahora bien. hay que tener también presente 
que esta tclea. basada en la consideración que 
hacen los Tribunales alenclienclo mt\s a los aspec­
tos cualilalivos que a los cuanlilali\'OS. ha siclo 
rnalizacla por é'l Tribunal Supremo. quien ha vem­
clo exigiendo al menos una serie ele conclicionan­
tes para poclcr conceder crcclibiliclacl a la declara­
ción ele la \'ÍCtima corno prueba ele cargo y. conse­
cuentemente. para su validez. En esle senUclo. 
hay que decir que el reconocimiento ele! leslimo­
nio ele la \'Íclima. o lo que es lo mismo. su credi­
biliclacl. c¡uecla notablemente disminuida cuando 
ele la misma pueda deducirse un móvil ele resen­
timiento o enemistad. la ausencia ele elatos objeti­
vos que corroboren la llecla1·ación o. por úllimo. la 
falla ele persistencia en la inc1iminación (STS 10-
2-1998. entre otras muchas)22 _

b) La declaración del coimputado en la juris­
prudencia del Tribunal Constitucional 

Volviendo sobre el nusmo punto ele parlicla que 
la propia dinámica ele las reglas clel proceso penal 
requiere. en numerosas situaciones ha ele pres­
tarse atención a las c!eclaraciones ele los clislinlos 
imputaelos en el proceso. En efecto. para resolver 
correctamente los problemas que se plantean en 
el transcurso clel juicio puede resultar conve11ien­
te a los T1ibunales eliluciclar sobre el valor y ta cre­
clibiliclacl que ha ele concederse a los testimonios 
vertidos pm- los coimputados23. El problen"Lc, de
su fiabilidad. sin embargo. suscita a los 
T1ibunales algunas dificultades en el contexto 
probat01io. La tesis en cuestión. en la que la apre­
ciación ele la prueba reside p1imorclialmente en la 
creclibiliclacl del coimputaclo, 1-ec¡uiere la existencia 

21 Pueden encontrase reflexiones inleresanles al respecto en la ob. colectiva Las V(ctilnas en el Proceso Penal. 
Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. Vilo1ia-Gasteiz. 
2000. 

22 Como ha puesto ele relieve M. A. MONTA.l\JÉS PARDO (op. cii.. p. 182). los requisitos que a tal efecto ha venido 
a clarificar la referida sentencia son: 1) ausencia ele increclibiliclacl subjetiva. De modo que la verosimilitud desa­
parece cuando el órgano enjuiciador llega a la conclusión de que el testin1onio tiene con10 1nóvil el resentilniento o 
la enemistad: 2) la refe1ida verosimilitud ha ele venir corroborada en parte. además, por otros elatos objetivos que 
se desprendan de las actuaciones confonne a las dislintas circunstancias que concurran en cada caso: y 3) per­
sistencia en la incrüninación ele la victüna, 1nanlenida durante todas las actuaciones del proceso y en el 1110111ento 
del acto plenario. 

23 Al respecto. véase el interesante trabajo de M. P. DLI\Z PITA: E[ cofrnputnc1o. Tirant lo Blanch. Valencia. 1998. 
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obligada cuando menos de ciertos condiciona­
mientos que la propia jurtsprudencia del Tribunal 
Supremo se ha encargado de delimitar. Las coor­
denadas básicas que éste establece son las 
siguientes: 

1 º Inexistencia de un origen malintencionado 
en la declaración del coimputado (venganza. pro­
mesa de un trato procesal más favorable, etc.) a 
fin de poder valorar en sus justos tém1inos la cre­
dibilidad de sus manifestaciones. 

2º Que la declaración del coimputado sea verti­
da en el acto del juicio oral (y no la simple lectura 
producida en la fase sumarial) para así dar posi­
bilidad a que sea sometida a contradicción. 

3º Es explícito, finalmente, que la declaración 
del coimputado no comporte la finalidad de auto­
exculparse, pues si ese es su objetivo, resulta 
claro que carecerá en rigor de eficacia probatoria. 

Ahora bien, no obstante lo expuesto procede 
advertir que el específico carácter de las declara­
ciones realizadas por el coimputado en el juicio 
también ha ortglnado un posicionamiento de pri­
mer orden en el Trtbunal Constitucional (SfC 
49/98) que conViene no pasar por alto. En efecto, 
el planteamiento que establece el alto Trtbunal se 
reconduce confonne al siguiente esquema: "la 
declaración incriminatoria del coimputado carece 
de consistencia plena como prueba de cargo 
cuando siendo única ( ... ). no resulta mínimamen­
te corroborada por otras pruebas ( ... ). y. además. 
la contradicción en la que aquél incide no fue 
objeto de confrontación". 

Hay también que añadir al respecto de las 
manifestaciones del coimputado, que en realidad 
éstas, por sí mismas, no significan automática­
mente para el Trtbunal una prueba de cargo idó­
nea o suficiente, pues la circunstancia de la 
coparticipación no es sino un dato más a tener en 
cuenta por éste (SfC 137 /88). Más aún, a dife­
rencia del testigo, el coencausado no sólo no tiene 
obligación de decir la verdad sino que puede callar 
total o parcialmente o incluso mentir (entre otras, 
SSI'C 197 /95, 129/96 y 153/97). Con estas afir­
maciones del Trtbunal Constitucional, ha de que­
dar claro que de modo general los testimonios ver­
tidos en el proceso por el coimputado siempre 

deben ser calibrados con enorme cautela por los 
Tribunales. 

e) La validez probatoria de los testigos de
referencia 

Cuestión parcialmente distinta a la que acaba­
mos de ver es la relativa al valor probatorio de los 
testigos de referenc1a24 para desvirtuar la «pre­
sunción de Inocencia•. 

En efecto. más allá de las declaraciones testifi­
cales habituales (o directas), cuya observancia y 
valoración no son, por lo que aquí Importa, con­
trovertidas, interesa ahora concretar el verdadero 
peso específico de las declaraciones del testigo 
indirecto o de referencia en el seno del proceso 
penal. sin perjuicio, como venimos diciendo, de la 
apreciación en conciencia que realice finalmente 
el órgano enjuiciador: En este sentido, el hecho de 
que encontremos testimonios referenciales en un 
juicio penal no hace sino incrementar aún más la 
complejidad de la actiVidad probatoria y. por con­
siguiente. también aumentan las dificultades 
para que los Tribunales puedan aproximarse en 
condiciones rigurosas a la verdad material de los 
hechos que se enjuician. 

Muy sumariamente puede decirse que, por defi­
nición, un testigo de referencia (mediato. indirec­
to, o de oídas) es aquél que declara sobre hechos 
que no ha percibido en modo alguno de forma 
directa (por sí mismo o mediante sus sentidos), 
sino por medio de las referencias dadas por otra 
persona. 

A partir de este perfil descrito, conViene se1i.alar 
que la LECrim presta una especial consideración 
a los testigos de referencia, señalando que dichos 
testigos "precisarán el origen de la noticia, desig­
nando con su nombre y apellido, o con las señas 
con que fuere conocida. a la [¡rsona que se la
hubiera comUnicado" (art. 710) 5. 

Ahora bien, tras los razonamientos aquí descri­
tos, la cuestión es una vez más, la siguiente: ¿qué 
alcance tiene. en rigor, la declaración vertida por el 
testigo de referencia? ¿Supone ello que la declara­
ción del testigo de referencia puede constituirse en 
una «núnima actiVidad probatoria, suficiente para 
desVirtuar la ,presunción de inocencia• del acusa­
do y, por consiguiente, deducir su culpabilidad? 

24 Un interesante trabajo al respecto nos lo ofrece M. J. VELAYOS MARTÍNEZ: El testigo de referencia en el proce­
so penal. Universidad de Allcante-Tirant lo Blanch. Valencia. 1998. 

25 Por consiguiente. y confonne con este tenor. no parece que en tal supuesto los Tiibunales debieran entrar a 
valorar las declaraciones del testigo de referencia si éste no precisa la fuente de su noticia. Sin embargo. a dife­
rencia de esta regla gené!ica. excepcionalmente será válido tal tipo de testimonio (esto es. sin precisar la fuente de 
su noticia) cuando el testigo pertenezca a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. pues éstos. en virtud de 
la L.O. 2/86. no vienen obligados a revelar las fuentes de información salvo que el ejercicio de sus funciones o la 
propia Ley les impongan actuar de otro modo (art. 5.5). 
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Al enfocar este problema, el Tribunal 
Constitucional ha sentado una serie de principios 
que obliga a los Tribunales a evaluar algunos 
aspectos concretos cuando se trata de conceder 
eficacia probato1ia a la declaración efectuada por 
testigos de referencia. Sobre la base de unas con­
sideraciones específicas, el Tribunal 
Constitucional (entre otras, SSTC 217 /89 y 
79 /94) establece al respecto lo siguiente: 

a) En p1imer lugar, es claro que la prueba testi­
fical de referencia constituye un elemento más de 
prueba del que los Tlibunales pueden servirse al 
objeto de fundamenta1· la condena. 

b) Independientemente de la valoración de
dicha prueba, ésta no será suficiente por sí 
misma, sin embargo, cuando el Tribunal tenga a 
su disposición el testigo directo y no exista ningu­
na causa u obstáculo que Je impida a éste decla­
rm en el acto del juicio oral. 

c) Como consecuencia del precedente ante1ior,
sólo cuando por motivos excepcionales no pueda 
practicarse la declaración del testigo directo en el 
juicio oral (vgr. enfem1edad, estar en paradero
desconocido o a111enazado de muerte), cobrará su 
auténtico sentido la prueba del testigo indirecto. 
Volviendo a hacer hincapié una vez más en su 
valor probato1io, no está de más recordar que el 
Tribunal debe agotaJ· siempre todas las posibilida­
des que la ley le pennita pa1·a conseguir la com­
parecencia del testigo directo, pues el testimonio 
de oídas o prueba testifical indirecta o de referen­
cia, afim1a el alto Tribunal, nunca puede llegar a 
desplazar o sustituir totalmente la prueba testifi­
cal directa, salvo en el caso de pn1eba sumaiial 
anticipada o de imposibilidad mate1ial de compa­
recencia del testigo presencial a la lla1nada al jui­
cio oral (entre otras, SSTC 303/93 y 97 /99). Y es 
así por lo que el Tribunal deberá actuar en todo 
caso con suma cautela a la hora de valorar la 
veracidad de las manifestaciones del testigo de 
referencia pa1·a así fom1ar su convicción inequívo­
ca sobre la culpabilidad del acusado. 

d) Presunción de inocencia y prueba de indi­
cios 

Bien diferente a los casos anteriores es el fenó­
meno de la prueba indicia1ia o prueba de indicios. 
Su razón de ser tiene, como se puede imaginar, 
una importa11cia verdaderamente capital derivada 
de una lógica e)qJ!icación que, por así decido, jus­
tifica sobradéu11ente su valoración como prueba 

26 Vid. M. A. MONTA.ÑÉS PARDO, op, cit., p. 107, 

de cargo, pues si de plano se desechase por los 
T1ibunales la facultad de valora1· este tipo de 
pruebas, cuya apreciación puede ser trascenden­
tal en el tra11scurso del proceso, éstos se encon­
trarian ar1te una absoluta impunidad de los delin­
cuentes, simplemente, por una ausencia de prue­
bas directas. 

Con todo, hay que a11adir a estas razones que 
par·a ser correctamente entendida la prueba de 
indicios, más allá de lo que son las simples sos­
pechas, se ha11 de producir al menos una se1ie de 
factores o requisitos que permitan calificar dicha 
prueba como tal.Veainos a este respecto, pues, 
cuáles son los requisitos que viene exigiendo el 
T1ibunal Constitucional pa1·a que la prueba de 
indicios deje de ser un cúmulo de conjeturas o 
simples sospechas, y constituya una auténtica 
prueba de ca1·go. 

En este sentido, las sentencias 174 y 175/85 
del alto Tribunal ha11 construido un esquema jurí­
dico alrededor de la prueba indiciaria, de modo 
que ésta tendrá validez como pn.1eba de cargo 
cuando concurra11, al menos, los siguientes con­
díciona11tes: 

1 º En primer lugar, la prueba de indicios debe
partir necesariamente de hechos plenamente pro­
bados y no simples sospechas, pues en tal caso, 
como es obvio, no sería admisible su apreciación 
por el Tl"'ibunal. 

2º También, en segundo lugar, los hechos cons­
titutivos del delito han de poder deducirse de 
estos indicios co11fom1e a las reglas del crite1io 
huma110 y, en todo caso, media11te un proceso 
mental razonado, lógico y coherente. Operación 
ésta que, en virtud de lo establecido en el artículo 
120.3 de la Constitución, el T1ibunal enjuiciador 
debe explica1· en la sentencia. 

Hay que aüadir a esto, por otra parte, que la 
juiisprudencia del T1ibunal Supremo ha venido 
exigiendo como requisito fundamental, además. 
que exista necesariamente una pluralidad de indi­
cios para que dicha pn1eba, en definitiva, pueda 
desvirtuai· la presunción de inocencia (entre 
otras, SSTS 26 y 29-1-98, 21-2-98, 25-3-98 y 9-
6-98)26. Puede decirse, por ta11to, que este carác­
ter de la prueba de indicios se co11figura en esen­
cial pa1·a convertirla en prueba de cargo, si bien
ésta ha de ser observada siempre con suma cau­
tela por los Tribunales27 _

27 Cabe decir al respecto, no obstante. que si bien el órgano enjuiciador ha de tener en cuenta los hechos indi· 
ciarios. los cuales han de estar probados en la misma causa y. además. constituir relación directa con el hecho cri­
minal. por lo mismo éste debe saber diferenciar -y por ello rechazar- las sospechas y conjeturas que puedan dedu­
cirse del caso (entre otras, SSTC 22-12-86, 11-12-89: y STS 6-5-87). 
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Los contmindicios 

Cuestión parcialmente diferente. en último 
e:\.iremo. es la de los contraindicios: o lo que es lo 
mismo. aquella coartada alegada por el acusado 
que luego resulta ser falsa. Veamos que. en efec­
to. si se parle ele esta definición habrá que deter­
minar al respecto si el contraind1cio puede ser 
considerado entonces como una pnieba ele cargo 
incriminat01ia ele la que consecuentemente pueda 
cleclucirse la culpabilidad del acusado. En esta 
situación polémica. poco o nada sencilla ele resol­
ver CI priori existe al respecto una tendencia ele! 
Tribunal Constitucional que viene a considerar 
que la constatación por el órgano enjuiciador ele la 
falseclacl ele la coartada. por sí misma. no consu­
luye en realidad base suficiente para considerarlo 
culpable (SSTC 174/85. 229/88 y 24/9 7). aun­
que bien es cierto. por otra pa1ie. que los reíe1iclos 
contraindicios comportan un elato más cuya 
obsen,ación puede ser valorada en conciencia por 
el propio Tribunal y con ello llegar en su caso a la 
convicción ele la aut01ia del acusado (SSTC 94/90 
y 372/93]. No obstante. hay que asumir por lo 
menos que la declaración ele! acusado no obliga a
los T1ibunalcs a creer en su veraciclacl. 111ás aún 
cuai1clo éste no tiene por qué declai-ar contra sí 
núsmo. y ni lém siquiera viene obligado a jurar o 
prometer decir verdad en sus declaraciones. 

e) La p:rueba ilícita o prohibida

La expresión ,prueba ilícita, hace referencia 
funclarnentalmente a aquella prueba que ha siclo 
obtenida conclllcar1clo derechos funclar11entales 
(la conocida te01ia del ,fruto ele! árbol envenenado 
o emponzo11acJo,,)28_

Plai1teada así la cuestión. la posición preferen­
te ele los derechos fundamentales. y por tanto. la 
salvaguarda de los mismos. determina ipso iure la 
nuliclacl ele tocia prueba obte1úcla mediante la vul­
neración ele un derecho fundamental (por todas, 
src 114/84). La propia Ley Orgánica ele! Poder 
Judicial cleternúna incluso. por descontaclo. la 
imposibilidad ele que surtar1 efectos las pruebas 
obtenidas. directa o indirectamente. violentando 
los derechos o libertades funclai11entales (art. 11
LOPJ]. Por consiguiente. como regla general. cabe 
afirmar- que cuando la prueba ha sido obtenida 
con vulneración ele derechos fundamentales no 
cabe sino declarar la nuliclacl radical ele la núsma. 

y por tanto. ha ele ser inaclnúsible en el proceso 
judicial. ignorar1clo el T1ibunal aquellas pruebas 
obtenidas con violación ele los mismos29 .

Sin embargo. la cuestión es algo más complica­
da cuar1clo se trata ele determinar la validez ele 
aquellas otras pruebas que se clc1ivcn ele una 
prueba ilícita: l0s denominadas pruebas indirec­
tas o rej1ejas. Dicho con otras palabras. las prue­
bas que pese a aparecer enlazadas al hecho cons­
titutivo ele la vl1lner0ción ele un derecho funcla­
menlal. son jrnielicar11ente independientes ele él. 

En este sentido, la propia jurispmclenciél del 
Tribunal Constitucional ha ve1úclo a consicierar­
como constitucionalmente válidas aquellas prue­
bas que aún cle1ivando ele la violación ele un dere­
cho fundamental, pero sienc!o ju1iclicarnente inde­
pendientes. pueden ser 1-econociclas como aptas 
par-a enervar la presunción ele inocencia (SSTC 
86/95. 54/96 y 81/98). 

5. Valor probatorio de las actuaciones pre­
vias al juicio oral 

Como hemos visto. el Tribunal únicamente 
puede tener en cuenta. en principio. las pruebas 
practicadas en el juicio oral y efectuadas. en todo 
caso, con respeto a las debidas gai-émtías proce­
sales (oralidad. inmediación. contraclicción y 
publiciclé!cl]. 

Sin embargo. lo cierto es que existen multitud 
ele actos que se producen con ante1io1icl0cl a la 
fase del juicio oral. algunos ele los cuales. incluso, 
son ele difícil o imposible reproducción poste1-ior. 

Pues bien. todas estas actuaciones tienen o har1 
ele tene1-. clescle luego. impo1tai1tes consecuencias 
ele iure en la fase del juicio 01-al (clonc!e se ha ele 
dilucidar-. en clefinitiva. la inocencia o culpabili­
dad del procesado). Nos refe1imos con ello a la 
pn1eba anticipada y a la prueba preconslituícla. 
así como a los actos ele investigación policial. ade­
más cíe las diligencias ele investigación realizadas 
por el órgano judicial. El ecu-ácter ele estas actua­
ciones, corno sopmte fáctico, comporta en reali­
clacl una necesaria exigencia que. así considerada. 
alcar1za una maym- repercusión aún cuando la 
reproducción ele las diligencias sumariales en la 
vista oréll es imposible o muy difícil. asegurando 
con ello al órgano Judicial la posibiliclacl reéll ele 
ave1iguar la vei-clacl material. 

28 Al respecto. véa.se E. DE URGANO CASTFILLO y M. A. TORRES MOf!XI-CJ: Ln Prue/Ju IliciW Pennl. Esrwlio 
Jurispruclencicil. Aranzac!i. 1997. También. \'éase J. LO PEZ BARJA DE QUmOCA: Lns escuchos tele/ónims !J la 
JJrue/Jn ilego/mente o/)(enicln. Alrnl. 1989. 

29 A este respecto. V. CIMENO SENDRA (\IV.AA.: Derecho J'rocesol Pennl. Cole:-;. 1997. pp. 384-387) realiza una 
clan1 distinción entre la prueba ilfcHa (la que infringe cualquier Ley) y prueba prohibida (la que surge con violación 
ele las norn1as constitucionales luielacloras ele los derechos funclmnentale�). 
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Ahora bien, hay que advertir que, sin embargo, 
todas estas cuestiones que aquí avanzamos no 
están exentc1s ele cierta complejidad y conviene 
prestarle, por tanlo. una especial atención al obje­
to ele poder delimitar las necesa1ias condiciones 
en las que han de desenvolverse las mismas para 
que, en definitiva. puedan tener por el T1ibunal 
enjuiciador la consideración ele ,prueba,30 

a) Prueba anticipada y prueba preconstituida

Volvemos, pues, al punto de partida: la regla 
general en el sistema procesal penal espaüol es 
que las pn1ebas hcu1 ele practicarse en el aclo del 
juicio oral, quedando así vinculados los 
Tiibunales a lo alegado y probado en el mismo. 
Pero ello no significa, recuerda el Tribunal 
Constitucional. que esta regla haya ele ser enten­
clícla en un sentido tan radical que conduzca a 
negar eficacia probato1ia a las diligencias suma-
1iales practicadas con respeto a las fon11aliclaelcs 
que la Constitución y el ordenamiento procesal 
exigen, pues, como excepción a la expresada regla 
general, el T1ibunal Constitucional reconoce los 
casos ele prueba anticipada y preconstituicla31. 
así como aquellos supuestos en los que las dili­
gencias sean reproclucidils en el acto del plenario. 
en condiciones que perrníL'1s1 a la defensa del acu­
sado someterla a contradicción (entre otras 
muchas, SSTC 80/86, 150/87, 82/88, 137 /88, 
20 1/89, 217/89, 161/90y82/92), 

Sobre la prueba anticipada y preconstituida, la 
doctrina del T1ibunal Constitucional ha verlido 
manteniendo que para otorgarles auténtico efecto 
probatmio han de cumplir una se1ie ele condicio­
nantes. Resumidarnenle, pero de manera 1igurosa, 
quedan delimitados ele fonna más o menos exten-

sa tales requisitos en las SSTC 303/93 y 40/9732. 
A saber: a) que verse sobre hechos que por su 
fugaciclild no puedan ser reproducidos el día de la 
celebración del juicio oral: b) que sean interveni­
das por el Juez ele lnstn1cción (sin pe1juicio de que 
por especiales circunstar1cias de urgencia la poli­
cía judicial pueda efectuar detenninaclas cliligen­
cias ele constar1cia, así como recoger y custodiar 
los elementos cid cueqJo del cl_elit�: y c) que se
gar·ar1bce la efectiva conb-acl1cc10113 

b) Las diligencias policiales

Procede advertir. de entrada. que la propia
LEC1im se encarga ele aclarar que el atestado poli­
cial únJcilrnente tiene el valor ele denuncia. En 
este sentido, efectivamente. el artículo 297 
LECrim precisa la cuestión de modo simple: los 
atestados que hagan los funcionaiios ele la Policía 
judicial se consiclerar-án denuncias pai-a los efec­
tos legales34 . 

Como se puede apreciar, resulte, claro que las 
actuaciones policiales tienen evidentemente un 
carácter exb-aprocesal y, por consiguiente, no 
constituyen en 1igor un medio de prueba en tanto 
en cuar1lo que sólo adquiere la condición ele prue­
ba, en p1incipio, aquélla producida en el acto del 
juicio oral. 

De este rn.odo, las cleclar-aciones de la policía 
vertidas en el atestado no constituyen por sí mis­
mas medio ele pn1eba, sin pe1juicio, por ob-o lado, 
ele que los mismos ratifiquen dichas declaraciones 
posteriormente (conviene advertir que no es váli­
da la habitual fórmula forense de tener tales 
declaraciones por reprocluciclas) en la fase del jui­
cio oral y sean valoradas libremente por el 
T1ibunal. 

30 Esta convicción se ha perfilado nítidarnente. tainblén . en la novedosa Ley Orgánica 5/95. de 22 de 111ayo. del 
Tribunal del Jurado. al establecer que "las declaraciones efectuadas en la fase de instrucción. salvo las resuHan­
i.es de prueba anticipada. no tendrán valor probatorio ele los hechos en ella afinnaclos" (art 46 in_flne). 

3l En efecto, a fin de averiguar la verdad 1nate1ial. con10 principio ineludible al que ha de atender en todo 1nmnen­
to el órgano judicial. la prueba larnbién se puede realizar en un n10111ento anterior. o lo que es lo 111is1no. anUcipa­
clwnen,e al acto ele! juicio CJral ante la imposibilidad rnate1ial de practicarla en dicho acto. Diferente de la prueba 
anticipada. en ca111bio. es ia clenonlinada prueba preconsiituicla. Con esta detenninación se define a aquélla que. 
por su específica naturaleza. no puede praclícarse en el acto del juicio oral. No obstante. hay que notar q_ue aun­
que frecuente1nente se lla venido identificando la prueba anticipada con la prueba preconstituicla. el Tribunal 
Constitucional ha venido a considerar co1110 pruebas preconstiluidas aquellas pe1icias técnicas practicadas en las 
diligencias policiales o sunu1riales y que clel.Jido a sus propias caracleiisticas no pueden practicarse en el acto del 
juicio oral, y que pueden tener validez probatoria si son aportadas a la causa (entre otras. SSTC 22/88 y 24/91). 
32 M. A. MONTAÑÉS PARDO, op. cit .. pp. 95-96. 
33 En este sentido. el apartado segundo del vigente miículo 777 ele la Ley de Enjuician1iento Crünínal viene a esta­
blecer lo siguiente: "Cuando. por razón del lugar del residencia ele un testigo o ,·íclilna. o por otro 1n0Uvo. fuere ele 
te111er razonable111entc que una prueba no podrú prncücarse en el juicio oral. o pudiera n1olivar su suspensión. el 
Juez de Instrucción practicará in111edialmnenle la 111is1na. asegurando en todo caso 1a posibilidad de conlraciicción 
de las parles. 
Dicha diligencia deberá clocu111enlarse en soporte api.o para la grabación y reproducción del sonido y la ilnagen o 
por 111edio ele acta autorizada por el Secretario judicial. con expresión ele los intervinientes. 
A efectos ele su valoración cmno prueba en sci1tencia. la parte a quien interese del.Jerá instar en el _juicio oral la 
reproducción de la grabación o la lectura de la diligencia. en los ténninos del artículo 730··. 
34 Un exhauslivo estudio sobre los atestados policiales puede verse en F. MARTÍN ANCIN v J. R ALVf\REZ 
RODFlGUEZ: Mcwcloiogía riel atcstnrlo policinl. Aspectos procesn/cs !J)llris¡m1cle11cinles. tecnos. 2003. 

pag. 91 



Dr. D. Pedro Carballo An11as y Dli.a. Ma1ia Elsa Carreras Riudavets 

Hay necesariamente, pues, w1a consideración 
inicial que no puede perderse de vista: sólo cons­
tituye prueba aquella que es practicada en el acto 
del juicio oral. Pero, sin embargo, y sin pe1juicio 
de todo ello, deben hacerse a continuación las 
siguientes precisiones: l º En p1incipio, el c1iterio 
general a seguir para que el atestado policial 
alcance valor probato1io obliga que el referido 
atestado deba ser ratificado en el acto del JUicio 
oral y, en todo caso. la referida ratificación tendrá 
la consideración de prueba testifical. Más aún. 
explícitamente la ju1isprudencía del T1ibunal 
Consiitucional ha afim1aclo que toda sentencia 
condenalmia basada exclusivar11ente en un ates­
tado policial no ratificado en !a vista oral vulnera 
el derecho a la presunción de inocencia (STC 
173/85). 2º No obstante Jo e)qx1esto. también hay 
que decir inrnediatar11ente que las actuaciones ele 
carácter técnico que se hayan incoqJorado al ates­
tado (como puede ser el test de alcoholemia), y que 
comprensiblernente no puedar1 ser reproducidas 
en el juicio Oral. podrán ser consideradas como 
prueba preconstituida -y por tar1to. desplegar toda 
su fuerza probatmia-. siempre y cuar1clo se incor­
poren al proceso y sean clebidar11ente ratificadas. 
3º Por último, también podrá valorarse como 
prueba todos aquellos datos (como croquis. certi­
ficados médicos, etc.) que se aporten en el atesta­
do policial siempre y cuar1do se introcluzcar1 debi­
damente en el proceso y penTlita someterlo a con­
tradicción por las partes. 

e) Las diligencias sumariales

También el Tribunal Constitucional ha presta­
do una especial atención a las diligencias suma-
1iales de carácter ineproducíble: es decir. el reco­
nocimiento y la valoración de aquellas cleclar·acio­
nes ele imposible reproducción en el acto del jui­
cio oral (a1t. 730 LEC1im). 

Así pues, recuerda. el Tribunal Constitucional. 
que par·a que las diligencias sumariales adquierar1 
valor probatorio será imprescindible su reproduc­
ción en el acto del juicio oral, en condiciones que 
pern1itan ser sometidas a contradicción (STC 
80/86). No es suficiente, por consiguiente. la fór­
mula forense de tenerlas por reproducidas. Pero 
también, en segundo lugar, resulta imprescindible 
que tales diligencias sumaliales hayan sido reali­
zadas en modo que sea posible la contradicción. 
garar1tizando así el legítimo derecho de defensa.. 

6. Breves consideraciones finales

Como pusiera de mai1ifiesto en su día RAWLS, 
del mismo modo que la verdad es la primera vil�md 

35 J. RAWLS: op. cit.. p. 17. 

3G Jl>idem. p. 18. 

37 C. LANDA: op. cit .. p. 1 70. 
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de los sistemas de pensarníento, la justicia lo es de 
las instituciones sociales35. No nos cabe la menor 
de las duelas que su proposici.ón estaba llena de 
energía, tal corno él n1ismo reconoceiía36 . Pero no 
le falta razón: es lo cie1to que la supremacía de la 
justicia se e1ige. desde luego, como una ele las con­
vicciones más íntimas en las que necesaiiar11ente 
ha de c!escansai· toda sociedad. 

Por supuesto. la necesidad ele disponer ele un 
conjlmto eficaz de reglas jmidicas a fin ele ordenar· 
la sociedad, y dentro ele ella, corno no se puede 
esperar otra cosa acaso. la necesic!ac! de establecer 
reglas específicas tuteladoras ele los derechos ele los 
ciudaclar10s. con.fonnan en realidad la razón de ser 
-la muo essendi- ele los te:\.ios constitucionales. Sin
embar·go. corno ya se apuntó páginas atrás, desde
que los te>.ios constitucionales clejar·on de ser
entendidos como sistemas ele gar·ar1tías pai-a con­
ve1tirse en sistemas ele valores fundar11entc1.les. se
produjo lli1 inevitable clesarTollo de una 1ica jrnis­
prudencia por parte ele los T1ibunaJes
Constitucionales al objeto de lograr concretar los
contenidos ele los derechos funclai11entales37_

No otra cosa cabe, pues, que considerar como 
funclarnental el papel que le ha toca.do clesernpe­
üar durante todos estos aüos al Tribunal 
Constitucional en su función ele dar respuesta 
desde y en base al Derecho a los problemas que 
ele continuo se suscitai1 en el trai1scurso del pro­
ceso penal y que afectai1 en una u otra medida a 
los derechos del jusUciable. En este intento, que 
podemos adivinar Heno de numerosas reflexiones, 
se hai1 ele debatir -y seguro que har1 ele seguir 
debatiéndose en lo sucesivo- las grai1des líneas ele 
decisión del Tribunal Constitucional espai"íol. 

Aunque nos enconti-a111os en un mundo en 
constai1te transición. y los retos y desafíos que en 
este tercer mile11io debe encarar el Estado son 
numerosos y complejos, es lo cierto que estarnos 
en un momento relativar11ente favorable par·a 
seguir avar12ando en el perfecciona111iento de las 
garar1tías de los ciudaclai1os ai1te la actuación de 
los poderes públicos. Probablemente. la situación 
ele estabilidad democrática y social, así como ele 
una econonúa emergente, es propicia para apor­
tar nuevos mirrúJres en la inagotable tarea ele 
defensa ele los derechos y libertades del c!udac!a­
no ar1te la Justicia, maximizai1clo el contenido 
esencial de los mismos, conig!endo cuando sea 
necesaiio la legaliclacl positiva. u 01illar1do las ten­
dencias erróneas. En fin. acometer la tarea nada 
fácil de reducir la distai1cia que sepai-a el ideal de 
la «normativiclacl» y la realidad de la ,efectividad» 
ele los derechos fundarnentales. 
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