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“La «Minima Actividad Probatoria» en el Proceso Penal”

1. Introduccién:
Constitucién

Justicia, jueces y

¢Una regla rigida y una practica flexible?, como
en su dia dijera TOQUEVILLE, ;0 una regla flexi-
ble pero una observaciénrigurosa?, como se man-
tenia desde el otro lado del Canal de La Manchal.

Es una obviedad afinmar, de entrada, que desde
que el hombre tomé parte activa como elemento
configurador de la sociedad (esto es justamente,
como pueblo), cualquiera que haya sido el tipo de
organizaciéon o poder establecido, ha tratado de
fundamentar —con sus avances y retrocesos- un
sistema de justicia que, como principio esencial,
ha estado dirigido a desempenar indefectiblemen-
te el papel de asegurar derechos y deberes basi-
cos. La naturalidad de esta condicién radica muy
probablemente, como diria RAWLS, en que la jus-
ticia es la primera virtud de las instituciones
sociales?, de modo que toda persona sabra lo que
las normas vigentes exigen de ella y de los
demasS.

No obstante, no nos cabe la menor de las dudas
que la apasionante a la vez que compleja funcién
de juzgar -hacer justicia, o que se haga lo justo-,
o0 como con impecable retérica establece la
Constitucién espariola, segun la cual, correspon-
de a los Jueces y Magistrados determinados 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 ulti-
mos tiempos, como antes nunca lo habia sido?, a
un ingente proceso de modificacion®, cambiando
el papel y las funciones judiciales y, sobre todo, lo
que no es menos importante, la forma de desem-
peﬁarlasc's.

En suma, los jueces son ahora, y como no podia
ser de otra manera, miembros integrantes de uno
de los poderes clasicos del Estado: el Poder
Judicial, tutelador y guardian del Estado de
Derecho en Espana, no sélo aplicando la legalidad
vigente sino, ademas, cuestionandola cuando ésta
no es acorde a la Constitucion 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
opinion publica de la Justicia en general, y de los
Jueces en particular, sea excesivamente alenta-
dora en la actualidad, ni desde la perspectiva de
los ciudadanos, cuyas expectativas muestran un
aumento gradual en la desconfianza hacia los
mismos, ni desde algun sector intelectual, que
sin ningun tipo de ambages considera a la judi-
catura como un sistema corporativo de orienta-
cién generalmente conservadora y tradicional, y
formada principalmente por personas proceden-
tes de ambitos familiares con cierto desahogo
econémico

Desde luego, y volviendo al punto de partida,
puede afimmarse que la funcién de la Justicia no
s6lo es una cuestion apasionante y compleja, sino
también delicada. Asumir la explicacion de los
Jueces acerca de lo justo y lo injusto, apoyando
estos juicios en argumentos juridicos que en line-
as generales los ciudadanos apenas aciertan a
entender, cuando por otra parte en realidad
seguimos sin saber muy bien cémo son los
Jueces, por qué asumen tan dificil papel, o qué
satisfaccién obtienen con el desemperno de su
labor, no parece, en principio, tarea sencilla. Ni
mucho menosS. Mas aun, cuando la concepcion
de la Justicia aparece ligada sobremanera a una
cuestion tan compleja como lo es nuestra sensibi-
lidad moral®.

1 A. GARAPON: "La imagen de la justicia francesa en el cine". El juez y su imagen en la sociedad: pasaco, presen-
te y futuro, Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2000. p. 92.

2 J. RAWLS: Teoria de la Justicia. Fondo de Cultura Econémica. 1997, p. 17.

3 Ibidem. p. 63.

4 Una interesante reflexion sobre estas cuestiones ceinidas al ambito concreto de la Justicia administrativa puede

verse en M. P. RODRIGUEZ: "Sanciones administrativas: nuevas tendencias”. Revista del Poder Judicial. n° 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 Principios
Superiores del Derecho Penal. Dykinson. 1999. Concretamente. su capitulo dedicado a “algunos supuestos de dudo-
so cumplimiento del principio de proporcionalidad penal”. p. 8Gy ss.).

6 J. MARTIN CANIVELL: “El juez de ayer a hoy". El juez y su imagen en la sociedad: pasado, presente y futuro....
p. 78.

7 L. SILVA AMADOR: "La imagen del juez en la literatura”. El juez y su imagen en la sociedad: pasado, presente y
Juturo.... p. 113.

8 Ibidem. p. 110.
9 J. RAWLS. op. cit.. p. 55.

pag. 81



Dr. D. Pedro Carballo Armas y Dinia. Maria Elsa Caireras Riudavets

Las cuestiones apuntadas podrian ser todavia
mas complejas, incluso. si prestaramos atencion
al problema de la Justicia que se puede plantear
entre las diversas generaciones de miembros inte-
grantes del Poder Judiciall©, o de la administra-
cion de Justicia como institucion!! o. aan toda-
via. de sus ya tradicionales carencias.

Sin embargo. y dicho lo dicho. atn admitiendo
el caracter ciertamente problematico de todas
estas cuestiones expresadas, la Juslicia espaiiola
en general, y la penal en particular. ha sido obje-
Lo ultimamente. como se ha dicho. de profundas
reformas (entre otras cosas. por la creciente com-
plejidad del Derecho Penal que intenta adaptarse
a la incesante evolucion social). consciente el
legislador de sus ya inaplazables necesidades (tal
vez ya 1o sea valida en la sociedad actual la sen-
tencia «le Horacio, segun la cual “la Justicia. aun-
que ance cojeando. rara vez deja de alcanzar al
criminal en su carrera’”) al objeto de racionalizarla
Juslicia. De hacerla mas eficiente.

Todas estas reflexiones pudieran parecer ocio-
sas, o incluso podrian sorprender al lcctor res-
pecto del tema objeto de este trabajo: esto ¢s. cfec-
tuar algunas precisiones sobre la casuistica pro-
batoria en el proceso penal a la luz de la interpre-
tacion de la Justicia constilucional espariola. Pero
no creemos que sea asi. Ni mucho menos. Side lo
que se trata es de impartir y administrar justicia,
cumplir con la funcién basica de la funcién juris-
diccional, debemos entender entonces que puede
y debe ser precisaumente éste el punto de partida.
En primer lugar, porque es en manos de los
Jueces (o mejor dicho, en sus mentes) y sélo en
ellos donde recae la labor de resolver sobre lo
Jjusto. Sino es asi, el Derecho, la Ley y la Juslicia,
por ese orden, se veran vaciados de equidad. Y si
bien hoy parece comunmente aceptado que la
Juslicia penal en Espana aparece rodeada de una
perspectiva de racionalizacion hwmnanilaria, de
todos es sabido que no siempre ha sido asi. La
propia Historia, en efecto. se ha mostrado en esto
con bastantes altibajos a lo largo de su constante
e inintermumpido periplo: desde la antigua civitas
romana, donde la funciéon judicial logra un nivel

importante de tecnificacién, pasando por el oscu-
ro Medievo —caso de las ordalias o juicios de Dios—
sujelos a criterios. se mire por donde se mire, cier-
tamente ilc’)gicos12 Ya en el propio Medievo.
incluso, como ha puesto de relieve MARTIN CANI-
VELL. se satirizaba acerca de los Jueces como
personajes carentes de buen sentido (acaso tam-
bién. a nuestro juicio. carentes de buen humor).
llenos de vanidad y a veces Con'ompidos] 3,

Desde luego. su imagen cambiara radicalmente
-idea que no le abandonara hasta nuestros dias—
una vez que se supero el Ancien Régime. pues el
Juez a partir de ese momento anle todo y. sobre
todo. quedara sujeto a un principio esencial como
cs el principio de legalidad (todo delito ha de ser
previamente determinado por la Ley). y en reali-
dad pasara a convertirse en su mas leal transmi-
sor: vox iuris. iuris dictio (la boca que pronuncia
las leyes). Junto a todo ello, la configuracion juri-
dica del Juez acabara por situarlo en un plano de
auténtica legitimidad. dominaco bajo las impres-
cindibles notas de imparcialidad. responsabilidad
¢ independencia.

Bajo todos eslos parametros expuestos, pode-
mos deducir que las actuaciones de la Justicia
aparecen, pues, estrechamente conectadas nada
mas y nada menos que al imperio de la ley. par-
tiendo del principio basico (aunque no siempre se
pueda constatar asi) de que las reglas, las leyes,
en general el conjunto del ordenamiento juridico.
es justo (si son injustas, como diria RAWLS,
entlonces necesariamente han de ser reformadas o
abolidas!4)y, en su consecuencia. estan dirigidas
a proteger muy en particular los derechos de la
persona.

Sin embargo, con el objeto de evitar inequivo-
cos. procede adverlir que una cosa es la Ley, y
olra acaso no distinta pero si ciertaumente algo
mas compleja es la interpretacion de la misma. Y
el papel de los Jueces, dotados éstos de una capa-
cidad y preparacién juridica indispensable es,
como ya dijimos, juzgar y decidir qué es justo o
injusto, apoyados para ello en argumentos juridi-
cos. Esta formulacion o conjunto de principios

10 gy este sentido. seiala SILVA AMADOR (op. cit.. p. 111). siguiendo la opinién de O. LANDO ("El Derecho con-
tractual europeo en el tercer milenio”. Revista de Derecho de los Negocios. La Ley. Madrid. mayo. 2000). que los
Tribunales conservan su tradicional forma de ver la vida. que en realidad no hace sino fomentar el escepticisimo
frente a las nuevas ideas y tendencias. Pero es mas. los Tribunales superiores a menudo estan formados por per-
sonas mayores. y en lineas generales. las personas mayores tienden a ser mas conservadoras que las generaciones

mas jovenes.

(RN respecto. véase J. F. LOPEZ AGUILAR: La Justicia y sus problemas en la Constitucion. tecnos. 1996.

12 j. MARTIN CANIVELL. op. cit.. p. 67.
13 Ihicem.

14 5. RAWLS. op. cit.. p. 17.
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nos lleva a efectuar una segunda consideracion
introductoria, y de paso, a aproximainos al obje-
Lo central de este trabajo.

En efecto, una vez superada la etapa de la prue-
ba tasada a que quedaban sujetos los Tribunales,
e instaurado el principio a todas luces mas justo
de libre valoracion de la prueba por Jueces y
Tribunales. el quid de todo proceso penal gira en
tormo a la misma: es la prueba (de cargo o de des-
cargo). y su apreciacion por los Tribunales, la que
al final ha de ser pesada en la balanza de la
Juslicia: y esla tarea corresponde, efectivamente,
de modo exclusivo y excluyente a los Tribunales
de Justicia.

Sin embargo, es lo cierlo que cuando a dere-
chos fundamentales se refiere, la necesidad de
evitar interpretaciones arbitrarias deriva por su
propia dindmica en un intenso trabajo de intér-
pretes y expertos en Derechol® antela diversidad
problematica que habitualmente se suscita en
tomo a los mismos, lo que trae aparejado. desde
luego por la rica casuistica que se produce, varia-
disimas soluciones por parte de los distintos ope-
radores juridicos (no exento en ocasiones, dicho
sea de paso, de cierta tension entre las perspecti-
vas de la Universidad y los Tribunales). Pero tam-
bién es preciso recordar aqui, que en un Estado
donde existe un sistema de jurisdiccion constitu-
cional concentrado -y Espana lo es-, los
Tribunales Constitucionales han venido desarro-
llando desde entonces como una de sus tareas
esenciales, una ingente labor jurisprudencial a fin
de dar concreto contenido a los derechos funda-
mentales!6.

Las lineas que siguen a continuacion pretenden
dar cabida a diversas situaciones juridicas enca-
radas por la jurisprudencia constitucional espa-
nola a proposito de algunos aspectos relativos a la
actividad probatoria en el proceso penal. En todo
caso. vaya por delante advertir desde ahora que
dadala amplitud de todas las cuestiones juridicas
que se suscitan en un proceso, resulta poco
menos que imposible dar tratamiento aqui de
manera exhaustiva -por su inabarcable exten-
sion- a todas y cada una de las cuestiones que
conforman el marco juridico (bien desde la pers-
pectiva constitucional, procesal o penal) de la acti-
vidad probatoria, sino que sélo se pretende ofre-
cer acaso las lineas jurisprudenciales mas impor-
tantes que, a nuestro juicio, han sido elaboradas
por el alto Tribunal en algo mas de veinte anos.
Veamoslo.

2. El proceso penal: la presuncién de ino-
cencia como punto de partida

Podemos afimmar, sin lugar a dudas, que el pro-
ceso penal gira en torno a un factor realmente
determinante a lo largo del mismo: y este no es
otro que la presuncion de inocencia de la que dis-
fruta todo ciudadano sometido a la imputacion de
un delito o falta. En este sentido, la propia juris-
prudencia asentada por los Tribunales esparioles
ha sido, a fuerza de reiterativa, meridianamente
clara desde un principio: todo acusado de un deli-
to o falta goza interinamente de la presuncion de
inocencia, para cuya desvirtuacion es preciso la
practica de una prueba suficiente y legalmente
desplegada en cl proceso. Prueba que, en ultimo
término, puede ser de caracter directo o indiciario.

En efecto, el reconocimiento de este 7 .incipio
esencial del proceso. en palabras del .ribunal
Constitucional, supone una verdad in :rina de
inculpabilidad que viene a desplazar sol = la acu-
sacion la necesidad de acreditar una actividad de
cargo tendente a la presentacion de pruebas incri-
minatorias de cargo ante el Tribunal (por todas,
véase STC 31/81). Soélo en la medida que las
pruchas existan. tendra como imumediata conse-
cuencia que el Tribunal pueda entrar en la valo-
racion critica de las mismas, y del mismo modo
habra de actuar conrespeto a las pruebas cle des-
cargo que, en su caso, haya presentado la defen-
sa. Ello supone, obviamente, que los Tribunales
deben, en primer lugar, centrar el estudio valora-
tivo en la constatacion de la existencia de prueba
procesal de cargo. Y esta no es otra que la prueba
practicada a presencia judicial o bajo la fe judi-
cial. singularmente -si bien no exclusivamente
(como después veremos)- en el acto del juicio oral,
sin violacion de garantias en su produccion, y
aportada al proceso de acuerdo con los principios
basicos de inmediacion. oralidad, igualdad y con-
tradiccion.

Por todo ello, si practicada la misma, no se
constata la existencia de prueba procesal de
cargo. debera imponerse obligatoria y legitima-
mente la inapelable afirmacién del principio de
presuncion de inocencia. Y ello no trae otra cosa.
como consecuencia inmediata, 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 de prueba procesal de
cargo. es entonces cuando se entra, como recuer-

151, PEGORARO: "Tribunales Constitucionales y revision de la Constitucion”. Revista de las Cortes Generales. n®

47.1999. p. 15.

16 ¢. LANDA: Teoria clel Derecho Procesal Constitucional. Palestra Editores. Lima. 2003. p. 170.
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da el Tribunal Supremo, en un aspecto procesal-
judicial de suma importancia: la fase valorativa;
es decir, deducir mediante un razonamiento 16gi-
co, la declaracion de que efectivamente se ha pro-
ducido (penalisticamente hablando) un hecho
tipico, antijuridico, penado por la Ley, y de la que
resulte responsable por su participacion (en grado
subjetivo y objetivo) el acusado. Si por el contra-
rio, esta conviccion no se alcanza porque existen
dudas acerca de la concurrencia de alguno de los
requisitos exigidos para la conformacion en el
caso concreto de los elementos del tipo, entonces
—por aplicacion del principio “in dubio pro reo"-
debe el Tribunal inclinarse indefectiblemente por
la absolucién. 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 dilema, el Juez debera decantarse
siempre hacia la absolucion del presunto culpable
si su responsabilidad en el delito no ha quedado
plenamente acreditadal”.

Como bien se comprende, por lo aqui expuesto,
el principio de presuncion de inocencia, aparece
proyectado como una garantia esencial del proce-
so penal. Principio que obviamente ha requerido
de un desarrollo jurisprudencial que ha permitido
delimitar el contenido esencial del mismo y asi
dar, en definitiva, respuestas idéneas a las distin-
tas altermativas posibles en el curso de un proce-
so jurisdiccional. Por otra parte, y como ya se ha
dicho, hay que tener presente que esta tarea de
tutela de los derechos fundamentales correspon-
de de modo ordinario a los Tribunales de Justicia,
y en ultima instancia, constituye una de las res-
ponsabilidades que asume el Tribunal
Constitucional espanol a través del recurso de
amparo. El caracter particularisimo de estos tri-
bunales, sobre todo por la posicién organica en la
que opera el juez ordinario, conlleva que éstos
jueguen un papel decisivo en la interpretacion,
por lo que aqui importa, de los derechos funda-
mentales, ada{)témdolos a las nuevas exigencias
de la sociedad 8.

Pero vayamos por parte, el articulo 24.2 de la
Constitucion esparnola reconoce el derecho a la
presuncion de inocencia como una auténtica pro-
teccién judicial de los derechos de los ciudadanos.
Con ello se hace referencia, en suma, a una de las
convicciones mas importantes de los sistemas
democraticos y también, sin lugar a dudas, del
propio constitucionalismo, en cuanto que expresa
una categoria que la propia realidad histérica se

ha encargado de pergefiar adecuadamente a lo
largo de su itinerario. Conviccion ésta, por lo
demas, que permite a la presuncion de inocencia
configurarse especialmente como uno de los ele-
mentos mas singulares del Estado de Derecho (en
definitiva, lo que termina por distinguir a unos
Estados de otros) y. en su virtud, de la Justicia en
cuarnto que desde la perspectiva juridica, como no
podia ser de otra manera, constituye el soporte
natural donde se dilucidan las cuestiones que
afectan a los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas. Se trata en esencia, pues, de una
de las garantias constitucionales —quizas, la prin-
cipal- sobre la que pivota el proceso penal espa-
rol. El principio enunciado en la Constitucion es,
a la vez que capital, muy simple: sencillamente
significa, como ya hemos sefialado, que toda per-
sona sometida a un proceso penal es inocente
mientras no se demuestre lo contrario, y por con-
siguiente, asi se declare en una sentencia conde-
natoria, donde justarmente se han de concretar los
hechos imputados y la participacion del acusado
en los mismos. En consecuencia, en este contex-
to —el proceso penal-, no hay razon alguna para
suponer de antemano que la carga probatoria en
un proceso debe corresponder a la defensa (nos
encontrariamos entonces ante una irremediable
probatio diabolica, a todas luces injusta), sino que
muy por el contrario, y con toda suerte de logica,
la carga de la prueba incumbe a la acusacién. A
contrario sensu, por decirlo asi, el esquema cons-
titucional viene a postular, en definitiva, que toda
acusacion que no pueda o no quede debidamente
probada y justificada debe desembocar, conse-
cuentemente, en una declaracién de inocencia por
parte de los Tribunales. De otra parte, resulta una
obviedad advertir aqui que se trata de una pre-
suncién iuris tantum, lo cual significa que, por
tanto, puede ser desvirtuada a través de una
«ninima actividad probatoria» en el correspon-
diente proceso judicial.

Desde este punto de vista puede decirse, pues,
que la dimension juridica de la presuncion de
inocencia parte de una estructura simple: cual-
quier condena habra de ir precedida de una acti-
vidad probatoria suficiente. Pero dicho esto, hay
que advertir inmediatamente que del mismo
modo que la «minima actividad probatoria» se
constituye por si misma como suficiente para
determinar la condena, también debera tenerse
en cuenta en todo caso, y en modo alguno se
puede descuidar, que la validez de las pruebas
que fundamenten tal condena habran de ser
constitucionalmente validas.

17 E. ROMERO ARIAS: La presuncion de inocencia. Aranzadi. 1985. pp.17-18.

18 1. 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 «presuncién de inocencia» aparece
intimamente ligada al «derecho a un proceso debi-
do», pues su propia dimension juridica implica
necesariamente la exigencia de una actividad pro-
batoria desarrollada, en principio, en la fase del
juicio oral del proceso penal (aunque con ciertas
excepciones, como veremos), y con respeto a las
debidas garantias procesales (basicamente los
principios de oralidad, inmediacion, contradiccion
y publicidad).

3. Presuncién de inocencia y «minima activi-
dad probatoria»

Muy sumariamente, como acabamos de apun-
tar, el articulo 24.2 de la Constitucion presenta
un conglomerado de derechos y garantias que
surten efectos en el ambito procesal. En lo funda-
mental: gozar de un Juez predeterminado por la
ley y un proceso publico debido, derecho de defen-
sa y asistencia letrada, derecho a ser inforimado
de cualquier acusacién, asi como a utilizar los
medios de prueba pertinentes, no declarar contra
si mismo ni confesarse culpable, y a la presuncion
de inocencia.

Recuérdese que, como se ha dicho, la propia
naturaleza sustancial de la «presuncién de ino-
cencia» se configura como una presuncién uris
tantum y, por consiguiente, ésta puede ser des-
truida razonadamente mediante una «minima
actividad probatoria» de cargo.

Pues bien, conocido este planteamiento origina-
rio, resulta necesario ahora tomar conciencia
sobre la principal garantia juridica que sobre el
mismo asume la Constitucion espanola a propdsi-
to del proceso penal: éste aparece orientado en
una direccion inequivoca que exige que la activi-
dad probatoria (el onus probandi) esté a cargo de
la acusacion en el proceso. De hecho, si partimos
de la premisa inicial conforme a la cual se presu-
me inocente a todo acusado hasta que recaiga
una sentencia condenatoria, ello ha de incidir ine-
vitablemente en la distribucién de la carga de la
prueba, correspondiendo la misma a la parte acu-
sadora; esto es, a la que sostiene la acusacion!®.
En efecto, es justamente la acusacién quien ha de
dirigir sus esfuerzos en la linea de probar en jui-
cio la existencia de elementos constitutivos de la
pretension penal. Pero es mas, esta actividad ha
de alcanzar, a juicio del Tribunal, al menos un

«minimo probatorio» de cargo, lo que quiere decir
que ha de ser suficiente para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia. Y no soélo eso, la actividad
probatoria debe haber sido desplegada, ademas,
con escrupulosa observancia de las exigencias
constitucionales y procesales (entre otras resolu-
ciones, ATC 84/81).

Bajo este parametro, es claro que tampoco
resultara admisible una condena si las pruebas
aportadas al juicio por la acusacién son insufi-
cientes (o deficientes). Por consiguiente, como ha
puesto de relieve MONTANES PARDO, ante la
inexistencia o insuficiencia de pruebas de cargo,
el Egbunal debe declarar la inocencia del acusa-
do

El Tribunal Constitucional, casi desde su crea-
cién, tuvo ocasion de delimitar muy pronto, y con
consecuencias de gran calado para la jurispru-
dencia posterior, algunos aspectos esenciales
sobre la presuncion de inocencia. En efecto, en lo
tocante a este derecho fundamental, la STC
31/81, de 28 de julio, el alto Tribunal hace hin-
capié explicitamente en la esencia de la presun-
ciéon de inocencia como garantia constitucional
directamente aplicable y responde con decision
advirtiendo, junto a otras consideraciones (como
la libre valoraciéon de la prueba por el Tribunal de
instancia), que el referido derecho fundamental
actua en todo momento vinculando a todos los
poderes publicos como garantia esencial que
ordena el proceso penal. Por tanto, ninguna
actuacion en el proceso jurisdiccional puede tener
un sentido adecuado, por asi decirlo, si no se
observa esta premisa como uno de los ejes esen-
ciales del proceso.

De acuerdo con la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional, pues, corresponde a los
Tribunales de Justicia apreciar libremente los
diversos elementos de prueba aportados debida-
mente al proceso y validamente obtenidos, para
de este modo fundamentar sus resoluciones. Tras
el debate juridico-penal, el Tribunal ha de ponde-
rar en conciencia los distintos elementos de prue-
ba traidos al proceso y que puedan estimarse de
cargo («minima actividad probatoria») para asi
desvirtuar la inocencia del acusado.

Esta puntualizacion es asi consecuencia logica
del proceso penal, de modo que la presuncion de
inocencia queda constituida sobre un esquema
que gira, por lo que aqui interesa, en tormo a dos
elementos esenciales:

19 M. A. MONTARES PARDO: La presuncion de inocencica. Ancilisis Doctrinal y Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona.

1999. p. 82.
20 midem. p. 82.
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a) Principio de libre valoracion de la prueba a
cargo de Jueces y Tribunales (arts. 117.3 CE y
741 LECrim); y

b) Los medios de prueba han de observar nece-
sariamente las garantias exigibles que permitan
ejercilar la defensa. ademas de ser practicados. en
principio, en el juicio oral. Con estos condicionan-
tes, el Tribunal sélo puede quedar vinculado a lo
que alli ocurre. Dicho conotras palabras: a lo ale-
gado y probado en el acto de la vista oral.

Por lo expuesto. resulta claro que la magnitud
de esta importante resolucién del Tribunal
Constitucional se configuro, sin la menor duda.
como un nucleo irreductible en la concrecion del
entramado béasico que constituye neccesariaimente
la presuncion de inocencia. Y depende, por lo que
de ella se deduce, al menos de tres parametros
fundamentales:

1° La presuncion de inocencia es una presun-
cion {uris tantum: es decir, no es ni puede confi-
gurarse conio una garantia absoluta. Ni mucho
menos: ésta puede ser desvirtuada. en conse-
cuencia. mediante una «minima actividad proba-
toria» de cargo.

2° En todo caso. para que dicha «minima activi-
dad probatoria» pueda ser valorable se debe haber
efectuado con las debidas garantias constitucio-
nales y procesales y. en consecuencia, de ella
resulte deducible la culpabilidad del acusado. Por
tanto, la resolucion judicial no puede radicar en
simples sospechas. presentimientos o, incluso, en
meras intuiciones del propio juzgador. No, la con-
viccion del organo judicial debe estar basada
exclusivamente en las distintas pruebas practica-
das en el curso del proceso.

3° Por ultimo. los distintos elementos de prue-
ba han de ser libremente valorados por el
Tribunal de instancia. a quien en puridad coires-
ponde valorar su significado, si bien éstas -las
pruebas- han de practicarse singularmente (aun-
que no exclusivamente, como veremos mas ade-
lante) en la fase del juicio oral. por lo que el
Tribunal sélo podra quedar vinculado a lo alegado
y probado en el mismo.

Sin embargo, todas estas afirmaciones acerca
de las necesarias garantias que deben rodear a la
presuncion de inocencia, en cuanto que de un
derecho fundamental 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 de su itinerario numerosos planteamien-
tos que requieren soluciones nada semejantes.
Desde este planteamiento, la necesidad de evitar
arbitrariedades deriva en un intenso trabajo de
interpretacion. donde la cuestiéon pasa por trasla-
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dar cualquier analisis al cainpo de la prueba en
sus diversas manifestaciones. Ello significa senci-
llamente, de una parte, que tendremos que indivi-
dualizar los distintos y especificos momentos del
proceso penal para de este modo observar los
diversos problemas que ahi se plantean sin perder
por ello el ciudadano sus garantias. Con este obje-
tivo. pues, se hace necesario observar y analizar
algunos de los aspectos mas relevantes que cn
esta cuestion ofrece la propia casuistica probato-
ria, sin duda, en cuanto que comporta un valor
practico de vital importancia a las que el érgano
enjuiciador debe irremediablemente atender.
Veamoslo.

4. La prueba de cargo

Como hemos podido ver, la doclrina sentada
por el Tribunal Constitucional tras la sentencia
31/81 liene un valor de primera importancia.
pues traza de modo explicito los criterios basicos
que pueden desvirtuar el principio general de la
presuncion de inocencia (presuncion iurts tantum,
no se olvide) en el curso de un proceso judicial.

Sin embargo, no puede decirse que sea sencillo
cl debate abierto en esta materia, pues en realidad
la cuestion presenta una mayor complejidad
cuando los Tribunales tienen que decidir explici-
tammente qué prueba realmente puede ser consi-
derada incriminatoria. Dicho con otras palabras,
cuando podemos delerminar con certeza que nos
encontramos en realidad ante una prueba que
pueda ser considerada de cargo y, por consi-
guiente, de la que se pueda deducir suficiente-
mente la culpabilidad del procesado.

A partir de estos presupuestos que aqui han
sido englobados, debemos analizar seguidamente
las diferentes siluaciones probatorias en el curso
del proceso judicial que racionalmente permiten
desvirtuar la presuncion de inocencia del acusa-
do. Y este planteamiento se reconduce, como no
podia ser de otra manera. al analisis de aquellos
problemas que se plantean ante los Tribunales
para determinar la existencia de una prueba de
cargo. y como éstos -los Tribunales- han articula-
do respuestas adecuadas conforme a criterios
validos y razonables que permiten asegurar satis-
factoriamente la averiguacion del delito y. conse-
cuentemente, integrar, en su caso, la responsabi-
lidad del autor. En definitiva, la 16gica del proceso
gira en torno a la posibilidad de desplegar un nivel
probatorio minimo pero eficaz y suficiente que.
respetando las garantias constitucionales del jus-
ticiable., permitan conocer la verdad material y
obtener, en consecuencia. una total certeza en su
resolucion.

En este marco. pues, se hace necesario analizar
alhora las distintas peculiaridades probatorias que
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puedan reputlarse como idoéneas por el juzgador
para desvirtuar la presuncion de inocencia. Tal
exigencia 1os obliga, sin embargo, a subrayar por
separado distintos aspectos que por su importan-
cia merecen aqui ser considerados. A ello dedica-
remos los siguientes epigrafes.

a) Valor probatorio de la declaracién de la
victimna del delito

Como es bien sabido. el propio contexto asi
como la finalidad del proceso penal no pueden
obviar, sin faltar a una légica razonable, la parti-
cipacién de la victima como uno de los elementos
probatorios adecuacdos para desvirtuar la presun-
cion de inocencia. Es mas. la declaracion de la
victima cobra evidentemente una mayor relevan-
cia todavia -vital, dirfamos- cuando ésta se cons-
tituye como la tiica prueba de cargo en el proce-
so penal. Cueslion ésta, por lo demas, que alcan-
za sobre todo una rotunda importancia en el
enjuiciamiento de los delilos contra la libertad
sexual o algunas otras situaciones especificas que
la jurisprudencia también ha advertido en otros
tipos delictivos. Es claro que si no se aceptase la
validez de la declaracion del perjudicado como
prueba incriminatoria podria llegarse a la absur-
da impunidad de muchos delitos que. por sus
peculiares caracteristicas. son realizadas de
forma clandestina y en ausencia, por lo general.
de otro tipo de pruebas. Puede afirmarse con toda
seguridad, por consiguiente. que la declaracion de
la victima puede constituir una prueba apta, sufi-
ciente, y de cargo, para poder desvirtuar la pre-
suncién de inocencia?l. Aesto hay que anadir, no
obstante. que la validez de sus declaraciones
dependera sienmpre de la razonable verosimilitud y
el propio reconocimiento que estrictamente le
otorgue el propio Tribunal de instancia. En con-
secuencia, el testimonio de la victima depuesto en
el juicio oral bajo las necesarias garantias proce-
sales tiene la propia consideracion de prueba tes-
tifical. De ahi que pueda constituirse validamente
como prueba suficiente o de cargo para determi-
nar la conviccion del Tribunal.

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

ser desvirtuada con la declaracion de un tnico
testigo sin necesidad de otras pruebas comple-
mentarias -mas aan cuando, como se ha dicho,
las propias circunstancias del hecho delictivo no
permiten otra prueba que no sea la declaracion de
la victima (vgr. en el supuesto de agresiones
sexuales)-. y sin perjuicio de que en ultima ins-
tancia sean los organos jurisdiccionales los que
deban apreciar en conciencia éste y cualquier otro
elemento probatorio aportado al proceso para
alcanzar su conviccion.

Ahora bien, hay que tener también presente
que estla idea. basada en la consideracién que
hacen los Tribunales atendiendo mas a los aspec-
los cualitativos que a los cuantitativos. ha sido
matizada por el Tribunal Supremo, quien ha veni-
do exigicndo al menos una serie de condicionan-
tes para poder conceder credibilidad a la declara-
cion de la victima como prueba de cargo y. conse-
cuentemente, para su validez. En este sentido.
hay que decir que el reconocimiento del testimo-
nio de la victima, o lo que es lo mismo. su credi-
bilidad, queda notablemente disminuida cuando
de la misma pueda deducirse un movil de resen-
timiento o enemistad, la ausencia de datos objeti-
vos que corroboren la declaracion o, por tltimo, la
falla de persistencia en la incriminacion (STS 10-
2-1998. entre otras muchas]22.

b) La declaracién del coimputado en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional

Volviendo sobre el mismo punto de partida que
la propia dinamica de las reglas del proceso penal
requiere, en numerosas situaciones ha de pres-
tarse atencion a las declaraciones de los distintos
imputados en el proceso. En efecto, para resolver
correctamente los problemas que se plantean en
el transcurso del juicio puede resultar convenien-
te a los Tribunales dilucidar sobre el valor y la cre-
dibilidad que ha de concederse a los testimonios
vertidos por los coimputados23. El problema de
su fiabilidad, sin embargo. suscita a los
Tribunales algunas dificultades en el contexto
probatorio. La lesis en cuestion, en la que la apre-
ciaciéon de la prueba reside primordialmente en la
credibilidad del coimputado, requiere la existencia

21 pueden encontrase reflexiones interesantes al respecto en la ob. colectiva Las Victimas en el Proceso Pencal.
Servicio Central de Publicaciones del Gobierno Vasco. Vitoria-Gasteiz.

2000.

22 Como ha puesto de relieve M. A. MONTANES PARDO (op. cit.. p. 182). los requisitos que a tal efecto ha venido
a clarificar la referida sentencia son: 1) ausencia de incredibilidad subjetiva. De modo que la verosimilitud desa-
parece cuando el organo enjuiciador llega a la conclusion de que el testimonio tiene como movil el resentimiento o
la enemistad: 2) la referida verosimilitud ha de venir corroborada en parte. ademas. por otros datos objetlivos que
se desprendan de las actuaciones conforme a las distintas circunstancias que concurran en cada caso: y 3) per-
sistencia en la incriminacion de la victima, mantenida durante todas las actuaciones del proceso y en el momento

del acto plenario.

23 Al respecto. véase el interesante trabajo de M. P. DIAZ PITA: El coimputaclo. Tirant lo Blanch. Valencia. 1998.
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obligada cuando menos de ciertos condiciona-
mientos que la propia jurisprudencia del Tribunal
Supremo se ha encargado de delimitar. Las coor-
denadas basicas que éste establece son las
siguientes:

1° Inexistencia de un origen malintencionado
en la declaracion del coimputado (venganza, pro-
mesa de un trato procesal mas favorable, etc.) a
fin de poder valorar en sus justos términos la cre-
dibilidad de sus manifestaciones.

2° Que la declaracion del coimputado sea verti-
da en el acto del juicio oral (y no la simple lectura
producida en la fase sumarial) para asi dar posi-
bilidad a que sea sometida a contradiccion.

3° Es explicito, finalmente, que la declaraciéon
del coimputado no comporte la finalidad de auto-
exculparse, pues si ese es su objetivo, resulta
claro que carecera en rigor de eficacia probatoria.

Ahora bien, no obstante lo expuesto procede
advertir que el especifico caracter de las declara-
ciones realizadas por el coimputado en el juicio
también ha originado un posicionamiento de pri-
mer orden en el Tribunal Constitucional (STC
49/98) que conviene no pasar por alto. En efecto,
el planteamiento que establece el alto Tribunal se
reconduce conforme al siguiente esquema: “la
declaracién incriminatoria del coimputado carece
de consistencia plena como prueba de cargo
cuando siendo unica (...), no resulta minimamen-
te corroborada por otras pruebas (...), y, ademas,
la contradiccién en la que aquél incide no fue
objeto de corfrontacion”.

Hay también que anadir al respecto de las
manifestaciones del coimputado, que en realidad
éstas, por si mismas, no significan automatica-
mente para el Tribunal una prueba de cargo id6-
nea o suficiente, pues la circunstancia de la
coparticipacién no es sino un dato mas a tener en
cuenta por éste (STC 137/88). Mas aun, a dife-
rencia del testigo, el coencausado no sélo no tiene
obligacién de decir la verdad sino que puede callar
total o parcialmente o incluso mentir (entre otras,
SSTC 197/95, 129/96 y 153/97). Con estas afir-
maciones del Tribunal 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.

c) La validez probatoria de los testigos de
referencia

Cuestion parcialmente distinta a la que acaba-
mos de ver es la relativa al valor probatorio de los
testigos de referencia24 para desvirtuar la «pre-
suncién de inocenciar.

En efecto, mas alla de las declaraciones testifi-
cales habituales (o directas), cuya observancia y
valoracién no son, por lo que aqui importa, con-
trovertidas, interesa ahora concretar el verdadero
peso especifico de las declaraciones del testigo
indirecto o de referencia en el seno del proceso
penal, sin perjuicio, como venimos diciendo, de la
apreciacion en conciencia que realice finalmente
el érgano enjuiciador. En este sentido, el hecho de
que encontremos testimonios referenciales en un
juicio penal no hace sino incrementar aun mas la
complejidad de la actividad probatoriay, 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-
nicién, un testigo de referencia (mediato, indirec-
to, o de oidas) es aquél que declara sobre hechos
que no ha percibido en modo alguno de forma
directa (por si mismo o mediante sus sentidos),
sino por medio de las referencias dadas por otra
persona.

A partir de este perfil descrito, conviene serialar
que la LECrim presta una especial consideracion
a los testigos de referencia, senalando que dichos
testigos “precisaran el origen de la noticia, desig-
nando con su nombre y apellido, o con las serias
con que fuere conocida, a la 132ersona que se la
hubiera comunicado” (art. 710) 3,

Ahora bien, tras los razonamientos aqui descri-
tos, la cuestion es una vez mas, la siguiente: jqué
alcance tiene, enrigor, la declaracion vertida por el
testigo de referencia? ¢Supone ello que la declara-
cion del testigo de referencia puede constituirse en
una «ninima actividad probatoria» suficiente para
desvirtuar la «presunciéon de inocenciar del acusa-
do y, por consiguiente, deducir su culpabilidad?

24 Un interesante trabajo al respecto nos lo ofrece M. 1. VELAYOS MARTINEZ: E! testigo de referencic en el proce-
so penal. Universidad de Alicante-Tirant lo Blanch. Valencia. 1998.

25 por consiguiente. y conforme con este tenor. no parece que en tal supuesto los Tribunales 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 genérica. excepcionalimente sera valido 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 informacion salvo que el ejercicio de sus funciones o la

propia Ley les impongan actuar de otromodo (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 probatoria a la declaracion efectuada por
testigos de referencia. Sobre la base de unas con-
sideraciones especificas, el Tribunal
Constitucional (entre otras, SSTC 217/89 y
79/94) establece al respecto lo siguiente:

a) En primer lugar, es claro que la prueba testi-
fical de referencia constituye un elemento mas de
prueba del que los Tribunales pueden servirse al
objeto de fundamentar la condena.

1) Independientemente de la valoracion de
dicha prueba, ésta no sera suficiente por si
misma, sin embargo, cuando el Tribunal tenga a
su disposicion el testigo directo y no exista ningu-
na causa u obstaculo que le impida a éste decla-
rar en el acto del juicio oral.

¢) Como consecuencia del precedente anterior,
s6lo cuando por motivos excepcionales no pueda
practicarse la declaracion del testigo directo en el
juicio oral (vgr. enfermedad, estar en paradero
desconocido o amenazado de muerte), cobrara su
auténtico sentido la prueba del testigo indirecto.
Volviendo a hacer hincapié una vez mas en su
valor probatorio, no esta de mas recordar que el
Tribunal debe agotar siempre todas las posibilida-
des que la ley le penmita para conseguir la com-
parecencia del testigo directo, pues el testimonio
de oidas o prueba testifical indirecta o de referen-
cia, afirma el alto Tribunal, nunca puede llegar a
desplazar o sustituir totalmente la prueba testifi-
cal directa, salvo en el caso de prueba sumarial
anticipada o de imposibilidad material de compa-
recencia del testigo presencial a la llamada al jui-
cio oral (entre otras, SSTC 303/93 y 97/99). Y es
asi por lo que el Tribunal debera actuar en todo
caso con suma cautela a la hora de valorar la
veracidad de las manifestaciones del testigo de
referencia para asi formar su conviccién inequivo-
ca sobre la culpabilidad del acusado.

d) Presuncién de inocencia y prueba de indi-
cios

Bien diferente a los casos anteriores es el fené-
meno de la prueba indiciaria o prueba de indicios.
Su razén de ser tiene, como se puede imaginar,
una importancia verdaderamente capital derivada
de una logica explicacién que, por asi decirlo, jus-
tifica sobradamente su valoracién como prueba

26 vid. M. A. MONTANES PARDO. op. cit.. p. 107.

de cargo, pues si de plano se desechase por los
Tribunales la facultad de valorar este tipo de
pruebas, cuya apreciacién puede ser trascenden-
tal en el transcurso del proceso, éstos se encon-
trarian ante una absoluta impunidad de los delin-
cuentes, simplemente, por una ausencia de prue-
bas directas.

Con todo, hay que afiadir a estas razones que
para ser correctamente entendida la prueba de
indicios, mas alla de lo que son las simples sos-
pechas, se han de producir al menos una serie de
factores o requisitos que permitan calificar dicha
prueba como tal.Veamos a este respecto, pues,
cuales son los requisitos que viene exigiendo el
Tribunal Constitucional para que la prueba de
indicios deje de ser un ctimulo de conjeturas o
simples sospechas, y constituya una auténtica
prueba de cargo.

En este sentido, las sentencias 174 y 175/85
del alto Tribunal han construido un esquema juri-
dico alrededor de la prueba indiciaria, de modo
que ésta tendra validez como prueba de cargo
cuando concurran, al menos, los siguientes con-
dicionantes:

1° 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 seria admisible su apreciacion
por el Tribunal.

2° También, en segundo lugar, los hechos cons-
titutivos del delito han de poder deducirse de
estos indicios conforme a las reglas del criterio
humano y, en todo caso, mediante un proceso
mental razonado, légico y coherente. Operacion
ésta que, en virtud de lo establecido en el articulo
120.3 de la Constitucioén, el Tribunal enjuiciador
debe explicar en la sentencia.

Hay que anadir a esto, por otra parte, que la
jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido
exigiendo como requisito fundamental, ademas,
que exista necesariamente una pluralidad de indi-
cios para que dicha prueba, en definitiva, pueda
desvirtuar la presunciéon de inocencia (entre
otras, SSTS 26 y 29-1-98, 21-2-98, 25-3-98 y 9-
6-98)26. Puede decirse, por tanto, que este carac-
ter de la prueba de indicios se configura en esen-
cial para convertirla en prueba de cargo, si bien
ésta ha de ser observada siempre con suma cau-
tela por los Tribunales2”.

27 Cabe decir al respecto. no obstante. que si bien el érgano enjuiciador ha de tener en cuenta los hechos indi-
ciarios. los cuales han de estar probados en la misma causa y. ademas. constituir relacion directa con el hecho cri-
minal. por lo misino 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 contraindicios

Cuestion parcialmente diferente, en ultimo
extremo, 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 parte de esta definicién habra que deter-
minar al respecto si el contraindicio puede ser
considerado entonces como una prueba de cargo
incriminatoria de la que consecuentemente pueda
deducirse la culpabilidad del acusado. En esta
situacion polémica. poco o nada sencilla de resol-
ver a priori, existe al respecto una tendencia del
Tribunal Conslitucional que viene a considerar
que la constlatacion por el organo enjuiciador de la
falsedad de la coartada. por si misma. no consti-
tuye en realidad base suficiente para considerarlo
culpable (SSTC 174/85, 229/88 y 24/97). aun-
que bien es cicrto. por olra parte. que los referidos
contraindicios comportan un dalo mas cuya
observacion puede ser valorada en conciencia por
el propio Tribunal y con ello llegar en su caso a la
conviccion de la autoria del acusado (SSTC 94/90
y 372/93). No obstante, hay que asumir por lo
menos que la declaracion del acusado no obliga a
los Tribunales a creer en su veracidad., mas aun
cuando éste no tiene por qué declarar contra si
mismo, y ni tan siquiera viene obligado a jurar o
prometer decir verdad en sus declaraciones.

e) La prueba ilicita o prohibida

La expresion «prueba ilicita» hace referencia
fundamentalmente a aquella prueba que ha sido
obtenida conculcando derechos fundamentales
(la conocida teoria del «fruto del arbol envenenado
o enq)onzoﬁado»]QS.

Planteada asi la cuestion. la posicion preferen-
te de los derechos fundamentales, y por tanto. la
salvaguarda de los mismos. determina ipso iurela
nulidad de toda prueba obtenida mediante la vul-
neracion de un derecho fundamental (por todas,
STC 114/84). La propia Ley Organica del Poder
Judicial determina incluso, por descontado. la
imposibilidad de que surtan efectos las pruebas
obtenidas, directa o indirectaunente, violentando
los derechos o libertades fundamentales (art. 11
LOPJ). Por consiguiente, como regla general, cabe
alimar que cuando la prueba ha sido obtenida
con vulneracion de derechos fundamentales no
cabe sino declarar la nulidad radical de la misma.

y por tanto, ha de ser inadmisible en el proceso
judicial, ignorando el Tribunal aquellas pruebas
obtenidas con violacion de los mismos<~.

Sin embargo, la cuestion es algo mas complica-
da cuando se trata de determinar la validez de
aquellas otras pruebas que se deriven de una
prueba ilicita: las denominadas pruebas indirec-
tas o reflejas. Dicho con otras palabras, las prue-
bas que pese a aparecer enlazadas al hecho cons-
titutivo de la vulneracién de un derecho funda-
mental. son juridicamente independientes de él.

En este sentido, la propia jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha venido a considerar
como constitucionalmente validas aquellas prue-
bas que aan derivando de la violacion de un dere-
cho fundamental, pero siendo juridicamente inde-
pendientes. pueden ser reconocidas como aptas
para enervar la presuncién de inocencia (SSTC
86/95, 54/96y 81/98).

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

Como hemos visto, el Tribunal uUnicamente
puede tener en cuenta. en principio. las pruebas
practicadas en el juicio oral y efectuadas, en todo
caso, con respelo a las debidas garantias proce-
sales (oralidad, inmediacién, contradiccion y
publicidad).

Sin embargo, lo cierto es que existenn multitud
de aclos que se producen con anterioridad a la
fase del juicio oral, algunos de los cuales, incluso.
son de dificil o imposible reproduccién posterior.

Pues bien, todas estas actuaciones tienen o han
de tener, desde luego. importantes consecuencias
de iure en la fase del juicio oral (donde se ha de
dilucidar, en definitiva. la inocencia o culpabili-
dad del procesado). Nos referimos con ello a la
prueba anticipada y a la prueba preconstituida,
asi como a los actos de investigacion policial. ade-
mas de las diligencias de investigacion realizadas
por el érgano judicial. El caracter de estas actua-
ciones, como soporte factico, comporta en reali-
dad una necesaria exigencia que. asi considerada.
alcanza una mayor repercusion aun cuando la
reproduccion de las diligencias sumariales en la
vista oral es imposible o muy dificil. asegurando
con ello al érgano judicial la posibilidad real de
averiguar la verdad material.

28 al respecto, véase E. DE URBANO CASTRILLO y M. A. TORRES MORATO: La Prueba Ilicitce Penal. Estuclio
Jurisprudencial. Aranzadi. 1997. También. véase J. LOPEZ BARJA DE QUIROGA: Las escuchas telefonicas y let

prueba ilegalmente obtenicla. Akal. 1989.

29 A este respecto. V. GIMENO SENDRA (VV.AA.: Derecho Procesal Penal. Colex. 1997, pp. 384-387) realiza una
clara distincion entre la prueba ilicita (la que infringe cualquier Ley) y prueba prohibida (la que surde con violacion
de las neruas constitucionales tuteladoras de los derechos fundamentales).
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Ahora bien, hay que advertir que, sin embargo,
todas estas cuestiones que aqui avanzamos no
estan exentas de cierta complejidad y conviene
prestarle, por tanto. una especial atencion al obje-
to de poder delimitar las necesarias condiciones
en las que han de desenvolverse las mismas para
que. en definitiva. puedan tener por el Tribunal
enjuiciador la consideracion de «prueba»

a) Prueba anticipada y prueba preconstituida

Volvemos, pues, al punto de partida: la regla
general en el sistema procesal penal espariol es
que las pruebas han de practicarse en el acto del
juicio oral, quedando asi vinculados los
Tribunales a lo alegado y probado en el mismo.
Pero ello no significa, recuerda el Tribunal
Constitucional, que esta regla haya de ser enten-
dida en un sentido tan radical que conduzca a
negar eficacia probatoria a las diligencias suma-
riales practicadas con respeto a las formalidades
que la Constitucién y el ordenamiento procesal
exigen, pues, como excepcion a la expresada regla
general, el Tribunal Constitucional reconoce los
casos de prueba anticipada y preconstituida?’l.
asi como aquellos supuestos en los que las dili-
gencias sean reproducidas en el acto del plenario.

sa tales requisitos en las SSTC 303/93 y 40/9732.
A saber: a) que verse sobre hechos que por su
fugacidad no puedan ser reproducidos el dia de la
celebracion del juicio oral: b) que sean interveni-
das por el Juez de Instruccion (sin perjuicio de que
por especiales circunstancias de urgencia la poli-
cia judicial pueda efectuar determinadas diligen-
cias de constancia, asi como recoger y custodiar
los elementos del cuerpo del delito); y c) que se
garantice la efectiva contradiccion=>.

b) Las diligencias policiales

Procede advertir., de entrada. que la propia
LECrim se encarga de aclarar que el atestado poli-
cial unicamente liene el valor de denuncia. En
esle sentido, efectivamente, el articulo 297
LECrim precisa la cuestion de modo simple: los
atestados que hagan los funcionarios de la Policia
judicial se consideraran denuncias para los efec-
tos legales34.

Como se puede apreciar, resulta claro que las
actuaciones policiales tienen evidentemente un
caracter extraprocesal y. por consiguiente, no
constituyen en rigor un medio de prueba en tanto
en cuanto que so6lo adquiere la condicion de prue-

ba, en principio, aquélla producida en el acto del

iciones ¢ permitan it 1 -
en condiciones que permitan a la defensa del acu juicio oral.

sado somelerla a contradiccién (entre otras
muchas, SSTC 80/86, 150/87, 82/88, 137/88,

De este modo, las declaraciones de la policia
201/89, 217/89, 161/90y 82/92).

vertidas en el atestado no constituyen por si mis-
mas medio de prueba, sin perjuicio. por otro lado,
de que los mismos ratifiquen dichas declaraciones
posteriormente (conviene advertir que no es vali-
da la habitual férmmula forense de tener tales
declaraciones por reproducidas) en la fase del jui-
cio oral y sean valoradas libremente por el
Tribunal.

Sobre la prueba anticipada y preconstituida, la
doctrina del Tribunal Constitucional ha venido
manteniendo que para otorgarles auténtico efecto
probatorio han de cumplir una serie de condicio-
nantes. Resumidaimente, pero de manera rigurosa,
uedan delimitados de forma mas o menos exten-

30 Esta conviccion se ha perfilado nitidamente. también . en la novedosa Ley Organica 5/95. de 22 de mayo. del
Tribunal del Jurado. al establecer que “las declaraciones efectuadas en la fase de instruccion. salvo las resultan-
tes de prueba anticipada. no tendran valor probatorio de los hechos en elia afirmados™ (art. 46 in fine).

31 En efecto. a fin de averiguar la verdad material. como principio ineludible al que ha de atender en todo momen-
to el 6rgano judicial. la prueba también se puede realizar en un momento anterior. o lo que es lo mismo. anticipa-
cdlamente al acto del juicio oral ante la imposibilidad material de practicarla en dicho acto. Diferente de la prueba
anticipada. en cambio. es la denominada prueba preconstituida. Con esta determinacion se define a aquélla que.
por su especifica naturaleza. no puede practicarse en el acto del juicio oral. No obstante. hay que notar que aun-
que frecuentemente se ha venido identificando la prueba anticipada con la prueba preconstituida. el Tribunal
Constitucional ha venido a considerar como pruebas preconstiluidas aquellas pericias t€cnicas practicadas en las
diligencias policiales o sumariales y que debido a sus propias caracteristicas 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. MONTANES PARDO. op. cit.. pp. 95-96.

33 En este sentido. el apartado segundo del vigente articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal viene a esta-
blecer lo siguiente: "Cuando. por razén del lugar del residencia de un testigo o victima. o por otro motivo. fuere de
temer razonablemente que una prueba no podra practicarse en el juicio oral. o pudiera motivar su suspension. el
Juez de Instruccion practicara immediatamente la misma. asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion
de las partes.

Dicha diligencia debera documentarse en soporie apto para la grabacion y reproduccion del sonido y la imagen o
por medio de acta aulorizada por el Secretario judicial. con expresion de los intervinientes.

A efectos de su valoracion conio prueba en sentencia. la parte a quien interese debera instar en el juicio oral la
reproduccion de la grabacion o la lectura de la diligencia. en los términos del articulo 730",

34 Un_exhaustivo estudio sobre los alestados policiales puede verse en F. MARTIN ANCIN y J. R. ALVAREZ
RODRIGUEZ: Metoclologic clel atestaclo policial. Aspectos procesales y jurisprucdenciales. tecnos. 2003.
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Hay necesariamente, pues, una consideracion
inicial que no puede perderse de vista: sélo cons-
tituye prueba aquella que es practicada en el acto
del juicio oral. Pero, sin embargo, y sin perjuicio
de todo ello, deben hacerse a continuacion las
siguientes precisiones: 1° En principio. el criterio
general a seguir para que el atestado policial
alcance valor probatorio obliga que el referido
atestado deba ser ratificado en el acto del juicio
oral y, en todo caso, la referida ratificacion tendra
la consideracion de prueba testifical. Mas aun.
explicitamente la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha afirmado que toda sentencia
condenatoria basada exclusivamente en un ates-
tado policial no ratificado en la vista oral vulnera
el derecho a la presuncién de inocencia (STC
173/85). 2° No obstante lo expuesto, también hay
que decir inmediatamente que las actuaciones de
caracter técnico que se hayan incorporado al ates-
tado (como puede ser el test de alcoholemia), y que
comprensiblemente no puedan ser reproducidas
en el juicio oral. podran ser consideradas como
prueba preconstituida -y por tanto. desplegar toda
su fuerza probatoria-, siempre y cuando se incor-
poren al proceso y sean debidamente ratificadas.
3° Por ultimo, también podra valorarse como
prueba todos aquellos datos (como croquis, certi-
ficados médicos, etc.) que se aporten en el atesta-
do policial. siempre y cuando se introduzcan debi-
damente en el proceso y permita someterlo a con-
tradiccion por las partes.

c) Las diligencias sumariales

También el Tribunal Constitucional ha presta-
do una especial atencion a las diligencias suma-
riales de caracter irreproducible; es decir, el reco-
nocimiento y la valoracién de aquellas declaracio-
nes de imposible reproduccién en el acto del jui-
cio oral {art. 730 LECrim).

Asi pues, recuerda el Tribunal Constitucional,
que para que las diligencias sumariales adquieran
valor probatorio sera imprescindible su reproduc-
cion en el acto del juicio oral, en condiciones que
permitan ser sometidas a contradicciéon (STC
80/86). No es suficiente, por consiguiente, la for-
mula forense de tenerlas por reproducidas. Pero
también, en segundo lugar, resulta imprescindible
que tales diligencias sumariales hayan sido reali-
zadas en modo que sea posible la contradiccion,
garantizando asf el legitimo derecho de defensa.

6. Breves consideraciones finales

Como pusiera de manifiesto en su dia RAWLS,
del mismo modo que la verdad es la primera virtud

35 j. RAWLS: op. cit.. p. 17.
36 Ipidemn. p. 18.
37 C. LANDA: op. cit.. p. 170.
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de los sistemas de pensamiento, la justicia lo es de
las instituciones sociales¥?. No nos cabe la menor
de las dudas que su proposicién estaba llena de
energia, tal como €l mismo reconoceria3®. Pero no
le faltarazon: es lo cierto que la supremacia de la
justicia se erige. desde luego, como una de las con-
vicciones mas intimas en las que necesariamente
ha de descansar toda sociedad.

Por supuesto, la necesidad de disponer de un
conjunto eficaz de reglas juridicas a f{in de ordenar
la sociedad, y dentro de ella, como no se puede
esperar otra cosa acaso, la necesidad de establecer
reglas especificas tuteladoras de los derechos de los
ciudadanos, conforman en realidad la razén de ser
-la ratio essendi- de los textos constitucionales. Sin
embargo, como ya se apunté paginas atras, desde
que los textos constitucionales dejaron de ser
entendidos como sistemas de garantias para con-
vertirse en sistemas de valores fundamentales. se
produjo un inevitable desaurollo de una rica juris-
prudencia por parte de los Tribunales
Constitucionales al objeto de lograr concretar los
contenidos de los derechos fundamentalesS7.

No otra cosa cabe, pues. que considerar como
fundamental el papel que le ha tocado desempe-
nar durante todos estos arios al Tribunal
Constitucional en su funcién de dar respuesta
desde y en base al Derecho a los problemas que
de continuo se suscitan en el transcurso del pro-
ceso penal y que afectan en una u otra medida a
los derechos del justiciable. En este intento, que
podemos adivinar lleno de numerosas reflexiones,
se han de debalir -y seguro que han de seguir
debatiéndose en lo sucesivo- las grandes lineas de
decision del Tribunal Constitucional espariol.

Aunque nos encontramos en un mundo en
constante transicion. y los retos y desafios que en
este tercer milenio debe encarar el Estado son
numerosos y complejos, es lo cierto que estamos
en un momento relativamente favorable para
seguir avanzando en el perfeccionamiento de las
garantias de los ciudadanos ante la actuacion de
los poderes publicos. Probablemente, la situacion
de estabilidad democratica y social, asi como de
una economia emergente, es propicia para apor-
tar nuevos mimbres en la inagotable tarea de
defensa de los derechos y libertades del ciudada-
no ante la Justicia, maximizando el contenido
esencial de los mismos, corrigiendo cuando sea
necesario la legalidad positiva, u orillando las ten-
dencias erréneas. En {in, acometer la tarea nada
facil de reducir la distancia que separa el ideal de
la «normatividad» y la realidad de la «efectividad»
de los derechos fundamentales.
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