Prologo

Resulta evidente la importancia que en el proceso penal ha adquirido el tema de la prueba, siendo en la
actualidad la verdadera reina del proceso, pues son mas las cuestiones que se plantean sobre su existencia,
suficiencia y validez, que las de orden sustantivo.

Esta situacion no siempre se ha dado, pues si leemos sentencias anteriores a 1978 era muy raro encontrar
cuestiones referentes a la prueba. Fue a raiz de la promulgacion de la Constitucion de ese afio, al proclamar
la aplicacion directa de los derechos fundamentales con incidencia procesal, particularmente la presuncion de
inocencia de su articulo 24.2, que obligd a revisar todo el sistema procesal de la LECrim, teniendo que ser
reinterpretada a la luz de tales principios constitucionales.

A mi juicio, la relevancia que ha tomado el tema de la prueba se debe fundamentalmente a tres factores:

— En primer lugar, la delimitacion jurisprudencial del derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24 de la
Constitucion y el principio de libre valoracion de la prueba del articulo 741 de la LECrim, que obliga a
distinguir el supuesto de existencia-inexistencia de prueba y lo que es el momento de valoracion de la prueba.

Esa delimitacion conceptual fue realizada con precision por la STC 31/1981, de 28 de julio, de capital
importancia, porque supuso la ruptura del modo de entender el principio de libre valoracion de la prueba y se
podria decir que constituye el momento de gestacion de este cambio por un modelo de prueba
jurisprudencial.

«El principio de libre valoracion de la prueba —se lee en la sentencia— supone que los distintos elementos de
prueba pueden ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde, en
consecuencia, valorar su significado y trascendencia... pero para que dicha ponderacion pueda llevar a
desvirtuar la presuncién de inocencia, es preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias
procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo...».

Es decir, si no existe prueba alguna entra el juego la presuncion de inocencia; operando el principio de libre
apreciacion en conciencia, cuando exista cuando menos una actividad probatoria que pueda estimarse de
cargo.

Esta afirmacion que hoy dia esta tan asumida, fue dificil de comprender y asimilar a los operadores juridicos
de aquel tiempo, arraigados a justificar bajo el cobijo del principio de libre apreciacion de la prueba cualquier
déficit probatorio que pudiera existir.

Y es que, como observaba el Voto Particular que formuld el Magistrado Angel Escudero del Corral a la citada
sentencia, «solo el Juez penal ante el que se desarrollan las pruebas con inmediacion y con respecto al cual
se pretende un determinado convencimiento intimo, personal e inviolable, puede pronunciarse sobre el efecto
que en su animo ha producido la actividad procesal, sin que ningin control sobre el valor de ésta pueda
atribuirse al Tribunal Constitucional, que soélo podria tener una impresion incompleta de lo desarrollado en el
juicio oral a través de su documentacion forzosamente parcial, por tratarse de actuaciones verbales... pues la
determinacion de lo que es la prueba, como su alcance y efectos, son elementos de la exclusiva valoracion
del 6rgano jurisdiccional comuns.

Y efectivamente, ese Voto Particular concluia que es imposible que el Tribunal a quem compruebe la
suficiencia de la prueba de cargo en que se fundamenta el fallo condenatorio del Tribunal a quo, sin invadir la
exclusiva competencia de éste en la valoracion de las pruebas; tesis que hoy dia esta totalmente superada.

Como consecuencia de la doctrina que generd esta sentencia, en el ano 1985 la LOPJ introdujo el articulo 5.4,
que permiti6 invocar la presuncion de inocencia en el recurso de casacion. La modificacion del articulo 852
LECrim se hizo quince afios mas tarde, con la Disposicion Final 12 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.



— El segundo factor fue la elaboracion por la jurisprudencia constitucional de la doctrina de la prueba ilicita,
iniciada en la STC 114/1984, de 29 de noviembre, que sin apoyatura en precepto legal concreto, sino en
referencia a los derechos fundamentales, considerd que «la admision en el proceso de una prueba
ilicitamente obtenida implicara infraccion del derecho al proceso con las debidas garantias del articulo 24.2
CE»; doctrina que obtuvo luego consagracion legal en la LOPJ, cuyo articulo 11.1 dispone que «no surtiran
efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violando los derechos o libertades fundamentales»;
produciéndose, a partir de este momento una copiosa jurisprudencia para tratar de concretar su alcance,
precisando el efecto reflejo de la prueba ilicita, y limitando sus consecuencias con la formulacion de la
doctrina de la conexién de antijuridicidad, para evitar la clamorosa injusta impunidad a que podria conducir
en algunos casos el tenor literal de ese precepto, si se llevara a sus Ultimas consecuencias.

— El tercer elemento que ha realzado la importancia de la prueba es la exigencia constitucional de motivacion
de las sentencias prescrita en el articulo 120.3 de la Constitucion, que determind la necesidad de motivacion
de las cuestiones de hecho.

Ciertamente, antes de promulgarse la CE era muy raro encontrar sentencias que tratasen aspecto referidos a
la prueba, ya que la motivacion de las sentencias sdlo tenia que cubrir el aspecto juridico, esto es, la
calificacion o subsuncion del hecho en la norma; porque el principio de libre apreciacion de la prueba del
articulo 741 de la LECrim no solo excusaba, sino que impedia que el Tribunal exteriorizara el proceso intimo
de valoracién de la prueba.

Exponente de esto es la antigua Instruccién de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1883,
sobre el articulo 741 de la LECrim, que proclamaba que «dicho precepto representa el triunfo del principio de
que para el descubrimiento de la verdad, no debe sujetarse el criterio judicial a reglas cientificas, ni a moldes
preconcebidos y determinados por la Ley, sino que mas bien debe fiarse al sentido intimo e innato que guia a
todo hombre en los actos importantes de la vida».

Esas palabras hay que situarlas en el contexto de la época y muestran sin duda el jubilo por la desaparicion
del tradicional sistema de prueba tasada que aun recogia el articulo 12 de la Ley Provisional para la reforma
del Procedimiento Criminal de 1870; y fue sustituido por el de prueba libre en el articulo 653 de la LECrim de
1872, manteniéndose en el articulo 741 de la vigente Ley de 1882.

Surgid asi una pacifica doctrina jurisprudencial que proclamaba la no necesidad de motivacion de la
resultancia probatoria en las sentencias; doctrina que alcanzo su formulacion mas enérgica en la no tan
antigua STS de 10 de febrero de 1978, el mismo afio de la CE, que sefiald, «de un lado, que el analisis de la
prueba es totalmente ocioso e innecesario dada la soberania que la Ley concede al Tribunal para su
valoracién, que ha de permanecer incognita en la conciencia de los juzgadores y en el secreto de las
deliberaciones, o dicho de otro modo, que el Tribunal no puede, ni debe, dar explicaciones del por qué llego a
las conclusiones facticas de que se trate, sino limitarse a exponer y relatar lo sucedido; y, de otro, que esta
tarea, ademas de inusual, insdlita y desacostumbrada, no encuentra adecuada cabida en dicha premisa, que
debe redactarse dentro de la encorsetada e inflexible normativa legal contenida dentro del articulo 142 de la
LECrim>».

La promulgacion de la CE supuso la quiebra de esa concepcion. La necesidad de motivacion de la sentencia
en el aspecto relativo a la prueba, es una exigencia constitucional insita en el derecho a la tutela judicial
efectiva. Ciertamente, la consagracion en la Constitucion de la presuncion de inocencia, no ha supuesto la
derogacioén del principio de libre apreciacion de la prueba, pero si ha obligado a hacer lo que se denomina
«una recta inteligencia del articulo 741 de la LECrim», pues, se dice, que este precepto no concede facultades
a los Tribunales para condenar por sospechas, conjeturas, intuiciones o probabilidades, o aprovechar a los
fines probatorios lo meramente impalpable o inaprensible, ni a proceder arbitrariamente, porque el principio
de proscripcion de la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.1 de la CE vincula también al Poder
Judicial.

Y asi, como se leia en una famosa sentencia de 1997 (dictada en el proceso contra la Mesa Nacional de Herri
Batasuna) «no basta la mera certeza subjetiva del Tribunal, pues la estimacion de la prueba en conciencia no
ha de entenderse como cerrado e inabordable criterio personal e intimo del juzgador, sino que obliga a una



apreciacion logica de la prueba, basada en pautas o directrices de rango objetivo, que aboquen a la
determinacion de los hechos probados. El Juez debe tener la seguridad de que su conciencia es entendida y
compartida fundamentalmente por la conciencia de la comunidad social a la que pertenece y a la que sirve».

Por tanto, hoy dia esta asentada la necesidad de que toda sentencia penal condenatoria haga un anélisis de
los medios de prueba que se han utilizado como fundamento de la condena.

En conclusidn: Prueba existente, licitamente obtenida y racionalmente motivada. Estas tres facetas de la
prueba constituyen, en definitiva, el objeto del analisis que realiza el Tribunal Supremo en su funcion
casacional y el Tribunal Constitucional en el recurso de amparo, cuando en éstos se invoca vulneracion del
derecho a la presuncién de inocencia; lo que ha originado una abundantisima jurisprudencia encaminada a
determinar las condiciones, requisitos, efectos y aln incluso los criterios para la valoracion de los distintos
medios probatorios, que ha llevado a algln autor a cuestionar el que siga rigiendo en nuestro Derecho
Procesal Penal el sistema de libre apreciacion de la prueba, «cuando el razonamiento que lleva a la conviccion
no esta exento de control jurisdiccional superior». Asi se expresaba ALMAGRO NOSETE en su trabajo «Teoria
General de la prueba en el proceso penal» (Cuadernos de Derecho Judicial. La prueba en el proceso penal.
Afio 1992); que concluia con el interrogante de «si no se estara potenciando la aparicion de una version de
las pruebas legales, devaluada por su transformacion en pruebas jurisprudenciales»; sefialando que «si la
caracteristica de la prueba legal es que su valor viene configurado por el legislador, la caracteristica de la
prueba jurisprudencial se corresponde con la adecuacion de su valor a criterios jurisprudenciales
predeterminados».

Y es que efectivamente, la jurisprudencia adquiere aqui un valor que excede del que le otorga el articulo 1.6
del Cédigo Civil de complementar el ordenamiento juridico, teniendo un caracter auténticamente creador de
normas, colmando las lagunas existentes.

Ciertamente, la raquitica regulacion de la Ley Procesal sobre la prueba, corregida en parte por las reformas
procesales sobre temas puntuales, ha obligado a los Tribunales a asumir este papel creador de normas
juridicas, no solo mediante sentencias, sino por Acuerdos no jurisdiccionales; siendo el ejemplo mas patente
de esta afirmacion, aunque podriamos destacar otros muchos, lo que ha ocurrido en materia de
intervenciones telefénicas.

La parquedad del articulo 579 de la LECrim, puesta de manifiesto por el TEDH en sus dos sentencias dictadas
en los casos Valenzuela Contreras y Prado Bugallo, donde se condend a Espana, fue salvada finalmente en la
decision del propio Tribunal en el caso Abdulkadir Coban contra Espanfia, en el Auto de inadmision de 25 de
septiembre de 2006, al considerar que la insuficiencia del régimen legal se complementa por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, cubriendo esa jurisprudencia la exigencia de prevision
legal del articulo 8.2 del CEDH, contrariando sus anteriores precedentes en los casos Valenzuela Contreras y
Prado Bugallo, en los que condené al Estado espafiol porque en esos supuestos la jurisprudencia ain no
estaba plenamente consolidada.

Afortunadamente la laguna ha sido colmada con la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, cuya Exposicion
de Motivos reconoce que «el abandono a la creacién jurisprudencial de lo que ha de ser objeto de regulacion
legislativa ha propiciado un déficit en la calidad democratica de nuestro sistema procesal, carencia que tanto
la dogmatica como instancias supranacionales han recordado», tratando de paliarla con la regulacion de las
medidas de investigacion tecnoldgica.

También en materia de intervenciones corporales se han dictado importantes leyes: la 38/2002, la Ley
Organica 15/2003 y la Ley Organica 10/2007, reguladora de la base de datos policial de identificadores de
ADN; aclarando cuestiones capitales, como el uso de la fuerza.

El Anteproyecto de LECrim de 2011, el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 y el Anteproyecto de
LECrim de 2020 han pretendido dar un paso en la labor de rellenar esas importantes lagunas legales.

Pero sigue existiendo una imperiosa necesidad de llevar al ambito legislativo lo que son construcciones
jurisprudenciales sobre medios de prueba, que es necesario acometer por afectar normalmente a derechos



fundamentales: la presuncion de inocencia, la intimidad personal, etc., que requiere desarrollo por ley
organica, y precisa de certeza y claridad que no proporciona la jurisprudencia, al no ser infrecuente que se
produzcan sentencias e incluso Acuerdos no jurisdiccionales contradictorios, como ha sucedido con el de 3 de
junio de 2015, sobre el valor de la declaracion policial del acusado, que deja sin efecto lo acordado en el de
26 de noviembre de 2006; o con el de 24 de abril de 2013 sobre el alcance de la dispensa del articulo 416
LECrim, que fue «modulado» por el Acuerdo de 23 de enero de 2018; y éste cambiado, a su vez, por la STS
Pleno 389/2020, de 10 de julio, que afirma que «choca con la naturaleza de la jurisprudencia que ésta sea
pétrea, inmutable o invariable, sino todo lo contrario, la jurisprudencia ha de adaptarse a la interpretacion
mas conforme con la realidad social, porque significa marcar el sentido vivo de la ley».

A poco que nos aventuremos en la lectura de estas paginas, podremos concluir que, efectivamente, estamos
en un sistema de prueba jurisprudencial, al que se referia el mencionado autor. Ha sido pues la
Jurisprudencia, la que ha establecido las condiciones, requisitos, efectos y aln incluso los criterios para la
valoracion de los distintos medios probatorios, quedando asi desvirtuado el sistema de prueba libre o
conforme a las reglas de la sana critica, que nadie discutia hasta que en el afio 1981 los operadores juridicos
guedaron sorprendidos con la mencionada STC 31/1981. Queda consolidado ahora un sistema de prueba
jurisprudencial que tratando de velar por el respeto de los derechos fundamentales ha contribuido también,
de una forma no intencionada, a la inseguridad juridica, hasta el punto de hacer vacilar en no pocas
ocasiones a los Tribunales que, convencidos en conciencia de la culpabilidad de la persona que ante ellos ha
comparecido, acusada de delitos gravisimos, han resuelto en declarar su inocencia porque la prueba
practicada no se adecuaba a los moldes imprecisamente establecidos, al no haber sido observada tal o cual
formalidad; problema que se acrecienta si ademas, el Tribunal que esta llamado por la Ley a unificar la
doctrina jurisprudencial, en un mismo dia pronuncia sentencias antitéticas sobre temas que no se caracterizan
precisamente por su futilidad, sino que por el contrario, afectan a instituciones fundamentales del proceso
penal. Pese a ello, no pongo en duda la bondad del sistema, que como ya se ha dicho, respetuoso con los
derechos fundamentales, tiene por norte el desterrar toda idea de arbitrariedad, a la que podria conducir una
lectura del articulo 741 de la LECrim que no se ajustara a los postulados constitucionales.

En estas paginas nos proponemos exponer la posicién de nuestra jurisprudencia sobre las cuestiones mas
problematicas que el tema de la prueba presenta diariamente en la practica forense, limitando tal pretension
al estudio de la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, sin perjuicio de las obligadas referencias
que han de hacerse a la del Tribunal Constitucional y a las directrices marcadas por la Fiscalia General del
Estado; sin desconocer que también la llamada «jurisprudencia menor» de los Tribunales Superiores de
Justicia y Audiencias Provinciales ha aportado brillantes construcciones y que, por supuesto, el estudio de la
doctrina cientifica resulta imprescindible para conocer la exacta dimension de toda su problematica; pero su
estudio desborda los limitados fines que hemos marcado.



