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A) CONCEPTO Y NOTAS CARACTERISTICAS

«Es doctrina clasica de este Tribunal —reiterada desde las ya lejanas SSTC 137/1988, de 7 de julio, FJ 1, 0
51/1995, de 23 de febrero, FJ 2— que la presuncion de inocencia, ademas de ser criterio informador del
ordenamiento procesal penal, es ante todo, un derecho fundamental en cuya virtud una persona acusada de
una infraccién no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare en Sentencia condenatoria,
siendo solo admisible vy licita esta condena cuando haya mediado una actividad probatoria que, practicada
con la observancia de las garantias procesales y libremente valorada por los Tribunales penales, pueda
entenderse de cargo» (STC 33/2015, de 2 de marzo).

El principio de presuncion de inocencia a que el articulo 24.2 de la Constituciéon da acogida entre el listado de
los derechos fundamentales, viene reconocido y proclamado en diversos Convenios de rango internacional.
Asi el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 diciembre 1948 establece que
«toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se prueba su
culpabilidad, conforme a la ley». Declaracion reiterada en el articulo 6.2 del Convenio de Roma para la
proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 y en el
articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado en Nueva York el 19 de
diciembre de 1966. Consignandose en el Acta Final de Helsinki de 1 de agosto de 1975 la importancia
atribuida al respeto de los derechos fundamentales tal y como resulta especialmente de las constituciones de
los Estados miembros y de la Convenciéon Europea de salvaguardia de los derechos del hombre y de las
libertades fundamentales (SSTS de 14 de junio de 1993 [RJ 1993, 5010], 3 de octubre de 1994 [RJ 1994,
7607] y 5 de diciembre de 1995 [RJ 1995, 8976]).

En sus paredes maestras significa «que toda persona acusada de una infraccion no puede considerarse
culpable hasta que se acredite el hecho delictivo y su participacion ante un Tribunal independiente, imparcial,
previamente establecido por la Ley, tras un proceso celebrado con plenitud de garantias». «El derecho
constitucional a la presuncion de inocencia es la primera y principal garantia que el procedimiento penal
otorga al ciudadano acusado. Constituye un principio fundamental de la civilizaciéon que tutela la inmunidad
de los no culpables pues en un Estado Social y Democratico de Derecho es esencial que los inocentes estén
en todo caso protegidos frente a condenas infundadas, mientras que es suficiente que los culpables sean
generalmente castigados. La condena de un inocente representa una quiebra absoluta de los principios
basicos de libertad, seguridad y justicia que fundamentan el contrato social y es por ello por lo que el derecho



constitucional a la presuncion de inocencia constituye el presupuesto basico de todas las demas garantias
del proceso» (SSTS de 16 de marzo de 1998 [RJ 1998, 3275], 23 de marzo de 1999 [RJ 1999, 2676], 14 de
febrero de 2002 [RJ 2002, 2473], 15 de octubre de 2009 [RJ 2009, 5603] y 29 de noviembre de 2010 [RJ
2011, 593]).

«La presuncion de inocencia constituye no solo un criterio normativo del Derecho Penal sustantivo y adjetivo,
sino un derecho fundamental que ampara como garantia constitucional todo el proceso a través de una
estructura de veracidad interina o provisional que aunque no se corresponde en propiedad con lo que,
técnicamente, se entiende por presuncion, funciona como tal a través de un esquema que contiene un hecho-
base o conocido por probado en el proceso, unido por un enlace ldgico o causal, a un denominado hecho-
consecuencia. Por ello, cualquiera que sea la denominacién que se le asigna, el principio despliega su
eficacia iuris tantum en el campo probatorio en favor del titular de tal derecho, que no es otro que todo aquel
que se halla sometido al ejercicio del ius puniendi del Estado» (STS de 29 de noviembre de 1997 [RJ 1997,
8535] Causa Especial 840/96 [caso Mesa Nacional de Herri Batasuna]).

«La presuncion de inocencia guarda relacion con el elemento mas importante del tipo penal, la culpabilidad,
configurada también como principio por esa importancia, elemento subjetivo que marca la frontera de la
vindicta, aunque sea colectiva, con la justicia que comporta el Derecho penal como tal Derecho. Pues bien,
un paso mas en esa evolucion, configurado —éste si— como uno de los principios cardinales del ius puniendi
contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal, es aquel que proclama la presuncién de que toda
persona acusada de una infraccion es inocente mientras no se demuestre lo contrario» (SSTC 34/1996, de
11 de marzo y 123/1997, de 1 de julio). Aun cuando no sea una creacion ex nihilo, ya que inspiraba la entera
estructura de nuestra LECrim desde 1882, la presuncién de inocencia ha recibido un vigor inusitado por obra
y gracia de su inclusion en el haz de aspectos que hacen posible la eficacia instrumental de la tutela judicial —
articulo 24 CE— (SSTC 138/1992, de 13 de octubre, 102/1994, de 11 de abril, 133/1995, de 25 de septiembre,
123/1997, de 1 de julio y 33/2000, de 14 de febrero).

El derecho a la presuncién de inocencia comporta la prohibicion constitucional de condena sin que se hayan
realizado pruebas i) de cargo, ii) validas, iii) revestidas de las necesarias garantias, iv) referidas a todos los
elementos esenciales del delito, y v) de las que quepa inferir razonable y concluyentemente los hechos y la
participacion del acusado sin quiebras légicas y sin necesidad de «suposiciones» fragiles en exceso.

No impone la presuncion de inocencia la exigencia de que esas pruebas sean aptas para convencer de la
culpabilidad a todo observador imparcial externo. Sélo existira violaciéon de tal derecho cuando no haya
pruebas de cargo validas o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién o cuando por ilégico o por
insuficiente no sea razonable el iter discursivo (SSTC 68/2010, de 18 de octubre —FJ 4.°—; 107/2011, de 20
de junio -FJ 4.°—; 111/2011, de 4 de julio —-FJ 6.° a)—, 0 126/2011, 18 de julio —-FJ 21.° a)—. Presuncion de
inocencia es compatible con que una misma actividad probatoria sea capaz de generar conclusiones
divergentes en jueces igualmente imparciales (STS 309/2021, de 12 de abril).

«El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, no precisa de un comportamiento activo por parte de
su titular. De los textos normativos antes mencionados no resulta sélo la precisién de que la parte acusadora
tenga la carga de la prueba, sino ademas, el que la presuncion de inocencia es una verdad interina de
inculpabilidad, que puede ser enervada cuando consta en la causa prueba de cargo, suficiente, producida
regularmente, abarcando su verdadero espacio dos extremos facticos: la existencia real del ilicito penal y la
culpabilidad del acusado, como minimo de intervencion o participacién en el hecho y no en el sentido
normativo de reprochabilidad juridico penal» (SSTS de 12 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9354], 4 de
febrero de 1997 [RJ 1997, 1380], 12 de marzo de 1997 [RJ 1997, 1725], 20 de marzo de 1997 [RJ 1997,
2333], 18 de septiembre de 1997 [RJ 1997, 7165], 22 de enero de 1998 [RJ 1998, 201], 13 de julio de 1998
[RJ 1998, 7003], 3 de marzo de 1999 [RJ 1999, 1943], 19 de abril de 2000 [RJ 2000, 3714], 20 de septiembre
de 2001 (RJ 2001, 7833), 8 de julio de 2002 [RJ 2002, 7642] y 29 de enero de 2004 [RJ 2004, 1381]). Por
ello mismo son ajenos a esta presuncion los temas de tipificacion (STS de 30 de noviembre de 2004 [RJ
2004, 7863]).

Conforme a la STC 12/2011, de 28 de febrero «el derecho fundamental a la presuncién de inocencia esta
indudablemente vinculado al pronunciamiento de culpabilidad, debiendo quedar ésta motivadamente probada
mas alla de toda duda razonable ... y respecto de cada uno de los delitos por los que haya sido condenado,
independientemente de si de cada uno de ellos se deriva el cumplimiento efectivo de una pena, o si, en virtud
del criterio de acumulacion juridica asumido por el legislador penal —que puede establecerse incluso sobre



condenas dictadas en distintos procesos (articulo 76.2 CP)— el maximo legal de cumplimiento se alcanza ya
con la pena impuesta por algunos de esos delitos. En el caso que nos ocupa, no puede compartirse la
conclusién del Tribunal Supremo de que es suficiente con que se declare probada la realizacion de tres
tentativas de asesinato para justificar la condena por once, y avalar asi, confirmandolo, el pronunciamiento
condenatorio del 6rgano de instancia a pesar de la citada ausencia de motivacién sobre la valoracion
probatoria, entendiendo que con ello ya se alcanzaria el maximo de pena previsto en el articulo 76 CP:
resulta indudable que la irrelevancia de parte de los delitos por los que se pronuncia la condena a los efectos
de establecer el maximo legal de cumplimiento de la pena no puede eximir a los érganos judiciales de probar
su culpabilidad mas alla de toda duda razonable».

A partir de su consagracion constitucional como derecho fundamental (articulo 24.2 de la Constituciéon), cuya
trasgresion da lugar al recurso de amparo, el Tribunal Constitucional, desde su primera sentencia dictada al
respecto (STC 31/1981), ha ido perfilando tanto las caracteristicas que lo definen como tal derecho
fundamental de aplicacion inmediata, como aquellas otras de que han de estar revestidos los elementos de
juicio utilizables para destruir tal presuncion. En primer lugar, y en su aspecto cuantitativo, ha de existir una
actividad probatoria minima (STC 31/1981, de 28 de julio), o0 mas bien suficiente (STC 160/ 1988, de 19 de
septiembre y otras muchas). Cualitativamente, los medios de prueba han de tener un signo o sentido
incriminador respecto de la participacion del acusado en el hecho, siendo por tanto de cargo (STC 150/1989,
de 25 de septiembre) y han de merecer esa calificacion por ser constitucionalmente legitimos (STC 109/1986,
de 24 de septiembre), lo que supone que en su obtencidn se hayan respetado los derechos fundamentales,
pues solo la prueba regularmente obtenida y practicada con estricto respeto a la Constitucion, puede ser
considerada por los Tribunales penales como fundamento de la sentencia condenatoria (STC 86/1995, de 6
de junio).

Como se ha explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala (SSTS 1126/2006, de 15 de diciembre;
742/2007, de 26 de septiembre 0 52/2008, de 5 de febrero), «cuando se alega infraccion de este derecho a la
presuncion de inocencia, la funcion de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva valoracién de las
pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, porque a este solo corresponde esa funcion
valorativa, pero si puede este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal a quo conté con suficiente
prueba de signo acusatorio», lo que, una vez evaluada la validez constitucional de su practica, pasa por
contrastar que la prueba preste soporte a la conviccion alcanzada por el Tribunal mas alla de toda duda
razonable. No se trata de evaluar si el Tribunal de instancia debi6é alcanzar la conviccion que obtuvo con
preferencia a otras, sino si contdé con material probatorio que, en una ponderacion racional y légica, permita
alcanzar con solidez ese convencimiento. Considerando ademas que ese juicio de racionalidad debe presidir
también la valoracion de la prueba indiciaria y permitir que resulte atendible la tesis incriminatoria sustentada
por la acusacion, de manera que a partir de determinados indicadores pueda llegarse a una certeza sobre el
hecho principal objeto de imputacion (STS 308/2021, de 12 de abril).

Es también doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que, en la medida en que toda condena penal ha de
asentarse en pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes, tal suficiencia incriminatoria («mas alla de
toda duda razonable») ha de ser racionalmente apreciada por el Juez y explicada en la sentencia, de forma
que el déficit de motivacion o los errores en la motivacion o su incoherencia interna, puestos en relacién con
la valoracion de la prueba y, por tanto, con la existencia de prueba de cargo, supondrian, de ser estimados, la
quiebra del derecho a la presuncién de inocencia (SSTC 124/2001, 186/2005, 300/2005 y 111/2008) (STS de
25 de abril de 2010 [RJ 2010, 4922)).

También la jurisprudencia constitucional ha tenido ocasién de reafirmar tal entendimiento del derecho a la
presuncion de inocencia. En efecto, como razonaba la STC 141/2006, 8 de mayo, el derecho a la presuncion
de inocencia es quiza la principal manifestacion constitucional de la especial necesidad de proteger a la
persona frente a una reaccién estatal sancionadora injustificada. Este derecho sirve de base a todo el
procedimiento criminal y condiciona su estructura (STC 56/1982, de 26 de julio), constituyendo «uno de los
principios cardinales del Derecho penal contemporaneo, en sus facetas sustantiva y formal» (SSTC
138/1992, de 13 de octubre; 133/1995, de 25 de septiembre), por cuanto beneficia Unicamente al acusado y
le otorga toda una serie de garantias especificas en cada estadio de desarrollo del proceso (STS 41/2007, de
10 de marzo) (STS 282/2014, de 10 de abril).

El derecho a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo 24 CE implica que toda persona acusada
de un delito o falta debe ser considerada inocente hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo a la
Ley (articulo 11 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; articulo 6.2 del Convenio para la



Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos), lo cual supone que se haya desarrollado una actividad
probatoria de cargo con arreglo a las previsiones constitucionales y legales, y por lo tanto valida, cuyo
contenido incriminatorio, racionalmente valorado de acuerdo con las reglas de la l6gica, las maximas de
experiencia y los conocimientos cientificos, sea suficiente para desvirtuar aquella presuncion inicial, en
cuanto que permita al Tribunal alcanzar una certeza objetiva sobre la realidad de los hechos ocurridos y la
participacion del acusado, de manera que con base en la misma pueda declararlos probados. El control
casacional se orienta a verificar estos extremos, validez y suficiencia de la prueba y racionalidad en su
valoracion, sin que suponga una nueva valoracion del material probatorio, sustituyendo la realizada por el
tribunal de instancia por otra efectuada por un Tribunal que no ha presenciado la prueba (STS 835/2015, de
23 de diciembre y STS 712/2015, de 20 de noviembre).

El derecho a la presuncion de inocencia, proclamado en el articulo 24.2.° de la Constitucién, gira sobre las
siguientes ideas esenciales: 1.°) El principio de libre valoracion de la prueba en el proceso penal, que
corresponde efectuar a los jueces y Tribunales por imperativo del articulo 117.3.° de la Constitucién; 2.°) que
la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba, suficientes para desvirtuar tal
derecho presuntivo, que han ser relacionados y valorados por el Tribunal de instancia, en términos de
racionalidad, indicando sus componentes incriminatorios por cada uno de los acusados; 3.°) que tales
pruebas se han de practicar en el acto del juicio oral, salvo los limitados casos de admisién de pruebas
anticipadas y preconstituidas, conforme a sus formalidades especiales; 4.°) dichas pruebas incriminatorias
han de estar a cargo de las acusaciones personadas (publicas o privadas); 5.°) que solamente la ausencia o
vacio probatorio puede originar la infraccién de tal derecho fundamental, pues la funcién de este Tribunal
Supremo, al dar respuesta casacional a un motivo como el invocado, no puede consistir en llevar a cabo una
nueva valoracién probatoria, imposible dada la estructura y fines de este extraordinario recurso de casacion,
y lo dispuesto en el articulo 741 LECrim, debiendo este Tribunal verificar y comprobar la correcta funcion
jurisdiccional (SSTS de 18 de febrero de 2014 y 606/2015, de 20 de octubre).

En otros términos, la misiéon de un tribunal de casacién, cuando conoce de la impugnacién por denuncia del
derecho a la presuncion de inocencia, no es la de decidir el relato factico, ni elegir la actividad probatoria a
valorar, sino controlar la funcién jurisdiccional realizada por otro tribunal que ha percibido de forma inmediata
la prueba y para ello ha de examinar la existencia de una actividad probatoria ilicita y regular, la suficiencia
de esa actividad probatoria como prueba de cargo capaz de enervar el derecho que asiste al imputado, y
comprobar la racionalidad de la motivacién expresada en la sentencia, como obligacion del tribunal y como
explicacion su la funcion realizada (STS 64/2016, de 8 de febrero).

1. AUTOS DE PROCESAMIENTO Y PRISION

El auto de procesamiento no puede, por su propia naturaleza, vulnerar por si mismo la presuncion de
inocencia, pues «tratandose sdélo de una resolucién judicial de imputacion formal y provisional que ha de ser
objeto del correspondiente debate contradictorio y de la ulterior decision, falta el presupuesto previo para
poder considerar conculcado este derecho» (STC 127/1998, de 15 de junio).

Tampoco el auto de prision. «La presuncién de inocencia es compatible con la aplicacién de medidas
cautelares» (AATC 325/1988, de 4 de julio y 732/1988, de 21 de julio y STC 71/1994, de 3 de marzo);
«siempre que se adopten por resolucion fundada en Derecho, basada siempre en un juicio de razonabilidad
acerca de la finalidad y las circunstancias concurrentes» (ATC 98/1986, fundamento juridico 3.°). «Los autos
de prisidén no conculcan la presuncion de inocencia, ya que ésta tan solo puede verse comprometida por
resoluciones que supongan el enjuiciamiento definitivo de una conducta» (alegaciones del Ministerio Fiscal,
aceptadas implicitamente por el Tribunal Constitucional en el ATC 349/1988, de 16 de marzo).
«Precisamente, aun soportando la medida cautelar de prision provisional, al no haber sido declarado culpable
de los hechos delictivos que se imputan, sigue gozando de la presuncién de inocencia» (STC 107/1997, de 2
de junio).

Ahora bien, «en cuanto regla de juicio, la presuncién de inocencia exige que la prisidn provisional no recaiga
sino en supuestos donde la pretension acusatoria tiene un fundamento razonable, esto es, alli donde existan
indicios racionales de criminalidad; pues, de lo contrario, vendria a garantizarse nada menos que a costa de
la libertad, un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse. Como regla de tratamiento, el hecho de que el
imputado haya de ser considerado no culpable, obliga a no castigarle por medio de la prisién preventiva. Y
eso quiere decir que ésta ni puede tener caracter retributivo de una infraccién que adn no se halla



juridicamente establecida. Y, con mayor razoén, proscribe la utilizacién de la prision con la finalidad de
impulsar la investigacion del delito, obtener pruebas o declaraciones, etc., ya que utilizar con tales fines la
privacion de libertad excede los limites constitucionales» (SSTC 128/1995, de 26 de julio, 67/1997, de 7 de
abril y 156/1997, de 29 de septiembre).

2. SENTENCIA CONDENATORIA EN LA INSTANCIA

El derecho a la presuncidn de inocencia subsiste hasta que ha recaido sentencia condenatoria en la
instancia. «La sentencia dictada en apelacion o en casacion puede revocar, sin duda, la sentencia
condenatoria, librando al condenado de la tacha de culpabilidad, pero mientras tal revocacion no se produce,
la sentencia condenatoria destruye la presuncion de inocencia y la trueca en presuncion de culpabilidad.
Cosa bien distinta es que la sentencia penal no deba cumplirse mientras la condena no es firme y deba, en
consecuencia, considerarse también como prision provisional la que se decreta después de recaida una
condena recurrible» (ATC 325/1988, de 4 de julio).

3. EFECTOS EN EL PROCEDIMIENTO DE INDEMNIZACION POR PRISION IRREGULAR

La presuncion de inocencia mantiene sus efectos después de dictarse sentencia absolutoria, en los
procedimientos administrativo y judicial encaminados al reconocimiento de indemnizacién de danos y
perjuicios por haber sufrido prisién irregular.

ElI TEDH en la sentencia de 25 de abril de 2006 (TEDH 2006, 35) —caso Puig Panella contra Espafia— declara
que «la presuncién de inocencia se vulnera si una decision judicial relativa a un acusado refleja el sentimiento
de que es culpable, cuando su culpabilidad previamente no ha sido legalmente establecida. Basta, incluso en
ausencia de constatacion formal, con una motivacion que conduzca a pensar que el juez considera al
interesado culpable.

El Tribunal debe examinar si, por su manera de actuar, por los motivos de sus decisiones o por el lenguaje
utilizado en su razonamiento, el Ministerio de Justicia y los tribunales internos vulneraron el derecho a la
presuncion de inocencia reconocido al demandante, cuya culpabilidad habia sido previamente anulada por el
Tribunal Constitucional. El Tribunal constata que el rechazo del Ministerio de Justicia de la peticion de
indemnizacion por haber sufrido prision preventiva se basaba unicamente en la falta de prueba de la no
participacion del demandante en los hechos que se le imputaban. Resulta clara-mente de la motivacién de la
decisién del Ministerio de Justicia que debido a la supuesta culpabilidad (o a la falta de «certeza total en
cuanto a la inocencia») del recurrente fue rechazada su demanda ... con lo que el Ministerio de Justicia se
basé en la falta de certeza total sobre la inocencia del recurrente para rechazar su demanda de
indemnizacion, a pesar de la existencia de una sentencia del Tribunal Constitucional que restablecié su
derecho a la presuncién de inocencia. En estas condiciones, el razonamiento del Ministerio de Justicia,
confirmado posteriormente por los tribunales internos recurridos, es incompatible con el respeto de la
presuncion de inocencia. Ha habido, por tanto, violacion del articulo 6.2 del Convenio».

Y en la STEDH de 13 de julio de 2010 (TEDH 2010, 84) —caso Tendam contra Espafia— nuevamente
recuerda que el ambito de aplicacién del articulo 6.2 no se limita a procesos penales pendientes, sino que es
ampliable a procesos judiciales consecuencia de la absolucion definitiva del imputado (sentencias Sekanina,
Rushiti contra Austria, de 21 de marzo de 2000, y Lamanna contra Austria, de 10 de julio de 2001) en la
medida en que las cuestiones planteadas en estos procesos constituyen un corolario y un complemento de
los procesos concernidos en los que el demandante tenia la condicion «de imputado». Aunque ni el articulo
6.2 ni otra clausula del Convenio da derecho a indemnizacién por un encarcelamiento preventivo legal en
caso de absolucién (Dinares Pefialver contra Espana, de 23 de marzo de 2000), la expresion de sospechas
sobre la inocencia de un imputado no es admisible tras una absolucién firme (ver, en este sentido, Sekanina).
El Tribunal ha tenido ocasion de sefalar que una vez firme la absolucién —incluso si se trata de una
absolucion por el beneficio de la duda conforme al articulo 6.2— la expresion de dudas sobre la culpabilidad,
incluidas las relativas a los motivos de absolucion, no son compatibles con la presuncion de inocencia
(Rushiti). En efecto, decisiones judiciales posteriores o declaraciones que emanan de las autoridades
publicas pueden plantear un problema bajo el angulo del articulo 6.2, si equivalen a una constatacion de
culpabilidad que ignora, deliberadamente, la absolucion previa del imputado (ver Del Latte contra Paises
Bajos, de 9 de noviembre de 2004).



Ademas, el Tribunal sefala que en virtud del principio «in dubio pro reo», que constituye una expresion
particular del principio de la presuncion de inocencia, no debe existir diferencia cuantitativa alguna entre una
puesta en libertad por ausencia de pruebas y una puesta en libertad resultante de una constatacion de la
inocencia de la persona. En efecto, las sentencias de absolucién no se diferencian en funcién de los motivos
en que el Juez Penal funde su decision en el caso. Muy al contrario, en el marco del articulo 6.2 del
Convenio, el fallo de una sentencia absolutoria debe ser respetado por todas las autoridades que se
pronuncian de manera directa o indirecta sobre la responsabilidad penal del interesado (Vassilios
Stavropoulos contra Grecia, de 27 de septiembre de 2007). Por otro lado, el hecho de exigir a una persona
que presente la prueba de su inocencia en el marco de un proceso de indemnizacion por la prision
provisional no es razonable y supone una vulneracion de la presuncion de inocencia (Capeau contra Bélgica).

El Tribunal considera que este caso difiere del asunto Puig Panella, en el que la demanda de indemnizacion
habia sido presentada por el demandante tras una sentencia del Tribunal Constitucional que anuld, una vez
cumplida la pena de prision, las sentencias condenatorias de las que fue objeto. Ahora bien, en el caso
presente, el demandante fue absuelto en apelacion y no cumplié una pena de prision firme. A pesar de estas
diferencias, el Tribunal debe igualmente en este caso examinar si, por su manera de actuar, por la motivacion
de las sentencias o por el lenguaje utilizado en su razonamiento, el Ministerio de Justicia y las jurisdicciones
internas han arrojado sospechas sobre la inocencia del demandante y, por tanto, han vulnerado el principio
de presuncién de inocencia, garantizado por el articulo 6.2 del Convenio (Puig Panella, citado).

El Tribunal considera que la resolucion del Ministerio de Justicia e Interior se basé en el hecho de que el
demandante habia sido absuelto en apelacion por falta de pruebas de cargo suficientes contra él y no por
inexistencia objetiva o subjetiva del hecho delictivo. Para rechazar la solicitud de indemnizacion del
demandante, el Ministro sefiald, tras la sentencia absolutoria, que no habia quedado suficientemente
acreditada la falta de participacidon del deman-dante en los hechos delictivos. Aunque basado en el articulo
294 .1 de la LOPJ, que establece que sdlo tienen derecho a una indemnizacion las personas que hayan sido
absueltas o hayan sido objeto de sobreseimiento definitivo debido a la inexistencia de los hechos que se les
imputan, dicha motivacion, sin matiz ni reserva, deja planear una duda sobre la inocencia del demandante. El
Tribunal considera que este razonamiento, que distingue entre una absolucion por falta de pruebas y una
absolucién que resulta de la constatacion de la inexistencia de los hechos delictivos, ignora la absolucion
previa del acusado, cuyo fallo debe ser respetado por todas las autoridades judiciales, cualesquiera que sean
las razones dadas por el juez penal (Vassilios Stavropoulos).

El Tribunal Constitucional, en la STC 85/2019, de 19 de junio, resolviendo una cuestién interna de
inconstitucionalidad, declaré la inconstitucionalidad y nulidad de los incisos «por inexistencia del hecho
imputado» y «por esta misma causa» del articulo 294.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, con los efectos indicados en el FJ 13 de la sentencia. Este articulo 294 LOPJ disponia: «Tendran
derecho a indemnizacién quienes, después de haber sufrido prisidon preventiva, sean absueltos por
inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto de sobreseimiento libre,
siempre que se le hayan irrogado perjuicios». Recuerda el TC que «para determinar si concurre o no la
responsabilidad de la administracién de justicia por prision provisional no podran utilizarse argumentos que ni
directa ni indirectamente afecten a la presuncién de inocencia» (STC 8/2017, FJ 7), sefialando que en tal
sentencia ha admitido que «las resoluciones denegatorias de la indemnizacién pueden lesionar el derecho a
la presuncion de inocencia del articulo 24.2 CE, interpretado conforme a la jurisprudencia de Estrasburgo».

4. EFECTOS EN LOS DISTINTOS PROCESOS PENALES

También el proceso ante el Tribunal del Jurado queda sometido a las reglas a que se sujeta la presuncion de
inocencia, «que no varian basicamente de una clase de proceso a otro, pues no resultaria congruente con la
esencia del derecho fundamental que la enervacion de aquella presuncién pudiera producirse por unas
determinadas pruebas practicadas en una clase de enjuiciamiento ante una determinada clase de Tribunal y
que esas mismas pruebas no fueran suficientes para producir tal efecto si fueran presentadas ante otro
Tribunal de composicion diferente. Como se ha dicho graficamente en alguna ocasién (STS de 11 de
septiembre de 2000 [RJ 2000, 7462]), «no resulta admisible sostener que una prueba de cargo pueda ser
véalida para desvirtuar la presuncidn constitucional de inocencia en un delito de homicidio frustrado y no en
otro de homicidio consumado, 0 en un secuestro o una violaciéon y no en un delito de amenazas o de
allanamiento de morada, en funcién de la composicién del Tribunal competente para el enjuiciamiento» (STS
de 7 de julio de 2005 [RJ 2005, 6813]).



En efecto la STS 1053/2013, de 30 de septiembre, nos recuerda que el Tribunal del Jurado es un érgano
jurisdiccional mas, incluido dentro de la organizacion judicial espafiola en el ambito de la justicia penal, de tal
manera que, sin perjuicio de las especialidades procedimentales derivadas de las peculiaridades de cada tipo
de procedimiento, los principios, las reglas y los criterios que se tienen en cuenta en relacién a los derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a los que se ejercita la pretension penal no pueden verse
substancialmente afectados por el hecho de que el enjuiciamiento se realice ante uno u otro Tribunal,
diferenciados entre si por su composicion con jueces profesionales o legos, pero sujetos unos y otros en la
misma medida a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

Concretamente, la presuncion de inocencia, que asiste a toda persona a la que se acusa de un hecho
punible, como dijimos antes, implica que debe ser considerada inocente mientras no se demuestre su
culpabilidad y exige que la acusacion presente pruebas validas que acrediten suficientemente la existencia
del hecho delictivo y la participacion del acusado en el mismo. Esta exigencia queda sujeta a unas reglas que
no varian basicamente de una clase de proceso a otra, pues no resultaria congruente con la esencia del
derecho fundamental que la enervacién de aquella presuncién pudiera producirse por unas determinadas
pruebas practicadas en una clase de enjuiciamiento ante una determinada clase de Tribunal y que esas
mismas pruebas no fueran suficientes para producir tal efecto si fueran presentadas ante otro Tribunal de
composicion diferente (STS 40/2015, de 12 de febrero).

La presuncion de inocencia rige también en el proceso de reforma de menores, habiendo declarado la STC
30/2005, de 14 de febrero que «las garantias constitucionales que disciplinan el procedimiento penal son
también de aplicacién al procedimiento de menores (SSTC 36/1991, de 14 de febrero y 60/1995, de 17 de
marzo), en el que la especial incidencia en la finalidad reeducativa, y no tanto sancionadora, no implica que
no deban aplicarse estrictamente todas las garantias constitucionales. Mas en concreto, este Tribunal ya ha
descartado la posibilidad de que se plantee, por la naturaleza del procedimiento penal del menor, cualquier
tipo de flexibilizacion respecto de la necesidad de que la desvirtuacion de la presuncion de inocencia sélo
pueda producirse mediante pruebas practicadas con las debidas garantias en el juicio oral, maxime teniendo
en cuenta que la Convencién de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del nifio,
de la que Espafia es parte (BOE de 31 de diciembre de 1990), dispone en su articulo 40.2 b) que a «todo
nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes
se garantizara al menos lo siguiente: i) Se le presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la Ley» (STC 211/1993, de 28 de junio)».

B) VALORACION DE LA PRUEBA
1. VALORACION DE LA PRUEBA Y VACIO PROBATORIO

La presuncion de inocencia no supone una inmision en el area de valoracion de la prueba, por cuanto la
constitucionalidad del articulo 741 de la LECrim, referida al juicio por delitos, como del articulo 973 respecto
al juicio de faltas, viene reconocida por el articulo 117.3 de la Constitucion, «que atribuye exclusivamente a
los juzgados y tribunales, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y
haciendo ejecutar lo juzgado» (SSTS de 6 de mayo de 1985 [RJ 1985, 2441] y 18 de marzo de 1987 [RJ
1987, 2187)).

Lo que no es admisible es que se pueda valorar «lo que no existe (ex nihilo nihil facit)» (STS de 23 de
octubre de 1993 [RJ 1993, 7951]); o «un vacio probatorio absoluto, definitivo e insuperable» (STS de 16 de
marzo de 2006 [RJ 2006, 1638]).

La necesidad de distinguir en el contenido del derecho a la presuncién de inocencia entre un aspecto
objetivo, concerniente a la existencia de una verdadera prueba, y otro subjetivo, referido al momento de su
valoracion, constituye una de las premisas sobre las que la Ley Orgéanica 5/1995, del Tribunal del Jurado, ha
distribuido las funciones entre el Magistrado y los Jurados, atribuyendo al primero el control de aquella
dimension objetiva como cuestion juridica.

La funcidén de la Magistratura como garantia del buen funcionamiento de la institucion, aparece diafana en su
Exposicién de Motivos: «ejercer el control sobre la licitud u observancia de garantias en la produccién
probatoria... y en la apreciacion objetiva sobre la existencia de elementos incriminadores...»; funcién que
asume no so6lo en el momento de decretar la apertura del juicio oral, sino una vez concluido éste, al poder



decidir, incluso de oficio, «la disolucion del Jurado si estima que del juicio no resulta la existencia de prueba
de cargo que pueda fundar una condena del acusado» (articulo 49, parrafo primero), pues no hay que olvidar
que «hasta el juicio oral no existe verdadera prueba, que la valoracion de su existencia como tal corresponde
al érgano del juicio y que en el juicio, durante todo él, se puede poner de manifiesto la ilegalidad o la absoluta
falta de fuerza incriminadora de los medios de prueba de que se dispuso».

Pero «no existiendo en el proceso penal pruebas exclusivas o excluyentes, todos los medios probatorios, si
son legales desde la constitucionalidad y desde la legalidad ordinaria, son aptos para formar parte de ese
acervo probatorio que después ha de ser valorado segun la intima conviccion de los jueces en base a las
facultades que les atribuyen los articulos 741 procesal y 117.3 constitucional» (STS de 31 de enero de 1996
[RJ 1996, 95]).

«El principio de libre apreciacion de la prueba se refiere a todos y cada uno de los medios utilizados en el
proceso concreto de que se trate, debiendo el Tribunal valorarlos en su conjunto cuando hay varios sobre un
mismo hecho, sin que a priori pueda concederse valor superior a uno sobre otro, siendo el Juzgador a quo, el
que tuvo contacto directo con la practica de la prueba, quien ha de valorarlos todos para conceder su crédito
total o parcialmente al que, conforme a su criterio, mas lo merezca» (STS de 21 de marzo de 1997 [RJ 1997,
2118]). En el mismo sentido se pronuncia la STS de 23 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2676).

Y también, por esa misma razén «en materia probatoria, el principio de igualdad ante la ley no es
exactamente aplicable a la valoracion en conciencia de los elementos probatorios, que es tarea exclusiva de
los 6rganos juzgadores. Nuestro sistema procesal permite clasificar las pruebas en funciéon de su mayor o
menor fiabilidad sin que se viole la igualdad ante la ley por dar mayor credibilidad a un testimonio frente a
otro de signo contrario. Si se admitiese la aplicacion del principio de igualdad a la valoracion de la prueba,
estariamos ante un sistema de prueba tasada, que ha sido rechazado y superado por la introduccion del
principio de libre valoracion en conciencia de la prueba aportada» (STS de 13 de febrero de 1999 [RJ 1999,
502]).

Es ya doctrina pacifica que rectifica anteriores planteamientos jurisprudenciales la cobertura de los elementos
subjetivos (como el conocimiento y voluntad) por las exigencias de la presuncién de inocencia, aunque por
sus caracteristicas, sera la prueba indiciaria la que sustente habitualmente su concurrencia (STS 521/2015,
de 13 de octubre).

Y es de afiadir «que la prueba de cargo ha de estar referida a los elementos esenciales del delito objeto de
condena tanto de naturaleza objetiva como subjetiva (SSTC 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 5; 35/1995,
de 6 de febrero, FJ 3; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5, y 222/2001, de 5 de noviembre, FJ 3)» (STC 147/2002,
de 15 de julio, FJ 5y STS 655/2015, de 4 de noviembre).

También debemos tener en cuenta que, salvo supuestos en que se cons-tate irracionalidad o arbitrariedad,
este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracion por parte del Tribunal sentenciador de las
pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones testificales o las manifestaciones de los
imputados o coimputados, asi como los dictamenes periciales, ni realizar un nuevo analisis critico del
conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracion del Tribunal sentenciador por la del recurrente o
por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y
valida, y la haya valorado razonablemente (STS 43/2016, de 3 de febrero).

2. PROSCRIPCION DE LA ARBITRARIEDAD

El Tribunal Constitucional, tiene afirmado que existe arbitrariedad cuando, aun constatada la existencia
formal de una argumentacion, la resolucion resulta fruto del mero voluntarismo judicial o expresa un proceso
deductivo irracional o absurdo (SSTC 244/1994, 160/1997, 82/2002, 59/2003 y 90/2010).

Aunque, por otro lado, «la apreciacién en conciencia, a la que se refiere expresamente el articulo 741
LECrim, no quiere decir que el érgano juzgador goce de un absoluto arbitrio para apreciar la prueba, sino que
debe ajustarse, en sus criterios valorativos, a las reglas de la légica, del criterio racional y de la sana critica,
respetando también los principios 0 maximas de experiencia y los conocimientos cientificos que responden a
reglas inamovibles del saber...



La consagracion en la Constitucién de la presuncién de inocencia, no ha supuesto la derogacion del sistema
instaurado por nuestra ley procesal, sino que su trascendencia se ha circunscrito a lo que se denomina
«recta inteligencia del articulo 741 LECrimy, precepto que no concede a los tribunales, la arbitrariedad ni la
posibilidad de guiarse por suposiciones imprecisas o intuiciones, ni aprovechar, a los fines probatorios, lo
meramente impalpable o inaprehensible, sino que exige valorar las pruebas en conciencia, siempre que se
haya practicado un minimo de actividad probatoria de cargo» (STS de 13 de febrero de 1999 [RJ 1999, 502]).

Por tanto, «no basta la mera certeza subjetiva del Tribunal penal de que ha habido efectivamente una
actividad probatoria de cargo de la que se deduce la culpabilidad del procesado. La estimacién en conciencia
a que se refiere el articulo 741 LECrim no ha de entenderse o hacer equivalente a cerrado e inabordable
criterio personal e intimo del juzgador, sino a una apreciacion légica de la prueba, no exenta de pautas o
directrices de rango objetivo, que aboque en una historificacién de los hechos en adecuado ensamblaje con
ese acervo, de mayor o menor amplitud, de datos acreditativos o reveladores, que haya sido posible
concentrar en el proceso. 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. Suele
posarse la atencion sobre las propias expresiones de los articulos 717 y 741 de la Ley de Enjuiciar en orden
a fijar el alcance y limites de la funcién valorativa y estimativa de los jueces. Criterio racional es el que va de
la mano de la légica, la ciencia y la experiencia, dejando atras la arbitrariedad, la suposicién o la conjetura»
(SSTS de 12 de noviembre de 1996 [RJ 1996, 8198], 25 de noviembre de 1996 [RJ 1996, 8000], 10 de
febrero de 1997 [RJ 1997, 1282], 11 de marzo de 1997 [RJ 1997, 1710], 29 de noviembre de 1997 [RJ 1997,
8535] Causa Especial 840/96, caso Mesa Nacional de Herri Batasuna, 15 de diciembre de 2006 [RJ 2007,
429] y 10 de junio de 2008 [RJ 2008, 4080]).

Para la STS de 20 de mayo de 2008 (RJ 2008, 4387) «la Sala de instancia ha de construir el juicio de autoria
con arreglo a un discurso argumental l6gico, coherente, expresivo del grado de certeza exigido para
fundamentar cualquier condena en el ambito de la jurisdiccion criminal. Y en la imputacion jurisdiccional de
un hecho criminal no valen, desde luego, las intuiciones valorativas ni la proclamacion de presentimientos
percibidos como reales. Lo contrario supondria alejar el proceso penal y, de modo especial, las técnicas de
valoracion probatoria, de su verdadero fundamento racional. En definitiva, la afirmacion del juicio de autoria
no puede hacerse depender de una persuasion interior, de una conviccion marcadamente subjetiva y, como
tal, ajena al contenido objetivo de las pruebas. Esta Sala, en fin, sélo puede avalar un modelo racional de
conocimiento y valoracion probatoria en el que no tienen cabida las proclamaciones puramente intuitivas vy,
como tales, basadas en percepciones intimas no enlazadas con el resultado objetivo de la actividad
probatoria desplegada por las partes».

La sentencia de condena no es arbitraria si alcanza una verdad «mas alla de toda duda razonable» que es el
canon de certeza exigible en toda decisidén condenatoria tanto por la Sala de Casacién, como por el Tribunal
Constitucional y TEDH (SSTEDH de 18 de enero de 1978, 27 de junio de 2000 —Salman vs. Turquia—, 10 de
abril de 2001 —Tamli vs. Turquia—, 8 de abril de 2004 —Tahsin vs. Turquia—) (STS de 29 de septiembre de

2010 —RJ 2010, 7646— caso «crimen de Fago»). También la STS de 18 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7862).

En sentido similar se pronunci6 esta Sala en la STS 808/2015, de 10 de diciembre, en la que se decia que La
garantia de presuncién de inocencia, a activar cuando queda fuera de cuestion la validez de los medios de
prueba producidos en juicio oral bajo principios de publicidad y contradiccion, exige que el Tribunal que
condena haya alcanzado certeza sobre la realidad de los hechos que se imputan al acusado como
fundamento de su condena.

Respecto a las condiciones de esa certeza ha de exigirse su objetividad. No se trata pues de examinar si el
Tribunal subjetivamente dudé o no. Lo que importa es si deberia hacerlo. La objetividad, que implica un
criterio mas reforzado que la pura estimacién en conciencia o intima conviccién, deriva de la relacién entre
los rendimientos de los medios de prueba, de contenido resultante de mera interpretacion previa a su
valoracion, y las conclusiones establecidas sobre la existencia de los hechos imputados, tanto los relativos al
comportamiento externo de los sujetos como a los componentes subjetivos, en la medida exigida por el tipo
penal, la participacion del sujeto o la estimacion de circunstancias modificativas.

Esa relacién ha de establecerse como una consecuencia de la valoracion de aquellos rendimientos que
externamente vienen a justificar la decision. Pero eso exige su acomodo al canon que reporta tanto la I6gica
como la experiencia en la medida que dicho canon es asumido por la generalidad. Y, ademas, la tesis asi



conformada debe merecer la consideracion de concluyente, es decir, no abierta a otras tesis alternativas
razonables.

3.LIMITES DEL CONTROL CASACIONAL DE LAS FUNCIONES VALORATIVAS

El margen de revision en casacion cuando se denuncia vulneracion de la presuncién de inocencia no nos
permite a reevaluar prueba que no hemos presenciado, solo la legalidad de su obtencién e incorporacion al
proceso, su suficiencia incriminatoria y la racionalidad de las inferencias sobre las que se construye la
conclusion factica (STS 329/2021, de 22 de abril).

En todo caso, se ha sostenido con reiteracion «que la cuestion de la credibilidad de las declaraciones
prestadas ante los Tribunales de instancia y apreciadas directamente por éstos no puede ser objeto de
revision en el marco del recurso de casacion. El fundamento de este criterio no proviene de una supuesta
soberania de los jueces a quibus —como se sostenia en otros tiempos— ni tampoco de una reserva de
competencia que soélo permite a estos Tribunales pronunciarse sobre la credibilidad de tales declaraciones.
Por el contrario, la razén de esta doctrina jurisprudencial es la imposibilidad técnica del Tribunal de casacion
de ver y oir las declaraciones testificales, en forma directa (es decir, con inmediatez). La conviccién en
conciencia respecto de la prueba testifical y de las declaraciones de los inculpados depende de la percepcion
directa de las mismas, por lo tanto, ella no es revisable en la medida en la que no es posible la repeticion de
la prueba. Ello no excluye que en la casacién sea revisable la estructura racional del juicio sobre estas
declaraciones desde la perspectiva de la logica, la experiencia y los conocimientos cientificos, dado el
principio general del Derecho de interdiccion de la arbitrariedad que establece el articulo 9.3 CE» (STS de 23
de septiembre de 1995 [RJ 1995, 6369]).

Pero «fuera de este aspecto de la racionalidad del juicio de valoracién son ajenos al objeto de la casacion
aquellos aspectos del juicio que dependen sustancialmente de la inmediacion, o sea de la percepcion directa
de las declaraciones prestadas en presencia del Tribunal de instancia, y por ello la cuestion de la credibilidad
de los testigos en principio no puede ser replanteada en este ambito casacional» (SSTS de 6 de junio de
2000 [RJ 2000, 5245], 29 de noviembre de 2004 [RJ 2005, 23], 18 de noviembre de 2005 [RJ 2005, 10059] y
10 de marzo de 2011 [RJ 2011, 2647]).

De igual forma la STS de 15 de febrero de 1997 (RJ 1997, 837) ha declarado que «la ponderacién de la
credibilidad de las declaraciones que testigos o acusados han formulado ante el Tribunal de los hechos no es
revisable en casacion, mientras el contenido de tales declaraciones no aparezca como objetivamente
inaceptable por carecer de consistencia logica, apartarse manifiestamente de las maximas de la experiencia
o de los conocimientos cientificos». En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 21 de septiembre de
1996 (RJ 1996, 6927), 18 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1181), 17 de marzo de 1997 (RJ 1997, 1731), 11 de
diciembre de 1998 (RJ 1998, 9670), 26 de febrero de 1999 (RJ 1999, 882), 15 de marzo de 1999 (RJ 1999,
1307), 23 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2676), 28 de julio de 1999 (RJ 1999, 6664), 1 de diciembre de 1999
(RJ 1999, 8621), 11 de marzo de 2002 (RJ 2002, 6891), 30 de marzo de 2004 (RJ 2004, 3317) y 3 de mayo
de 2006 (RJ 2006, 3335).

Y es que, como ha advertido la STS de 2 de julio de 1994 (RJ 1994, 6414), si bien «la jurisprudencia es clara
y pacifica en lo referente a la exclusién de las cuestiones de la veracidad de la prueba testifical del ambito de
la casacion, ello no significa, como es obvio, que si un Tribunal determina su conviccién sobre la base de
criterios manifiestamente arbitrarios o aberrantes la cuestidon no sea corregida por esta Sala en aplicacion del
articulo 9 CE».

Lo mismo ocurre con la prueba pericial, estando abierta la casacion «cuando la ponderacion de esta prueba
sea manifiestamente arbitraria, por consiguiente, como vulneracion del articulo 9.3 de la CE, es decir, por la
via de los articulos 5.4 LOPJ y 849.1 LECrim» (STS de 26 de marzo de 1997 [RJ 1997, 2515]).

La posibilidad de que el Tribunal de Casacion revise la estructura racional del discurso valorativo de la
prueba efectuada por el Tribunal sentenciador tiene su campo preferente de aplicacion en el ambito de la
prueba indiciaria, aunque como ya se ha visto, no puede descartarse excepcionalmente en supuestos de
prueba directa. En efecto, como ponen de relieve las SSTS de 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329) y 6 de
febrero de 1998 (RJ 1998, 943) «la prueba practicada en el juicio oral es inmune a la revisién en via de
recurso casacional en lo que depende de la inmediacion, pero es revisable en lo que concierne a la



estructura racional del discurso valorativo, atendiendo siempre a la naturaleza y sentido del alcance
casacional utilizado. E incluso en la apreciacion de testimonios, en cuya valoracion el articulo 717 LECrim
impone al Tribunal cefirse a las reglas del criterio racional, cabe distinguir, en ocasiones, un primer nivel de
apreciacion dependiente de forma inmediata de la percepcién sensorial, condicionado a la inmediacién y
ajeno, en consecuencia, al control en via de recurso por un Tribunal Superior que no ha practicado la prueba,
de un segundo nivel en el que la opcién por una u otra versién de los hechos no se fundamenta directamente
en la percepcién sensorial derivada de la inmediacién, sino en una elaboracién racional o argumentativa
posterior que descarta o acepta determinados resultados probatorios aplicando las reglas de la légica, los
principios de la experiencia o los conocimientos cientificos. Esta estructura racional del discurso valorativo si
puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales,
absurdas, o en definitiva arbitrarias (articulo 9.1 de la CE y STS de 29 de diciembre de 1997 [RJ 1997,
9218]), como lo seria, por ejemplo y por situarnos en un supuesto limite, la que fundamentase la condena en
un testimonio de cargo, descartando totalmente los de descargo, con la caprichosa fundamentacién de que
es mas creible el testimonio de un payo que el de un gitano, o el de un varén que el de una mujer».

Yala STS de 7 de marzo de 1998 (RJ 1998, 1777) advirtié que «el juicio sobre la credibilidad de un testigo no
se fundamenta exclusivamente en la percepcion de su declaracién, sino que se da también un elemento
racional, que excluye la credibilidad de toda afirmacién que aparezca como realmente imposible».

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4080), 5 de noviembre de
2008 (RJ 2009, 555), 23 de abril de 2009 (RJ 2009, 3073), 16 de julio de 2009 (RJ 2010, 1989), 21 de
octubre de 2009 (RJ 2009, 5750) y 5 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4057), para las que «la ausencia en
nuestro ordenamiento de una segunda instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga al
tribunal de casacion a realizar una funcion valorativa de la actividad probatoria, actividad que desarrolla en
los aspectos no comprometidos con la inmediacion de la que carece, pero que se extiende a los aspectos
referidos a la racionalidad de la inferencia realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el
control casacional de la presuncion de inocencia se extendera a la constatacion de la existencia de una
actividad probatoria sobre todos y cada uno de los elementos del tipo penal, con examen de la denominada
disciplina de garantia de la prueba, y del proceso de formacion de la prueba, por su obtencién de acuerdo a
los principios de inmediacion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. Ademas, el proceso racional,
expresado en la sentencia, a través del que de la prueba practicada resulta la acreditacion de un hecho y la
participacion en el mismo de una persona a la que se imputa la comisiéon de un hecho delictivo (STS
209/2004, de 4 de marzo). Esta estructura racional del discurso valorativo si puede ser revisada en casacion,
censurando aquellas fundamentaciones que resulten ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva,
arbitrarias (articulo 9.1 CE), o bien que sean contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo,
con las reglas valorativas derivadas del principio de presuncién de inocencia o del principio nemo tenetur
(STS 1030/2006, de 25 de octubre)».

La STS de 4 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 2025) concluye que el Tribunal de casacion, operando con
criterios objetivos, puede revisar la racionalidad con la que el Tribunal de instancia ha reconocido credibilidad
a quien ha prestado declaracion a su presencia, y que, por lo tanto, el Tribunal que efectua la revisiéon puede
excluir de lo probado aquellos hechos respecto de los que considere que la prueba personal, tal como ha
sido valorado su resultado, se muestra inconsistente. Pues «el Tribunal sentenciador debe dar cuenta de la
clase de uso que ha hecho de la inmediacién y no ampararse en su mera concurrencia para privar a las
partes y, eventualmente, a otra instancia en via de recurso, de la posibilidad de saber qué fue lo ocurrido en
el juicio y por qué se ha decidido de la manera que consta» (SSTS 1579/2003, 1579/2003, de 21 de
noviembre; y 677/2009, de 16 de junio).

Y en la misma direccion, la STS de 23 de octubre de 2008 (RJ 2008, 6958) ha advertido que «la inmediacion
no puede confundirse con la valoracion de la prueba ni menos aun con la justificacién de la misma. La
inmediacion constituye un medio de acceso a la informacion, pero no puede concebirse como una atribucion
del Juez para que seleccione o descarte los medios probatorios producidos en el plenario, prescindiendo de
un discurso justificativo racional. La inmediacion no blinda a la resolucion de instancia contra el control
cognitivo por parte del Tribunal superior. La creciente trascendencia de la inmediacion como atalaya
valorativa que, en el caso de las sentencias absolutorias, incluso, priva al Tribunal de alzada de la posibilidad
de subrogarse en la conclusion factica (SSTC 169/2002, 188/2003, 4/2004), transfiere al Juez de instancia
una especial responsabilidad motivadora pues, precisamente, de su completa y racional justificaciéon cognitiva
depende la inmodificabilidad de sus conclusiones facticas».



En la STS 644/2015, de 13 de octubre, en la que se dice que el juicio sobre la prueba producida en el juicio
oral es revisable en casacién en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la
observacion por parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la |6gica, los principios de la experiencia y
los conocimientos cientificos. Pero también es reiterada la doctrina de que, salvo supuestos en que se
constate irracionalidad o arbitrariedad, este cauce casacional no esta destinado a suplantar la valoracion por
parte del Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones
testificales, las manifestaciones de los propios imputados o coimputados, o los dictamenes periciales, ni a
realizar un nuevo analisis critico del conjunto de la prueba practicada para sustituir la valoracién ponderada e
inmediata del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta propia Sala, siempre que él Tribunal
de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo suficiente y valida, razonablemente valorada.

Como hemos afirmado en numerosos precedentes y aun cuando ello implique recordar una obviedad,
nuestro papel como érgano de casacién no consiste en seleccionar cual de las versiones sobre el hecho
objeto del proceso resulta mas atractiva, la que ofrece la defensa del recurrente o la que ha proclamado el
Tribunal a quo. Tampoco podemos desplazar el razonamiento del 6rgano decisorio, sustituyéndolo por la
hipotesis de exclusion formulada por el recurrente, siempre que, claro es, aquél resulte expresion de un
proceso logico y racional de valoracién de la prueba (SSTS 399/2013, 8 de mayo; 790/2009, 8 de julio,
593/2009, 8 de junio y 277/2009, 13 de abril) 0, en palabras contenidas en otros precedentes, siempre que
esas alternativas a la hipdtesis que justificd la condena no sean susceptibles de ser calificadas como
razonables. Y ello porque, para establecer la satisfaccion del canon de razonabilidad de la imputacion,
ademas, se requiere que las objeciones oponibles se muestren ya carentes de motivos racionales que las
justifiquen de modo tal que pueda decirse que excluye, para la generalidad, dudas que puedan considerarse
razonables (cfr. SSTS 848/2999, de 27 de julio; 784/2009, de 14 de julio y 625/2008, de 21 de octubre). No
nos incumbe ahora realizar una nueva valoracion de la prueba (STS 636/2015, de 7 de octubre).

No se trata, por lo tanto, de comparar la valoracién probatoria efectuada por el Tribunal y la que sostiene la
parte que recurre, sino de comprobar la racionalidad de aquella y la regularidad de la prueba utilizada. Y de
otro lado, salvo que se aprecie la existencia de un razonamiento arbitrario o manifiestamente erréneo, no es
posible prescindir de la valoracién de pruebas personales efectuada por el tribunal que ha presenciado
directamente la practica de las mismas (STS 622/2015, de 23 de octubre).

En ocasiones, la Sala Segunda ha sefialado (STS 67/2016, de 8 de febrero, por ejemplo), que en el recurso
de casacion la alegacion segun la cual se ha vulnerado la presuncién de inocencia puede ir orientada a negar
la existencia de prueba; a negar la validez de la existente; a negar el poder probatorio o demostrativo de la
prueba existente y valida, o a cuestionar la racionalidad del proceso valorativo efectuado por el Tribunal
sobre las pruebas disponibles. Ante esta alegacion, esta Sala del Tribunal Supremo debe realizar una triple
comprobacion:

— En primer lugar, que el Tribunal de instancia ha apoyado su relato factico en pruebas relativas a la
existencia del hecho y a la participacion del acusado en él.

— En segundo lugar, que las pruebas son validas, es decir, que han sido obtenidas e incorporadas al juicio
oral con respeto a los derechos fundamentales y con arreglo a las normas que regulan su practica.

—Y, en tercer lugar, que la valoracién realizada para llegar a las conclusiones facticas que son la base de la
condena, teniendo en cuenta el contenido probatorio de la prueba de cargo disponible, no se aparta de las
reglas de la l6gica y del criterio humano y no es, por lo tanto, irracional, manifiestamente errénea o arbitraria
(STS de 3 de octubre de 2005).

Ello no implica una autorizacion para invadir el campo de la valoracion de la prueba, extremo que
corresponde al Tribunal de instancia, ante el cual se practica, y que puede por ello realizar un analisis
conjunto y completo de toda la practicada.

Cuando se trata de pruebas personales, su valoracion depende en gran medida de la percepcion directa, de
forma que la determinacion de la credibilidad que merecen quienes declaran ante el Tribunal corresponde al
6rgano jurisdiccional de instancia, en virtud de la inmediacion, sin que su criterio pueda ser sustituido en
casacion, salvo los casos excepcionales en los que se aporten datos o elementos de hecho no tenidos en
cuenta en su momento que puedan poner de relieve una valoracion arbitraria. Tiene dicho esta Sala en la



STS 951/1999, de 14 de junio, que «... el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es sdlo revisable
en casacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la observacion por
parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la l6gica, los principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos».

4. LA VALORACION DE LA PRUEBA Y EL RECURSO DE APELACION

En el examen del recurso de apelacion es necesario tener en cuenta la nueva regulacion tras la modificacion
de la LECrim por la Ley 41/2015, de 5 de octubre, que modifica los articulos 790 y 792 de forma muy
relevante.

Hemos destacado también que en los procedimientos con doble instancia contemplados en el articulo
847.1.a LECrim, el control casacional de las sentencias que les pongan término, no sélo comporta realizar un
control de legalidad referido a la interpretacion y aplicacion de la ley por los tribunales encargados de la
apelacion, sino también de la supervision que realizaron de la valoracion de la prueba hecha por el érgano de
enjuiciamiento. Una verificacion que entraia constatar que la prueba de cargo se haya obtenido sin violar
derechos o libertades fundamentales, asi como que su practica responda al procedimiento y supuestos para
los que fue legalmente prevista, comprobando también que en la preceptiva motivacion de la sentencia se ha
expresado por el Juzgador el proceso fundamental de su raciocinio (STS 1125/2001, de 12 de julio) y que
ese razonamiento de la conviccion obedece a los criterios ldgicos y razonables que permiten corroborar las
tesis acusatorias sobre la comision del hecho y la participacion en él del acusado, sustentando de este modo
el fallo de condena. Aunque el control por parte del Tribunal de apelacién sobre la coherencia del juicio
probatorio del Tribunal de instancia no pasa por exigir un juicio valorativo en el que se detallen todas las
pruebas que se han presentado, si debe confirmar que el drgano de enjuiciamiento haya fijado con claridad
las razones contempladas para declarar probados los aspectos fundamentales de los hechos, muy
especialmente cuando hayan sido controvertidos.

De ese modo, las pruebas a considerar al verificar la racionalidad del proceso valorativo no son sélo aquellas
que légicamente conduzcan a la conclusion obtenida por el Tribunal, sino todas aquellas que hayan sido
traidas por las partes y que puedan destruir o debilitar la conviccion hasta conducirla al campo de lo incierto,
lo remoto o lo especulativo. Todo ello cribado por el tamiz de la racionalidad y solidez de la inferencia en la
que se sustenta la prueba indiciaria, no s6lo desde su cohesion ldgica, esto es, que es irrazonable la
conclusion si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos 0 no llevan
naturalmente a él, sino desde su calidad concluyente, pues el desenlace propuesto nunca puede ser valido si
la inferencia es excesivamente abierta, débil o imprecisa.

En todo caso, la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala, han proclamado que el control de la
calidad concluyente de la inferencia debe de ser especialmente prudente, puesto que son los érganos
judiciales de instancia quienes, en virtud del principio de inmediacién, tienen un conocimiento cabal,
completo, y obtenido con todas las garantias, del acervo probatorio; de modo que sélo puede considerarse
insuficiente la conclusién probatoria a la que hayan llegado los 6rganos judiciales desde las exigencias del
derecho a la presuncion de inocencia si, a la vista de la motivacion judicial de la valoracion del conjunto de la
prueba, cabe apreciar de un modo indubitado, desde una perspectiva objetiva y externa, que la version
judicial de los hechos es mas improbable que probable (SSTC 300/2005, de 21 de noviembre o 123/2006, de
24 de abril, entre otras) (STS 341/2021, de 23 de abril).

En particular, respecto al ambito del control casacional cuando se invoca la lesién al derecho fundamental a

la presuncion de inocencia, cumplida la doble instancia, la funcion revisora de la casacion en este ambito se

contrae al examen de la racionalidad de la resolucion realizada a partir de la motivacion de la sentencia de la
apelacion, comprensiva de la licitud, regularidad y suficiencia de la prueba (STS 322/2021, de 21 de abril).

Cuando se invoca la vulneracion del principio de presuncién de inocencia en una sentencia de apelacion
nuestro control casacional es limitado. El recurso se estructura sobre una causa enjuiciada por un tribunal,
que con inmediacion ha percibido la prueba practicada. En una segunda instancia ha sido revisado, en los
términos que las partes han querido invocar, sobre el contenido del derecho fundamental alegado u otros
aspectos del enjuiciamiento o de la subsuncion. De esta manera el contenido esencial del derecho queda
satisfecho a partir de la valoracion de la prueba por el tribunal de primera instancia y del tribunal de apelacion
con las posibilidades de reiteracion de prueba que la ley dispone. En casacion, ya no es posible la practica de
prueba, no concurre la precisa inmediacion en la percepcién de la prueba vy, por lo tanto, el ambito de revision



solo puede realizarse sobre lo que hemos denominado estructura racional de la prueba, que permite a la Sala
constatar la existencia de la prueba y la correcta valoracion de la prueba en los términos de racionalidad que
establece el articulo 741 LECrim (STS 300/2021, de 8 de abril).

De otro lado, la sentencia contra la que se interpone el recurso de casacion es la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia, que no ha presenciado la practica de la prueba y, por lo tanto, no ha dispuesto de la
inmediacién que si ha tenido el Tribunal del Jurado.

Desde esta perspectiva, el control que corresponde al Tribunal Supremo cuando se alega vulneracion de la
presuncion de inocencia, se concreta, en realidad, en verificar si la respuesta que ha dado el Tribunal de
apelacion ha sido racional y ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala Segunda
sobre el alcance de la revision, sobre la motivacion y sobre la validez de las pruebas. En definitiva, se
concreta en cuatro puntos: a) en primer lugar, si el Tribunal Superior de Justicia, al examinar la sentencia del
Tribunal del Jurado, se ha mantenido dentro de los limites de revision que le corresponden; b) en segundo
lugar, si ha aplicado correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre la necesidad
de motivar la valoracion de la prueba, tanto al resolver sobre la queja de falta de motivacion, en su caso,
como al fundamentar sus propias decisiones; c) en tercer lugar, si ha respetado la doctrina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional acerca de las garantias y reglas relativas a la obtencién y practica de las pruebas, con
objeto de determinar su validez como elementos de cargo; d) en cuarto lugar, si el Tribunal de la apelacion ha
resuelto las alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba de forma racional, es decir, con sujecion
a las reglas de la logica, a las maximas de experiencia y a los conocimientos cientificos (entre otras SSTS
847/2013 de 11 de noviembre 0 163/2017 de 14 de marzo) (STS 290/2021, de 7 de abril).

4.1. Los principios de inmediacién y contradiccion en la apelacién frente a sentencias absolutorias

Como recuerda la STS 733/2015, de 25 de noviembre, concorde con otras muchas, la doctrina del Tribunal
Constitucional, que ha ido evolucionando desde la STC 167/2002, asi como la de esta Sala, siguiendo ambas
en este aspecto al TEDH, han establecido severas restricciones a la posibilidad de rectificar en via de recurso
los aspectos facticos de sentencias absolutorias para consignar un nuevo relato de hechos probados al que
unir un pronunciamiento condenatorio contra quien habia resultado absuelto en la instancia, o para empeorar
su situacion tras una sentencia condenatoria, en tanto que viene a exigir que, cuando las cuestiones a
resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como subjetivos, y sea necesaria para su resolucion la
valoracion de pruebas personales, es precisa la practica de éstas ante el tribunal que resuelve el recurso. Y
también que, desde la perspectiva del derecho de defensa, es igualmente necesario en esos casos dar al
acusado la posibilidad de ser oido directamente por dicho tribunal, en tanto que es el primero que en via
penal dicta una sentencia condenatoria contra aquel.

Solamente, pues, es posible la rectificacion de una sentencia absolutoria, o en general el empeoramiento de
la posicién del acusado, si el Tribunal que resuelve el recurso se basa en la infraccién de ley por la indebida
aplicacion, inaplicacion o interpretacion de la norma (STS 522/2015, de 17 de setiembre).

En este sentido, el TEDH ha entendido que, cuando el Tribunal de apelacion haya de proceder a una nueva
valoracion de la prueba que revele la culpabilidad o inocencia del acusado, la apelacién no se puede resolver
en un proceso justo sin un examen directo y personal de la prueba por parte del Tribunal a quem, de modo
que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelacion de las pruebas que acrediten la culpabilidad
del acusado exige una nueva y total audiencia en presencia del acusado y los demas interesados o partes
adversas (SSTEDH de 26 de mayo de 1988 [TEDH 1988, 10] —caso Ekbatani contra Suecia, § 32—; 29 de
octubre de 1991 [TEDH 1991, 44] —caso Helmers contra Suecia, §§ 36, 37 y 39—; 29 de octubre de 1991
[TEDH 1991, 46] —caso Jan-Ake Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 45] —
caso Fejde contra Suecia, § 32-).

En definitiva, cuando la apelacién se plantee contra una sentencia absolutoria y el motivo de apelacién
concreto verse sobre cuestiones de hecho suscitadas por la valoracién o ponderacién de pruebas personales
de las que dependa la condena o absolucién del acusado, resultara necesaria la celebracion de vista publica
en la segunda instancia para que el 6rgano judicial de apelacién pueda resolver tomando un conocimiento
directo e inmediato de dichas pruebas.



Esta doctrina se inicia con la STC 167/2002, de 18 de septiembre, que se remite a la sentencia de 27 de junio
de 2000 (TEDH 2000, 145) del TEDH —caso Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59— que
declara que cuando la instancia de apelacion esta llamada a conocer de un asunto en sus aspectos de hecho
y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestién de la culpabilidad o inocencia del acusado, no puede,
por motivos de equidad del proceso, decidir esas cuestiones sin la apreciacion de los testimonios
presentados en persona por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la accion considerada
infraccién penal, precisando en ese supuesto que, tras el pronunciamiento absolutorio en primera instancia,
el acusado debia ser oido por el Tribunal de apelacién especialmente, habida cuenta de que fue el primero
en condenarle en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusacion en materia penal.
Doctrina que reitera en la Sentencia de 25 de julio de 2000 (TEDH 2000, 404) —caso Tierce y otros contra
San Marino, §§ 94, 95 y 96—, en la que excluye que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para
justificar la excepcién a la necesidad de debates publicos en apelacion en presencia del acusado, debiendo
tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones sometidas al Juez de apelacion.

También en las SSTEDH de 27 de noviembre de 2007, caso Popovici contra Moldavia (§ 71); 16 de
diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez contra Espafia (§ 31); y 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra
Espafa (§ 37), se reitera que la condena en apelacion de quien fue inicialmente absuelto en una primera
instancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que hubiera sido oido personalmente por el
Tribunal de apelacién ante el que se debatieron cuestiones de hecho afectantes a la declaracién de inocencia
o culpabilidad del recurrente, no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo tal como es
garantizado por el articulo 6.1 del Convenio. Afadiendo el FJ 4: En el mismo sentido, el TEDH en la STEDH
29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson contra Suecia, aprecia que no existe violacion del derecho a
un proceso justo cuando no se reproduce el debate publico con inmediacién en la apelacion en los supuestos
en que «no se plantea ninguna cuestidon de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente
sobre la base de los autos», por lo que no hay violacion del articulo 6.1 del Convenio (en el mismo sentido,
SSTEDH de 29 de octubre de 1991, caso Fejde contra Suecia; de 5 de diciembre de 2002, caso Hoppe
contra Alemania; y de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez contra Espafia, § 36).

También las SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, caso Marcos Barrios contra Espafia (§ 41) y de 16 de
noviembre de 2010, caso Garcia Hernandez contra Espana (§ 34) declaran que «siendo las cuestiones
tratadas de naturaleza factica, el Tribunal considera que la condena del demandante en apelacion por la
Audiencia Provincial después de un cambio en la apreciacion de esos elementos de hecho, sin que el
demandante hubiera tenido la oportunidad de ser oido personalmente y de discutirlos mediante un examen
contradictorio en el curso de una audiencia publica, no es conforme a las exigencias de un proceso equitativo
tal como lo garantiza el articulo 6 § 1 del Convenio».

La utilizacién por el Tribunal Constitucional Espafiol -STC 167/2002— de esos criterios jurisprudenciales para
la solucion del problema constitucional de la relacién entre la exigencia de inmediacion y contradiccion como
contenido del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias y la regulacién de la apelacion —
concretamente en el procedimiento abreviado de la LECrim—, puede sin duda suscitar algunas dificultades a
la hora de interpretar el articulo 795 en el marco de la Constitucién.

«En realidad —dice la sentencia que se comenta— de los tres fundamentos posibles del recurso de apelacion,
segun resulta de lo dispuesto en el articulo 795.2 LECrim (y habida cuenta que las limitaciones derivadas de
las exigencias de los principios de inmediacion y contradiccidn tienen su genuino campo de proyeccion
cuando en la apelacion se plantean cuestiones de hecho), es propiamente el relacionado con la apreciacion
de la prueba el directamente concernido por esas limitaciones, y no, en principio, los otros dos
(«quebrantamiento de las normas y garantias procesales» o «infraccion de precepto constitucional o legal»).

Ateniéndonos a las circunstancias del caso actual, y en linea con la jurisprudencia del TEDH que ha quedado
expuesta antes en sus lineas esenciales, debe prosperar la queja de los recurrentes, pues se debe
considerar que ha resultado vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, al haber procedido la
Audiencia Provincial a revisar y corregir la valoracion y ponderacion que el Juzgado de lo Penal habia
efectuado de las declaraciones de los recurrentes en amparo, sin respetar los principios de inmediacién y
contradiccion.

El recurso de apelacion en el procedimiento penal abreviado, tal y como aparece configurado en nuestro
ordenamiento, otorga plenas facultades o plena jurisdiccion al Tribunal ad quem para resolver cuantas
cuestiones se plan-teen, sean de hecho o de Derecho. (por todas, SSTC 172/1997, de 14 de octubre, F 4;



120/1999, de 28 de junio, FF 3y 5; ATC 220/1999, de 20 de septiembre). Pero en el ejercicio de las
facultades que el articulo 795 LECrim otorga al Tribunal ad quem deben respetarse en todo caso las
garantias constitucionales establecidas en el articulo 24.2 CE.

De acuerdo con la descrita configuracion del recurso de apelacién la Audiencia Provincial debia conocer en el
caso ahora considerado tanto de las cuestiones de hecho, como de Derecho, planteadas en la apelacion, y
pronunciarse en concreto sobre la culpabilidad o inocencia de los demandantes de amparo, absueltos en
primera instancia del delito que se les imputaba, quienes en el acto del juicio habian negado que hubieran
cometido los hechos de los que se les acusaba... La Audiencia Provincial, al pronunciarse sobre la culpa-
bilidad o inocencia de los recurrentes en amparo, debia valorar y ponderar las declaraciones incriminatorias
prestadas por éstos ante la policia y ratificadas ante el Juez de Instruccion, y las declaraciones exculpatorias
que realizaron en el acto del juicio, dependiendo de la valoracién y ponderacion de tales declaraciones la
condena o absolucion de los demandantes de amparo. En tales circunstancias es evidente que, de acuerdo
con los criterios antes resefiados, el respeto a los principios de inmediacion y contradiccion, que forman parte
del derecho a un proceso con todas las garantias, exigia que el Tribunal de apelacion hubiera oido
personalmente a los demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo aquella valoracion y ponderacion.

En otro orden de consideraciones, a la conclusion alcanzada no cabe oponer la circunstancia, destacada en
la STC 120/1999, de 28 de junio, F 6, de que los demandantes de amparo no hubieren solicitado la
celebracién de vista en la apelacion, pues en la medida en que dicha vista en este caso estaba llamada a
servir a la finalidad buscada por el apelante, y no por el apelado, es al primero al que incumbe la carga de
establecer los presupuestos precisos para que el Tribunal al que acude pueda satisfacer la pretension que
ante él formula. La ausencia de tal solicitud no puede considerarse decisiva, ya que el articulo 795.6 LECrim
establece que la Audiencia podra acordar la celebracion de vista, citando a las partes, cuando estime que es
necesario para la correcta formacion de una conviccion fundada (en este sentido, en relacién con un
supuesto similar, STEDH de 8 de febrero de 2000 [TEDH 2000, 68] —caso Cooke contra Austria, § 43—)».

En consecuencia, «como la unica prueba constitucionalmente valida con la que poder enervar la presuncién
de inocencia era la declaracion autoinculpatoria de los demandantes de amparo, prestada ante la policia,
ratificada ante el Juzgado de Instruccion y rectificada después en el juicio oral; y si la Audiencia Provincial,
por impedirselo los principios de inmediacidn y contradiccion, no podia por si misma valorar dicha prueba, al
no haberse producido ante ella, es visto que su Sentencia condenatoria carece del soporte probatorio preciso
para enervar la presuncion de inocencia de los apelados absueltos; por lo que la Sentencia recurrida en
amparo vulnera este derecho fundamental de los demandantes».

Esta doctrina se reitera en las SSTC 197/2002, 198/2002, 200/2002, todas ellas de 28 de octubre, y en la
STC 212/2002, de 11 de noviembre, relativa esta ultima a la prueba testifical, a cuyo tenor «en el caso de una
sentencia absolutoria en primera instancia que resulta revocada en apelacién y sustituida por una sentencia
condenatoria, existe vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias si la Audiencia Provincial
procede a revisar y corregir la valoracion y ponderacion de las declaraciones prestadas ante el Juez de lo
Penal, sin respetar por su parte los principios de inmediacion y contradicciony; y asi, «eliminadas las pruebas
testificales por falta de inmediacién en la nueva valoracion que se hace por el Tribunal a quem no existen
otras distintas a aquellas sobre las que pueda basarse el veredicto de culpabilidad,... por lo que existid
también vulneracién de la presuncion de inocencia dado que las pruebas en que se sustenta la condena no
se practicaron de conformidad con las garantias de inmediacién, contradiccion y oralidad».

Para la STC 1/2009, de 26 de enero «la garantia de inmediacién consiste en que la prueba se practique ante
el érgano judicial al que corresponde su valoracion. Es ésta una garantia de correccion que evita los riesgos
de valoracion inadecuada procedentes de la intermediacion entre la prueba y el érgano de valoracion y que,
en las pruebas personales, frente al testimonio de la declaracion en el acta de la vista, permite apreciar no
solo lo esencial de una secuencia verbal trasladado a un escrito por un tercero sino la totalidad de las
palabras pronunciadas y el contexto y el modo en que lo fueron: permite acceder a la totalidad de los
aspectos comunicativos verbales; permite acceder a los aspectos comunicativos no verbales, del declarante
y de terceros; y permite también, siquiera en la limitada medida que lo tolera su imparcialidad, la intervencion
del Juez para comprobar la certeza de los elementos de hecho».

El Tribunal Supremo, por su parte, ha ido precisando el alcance de esta doctrina limitativa de los recursos
contra sentencias absolutorias, y ha precisado, de forma sintética, en la STS 733/2015, de 25 de noviembre,
entre otras muchas, que la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha ido evolucionando desde la STC



167/2002, asi como la de esta Sala, siguiendo ambas en este aspecto al TEDH, han establecido severas
restricciones a la posibilidad de rectificar en via de recurso los aspectos facticos de sentencias absolutorias
para consignar un nuevo relato de hechos probados al que unir un pronunciamiento condenatorio contra
quien habia resultado absuelto en la instancia, o para empeorar su situacioén tras una sentencia condenatoria,
en tanto que viene a exigir que, cuando las cuestiones a resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como
subjetivos, y sea necesaria para su resolucion la valoracion de pruebas personales, es precisa la practica de
éstas ante el tribunal que resuelve el recurso. Y también que, desde la perspectiva del derecho de defensa,
es igualmente necesario en esos casos dar al acusado la posibilidad de ser oido directamente por dicho
tribunal, en tanto que es el primero que en via penal dicta una sentencia condenatoria contra aquel.

También en la STS 522/2015, de 17 de septiembre, se enfrentaba esta cues-tion, resolviendo que la
jurisprudencia de esta Sala, por todas la STS 773/2014, de 28 de octubre, ha considerado que no procede en
casacion la condena o el empeoramiento de la situacién de un acusado que haya resultado absuelto en la
instancia cuando ello requiere entrar a examinar y modificar la conviccion sobre los hechos, «... dado que
ello exigiria la celebracién previa de una comparecencia del acusado para ser oido, eventualidad que no esta
prevista actualmente en la sustanciacién procesal del recurso de casacion, por lo que habria que establecer
un tramite especifico para ello, alterandose en cualquier caso la naturaleza y el alcance del recurso».

En definitiva, conforme a la consolidada doctrina expuesta, cuando el tribunal de instancia haya establecido
los hechos probados, tanto objetivos como subjetivos, sobre la base, en todo o en parte, de pruebas
personales, la rectificacion de aquellos para dictar una sentencia condenatoria sobre un nuevo relato factico,
requiere una audiencia publica en la que se pueda oir al acusado que niega la comision del hecho imputado y
en la que se practiquen las pruebas personales que han de ser valoradas.

Incluso cuando la rectificacion de los hechos, objetivos o subjetivos, se base en pruebas de otra clase o en
razonamientos o inferencias realizados sin necesidad de alterar el resultado probatorio sobre los indicios
establecido en la instancia, el derecho de defensa exige que el acusado sea oido directamente por el
Tribunal que resuelve el recurso.

Solamente, pues, es posible la rectificacion de una sentencia absolutoria, o en general el empeoramiento de
la posicién del acusado, si el Tribunal que resuelve el recurso se basa en la infraccién de ley por la indebida
aplicacion, inaplicacion o interpretacion de la norma.

4.2. Efectos

Resumiendo con la STC 188/2009, de 7 de septiembre, la doctrina iniciada por la STC 167/2002, de 18 de
septiembre y seguida en numerosas sentencias posteriores (entre las ultimas, SSTC 21/2009, de 26 de
enero, 24/2009, de 26 de enero y 108/2009, de 11 de mayo, indica que «el respeto a los principios de
publicidad, inmediacién y contradiccion, que forman parte del contenido del derecho a un proceso con todas
las garantias (articulo 24.2 CE), impone inexorablemente que toda condena se fundamente en una actividad
probatoria que el érgano judicial haya examinado directa y personalmente y en un debate publico en el que
se respete la posibilidad de contradiccion, por lo que, cuando en la apelacion se planteen cuestiones de
hecho suscitadas por la valoracién o ponderacién de las pruebas personales de las que dependa la condena
0 absolucién del acusado, resultara necesaria la celebracién de vista publica en segunda instancia para que
el érgano judicial de apelacion pueda resolver tomando conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas.
En aplicacién de esta doctrina hemos reiterado que el respeto a los principios de publicidad, inmediacion y
contradiccion exige que el Tribunal de apelacion oiga personalmente a los testigos, peritos y acusados que
hayan prestado testimonio y declaracion en el acto del juicio, dado el caracter personal de estos medios de
prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoracién y ponderacion y corregir la efectuada por el 6rgano de
instancia. De manera que hemos enfatizado que el érgano de apelacién no puede operar una modificacion de
los hechos probados que conduzca a la condena del acusado si tal modificacién no viene precedida del
examen directo y personal de los acusados o testigos en un debate publico en el que se respete la
posibilidad de contradiccion (SSTC 170/2005, de 20 de junio, 164/2007, de 2 julio y 60/2008, de 26 de mayo).
De acuerdo con esa misma jurisprudencia la constatacion por las indicadas razones de la vulneracion del
derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE) determina también el derecho a la
presuncion de inocencia (articulo 24.2 CE) si los aludidos medios de prueba indebidamente valorados en la
segunda instancia son las Unicas pruebas de cargo en las que se fundamenta la condenan.



En el mismo sentido las SSTC 68/2003, de 9 de abril, 209/2003, de 1 de diciembre, 118/2003, de 16 de junio,
50/ 2004, de 30 de marzo, 75/2004, de 26 de abril, 94 y 95/2004, de 24 de mayo, 128/2004, de 19 de julio,
192/2004, de 2 de noviembre, 200/2004, de 15 de noviembre, 19/2005, de 1 de febrero, 27 y 31/2005, de 14
de febrero, 43/2005, de 28 de febrero, 59 y 65/2005, de 14 de marzo, 105, 112 y 116/2005, de 9 de mayo,
163, 166 y 168/2005, de 20 de junio, 178, 181 y 185/2005, de 4 de julio, 199 y 208/2005, de 18 de julio,
229/2005, de 12 de septiembre, 267/2005, de 24 de octubre, 282/2005, de 7 de noviembre, 307 y 324/2005,
de 12 de diciembre, 24/2006, de 30 de enero, 95/2006, de 27 de marzo, 114/ 2006, de 5 de abiril, 217/2006,
de 3 de julio, 309/ 2006, de 23 de octubre, 11/2007, de 15 de enero, 29/ 2007, de 12 de febrero, 134/2007, de
4 de junio, 164/ 2007, de 2 de julio, 182/2007, de 10 de septiembre, 207/2007, de 24 de septiembre, 28/2008,
de 11 de febrero, 36/008, de 25 de febrero, 64/2008, de 26 de mayo, 177/2008, de 22 de diciembre,
180/2008, de 22 de diciembre, 24/2009, de 26 de enero, 49/2009, de 23 de febrero, 54/2009, de 23 de
febrero, 64/2009, de 9 de marzo, 103/2009, de 28 de abril, 118/2009, de 18 de mayo, 120/2009, de 18 de
mayo, 144/2009, de 15 de junio, 150/2009, de 22 de junio, 173/2009, de 9 de julio, 214/2009, de 30 de
noviembre, 215/2009, de 30 de noviembre, 1/2010, de 11 de enero, 30/2010, de 17 de mayo y 46/2011, de
11 de abril, en todos estos casos el efecto fue la anulacién de la sentencia de condena, retornando la inicial
absolucion.

Con otro matiz la STC 230/2002, de 9 de diciembre, usando los mismos fundamentos, considera vulnerados
los principios de publicidad, inmediacion y contradiccion en la valoracién por la Audiencia Provincial de la
prueba testifical y de las declaraciones de los acusados en la instancia; no obstante, en este caso, al margen
de estos medios de prueba «no susceptibles de valoracion por esa razény, existe una prueba documental,
respecto a cuya virtualidad probatoria nada corresponde decidir al Tribunal Constitucional; por lo que
«procede retrotraer las actuaciones judiciales al momento inmediatamente anterior al de dictarse la sentencia
de la Audiencia Provincial, a fin de que dicte una nueva sentencia respetuosa con el derecho fundamental
vulnerado, en la que decida si con las pruebas que subsisten en el proceso mantiene su conclusion
condenatoria o, por el contrario, resuelve revisarla».

Esta segunda solucion adoptan también las SSTC 189/2003, de 27 de octubre, 10 y 12/2004, de 9 de
febrero, 28/2004, de 4 de marzo, 40/2004, de 22 de marzo, 96/2004, de 24 de mayo, 14/2005, de 31 de
enero, 78/2005, de 4 de abril, 130 y 136/2005, de 23 de mayo, 202 y 203/2005, de 18 de julio, 8/2006, de 16
de enero, 80/2006, de 13 de marzo, 91/2006, de 27 de marzo, 360/2006, de 18 de diciembre, 15/2007, de 12
de febrero, 142/2007, de 18 de junio, 213/2007, de 8 de octubre, 115/2008, de 29 de septiembre, 3/2009, de
12 de enero, 16/2009, de 26 de enero, 21/2009, de 26 de enero, 46/2009, de 23 de febrero, 80/2009, de 23
de marzo, 132/2009, de 1 de junio, 170/2009, de 9 de julio y 127/2010, de 29 de noviembre.

Cabe mencionar una tercera postura, mantenida por la STC 41/2003, de 27 de febrero, que reprocha a la
Audiencia Provincial de Caceres «el no haber oido personalmente los testimonios de referencia y la
declaracion del acusado, dado el caracter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su
propia valoracion y ponderacion y corregir validamente la efectuada por el Juzgado de lo Penal» (que habia
dictado sentencia absolutoria); procediendo a «retrotraer las actuaciones judiciales, a fin de que, con la
tramitacién pertinente y con el respeto de los principios de inmediacion y contradiccion, por dicha Audiencia
Provincial se dicte nueva sentencia respetuosa con el derecho fundamental conculcado», con lo que parece
apuntar un efecto retroactivo de mayor alcance a la nulidad.

4.3. Excepciones

En definitiva, tratandose de pruebas personales, segun se lee en la STC 245/2007, de 10 de diciembre «la
Constitucion veda ex articulo 24.2 que un Juez o Tribunal de lo penal sustente una condena sobre su propia
apreciacion de lo sucedido a partir de su valoracién de testimonios a los que no ha asistido; esto es: sin
inmediacién en pruebas cuya valoracion requiere la garantia de inmediacién» (STC 112/2005, de 9 de mayo);
de tal suerte que «forma parte del derecho fundamental del acusado a un proceso con todas las garantias
(articulo 24.2 CE) que la valoracion de las pruebas que consistan en un testimonio personal sélo pueda ser
realizada por el érgano judicial ante el que se practiquen —sélo por el érgano judicial que asiste al testimonio—
y siempre que ademas dicha practica se realice en condiciones plenas de contradiccion y publicidad. Esta
exigencia de inmediacion de la practica de este tipo de pruebas respecto al 6rgano judicial que las valora
perderia su finalidad de garantia de la defensa efectiva de las partes y de la correccion de la valoracion si
una instancia superior pudiera proceder a una nueva consideracion de los testimonios vertidos en el juicio a
partir de la fundamentacion de la Sentencia recurrida o de la sola constancia documental que facilita el acta
del mismo» (SSTC 105/2005, de 9 de mayo, 111/2005, de 9 de mayo y 185/2005, de 4 de julio).



Como advierte la STC 118/2009, de 18 de mayo, «la garantia constitucional del articulo 24.2 CE para la
condena en segunda instancia con modificacion de hechos probados no requiere tanto la existencia formal de
vista, cuanto la garantia material de audiencia e inmediacion de los elementos de conviccion personales
(declaraciones de denunciante, denunciado, testigos y peritos), salvo que la decision tenga su origen en un
diverso juicio de valoracion juridica o de experiencia, independiente de pruebas personales».

4.3.1. Prueba documental

En cambio, no es de aplicacion dicha doctrina cuando la condena en segunda instancia se haya basado en
una nueva y distinta valoracion de las pruebas documentales que, como sefialan las SSTC 40/2004, de 22 de
marzo, 119/ 2005, de 9 de mayo, 271/2005, de 24 de octubre y 46/2011, de 11 de abril, por su propia
naturaleza pueden ser validamente valoradas por el Tribunal ad quem sin que sea imprescindible un nuevo
juicio penal probatorio con la finalidad de respetar los principios de inmediacion, contradiccion y publicidad.

Debe tenerse en cuenta, de todos modos, tanto respecto de la prueba documental como en relacién con la
prueba pericial, que, por imperativo del derecho de defensa, no es posible la condena sin dar al acusado la
posibilidad de ser oido si la valoracion de la prueba documental conduce a una modificacién de los hechos
probados, tanto objetivos como subjetivos. Asi se decia en la STS 522/2015, de 17 de septiembre que
incluso cuando la rectificacion de los hechos, objetivos o subjetivos, se base en pruebas de otra clase [no
personales] o en razonamientos o inferencias realizados sin necesidad de alterar el resultado probatorio
sobre los indicios establecido en la instancia, el derecho de defensa exige que el acusado sea oido
directamente por el Tribunal que resuelve el recurso.

4.3.2. Prueba pericial

La STC 75/2006, de 13 de marzo, tampoco considero precisa la celebracion de vista en segunda instancia,
tratandose de prueba pericial, en relacidén con un delito de administracion desleal, pues en ese caso «la
Audiencia Provincial se limité a recoger y valorar los datos y conclusiones facilitados por el Auditor en sus
informes, elaborados a partir de informaciones procedentes también de fuentes documentales... limitandose
aquel profesional a proporcionar a los jueces una maxima de experiencia o de herramientas para apreciar un
hecho cientifico. Por otra parte, ya deciamos en nuestra STC 143/2005, de 6 de junio, referente a una
condena por delito contra la hacienda publica, que la prueba pericial entonces practicada, dada su naturaleza
y la del delito enjuiciado, si podria ser valorada en este caso sin necesidad de oir a los peritos y reproducir
integramente el debate procesal, en cuanto que en el documento escrito de los citados informes periciales
estan expuestas las razones que pueden hacer convincentes las conclusiones a las que esos informes
llegan. Circunstancia que también concurre en el presente caso, en el que la Audiencia valora la prueba
pericial sélo a través del reflejo escrito que la documenta».

En el mismo sentido, la STC 120/2009, de 18 de mayo, si bien aclara que esto no es de aplicacién cuando el
perito haya prestado declaracién en el acto del juicio con el fin de explicar, aclarar o ampliar su informe, dado
el caracter personal que en tal caso adquiere este medio de prueba (SSTC 10/2004, de 9 de febrero, FJ 7;
360/2006, de 18 de diciembre, FJ 4; y 21/2009, de 26 de enero, FJ 2).

4.3.3. Calificacion juridica

Tampoco es precisa la celebracion de vista cuando el nicleo de la discrepancia entre la sentencia absolutoria
y la condenatoria es una cuestion estrictamente juridica (sobre la base de unos hechos que la sentencia de
instancia también consideraba acreditados), para cuya valoracién no es necesario oir al acusado en un juicio
publico, sino que el Tribunal puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. Asi se pronuncian
las SSTC 170/2002, de 30 de septiembre, 113 y 119/2005, de 9 de mayo y 43/2007, de 26 de febrero, que
recuerdan que el TEDH (SSTEDH de 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 45 y 46], caso Jan-Ake Andersson
contra Suecia y caso Fedje contra Suecia), precisando su doctrina en relaciéon con la STEDH de 26 de mayo
de 1988 (TEDH 1988, 10), caso Ekbatani contra Suecia, ha establecido que no existe violacién del derecho a
un proceso justo cuando no se reproduce el debate publico con inmediacién en la apelacion en los supuestos
en que «no se plantea ninguna cuestidon de hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente
sobre la base de los autos». De igual modo se ha manifestado la STEDH de 5 de diciembre de 2002 (TEDH
2002, 72), en el asunto Hoppe contra Alemania, destacando que el articulo 6 CEDH «no siempre implica un



derecho a una audiencia publica, independientemente de la naturaleza de las cuestiones que se tienen que
resolver».

En ese sentido la STC 8/2006, de 16 de enero, deniega el amparo porque «no cabe apreciar vulneracioén
alguna de los derechos a un proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia por el hecho de
haber sido condenada en apelacion, como autora responsable de un delito contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros del articulo 318.1 del Cédigo Penal, por razén de una diferente calificacion juridica
por el Tribunal ad quem de los mismos hechos declarados probados por la sentencia dictada en instancia».
Tampoco la agravacion de la condena de faltas de amenazas por delitos de amenazas, al considerar la
Audiencia que los hechos revestian suficiente gravedad en atencion a las circunstancias concurrentes;
supuesto contemplado en la STC 347/2006, de 11 de diciembre. Es también una cuestion de calificaciéon
juridica la condena en apelacion por imprudencia, al considerar que la conducta que merecid la inicial
absolucién —limpiar con agua jabonosa unos cacharros sobre la acera de una calle en pendiente— genera un
riesgo previsible penalmente relevante, por lo que la STC 336/2006, de 11 de diciembre deniega el amparo.
En el mismo sentido la STC 328/2006, de 20 de noviembre, extendiendo esta doctrina al recurso de
casacion, deniega el amparo por considerar que no se produjo la revision factica de la sentencia absolutoria,
«sino que la condena acordada en casacion se ha basado en una distinta apreciacion juridica, y no de hecho,
sobre la existencia de dolo eventual en la conducta del recurrente, la cual deriva de elementos de prueba de
naturaleza documental que, legal y constitucionalmente, pueden ser valorados en casaciony».

También la STC 34/2009, de 9 de febrero, en que la Audiencia Provincial aceptando la declaracién de hechos
probados de la sentencia de instancia, considerd que la calificacion juridica que habia llevado a cabo el
Juzgado de lo Penal al absolver de un delito contra la intimidad no era correcta, ya que el acusado sin
consentimiento de la perjudicada vulneré el derecho a la intimidad de la misma accediendo a su agenda
personal y en base a los datos que se reflejan en la misma a su correo electrénico, obteniendo de esa
manera datos personales de ella y de su entorno, enviando e-mails, lo que constituye un delito del articulo
197.1y 2 CP.

Lo mismo ocurrié en el caso de la STC 184/2009, de 7 de septiembre, en un delito de impago de pensiones,
pues la Audiencia Provincial, «aceptando en su integridad los hechos declarados probados en la instancia,
infiere de los mismos que el acusado tenia pleno conocimiento de la existencia de la sentencia de separacion
y de su obligacién de pagar la pension alimenticia, en tanto que en el proceso de separacion los dos
coényuges estaban representados por el mismo Procurador, por lo que ha de entenderse que ambos tuvieron
conocimiento de la resolucién al mismo tiempo, sin que el acusado adujera lo contrario, de manera que
cuando se ratificé la denuncia ante el Juzgado de Instruccién, ya se habia producido el impago durante mas
de dos meses consecutivos, concurriendo, pues, los elementos integrantes del tipo penal finalmente
aplicado»; y ademas «como el acusado no comparecio al acto del juicio oral, el Juez a quo valoro la
declaracion vertida ante el Juez de Instruccién, de modo que, sin mayor dificultad, se deriva que, no habiendo
existido inmediacion judicial en la primigenia valoracion probatoria —en tanto se valoro la declaracion
sumarial-, no es dable que la Audiencia hubiera quebrantado, con su apreciacion del mencionado testimonio,
una inmediacion judicial inexistente por razones atribuibles a quien ulteriormente la reclamay». En esta
sentencia, sin embargo, se otorgd el amparo al considerar vulnerado el derecho de defensa, ya que el
acusado no tuvo la oportunidad de ser oido por el Tribunal que lo condend. Se decia en este sentido que aun
tomando en consideracion el dato de que, como se ha concluido en el fundamento juridico anterior, la
Audiencia Provincial resolvié en rigurosos términos de calificacion juridica sobre los hechos declarados
probados por la Sentencia apelada, ello no implica necesariamente que aquel érgano judicial pudiera
prescindir de otorgar al demandante de amparo la oportunidad de ser oido en la fase de recurso, audiencia
que, como se sefiala en la precitada STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu c. Rumania, § 58,
no ha de confundirse con el derecho del acusado a hablar el ultimo que, aunque pueda revestir una cierta
importancia, debe distinguirse del derecho a ser escuchado, durante los debates, por un Tribunal.

En aquellas ocasiones en las que por la via que ofrece el apartado 1.° de ese precepto se postule la
rectificacion de un erréneo juicio de subsuncion que haya llevado en la instancia a la absolucién del
imputado, ningun obstaculo existira para que, sin alterar la resultancia factica, los hechos encajables en un
tipo penal indebidamente inaplicado den pie a una sentencia condenatoria, casando y anulando aquella que
errbneamente absuelva en la instancia al acusado. El debate juridico sobre el que convergen lineas
argumentales que se construyen a partir de la observancia del factum permite un desenlace condenatorio en
casacion sin que se resienta ninguno de los principios que presiden la valoracion probatoria (STS 22/2016,
de 27 de enero).



4.3.4. Prueba indiciaria

En la STC 43/2007, de 26 de febrero, la Audiencia llegé a la conclusién condenatoria respecto del delito
contra la seguridad del trafico por el que habia sido absuelto en primera instancia, partiendo del respeto de
los hechos probados de esta sentencia, infiriendo que quien presenta pupilas dilatadas, olor a alcohol y andar
vacilante y se niega a practicar la prueba de alcoholemia a pesar de que los guardias civiles actuantes le
informan que con ello podria incurrir en delito, precisamente porque afirma que va a dar positivo, evidencia
una afectacioén de sus facultades psicofisicas y de reflejos que le convierten en un peligro potencial para
bienes juridicamente protegidos, puesto que quien no es capaz de controlar su deambulacidn, dificiimente va
a poder controlar una actividad mas compleja como es la conduccién de un vehiculo a motor; y para llegar a
esa deduccion «no era necesario reproducir en la segunda instancia el debate procesal con inmediacion y
contradiccion, puesto que se trata simplemente de efectuar una deduccién conforme a reglas de logica y
experiencia, a la que ninguna garantia adicional afiade la reproduccion en un debate publico en contacto
directo con los intervinientes en el proceso».

Referida a otro delito de conduccion alcohdlica, la STC 272/2005, de 24 de octubre deniega igualmente el
amparo porque «lo que fue determinante para la condena por la Audiencia Provincial fue el cambio de
valoracion de una prueba documental, como es la identificacién del aparato alcoholimetro y el nimero de
calibracion que constaban por medio del resguardo impreso de la medicién efectuada, el cual habia sido
unido a la causa... La Audiencia, al dotar de relevancia al indice de alcoholemia obtenido merced a una
diferente consideracién de la prueba documental, le confiere valor inculpatorio al ir acompanado de otros
indicios, como la sintomatologia que presentaba el acusado, tal como habia sido considerada por el Juez, asi
como por la presencia de otros elementos, también indiscutidos y, en todo caso, de apreciacion objetiva,
como el modo de produccién de la colisidon y los cuantiosos dafos ocasionados por ellay.

También a otro caso de conduccion alcohdlica se refiere la STC 256/2007, de 17 de diciembre, denegando el
amparo, toda vez que «el dato relativo a la influencia de la previa ingesta de bebidas alcohdlicas en la
conduccion, no constituye un verdadero “hecho”, aunque se incluyera como tal en la sentencia, sino una
valoracion juridica de la prueba que podia ser modificada por la Sala al resolver el recurso y considerar que
esa influencia si que estaba acre-ditada, radicando en esta valoracién el nucleo de la discrepancia entre
ambas resoluciones judiciales y la base de la inicial absolucién y posterior condena. La concurrencia de este
elemento del tipo se infiere por parte de la Audiencia Provincial a partir de una serie de datos extraidos de la
declaracion de hechos probados de la sentencia de instancia ... Ciertamente, en la explicitacion del
razonamiento que le permite llegar a esa conclusion se hace referencia a las manifestaciones del acusado,
acerca de que estaba muy cansado, porque no habia dormido y que, pese a ello, ingirié alcohol. Pero la
Audiencia Provincial no realiza una distinta valoracién de la credibilidad de dicho testimonio, limitdndose a
destacar unos datos recogidos en la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia y a modificar la
valoracion juridica de los mismos llevada a cabo por el Juzgado, pues si para éste eran indiciarios de la
existencia de otra posible causa de produccién del accidente (el cansancio), para la Audiencia son indicativos
de unas condiciones psicofisicas en las que la ingesta alcohdlica multiplica el riesgo de pérdida de control y,
por tanto, de la influencia de éste en la conduccién».

Tal es también el criterio seguido por la STC 74/2006, de 13 de marzo, en la que se habla de prueba de
indicios extraida de los propios datos de hecho declarados como probados en la sentencia recurrida, de los
que se dedujo un dato de hecho influyente en la calificacion del delito (tratarse de un edificio habitado en un
delito de robo), para lo que no era necesario reproducir el debate procesal en la segunda instancia; e
igualmente en la STC 170/2005, de 20 de junio, que admitié la inferencia de la existencia del elemento
subjetivo del &nimo de apropiacién de un dinero en un delito de apropiacion indebida.

También deniega el amparo la STC 170/2005, de 20 de junio, porque «el 6rgano de apelacion se limito a
rectificar la inferencia realizada por el de instancia, a partir de unos hechos base que se consideran
acreditados en ésta, estando ante una cuestion de estricta valoracioén juridica que podia resolverse
adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que fuera necesario, para garantizar un proceso justo, la
reproduccién del debate publico y la inmediaciony.

Pero en general, por lo que se refiere a la valoracion de pruebas indiciarias, el Tribunal Constitucional ha
hecho especial incidencia en que también concurre la vulneracién del derecho a un proceso con todas las
garantias «cuando en la segunda instancia, y sobre la base de indicios que provienen inequivocamente de
una valoracion de pruebas personales, se corrigen las conclusiones del 6rgano a quo, sin celebrar nueva



vista ni haber podido, por tanto, examinar directa y personalmente dichas pruebas» (SSTC 189/2003, de 27
de octubre, 114/ 2006, de 5 de abril, 217/2006, de 3 de julio, 213/2007, de 8 de octubre, 120/2009, de 18 de
mayo, 144/2009, de 15 de junio, 127/2010, de 29 de noviembre y 46/2011, de 11 de abril).

Asi, en el caso de la STC 80/2009, de 23 de marzo, «no se traté meramente de la rectificacion de la
inferencia llevada a cabo por el 6rgano judicial de instancia, sino de que los indicios en los que la Audiencia
Provincial fundé su juicio de inferencia (sobre el conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes
adquiridos en un delito de receptacion) determinante de la modificacion del relato factico y de la condena no
se tienen por acreditados en la sentencia de instancia y provienen de una nueva valoracion de pruebas de
caracter personal practicadas en el acto del juicio, sin haber celebrado nueva vista, ni haber podido, por
tanto, examinar directa y personalmente a los acusados, testigos y peritos en un debate publico en el que se
respetasen los principios de publicidad, inmediacién y contradiccién». Una declaracion similar hace la STC
170/2009, de 9 de julio, en un caso de falsificaciéon de prendas del articulo 274.2 CP.

Lo mismo ocurrié en el caso de la STC 24/2009, de 26 de enero, referida a un delito de conduccién bajo la
influencia del alcohol, en el que «el dato indiciario que resulta decisivo para la modificacion del relato factico y
de la condena (los sintomas que presentaba el acusado) proviene de una nueva valoracién de una prueba de
caracter personal (el testimonio de uno de los agentes de los Mossos d 'Esquadra, a partir de la constancia
del contenido escrito del mismo que facilita el acta del juicio) sin celebrar nueva vista ni haber podido
examinar directa y personalmente al testigo en un debate publico en el que se respetase la posibilidad de
contradiccion..., por lo que la exclusion del indicio extraido de la indebida valoracion de la prueba personal
convertiria la inferencia en ilégica o no concluyente».

4.3.5. Otros supuestos

Corolario de todo ello, segun declaran las SSTC 272/2005, de 24 de octubre, 338/2005, de 20 de diciembre,
80/2006, de 13 de marzo, 15/2007, de 12 de febrero, 126/2007, de 21 de mayo, 196/2007, de 11 de
septiembre y 1/2009, de 12 de enero, es que «la determinaciéon de en qué supuestos se ha producido
vulneracion del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (cristalizado ahora en la garantia
de inmediacion) es eminentemente circunstancial, pues lo decisivo es si la condena de quien habia sido
absuelto en la instancia trae causa en primer lugar de una alteracion sustancial de los hechos probados y, de
ser asi, si tal apreciacion probatoria encuentra fundamento en una nueva reconsideracion de medios
probatorios cuya correcta y adecuada apreciacion exige la inmediacion; esto es, que sea el 6érgano judicial
que las valora el érgano ante quien se practican. Contrariamente no cabra entender vulnerado el principio de
inmediacion cuando, por utilizar una proposicion comprensiva de toda una idea, el 6rgano de apelacion no
pronuncie su Sentencia condenatoria a base de sustituir al 6rgano de instancia en aspectos de la valoracion
de la prueba en los que éste se encuentra en mejor posiciéon para el correcto enjuiciamiento de los hechos
sobre los que se funda la condena debido a que la practica de tales pruebas se realizd en su presencia.

Por ello no cabra efectuar reproche constitucional alguno cuando la condena pronunciada en apelacién (tanto
si el apelado hubiese sido absuelto en la instancia como si la Sentencia de apelacién empeora su situacién)
no altera el sustrato factico sobre el que se asienta la Sentencia del érgano a quo, o cuando, a pesar de
darse tal alteracion, ésta no resulta del analisis de medios probatorios que exijan presenciar su préactica para
su valoracion o, finalmente, cuando el 6rgano de apelacién se separe del pronunciamiento factico del Juez de
instancia por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos por acreditados en
la Sentencia de instancia y no alterados en la de apelacioén, pero a partir de los cuales el érgano ad quem
deduce otras conclusiones distintas a las alcanzadas por el 6érgano de instancia, pues este proceso
deductivo, en la medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la inmediacion, es
plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen en via de recurso sin merma de garantias
constitucionales. En consecuencia, seran las resoluciones judiciales pronunciadas en el proceso sometido a
revision constitucional y los hechos sobre los que se proyecto el enjuiciamiento de los Tribunales ordinarios
los que condicionaran la perspectiva con la que haya de abordarse el enjuiciamiento constitucional y el
resultado mismo de tal enjuiciamiento, sin que quepa adelantar soluciones rigidas o estereotipadas. En este
analisis casuistico, ademas del examen riguroso de las Sentencias pronunciadas en instancia y apelacién por
los Tribunales ordinarios, resultara imprescindible la consideracion de la totalidad del proceso judicial para
situarnos en el contexto global en el que se produjo el debate procesal, y asi comprender primero y enjuiciar
después la respuesta judicial ofrecida...».



En todo caso, como hemos visto, salvo en los casos en los que la rectificacion sea exclusivamente juridica,
es decir, debida a una nueva valoracion juridica de los hechos probados, es preciso dar al acusado la
oportunidad de ser oido, por imposicién derivada de la efectividad de su derecho de defensa.

4.3.6. Anadlisis en apelacién de los criterios de credibilidad del testimonio

«A la hora de enjuiciar si existié o no vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias como
consecuencia de la nueva valoracion de una declaracion testifical que el érgano judicial no ha presenciado —
se lee en la STC 338/2005, de 20 de diciembre—, resulta determinante precisar cuales son los motivos por los
cuales el 6rgano de apelacion ha concedido a la declaracion testifical una verosimilitud que el 6rgano de
instancia le negd. A tal efecto es necesario distinguir entre aquellos supuestos en los cuales la nueva
valoracion de la declaracion se funda o razona en la existencia de elementos afiadidos o consideraciones
adicionales que vienen a sustituir, sobreponiéndose a ella, la labor realizada por el érgano que enjuicié los
hechos con inmediacion, de aquellos otros en los que el 6rgano de apelacion funda su criterio divergente
respecto de la credibilidad de un testigo en el analisis critico de los motivos o razones que sobre la
credibilidad de ese mismo testigo ofrece la resolucion judicial impugnada... No cabe descartar que la
supervision externa de los razonamientos que conducen a afirmar la falta de credibilidad de un testigo pueda
llevar al 6rgano de apelacion a concluir que tales razonamientos no son acertados, ejerciendo asi el control
propio de un recurso ordinario y pleno. Dicho de otro modo, en los supuestos en los cuales la critica que se
contiene en la sentencia de apelacion y que, consecuentemente, determina la alteracién de los hechos
probados, no se realiza a base de sustituir al érgano de enjuiciamiento en la valoracion de medios
probatorios cuya apreciacion requiere inmediacién, sino que se proyecta sobre la correccion o coherencia del
razonamiento empleado en la valoracién de la prueba, sobre tal modo de proceder no proyecta consecuencia
significativa alguna la inmediacién en la practica de tales pruebas. En consecuencia, la garantia de
inmediacion no puede jugar en estos casos el papel limitador de las facultades del érgano judicial a quem
que, como proyeccién del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias reconocido en el
articulo 24.2 CE, desempefia en los supuestos primeramente referidos de sustitucion o sobreposicion en la
valoracion de medios probatorios precisados de inmediacion para su analisis».

En suma, esta STC 338/2005 deniega el amparo porque «la alteracion de los hechos probados que realizo6 el
Juez de apelacién fue consecuencia de la verificacion externa de la razonabilidad y coherencia de los
concretos motivos por los que el Juez de Paz no concedio verosimilitud a la declaracidon de un testigo»; y asi,
rebatidas esas razones «al Juez de Instruccién no le queda sino atender al contenido de esa declaracion... Al
proceder de este modo el Juez de Instruccidn no se sobrepone o sustituye al Juez de Paz, sino que,
depurada la logica del razonamiento empleado por éste, continla su razonamiento con presupuestos
(verosimilitud de la declaracién del testigo) corregidos sin vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias».

Sin embargo, en sentido contrario se pronuncia la STC 15/2007, de 12 de febrero, para la que «incluso
cuando la credibilidad del testimonio se pondera por el érgano judicial ad quem a partir de la concurrencia de
elementos objetivos, sera necesaria la garantia de inmediacion si con ello se revisa la valoracion de tal
prueba efectuada en primera instancia. Ello es asi porque de la consideracion critica sobre los argumentos
utilizados por el érgano a quo para concluir que el testimonio no ofrecia el grado de credibilidad necesario
para fundar la condena, no se infiere directamente la veracidad del mismo, sino que para ello es preciso
efectuar una valoracion especificamente dirigida a afirmar o negar dicha credibilidad, y esta segunda fase del
enjuiciamiento habra de verse necesariamente apoyada sobre elementos de juicio necesitados de la
inmediacion; maxime cuando la asuncién de la verosimilitud del testimonio de la parte acusadora conlleva per
se la negacion de la credibilidad de lo manifestado por el acusado, quien negé haber sido el autor de las
llamadas. Expresado en otros términos, que las razones por las que un Juez considera que la declaracién de
un testigo no ostenta credibilidad sean ilégicas o irrazonables no implica que tal declaracion sea veraz, de
igual modo que considerar como irrazonables o ilégicas las razones que avalan un veredicto de inocencia no
puede dar lugar a una atribucidn de culpabilidad. En suma, para la valoracién de la credibilidad de un
testimonio sera precisa siempre la concurrencia de la inmediacion, so pena de vulnerar el derecho a un
proceso con todas las garantias recogido en el articulo 24.2 CE, como de hecho acontece en el presente
caso». En el mismo sentido se pronuncia la STC 54/2009, de 23 de febrero.

Desde la perspectiva de sentencias condenatorias recurridas en casacion, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo ha dicho lo siguiente: STS 821/2015, de 3 de diciembre: La credibilidad del testimonio de la victima
corresponde valorarla, en principio, al érgano de enjuiciamiento, mientras que al Tribunal de Casacion le



compete el control de la valoracion realizada por el Tribunal de Instancia, en lo que concierne a su
racionalidad en funcién de los parametros de la légica, la ciencia y la experiencia.

STS 56/2016, de 4 de febrero: La jurisprudencia también ha insistido en que la cuestion de la credibilidad de
los acusados, testigos o peritos que deponen ante el Tribunal es una cuestion basicamente encomendada a
la instancia, de manera que, cuando se trata de enervar la presuncion de inocencia, se ha recordado (STS
861/2015, de 20 de diciembre), que el Tribunal Constitucional ha afirmado en la STC 133/2014, que la
revision de la credibilidad de los testimonios presentados en el juicio oral no forma parte del contenido del
derecho a la presuncion de inocencia, de forma que tal decisién solamente puede ser corregida en casacion
cuando se aprecie en ella una evidente y absoluta falta de racionalidad. En el mismo sentido, en la STS
851/2015, de 9 de diciembre, se dice, citando la STS 526/2014 de 18 de junio, que «la credibilidad del
testimonio de la victima corresponde valorarla, en principio, al érgano de enjuiciamiento, mientras que al
Tribunal de casacion le compete el control de la valoracion realizada por el Tribunal de instancia, en lo que
concierne a su racionalidad en funcion de los pardmetros de la l6gica, la ciencia y la experiencia».

4.4. La citacion en apelacion del absuelto como manifestaciéon del derecho de defensa

En todo caso, como sefiala la STC 45/2011, de 11 de abril, «la presencia del acusado en el juicio de
apelacion, cuando en el mismo se debaten cuestiones de hecho que afectan a su declaracion de inocencia o
culpabilidad, es una concrecion del derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar que quien ha sido
absuelto en primera instancia pueda exponer, ante el Tribunal llamado a revisar la decisién impugnada, su
version personal sobre su participacion en los hechos que se le imputan. Es precisamente el caracter
personalisimo de dicha manifestacion lo que impone su citacién para ser oido. De manera que si el debate
planteado en segunda instancia versa exclusivamente sobre cuestiones juridicas, ya sea por la configuracién
legal del recurso —como en nuestro sistema juridico ocurre, en tantas ocasiones, en la casacion penal—, ya
sea por los concretos motivos que fundamentan la solicitud de agravaciéon de condena planteada por los
acusadores, para su resolucion no resulta necesario oir personalmente al acusado en un juicio publico, pues
dicha audiencia ninguna incidencia podria tener en la decision que pudiera adoptarse, sino que el Tribunal ad
quem puede decidir adecuadamente sobre la base de lo actuado. En tales supuestos, en cuanto el debate
sea estrictamente juridico, la posicion de la parte podria entenderse debidamente garantizada por la
presencia de su abogado, en quien se encarnaria la efectividad del derecho de defensa frente a los
argumentos esgrimidos por la otra parte».

También la STC 184/2009, de 7 de septiembre, que del mismo modo situa la audiencia del acusado en
apelacion en el contexto del derecho de defensa, considerandola necesaria en todo caso, con independencia
de la naturaleza —personal o no— de las pruebas que hayan de ser valoradas por el érgano judicial que
conoce del recurso. Recuerda la doctrina del TEDH (SSTEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu
contra Rumania, § 55; 1 de diciembre de 2005, caso llisescu y Chiforec contra Rumania, § 39; 18 de octubre
de 2006, caso Hermi contra Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra Espana, § 27), que
resalta que tras la revocacion de la absolucién dictada en la primera instancia, el pronunciamiento
condenatorio requiere que el acusado haya tenido la posibilidad de declarar en defensa de su causa ante el
6rgano judicial que conoce del recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que éste es el
primero en condenarle en el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusacion en materia penal
dirigida contra él.

En este caso, la cuestion se refiere a modificaciones que van mas alla de cuestiones puramente juridicas,
pues se trataba de afirmar, en contra de lo dicho en la instancia, que el acusado tenia conocimiento de un
determinado aspecto de hecho, lo cual se inferia desde la valoracion de pruebas documentales.

«Aun tomando en consideracién el dato de que la Audiencia Provincial resolvié en rigurosos términos de
calificacion juridica sobre los hechos declarados probados por la sentencia apelada, ello no implica
necesariamente que aquel 6rgano judicial pudiera prescindir de otorgar al demandante de amparo la
oportunidad de ser oido en la fase de recurso ... Asi, debi6 darse al apelado la ocasién de ser escuchado por
el Tribunal que, originaria y definitivamente, le condend, con independencia de las circunstancias del caso
(concretamente, que el actor no comparecié en el juicio oral y ... —que se trataba de una cues-tién
meramente juridica—). En primer y fundamental término, porque habida cuenta de que habia sido absuelto en
la instancia, obvio es que era el Tribunal de apelacién quien por primera vez condenaba al recurrente en
amparo. De otra parte, éste, en el ejercicio legitimo de sus posibilidades procesales, no comparecio6 al juicio
oral y, por tanto, salvo por el Juez de Instruccién, no fue oido durante el curso del proceso, de modo que el



6rgano de apelacion venia obligado a salvaguardar su derecho de audiencia antes de ser condenado,
maxime si se tiene en cuenta que contra la sentencia condenatoria no cabia ya recurso alguno.

(...) La Audiencia Provincial hubo de concederle la posibilidad de ser oido antes de condenarle, sin que obste
a tal conclusion el hecho de que aquél no solicitara la celebracion de la vista en su escrito de impugnacion
del recurso de apelacion, pues, en tanto consider6 que no existian pruebas cuya practica pudiera ser
necesaria, y teniendo en cuenta el hecho de que habia sido absuelto en la primera instancia, no tenia
particulares razones para instar la celebracién de una audiencia publica (SSTEDH de 15 de julio de 2003,
caso Arnarsson contra Islandia, § 38; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra Espana, § 32). Esto es, en
la medida en que la vista, en este caso, estaba llamada a servir a los fines de la parte apelante, era ésta
quien tenia la carga de promover los presupuestos precisos para que el érgano judicial al que acudié pudiera
satisfacer su pretension (STC 10/2004, de 9 de febrero, FJ 3), siendo posible, por lo demas, que la
celebracion de la vista se hubiera acordado de oficio (STC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 11)». En
consecuencia, declara la nulidad de la Audiencia con retroaccion de las actuaciones al momento procesal
oportuno...

4.5. Consecuencias de la STC 167/2002 en la regulacion de la apelacién

Interesa citar la STC 285/2005, de 7 de noviembre, que analiza la compatibilidad entre el precepto que regula
el recurso de apelacion (el actual articulo 790.3 LECrim) y la doctrina derivada de la STC 167/2002, de 18 de
septiembre:

«Aparentemente entre el precepto legal y la doctrina de la STC 167/2002 parece existir una contradiccion,
pero ésta se salva faciimente mediante una interpretacién mas favorable al derecho de acceso al recurso del
articulo 795.3 LECrim y acomodada a las exigencias constitucionales. En primer lugar, cuando la STC 167/
2002, de 18 de septiembre, establece la exigencia de oir nuevamente al acusado absuelto en segunda
instancia, para poder dictar sentencia revocatoria, no lo concibe como un medio de prueba mas, sino como
una garantia del acusado, que tiene derecho a volver a ser oido —ya sea para convencer al Tribunal de su
inocencia, o para poder controvertir los argumentos de la acusacion—; por ello es facil concebir que pueda
pedir el recurrente tal comparecencia personal para cumplir dicha garantia, al margen del resto de las
pruebas, sin colisionar con el articulo 795.3 LECrim, de modo que la Sala, citara al acusado y si éste, no
compareciera solo a él fuera imputable dicha falta de audiencia».

Sobre esta misma cuestion la STC 16/2009, de 26 de enero, se remite a la sentencia de Pleno STC 48/2008,
de 11 de marzo, que declara que la doctrina que se deriva de la STC 167/2002 no comporta que deban
practicarse necesariamente nuevas pruebas en apelacion cuando los recurrentes cuestionen los hechos
declarados como probados, cuestion que sélo al legislador corresponde decidir en su competencia de
configuracién de los recursos penales, sino Unicamente que al 6rgano judicial le esta vedada la valoracion de
las pruebas personales que no se hayan practicado ante él, tampoco comporta, obvio es decirlo, que no
puedan practicarse pruebas en apelacion; del mismo modo que este Tribunal no ha venido a cuestionar por
constitucionalmente insuficiente el ambito de la apelacidn penal en nuestro Ordenamiento juridico, sino sélo a
exigir que en su desarrollo se observen las garantias constitucionales, obvio es que tampoco ha venido a
cuestionarlo por excesivo.

La comparecencia y declaracién de los acusados en la apelacion, pues, no supone en si misma quiebra
alguna del articulo 24.2 CE, al no constituir ni una practica vetada por la Constitucién ni el fruto de una
interpretacion intolerable de la LECrim. Es mas: cuando se practique prueba en apelacién, podra resultar en
ciertos casos constitucionalmente obligada aquella comparecencia como exigencia de la garantia de
contradiccion o del derecho de defensa ...

Ademas, la sentencia no pone obstaculo para poder valorar en apelacion las declaraciones prestadas en el
juicio si se da una reproduccioén esencial de las mismas ante el nuevo 6rgano judicial que se dispone a su
valoracion. «En lo que afecta a la garantia de inmediacion, una reproduccion tal de las declaraciones —a
través del contenido de los interrogatorios propios de la prueba testifical en apelacion, o a través de la lectura
del acta correspondiente, o por otro medio suficiente— permite su introduccion en la nueva vista ante dicho
6rgano, que podra apreciarlas en el marco de la nueva actividad probatoria y del debate al respecto,
intervenir en relacién con las mismas, y percibir la reaccion del declarante acerca de su declaracién previa,
sea a través de una nueva declaracion, sea negandose a la misma.



Asi lo hemos afirmado en relacién con un problema diferente, aunque analogo en lo que afecta a la garantia
de inmediacion, cual es el del valor probatorio de las manifestaciones sumariales que el declarante no reitera
en el juicio, bien porque declare en sentido diferente, bien porque decida no declarar. Su valoracion pasa por
su reproduccion en la vista oral mediante la lectura publica del acta en la que se documenté, o introduciendo
su contenido a través de los interrogatorios, pues de esta manera ... el resultado de la diligencia accede al
debate procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo asi la triple exigencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, inmediacién y contradiccion ... Puede asi el 6rgano sentenciador dar verosimilitud a
uno u otro testimonio, y la defensa impugnar su contenido haciendo sobre ellas las alegaciones que tenga
por oportunas ...; puede también con ello el rgano judicial valorar, en su caso, la decision del declarante de
guardar silencio pese a sus declaraciones anteriores ...».

En el presente caso, en la vista de la apelacion el recurrente, que habia resultado absuelto en la sentencia
que se recurria, opté por limitarse a ratificar sus declaraciones previas «en autos», sin que fuera interrogado
al respecto por quienes habian solicitado su comparecencia e interesaban una nueva valoracion de las
mismas —el Ministerio Fiscal y, por adhesion, el Abogado del Estado—, que tampoco solicitaron su lectura.
Ello supone que no sélo no se dio una situacion de inmediacion plena del érgano de valoracion en relacion
con las declaraciones que valoraba, sino que, en su defecto, tampoco se produjo la garantia que de un modo
constitucionalmente suficiente procura la reproduccion oral de aquéllas en la vista en presencia del
declarante, por lo que se vulneré el derecho a un proceso con todas las garantias.

4.6.Valor de la grabacién del juicio oral en la apelacién

Las SSTC 120/2009, de 18 de mayo y 2/2010, de 11 de enero, han tratado sobre el valor que ha de darse en
la apelacién a la grabacion del juicio oral, siendo idénticos sus fundamentos. La singularidad que presentan
ambos casos es si las garantias de inmediacion y contradiccion han quedado colmadas mediante el
visionado por el Tribunal de apelacion de la grabacién audiovisual del juicio oral celebrado en primera
instancia.

«Como es notorio, la insuficiencia del acta del juicio como medio de documentacién de las pruebas de
caracter personal —incluso cuando el empleo de estenotipia permita consignar literalmente las palabras
pronunciadas en el curso del acto— viene dada por imposibilidad de reflejar los aspectos comunicativos no
verbales de toda declaracion. Ciertamente tal deficiencia no puede predicarse sin mas de aquellos medios
que con creciente calidad transmiten o reproducen las declaraciones, como acontece con la videoconferencia
y con la grabacién en soporte audiovisual, lo cual nos aboca a valorar si el concepto tradicional de
inmediacién debe modularse ante el incesante progreso de las técnicas de transmisién y reproduccion de la
imagen y del sonido ...

El repaso de la jurisprudencia del TEDH pone de manifiesto que ... resulta preciso que el Tribunal de
apelacion lleve a cabo un examen “directo y personal” del acusado y de los testimonios presentados por él en
persona, en el seno de una “nueva audiencia” en presencia de los demas interesados o partes adversas ...

Se alude asi a una actividad procesal que ha de insertarse en la segunda instancia y que se identifica con
una vista o audiencia, publica y contradictoria, en la que se realice el examen “directo y personal” —esto es,
con inmediacién— de las personas cuya declaracion va a ser objeto de nueva valoracién. Este examen
“personal y directo” implica la concurrencia tempo-espacial de quien declara y ante quien se declara, pues la
garantia constitucional estriba tanto en que quien juzga tenga ante si a quien declara como en que el
declarante pueda dirigirse a quien esta llamado a valorar sus manifestaciones.

Ahora bien, la conclusién precedente ha de completarse con dos consideraciones mas, referidas ambas a la
posibilidad de incorporar a la segunda instancia el contenido de la grabacion audiovisual, en el marco de la
vista 0 audiencia publica contradictoria. Un primer supuesto se produce cuando la declaracién prestada en el
juicio oral se reproduce, en presencia de quien la realizd, y éste es interrogado sobre el contenido de aquella
declaracion. Se fundamenta esta facultad del 6rgano judicial en que nuestro modelo actual de apelacién es
de naturaleza limitada o revisio prioris instantiae, esto es, de control sobre lo resuelto en la primera instancia
y no de un novum iuditium, con repeticion integra del juicio oral, por lo que la ausencia de inmediacion
respecto de las pruebas personales practicadas en la primera instancia no resulta obstativa de su valoracion
si, como dijimos en la STC 16/2009, de 26 de enero, tal déficit de inmediacion viene compensado por la
reproduccién esencial de las mismas ante el nuevo érgano judicial que se dispone a su valoracion, a través
del contenido de los interrogatorios propios de la prueba testifical en apelacion, o a través de la lectura del



acta correspondiente, o por otro medio suficiente [como lo es, sin duda, la grabacién audiovisual] que permita
su introduccidn en la nueva vista ante dicho érgano, que podra apreciarlas en el marco de la nueva actividad
probatoria y del debate al respecto, intervenir en relacion con las mismas, y percibir la reaccién del declarante
acerca de su declaracioén previa, sea a través de una nueva declaracion, sea negandose a la misma.

Una segunda consideracion es la referida a que la proyeccion de las garantias de inmediacion, oralidad,
contradiccion y publicidad en la segunda instancia es susceptible de modularse en los mismos términos en
los que pueda serlo en la primera instancia. En este sentido, hemos admitido la posibilidad de que las
declaraciones prestadas en el juicio de primera instancia puedan ser valoradas por la correspondiente Sala —
aunque falte en esta segunda instancia la inmediacién y la contradiccion, como consecuencia de
imposibilidad de que el declarante acudiera a la vista de apelacion— cuando su contenido pueda ser
introducido oralmente en la segunda instancia a través de la lectura del acta correspondiente, o a través de
los interrogatorios procedentes, o de otro modo suficiente que posibilite que su contenido acceda al debate
procesal publico y se someta a contradiccion en el juicio oral ante el juez o tribunal sentenciador» (STC
16/2009, de 26 de enero, FJ 6.b).

En esta misma linea, la STEDH de 2 de julio de 2002, caso S.N. contra Suecia, §§ 46, 47, 52 y 53, admite la
ausencia de inmediacion en relacion con procesos penales por delitos sexuales en que resulten afectados
menores; y las SSTEDH de 5 de octubre de 2006, caso Viola contra ltalia, §§ 67, 70, 72 a 76; y de 27 de
noviembre de 2007, caso Zagaria contra Italia, § 29, admiten el uso de la videoconferencia condicionado a
que se persigan fines legitimos —tales como «la defensa del orden publico, la prevencién del delito, la
proteccion de los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de los testigos y de las victimas de los
delitos, asi como el respeto de la exigencia de plazo razonable»—, y a que su desarrollo respete el derecho
de defensa del acusado.

En nuestro ordenamiento positivo no faltan supuestos de carencia o defecto de inmediacion que no afectan a
la validez de la actuacion procesal correspondiente (asi, en los articulos 306 in fine, 325, 448, 707, 710, 714,
730, 731 bis y 777 LECrim) en el bien entendido de que cualquier modo de practicarse las pruebas
personales que no consista en la coincidencia material, en el tiempo y en el espacio, de quien declara y quien
juzga, no es una forma alternativa de realizacion de las mismas sobre cuya eleccion pueda decidir libremente
el érgano judicial sino un modo subsidiario de practicar la prueba, cuya procedencia viene supeditada a la
concurrencia de causa justificada, legalmente prevista.

En ambos casos la Audiencia Provincial entendié que, tras haber visionado la grabacién audiovisual del juicio
oral celebrado ante el Juez de lo Penal, estaba facultada para realizar una valoracioén de las pruebas de
caracter personal practicadas en el dicho juicio, apreciando que el Juez a quo habia incurrido en error al
valorar tales pruebas, como consecuencia de lo cual procedio a fijar un nuevo relato de hechos probados que
condujo a la condena de quienes habian sido inicialmente absueltos.

Sin embargo, lo cierto es que la Sala quedé privada de la facultad de valorar de un modo distinto a como lo
hizo el Juez de lo Penal las pruebas de caracter personal —desde el prisma de la credibilidad de los
declarantes— al no haber convocado una vista o audiencia publica y contradictoria en la que poder oir
personal y directamente a quienes habian declarado en el juicio oral de primera instancia, ni concurrir causa
obstativa legalmente prevista de la comparecencia ante el Tribunal de tales personas. En consecuencia, al no
haber respetado la Sala de apelacién dicho limite, vulnerd el derecho del recurrente a un proceso con todas
las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE».

El Tribunal Supremo ha admitido la grabacion para acreditar la realizacién de determinadas diligencias,
actuaciones o pruebas en el plenario. Asi, en la STS 566/2015, de 9 de octubre, se tuvo en cuenta para
estimar acreditado que se le habia concedido al acusado la ultima palabra. «El visionado de la grabacion en
audio video de la vista, de los pasajes que cita el recurrente, evidencia que si se concedio en los términos
dichos la palabra al ahora recurrente, contestando conforme a lo resefiado por la sentencia recurrida y segun
refleja su actar.

Segun la STS 125/2014, de 20 de febrero, el visionado de la grabacion audio-visual no sustituye la
inmediacién que exige también interactuacion con los medios de prueba.



Mas alla de que no haya que «sacralizary la inmediacion (especialmente en lo que respecta a la fiscalizacion
de sentencias condenatorias: tal principio nunca puede ser la coartada para una motivacion exigua, ni puede
erigirse él mismo en Unica motivacion, ni es por si garantia de acierto), en la reproduccién videografica no
hay propiamente inmediacion. Es tan solo un sucedaneo.

No existe en nuestro ordenamiento, a diferencia de algun significado ejemplo de derecho comparado
cercano, una prohibicién dirigida a los jueces de casacion de visionar la grabacion del juicio oral. Hay que
partir de esa permisibilidad (para lo que constituye suficiente base legal el articulo 899 LECrim). Pero eso no
puede degenerar en una suerte de «transformismo» procesal convirtiendo la casacién en un recurso de
apelacion.

En la STS 125/2014, de 20 de febrero, se precisa que la grabacién audiovisual en la resolucion de un recurso
de casacion puede satisfacer ciertas finalidades, pero no la que sugiere el recurrente:

a) Puede servir para constatar determinadas incidencias procesales: que se ha efectuado la oportuna
protesta; que se consignaron unas preguntas; que no se cumplio el tramite de la ultima palabra... La
grabacion sustituye al acta del juicio oral.

b) Esa grabacién puede igualmente ser consultada, como todo el conjunto de las actuaciones (articulo 899),
a los efectos de verificar la existencia de prueba de cargo apta para destruir la presuncién de inocencia; o
para llegar a la conclusion contraria.

c) Cuando estamos ante una grabacién obtenida extra-procesalmente e introducida y utilizada como medio
probatorio en el proceso penal (imagenes de unas vigilancias; grabacion que constituye el objeto de un delito
contra la propiedad intelectual o contra la intimidad...) se podra utilizar como medio documental sobre el que
edificar un recurso por error facti al amparo del articulo 849.2.° en la medida en que la sentencia se haya
apartado de los datos objetivos que se desprenden de ese «documento», que acredita el contenido de la
grabacion no la realidad de las manifestaciones que puedan efectuarse (SSTS 513/2007, de 19 de junio 6
342/2010, de 15 de abiril).

Sin embargo, hay que rechazar tajantemente que la grabacion pueda servir para una plena y nueva
valoracion de la prueba en casacion. Eso que seria armonizable con la apelacion —especialmente cuando se
trata de revisar sentencias condenatorias—; no es congruente con el ambito y las funciones que esta llamado
a desempenar el recurso de casacion. En la fiscalizacién de sentencias condenatorias puede ser usada la
grabacion solo para comprobar que no concurrié prueba de cargo suficiente para desmontar la presuncion de
inocencia; pero no para valorar directamente las pruebas de caracter personal usurpando una funcién que
estéd atribuida en exclusiva al tribunal de instancia. La STS 978/2010 de 30 de diciembre, invocada por el
recurrente representa un islote y por eso no es significativa.

La posibilidad de reproducir la vista grabada no altera los margenes del recurso de casacion marcados por la
necesidad de respetar la valoracion de la prueba efectuada en la instancia siempre que sea racional y
razonada. Dicha funcién corresponde exclusivamente al Tribunal de instancia. Asi lo resefa claramente la
STS 503/2008, de 17 de julio de 2008 (caso del 11-M).

4.7.La doctrina de la STC 167/2002 en el recurso de casacion

Resulta de interés la STC 245/2007, de 10 de diciembre, referida al recurso de casacion, por las especiales
caracteristicas del mismo, en el que «no cabe apreciar que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ignorara
la garantia constitucional de inmediacion en la valoracién de las pruebas testificales por la sencilla razén de
que no procedié a una valoracion de dichas pruebas. Se limitd, en el marco de su funcién casacional, a
controlar si concurria infraccion de ley (articulo 849.1 LECrim) porque «no habia concurrido suficiente prueba
de cargo» o porque la sentencia recurrida «adolecia de falta de motivacion de la valoracién de la prueba». Y
para realizar tales tareas revisoras ni la ley ni, en lo que ahora importa, la Constitucién exigen inmediacion:
no exigen que el Tribunal revisor asista en su dia a la practica de la prueba cuya valoracioén revisa
posteriormente en cuanto a su adecuacion a las reglas legales y constitucionales de valoraciony».

Asi también la STC 91/2009, de 20 de abril, que reconoce que el Tribunal Supremo no entra a realizar una
nueva valoracién de la prueba practicada en primera instancia, ni tampoco modifica los hechos probados,



sino que pro-cede a otorgar una diferente interpretacion del elemento tipico del delito contra el medio
ambiente consistente en la potencialidad de la conducta para «perjudicar gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales», considerando, frente a la Audiencia Provincial, que la conducta realizada por el
recurrente cae dentro del sentido literal posible del precepto y es, por tanto, subsumible en el mismo. Ello se
evidencia, ademas, si se repara en la naturaleza normativa del citado elemento tipico y en el caracter
valorativo de circunstancias como «perjuicio», «grave» o «equilibrio» de un sistema natural, las cuales, para
su aplicacion, precisan siempre de un juicio valorativo a efectuar por el 6rgano judicial, cuya revisién por un
érgano superior no ha de suponer —como no supone en el presente caso— una distinta valoracion de la
prueba, sino un diverso entendimiento de tales elementos tipicos. Expresado en otros términos, la cuestion
relativa a si el grado de afectacion al medio ambiente descrito en los hechos probados como un «valor'2-
incidencia baja» supone o no «perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales» (articulo 325
CP) no es una cuestion de hecho, sino de derecho, que por tanto resulta perfectamente revisable por el
Tribunal Supremo a través del cauce casacional del articulo 849.1 LECrim.

Ademas, «la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la naturaleza factica o juridica de los elementos
subjetivos del hecho punible y, con ello, acerca del alcance revisor del concreto cauce casacional recogido en
el articulo 849.1 LECrim, ha asumido que el analisis de los elementos subjetivos parte de una valoracion
juridica, y que dichos hechos pueden, por tanto, ser revisados en casacion. Mas tal discordancia no alcanza
relieve constitucional cuando, como en este caso, el método inductivo se utiliza para apreciar los elementos
animicos e ideales, el movil y la intencidn que guio a las personas, que es de imposible apreciacion directa o
aislada. A lo sefialado no obsta que el Tribunal de casacién corrigiera la estructura de la sentencia de
instancia y excluyera de su relato factico los juicios de valor sobre el conocimiento por parte del deman-dante
de la antijuridicidad de su conducta, que habian sido en él incluidos ... Tal reestructuraciéon de la sentencia no
supone una modificacion de los hechos probados, sino la revisién de los juicios de inferencia realizados a
partir de los mismos, los cuales pueden ser corregidos a través del cauce establecido en el articulo 849.1
LECrim conforme a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo que, como hemos expuesto, en tanto
no desborda los limites de la simple interpretacién de sus propias competencias, no nos corresponde
enjuiciar por carecer de relieve constitucional» (STC 91/2009, de 20 de abril).

Sin embargo, esta doctrina jurisprudencial se ha visto matizada y modificada en dos aspectos muy
sustanciales. De un lado, se entiende, de una forma mayoritaria, que los elementos del tipo subjetivo, entre
ellos la intencién del sujeto, son también hechos. De naturaleza subjetiva, pero hechos al fin y al cabo. Y por
ello, quedan comprendidos en el ambito de la presuncion de inocencia, aunque el sistema seguido para su
acreditacion presente ordinariamente aspectos inferenciales mas fuertemente de lo que ocurre cuando se
trata de hechos objetivos, que, en general, son mas susceptibles de acreditacién mediante lo que
generalmente se conoce como prueba directa, aunque en si misma también implique una inferencia. Pero el
recurso a este medio de acreditacidn no los convierte en elementos de tipo juridico, sino que conservan su
naturaleza factica.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en ocasiones (STC 214/2009, entre otras), que «... la presuncion de
inocencia solo queda desvirtuada cuando se han probado todos y cada uno de los elementos de caracter
factico del tipo delictivo, tanto objetivos como subjetivos (STC 91/2009, de 20 de abril, FJ 5)». Y la STC
126/2012, ha insistido en que «... también el enjuiciamiento sobre la concurrencia de los elementos
subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la vertiente factica del juicio que corresponde efectuar a
los 6rganos judiciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la estricta calificacion juridica que debe
asignarse a los hechos una vez acreditada su existencia».

De manera que la rectificacién de hechos subjetivos requiere una consideracién del proceso valorativo, e,
incluso, de las pruebas practicadas. Desde la perspectiva de la presuncion de inocencia, la verificacion de la
falta de racionalidad de la inferencia segun la cual se acredita un hecho subjetivo requerido para la condena
conducira a la absolucion por falta de prueba sobre el mismo. Por el contrario, la falta de racionalidad de la
inferencia que niega la concurrencia de ese hecho subjetivo no conduce necesariamente a su afirmacion vy,
correlativamente, a la condena, pues ese segundo paso requeriria una valoracién de la prueba que, cuando
se trata de pruebas personales, no ha presenciado el tribunal que resuelve el recurso (STS 840/2012, de 31
de octubre).

Con todo, el Tribunal Supremo ha extendido la doctrina del Tribunal Constitucional que ha quedado expuesta,
al ambito del recurso de casacion; recordando la STS de 5 de julio de 2006 (RJ 2006, 9330) la solucién
adoptada por el Pleno no Jurisdiccional para la unificacion de criterios, celebrado el dia 11 de julio de 2003



(JUR 2003, 205576), en el que se acordd que: «cuando la sentencia absolutoria se basa en la falta de
credibilidad de los testigos, la via de la tutela judicial efectiva alegada por la acusacion no permite modificar
los hechos probados».

En este sentido, la STS de 23 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 8243) declara que «aunque las pruebas
puedan ser abrumadoras para alcanzar la conviccién de la culpabilidad del acusado, jamas el tribunal de
casacion podria condenarle sin haber gozado de la garantia de la inmediacion en la practica de tales
pruebas»; ya que, segun matiza la STS de 17 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 7943) «al érgano de casacion
le esta vedado llevar a cabo una nueva valoracién de la prueba no percibida directamente, en cuanto
supondria una falta de respeto a los principios de inmediacion y contradiccion, excediéndose en el ejercicio
de las funciones al sustituir en su actividad soberana al tribunal provincial de instancia con la consiguiente
vulneracion de las garantias procesales (derecho a un proceso con todas las garantias), al faltar tales
garantias en la valoracién no directa de determinadas pruebas». De igual modo se pronuncian las SSTS de
25 de febrero de 2003 (RJ 2003, 2297), 5 de marzo de 2003 (RJ 2003, 2814), 13 de abril de 2004 (RJ 2004,
2993), 22 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 496) y 4 de julio de 2005 (RJ 2005, 6899).

El Tribunal Supremo sintetiza esos precedentes en su STS de 14 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7843), y
precisa que «la doctrina que proscribe la revocacion de sentencias sobre la base de nueva valoracion de las
pruebas sin atender a la garantia constitucional de los principios de publicidad, inmediacién y contradiccion
que forman parte del derecho a un proceso con todas las garantias, del articulo 24 CE, se refiere a
sentencias absolutorias o con pronunciamientos menos graves que los solicitados por el recurrente y en base
a la necesidad inexorable de que toda condena se fundamente en una actividad probatoria que el érgano
judicial haya examinado directa y personalmente en un debate publico, en el que se respete la posibilidad de
contradiccion ... pero no al supuesto contrario que fue el planteado ante el TSJ en el previo recurso de
apelacion: vulneracién de la presuncién de inocencia de la acusada en orden a la concurrencia de los
presupuestos determinantes de la agravante de ensafiamiento, supuesto en que en el control de la actividad
probatoria desarrollada en la instancia no se proyecta en su totalidad la garantia de la inmediacion. Decidir si
existe prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia, si esa prueba de cargo ha sido
constitucionalmente obtenida, si ha sido legalmente practicada, si ha sido razonablemente valorada y si el
resultado de su valoracion esta suficientemente motivado en la correspondiente sentencia, constituyen
posibles pronunciamientos derivados del recurso de casacion ajenos al canon de inmediacién a que nos
venimos refiriendo. Mas aun, el referido test no se proyecta sobre la valoracién de cualesquiera medios de
prueba sino solo sobre las denominadas pruebas de caracter personal».

La sentencia que se comenta, tras repasar la jurisprudencia analizada del Tribunal Constitucional, concluye
con la STC 123/2005, de 12 de mayo, que «la garantia de inmediacion y también las de publicidad y
contradiccion son garantias del acto de valoracion de la prueba, del proceso de conformacion de los hechos.
En cuanto garantias constitucionales no se extienden al proceso posterior de revision de la condena (o de la
absolucion), cuando el mismo consista, no en volver a valorar las pruebas y en su caso, a modificar los
hechos que se han de calificar penalmente, sino en adverar la correcta aplicacién de las reglas que han
permitido la conformacion del relato incriminatorio (o absolutorio), la declaracién de culpabilidad (o de
inocencia) y la imposicion de la pena (o su no imposicién)».

Finalmente, la STS de 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5159) caso «atentados del 11M», considera que «el
visionado de la grabacién del juicio no constituye en si mismo auténtica inmediacion, sino una reproduccion
por medios técnicos de la inmediacién de la instancia. Efectivamente, la grabacién es una forma, distinta de
la escrita y mas completa, de extender el acta del juicio, y dadas sus caracteristicas constituye una
herramienta, generalmente de mayor utilidad, para que el Tribunal de casacion pueda llevar a cabo su labor
revisora sobre la legalidad de lo actuado, sobre posibles errores en la apreciacién directa de lo realmente
ocurrido e incluso en relacion con la racionalidad del razonamiento valorativo. Pero no permite un nuevo
juicio sobre la prueba personal practicada con inmediacion sustituyendo al Tribunal de instancia, que la ha
percibido directamente y ha podido intervenir en ella, por el érgano de casacion, que sélo la percibe de forma
limitada y pasiva a través de la grabacion, en su caso».

La STS 726/2020, de 11 de marzo, examina de forma extensa la problematica relativa a la rectificacion de
sentencias absolutorias o, en general, el empeoramiento de la posicién del acusado en via de recurso, con
cita abundante de sentencias. Entre otros aspectos, se dice en ella: Si los elementos subjetivos (...) forman
parte de la quaestio facti rige también respecto de ellos la prohibicién de revision contra reo en fase de



recurso sin previa audiencia directa de los acusados y reproduccién de la prueba personal que haya basado
la conviccion —o falta de conviccion— de la Audiencia.

La proyeccidn a los elementos subjetivos de las limitaciones que pesan sobre la revision de absoluciones en
via de recurso esta también afirmada en multiples resoluciones. La STS 70/2014, de 3 de febrero dira al
respecto: El panorama es sustancialmente similar cuando lo que se busca es modificar la valoracion de un
elemento interno como, en este caso, el animo de matar. Hasta hace unos afios ningun obstaculo existia
para hacer valer en casacion esa pretension a través del articulo 849.1.° LECrim. Hoy esa via esta también
cerrada salvo casos singulares en que en verdad lo que late detras de la pretensién impugnatoria no es una
modificacién de la valoracidn sobre ese elemento de hecho sino un tema de subsuncién juridica (vid STC
205/2013, de 5 de diciembre). No es ese el supuesto que se ventila ahora. Se quiere que se sustituya lo que
el jurado da por probado (que «el acusado tenia animo de herir») por otra inferencia factica distinta («el
acusado tenia animo de matar», o «conciencia de que podia causar la muerte», lo que expresamente se dio
por no probado).

La doctrina jurisprudencial tradicional entendia que esos elementos inter-nos no son propiamente hechos,
sino deducciones que deben derivarse de circunstancias externas; que la posicion del Tribunal en casacion
es semejante en ese punto a la de la Audiencia y que, por tanto, era factible la revision.

Esa doctrina nacié en un marco en que el margen de valoracion de la actividad probatoria por parte del TS en
casacion era muy angosto. Pero desde que se abrid la posibilidad de debatir en casacion el derecho a la
presuncion de inocencia perdia parte de su sentido por mas que se haya perpetuado hasta fechas bien
cercanas. Las intenciones, los elementos internos, no dejan de ser hechos, aunque hayan de fijarse
normalmente (salvo confesion) por prueba indiciaria o indirecta. A eso se le llama inferencias: a la fijacion de
intenciones a través de prueba indirecta o indiciaria. Pero son datos factuales. Pertenecen a la quaestio facti.
Abierta al control casacional la prueba indiciaria a través de la presuncion de inocencia y reglas del articulo
386 LECiv, se diluye la indudable utilidad que pudo tener en su dia la doctrina del TS (inferencias revisables
por el cauce del articulo 849.1.° LECrim pero que, ademas, permitia revisarlas también en contra del reo y no
solo via presuncion de inocencia).

En esos casos el Tribunal de Casacion resolvia pudiendo dictar una sentencia condenatoria sin oir
directamente al imputado, y sin existir, por tanto, inmediacion respecto de tal medio probatorio.

La revisidn de la suficiencia del juicio de hecho a través de la presuncion de inocencia es factible. Con ello
desaparecieron algunas de las causas que estaban en las raices de esa tesis clasica que cristalizé en una
atmosfera en que la rigidez de la casacion invitaba a arbitrar valvulas de escape. Pero las inferencias no son
mas que una forma de prueba indirecta de hechos internos. Prueba indiciaria y legitimidad de las inferencias
se miden por parametros o juicios similares. Son hechos animicos, pero «hechos» aunque con una
peculiaridad: han de acreditarse a través de elementos externos, deducirse de éstos.

Esa deduccidén es prueba indirecta: de unos hechos externos se infieren otros internos.

Esa doctrina era inconciliable con las pautas marcadas desde Estrasburgo. Puede considerarse abandonada;
especialmente a partir del acuerdo ya citado del Pleno no jurisdiccional del TS de 19 de diciembre de 2012.
Los elementos internos se ubican en la cuestion factica. La jurisprudencia del TC que habia consentido con
otra interpretacion (vid SSTC 328/2006, de 20 de noviembre, 60/2008, de 26 de mayo, y 124/2008, de 20 de
octubre) ha sido desautorizada por el Tribunal de Estrasburgo y abandonada por el propio TC (STC
157/2013).

La STEDH de 25 de octubre de 2011, caso Almenara Alvarez contra Espafia, tras recordar varios
precedentes (sentencias Bazo Gonzalez, de 16 de diciembre de 2008; el asunto Igual Coll contra Espanfa, de
10 de marzo de 2009; Marcos Barrios contra Espafia, de 21 de septiembre de 2010; y el ya citado Garcia
Hernandez contra Espafia, de 16 de noviembre de 2010) proclama la indispensabilidad de una audiencia
publica con presencia del acusado siempre que en via de recurso se hace una nueva valoracion de los
hechos probados para afirmar por primera vez la culpabilidad del acusado. Para el TEDH en el caso
Almenara Alvarez la Audiencia no se limitaba a hacer una nueva valoracién de los elementos de naturaleza
puramente juridica. Se pronunciaba sobre una cuestién de hecho, a saber: la intencionalidad en el momento



de vender algunos inmuebles como presupuesto de una condena por el delito de alzamiento de bienes. La
apreciacion de un elemento subjetivo alberga un componente factico.

La STEDH de 13 de diciembre de 2011 —asunto Valbuena Redondo— condenaria nuevamente a Espana. El
TEDH remarca otra vez la tesis de que la percepcion de animo de defraudar no escapa a la cuestion de
hecho.

Las SSTEDH de 22 de noviembre de 2011, caso Lacadena Calero (cuyo precedente era la STC 328/2006, de
20 de noviembre), de 20 de marzo de 2012, (caso Serrano Contreras) y de 27 de noviembre de 2012 (caso
Vilanova Goterris y Llop Garcia) se refieren a resoluciones de casacion: tampoco puede llegarse a una
primera sentencia condenatoria o una agravacion al conocerse de la casacién contra el pronunciamiento
absolutorio, ni siquiera con el subterfugio de reconducir las inferencias sobre elementos subjetivos al ambito
de la cuestion juridica. En la STEDH Serrano Conteras se analiza un supuesto que habia comenzado con la
absolucion del acusado por delitos de estafa y falsedad por la Audiencia Provincial. La STS 1435/2005, de 14
de octubre condené estimando el recurso de casacion. El recurso de amparo contra ella no fue admitido a
tramite. En criterio del TEDH los 6érganos nacionales con esas actuaciones no se habrian atenido a las
exigencias del Convenio. Argumenta asi: «el Tribunal Supremo se apart6 de la sentencia de instancia
después de haberse pronunciado sobre elementos de hecho y de derecho que le permitieron determinar la
culpabilidad del acusado. Al respecto, hay que reconocer que, cuando la inferencia de un tribunal se refiere a
elementos subjetivos (como, en este caso concreto, la existencia de dolo), no es posible proceder a la
valoracion juridica del comportamiento del acusado sin haber previamente intentado probar la realidad de
este comportamiento, lo que implica necesariamente la comprobacién de la intencion del acusado con
relacién a los hechos que se le imputan (Lacadena Calero c. Espafia, antes citado, § 47). Ciertamente, el
Tribunal Supremo llegé a su valoracion de la intencidn del acusado en virtud de una inferencia extraida de los
hechos probados por la instancia inferior (entre ellos los documentos obrantes en autos). Sin embargo, el
Tribunal Supremo extrajo esta deduccién sin haber oido al acusado, que de este modo no tuvo la oportunidad
de exponer ante el Tribunal las razones por las cuales negaba tanto haber sido consciente de la ilegalidad de
su comportamiento como tener una intencion fraudulenta (Lacadena Calero, antes citada, § 48). El Tribunal
tiene en cuenta a este respecto que esta oportunidad no esta prevista para el recurso de casacién».

Tres mas recientes pronunciamientos del TC —SSTC 36/2108, 37/2018, de 23 de abril y 59/2018, de 4 de
junio— pueden anadirse al largo listado de sentencias sobre esta cuestion.

Las dos primeras anulan sendas sentencias de este Tribunal. Una Sala de casacioén no esta autorizada para
realizar inferencias sobre elementos inter-nos que perjudiquen a los acusados. Sin oirlos directamente no es
posible. Careciendo la casacion de un tramite habil para ello (que seria ademas incompatible con la
naturaleza de este recurso), la conclusion es obvia. Nunca puede ser estimado por razones de fondo un
recurso de casacion interpuesto por una acusacion que propugne revisar las deducciones o inferencias sobre
los elementos psicolégicos o internos determinantes de la tipicidad o de la culpabilidad.

La STC 59/2018, de 4 de junio, analiza un supuesto con especiales semejanzas con el que ahora
examinamos recopilando toda la evolucién jurisprudencial. Revisten singular interés estos parrafos:

«Mas en concreto, y centrandose en la cuestidén de la acreditacion de los elementos subjetivos del delito —que
seran como se dira decisivos para la resolucién del presente caso— se vino considerando, también en
proyeccioén de la doctrina de la STC 167/2002, que, desde la perspectiva de la exigencia de inmediacion, el
elemento determinante para concluir la eventual vulneracion del derecho a un proceso con todas las
garantias reside en verificar si el razonamiento judicial sobre la concurrencia de ese elemento subjetivo por el
6rgano judicial de segunda instancia se fundamenta en elementos de prueba que exijan inmediacion (por
todas, SSTC 127/2010, de 29 de noviembre, FFJJ 3y 4, 0 126/2012, de 18 de junio, FJ 3). O, por el
contrario, se vincula con pruebas que no tengan caracter personal (asi, STC 137/2007, de 4 de junio, FJ 3) o
sobre la base de un control de la razonabilidad de la inferencia llevada a cabo en instancia, a partir de unos
hechos base que se dan por acreditados. En este ultimo caso, la citada Sentencia 167/2002 argumenta que
se trata de una cuestion de estricta valoracion juridica que no exige la reproduccion del debate publico y la
inmediacion (ademas y entre otras, SSTC 328/2006, de 20 de noviembre FJ 3, o 184/2009, de 7 de
septiembre, FJ 2).

Las indicadas garantias del acusado en la segunda instancia fueron ampliadas a consecuencia de los
diversos pronunciamientos del TEDH. Y en lo referente a la acreditacion de los elementos subjetivos del



delito, este Tribunal, perfilando el criterio de la STC 184/2009, afirmd «que también el enjuiciamiento sobre la
concurrencia de los elementos subjetivos del delito forma parte, a estos efectos, de la vertiente factica del
juicio que corresponde efectuar a los érganos judiciales, debiendo distinguirse del mismo el relativo a la
estricta calificacion juridica que deba asignarse a los hechos una vez acreditada su existencia. De este modo,
si bien la revision de la razonabilidad de las inferencias a partir de la cual el 6rgano a quo llega a su
conclusién sobre la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo— no precisara de la garantia de
inmediacion si tal enjuiciamiento no se produce a partir de la valoracién de declaraciones testificales, si
debera venir presidido, en todo caso, por la previa audiencia al acusado» (STC 126/2012, de 18 de junio, FJ
4).

Tal ampliacion era el corolario de la recepcion, entre otras muchas, de las SSTEDH de 10 de marzo de 2009,
asunto Igual Coll c. Espana, § 27; 21 de septiembre de 2010, asunto Marcos Barrios c. Espana, § 32; 16 de
noviembre de 2010, asunto Garcia Hernandez c. Espafia, § 25; 25 de octubre de 2011, asunto Almenara
Alvarez c. Espafia, § 39; 22 de noviembre de 2011, asunto Lacadena Calero c. Espafia, § 38. A las que
siguieron con posterioridad las SSTEDH de 27 de noviembre de 2012, asunto Vilanova Goterris y Llop Garcia
c. Espania, y de 13 de junio de 2017, asunto Atutxa Mendiola y otros c. Espafia (§§ 41 a 46)».

5. VALOR DEL ACTA DEL JUICIO ORAL

«Cuando el juzgador ha visto y oido (se lee en la STS de 16 de junio de 1999 [RJ 1999, 5691]), gracias a la
inmediacion de la que no podra beneficiarse ningun otro érgano jurisdiccional, la declaracién prestada por el
testigo directo e inmediato de los hechos enjuiciados (el testigo de cargo), relatando el hecho acaecido y la
forma en que éste ha tenido lugar, asi como la actuacién del acusado, ese Tribunal hace una valoracién de
esa prueba testifical y obtiene de la misma un resultado que plasma en el factum de la sentencia. Ni el
Tribunal juzgador, ni el Tribunal Supremo en casacion, estan vinculados a los estrictos términos semanticos
con que se recoge en el Acta del juicio oral aquella declaracion, pues la experiencia nos demuestra que en la
mayoria de los casos, ni en el Acta se registra la totalidad de lo manifestado, ni tampoco concuerdan
exactamente lo declarado con lo que figura en el documento, lo que, por lo demas, es perfectamente
comprensible dada la mecanica con que se desarrolla esta labor. Es la declaracién incriminatoria en si misma
la que se configura como prueba de cargo y no las concretas expresiones terminoldgicas que se hagan
constar en el Acta —a veces dispares de las apreciadas por los juzgadores—, puesto que, de otro modo, seria
el Secretario del Tribunal quien se convertiria en Juez. De tal manera que el Tribunal forma su convicciéon a
partir de la prueba testifical en su conjunto, valorandola de modo unitario.

En trance de casacion, a la Sala Segunda sélo le cabe comprobar la existencia de prueba de contenido
incriminatorio, cuya concreta ponderacion —se insiste— habra de efectuarla en exclusivo el juzgador segun lo
visto y oido por éste en el juicio oral, pero sin estar constrefido por la estricta literalidad de los términos que
figuren en el acta, la cual “hara constar sucintamente cuanto importante hubiera ocurrido en aquel acto”
(articulo 743 LECrim), razdn por la cual, cuando las partes o el Tribunal lo estimen oportuno, se interesa la
constancia literal en ella de lo declarado, mientras que, en general, el Acta se limita a dar cuenta de manera
esquematica y resumida del desarrollo de las sesiones de la Vista. Por ello, cuando se aduce falta de prueba
de cargo de algun elemento determinante de la culpabilidad del acusado, a aquél le bastara con confirmar la
concurrencia de prueba de naturaleza inculpatoria al respecto, sin necesidad de diseccionar
microscépicamente la literalidad del Acta analizando las particulares expresiones alli contenidas y su
incidencia en el resultado probatorio, pues ello supondria una intromision constitucional y procesalmente
prohibida en el ambito privativo de la valoracién de la prueba que al Tribunal de instancia le esta atribuido».

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 18 de febrero de 2002 (RJ 2002, 2828) y 28 de junio de
2000 (RJ 2000, 5805), la ultima de las cuales insiste en que «la omisién en el acta de una determinada
expresion o cualquier otro detalle, no condiciona la funcién de valoracién de las pruebas por el juzgador, pues
éste no juzga en funcion de lo que conste en el Acta, sino de la propia percepcion de las pruebas practicadas
a su presencia, de lo que los jueces sentenciadores ven y oyen por si mismos, y en esto consiste
precisamente la soberana facultad del juzgador de valorar en conciencia las pruebas practicadas (articulo
741 LECrim) sobre las que forma su conviccion acerca de los hechos enjuiciados». Luego, como declara la
STS de 11 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 7882) «en linea de principio debe darse prevalencia a la
valoracion de las pruebas hecha por la Audiencia en sentencia y sélo en aquellos casos en que en el acta se
revelen hechos absolutamente incompatibles con lo expresado por los magistrados podra suscitarse en rigor
cuestion acerca de su veracidad».



Por otra parte, la STS de 19 de junio de 2000 (RJ 2000, 6316) tras declarar que «la legibilidad del acta esta
en relacion con la presuncion de inocencia y su examen casacionaly», recomienda a los érganos
jurisdiccionales que «cuiden de que tal acta se expida en condiciones de legibilidad, para facilitar la labor de
defensa y la posterior impugnacién de la resolucion dictada en la instancia. No podemos dejar de poner de
manifiesto también esta preocupacion en esta sentencia, interpretando el precepto contenido en el articulo
743 LECrim, cuando expone que el Secretario del Tribunal extendera acta de cada sesion que se celebre, y
en ella hara constar sucintamente cuanto importante hubiere ocurrido, y que tales actas deben ser
obviamente legibles. Sin embargo, dicha norma procesal también dispone que al terminar la sesién se leera
el acta, haciéndose en ella las rectificaciones que las partes reclamen, si el Tribunal en el acto las estima
procedentes, razon por la cual debemos desestimar este motivo, fundado en quebrantamiento de forma, pues
la defensa, al firmar el acta, como también prescribe el Gltimo parrafo del mencionado articulo 743, no hizo
objecion alguna a la misman».

Radicalmente contraria es la doctrina del Tribunal Constitucional. La STC 92/ 2006, de 27 de marzo, otorga al
acta del juicio un caracter funcional «para posibilitar la verificacion de la existencia de prueba de cargo
suficiente para fundamentar una condena penal, dado que el control del cumplimiento de las garantias
requeridas para la integraciéon del resultado de las diligencias de investigacién en la actividad probatoria sélo
puede hacerse a través de la correspondiente acta, levantada por el Secretario judicial que, conforme a los
articulos 280 y 281 LOPJ, ha de documentar fehacientemente el acto y contenido del juicio oral. Y en orden a
la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral ha de estarse a lo que el acta dice y a lo que no dice, por
lo que no cabe afirmar que se haya practicado un determinado medio de prueba en virtud del hecho de que
se haya hecho alguna alusién a su contenido si la reproduccién mediante su lectura no queda reflejada en el
acta del juicio, unico instrumento previsto para su constancia externa y fehaciente (SSTC 161/1990, de 19 de
octubre, F 3; 118/1991, de 23 de mayo, F. 3; 140/1991, de 20 de junio, F. 3; 82/1992, de 28 de mayo, F. 3;
307/1993, de 25 de octubre, F. 2; 32/1995, de 6 de febrero, F. 6). En definitiva, el acta del juicio oral es un
documento fehaciente que resulta imprescindible para llevar a cabo el control externo que nos compete al
efecto de concluir si hubo o0 no en el proceso prueba de cargo suficiente y practicada con las debidas
garantias de oralidad, contradiccidén e inmediacion».

En el caso no hubo prueba de que el acusado usara un cuchillo para perpetrar uno de los robos imputados,
porque el acta no reflejaba que lo hubiera manifestado alguno de los intervinientes en el juicio.

«No cabe oponer que el testigo si se refirié a este extremo en el juicio, y que si no se hizo constar asi en el
acta fue porque en ella no queda reflejado sino en forma fragmentaria lo que en verdad acontece en el juicio
oral, ya que tal razonamiento conduce a la formulacion de una mera suposicion (en tanto que afirmacién no
contrastada en forma objetiva) de que en verdad se practicé prueba de cargo suficiente, suposicion esta que
resulta de todo punto incompatible con el derecho a la presuncion de inocencia. Dicho de otra manera: lo que
no se dice en el acta del juicio que en ese momento se produjo es como si ho se hubiese producido, aun
cuando en verdad se produjera, no pudiendo en cualquier caso presumirse in malam partem dicha
produccion. La conclusidon que de todo ello se desprende resulta evidente: no hubo en el proceso prueba de
cargo suficiente de que, en uno de los robos atribuidos al demandante de amparo, éste hubiese hecho uso
de un arma peligrosa... por lo que se vulnerd el derecho a la presuncién de inocencia».

El Tribunal Constitucional examina en la STC 55/2015, de 16 de marzo, la queja de un recurrente que
alegaba que no pudo disponer de la grabacién del juicio oral, lo que le habia causado indefension el recurrir
en defensa de sus derechos. Decia el Tribunal Constitucional en el FJ 2.° de esta sentencia: ¢) La doctrina de
este Tribunal ha resaltado la importancia de la documentacion de la vista en orden a la verificacion de la
existencia de prueba de cargo, en relacion con el derecho a la presuncién de inocencia (articulo 24.2 CE):

«El control del cumplimiento de las garantias requeridas para la integracién del resultado de las diligencias de
investigacion en la actividad probatoria, en los términos sefialados, sélo puede hacerse a través de la
correspondiente acta, levantada por el Secretario judicial que... ha de documentar fehacientemente el acto y
el contenido del juicio oral. Y en orden a la actividad probatoria desarrollada en el juicio oral, ha de estarse a
lo que el acta dice, y a lo que no dice. En consecuencia, no cabe afirmar que se haya practicado un
determinado medio de prueba por el hecho de que se haya pedido e incluso que se haya admitido, si la
actuacion no queda reflejada en el Unico instrumento previsto para su constancia externa y fehaciente»
(SSTC 161/1990, de 19 de octubre, FJ 3; 118/1991, de 23 de mayo, FJ 3; 140/1991, de 20 de junio, FJ 3;
82/1992, de 28 de mayo, FJ 3, y 92/2006, de 27 de marzo, FJ 3. En el mismo sentido, STC 22/2013, de 31 de
enero, FJ 4). Esta doctrina, dictada a propdsito del acta escrita, resulta predicable sin dificultad dialéctica
alguna a la grabacién audiovisual como soporte de documentacion.



También la actividad de documentacion de la vista reviste importancia para comprobar el cumplimiento de
otras garantias del proceso penal, ya no vinculadas al resultado de la prueba sino a la alegacioén de las
pretensiones deducidas. Asi, el derecho a la correlacién entre acusacion y defensa respecto de la Sentencia,
en cuanto al enjuiciamiento del hecho punible (principio acusatorio, articulo 24.2 CE), y el deber de
congruencia de la Sentencia (derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 24.1 CE) en cuanto al objeto de la
accion civil acumulada, donde este Tribunal ha dicho por ejemplo: «Como acertadamente le indicé al
recurrente el Juez de apelacién... ha de estarse a lo que el acta dice y a lo que no dice (STC 118/1991, por
todas), y en este caso no dice que, en el acto del juicio, tuvieran lugar las alegaciones que ahora pretende
hacer valer» (STC 307/1993, de 25 de octubre, FJ 2).

Segun se evidencia de lo expuesto, debe concluirse que la documentacién de las actuaciones no constituye
un requisito de validez de los actos procesales, sino la prueba auténtica que permite constatar la realidad
material de lo actuado. Ello podria afectar el ejercicio de algunos derechos fundamentales. Esta doctrina ya
se dejo sentada en la STC 4/2004, de 14 de enero, FJ 5, que declard que la pérdida de la documentacién de
las actuaciones no comporta en si misma la vulneracion de ninguna de las garantias esenciales del proceso.

Tras el examen de lo ocurrido en el caso, el Tribunal Constitucional concluye lo siguiente: Por tanto, si las
periciales no documentadas cuya valoracién se propone en apelacion no cuestionan la credibilidad de los
testigos, ni lo declarado por los propios acusados, y teniendo en cuenta la absoluta légica de la inferencia
judicial, la conclusién que cabe extraer desde nuestra funcién de control externo, es que la defensa del
recurrente no aporta una argumentacion verosimil sobre la indefension que dice sufrir por no poder contar en
apelacion con el registro audiovisual de dichas declaraciones periciales, de modo que lo manifestado por los
peritos carece de toda relevancia para cambiar la relacién de hechos probados de la Sentencia de instancia,
tanto en lo referido a la velocidad de ambos vehiculos, como a la fase semaférica, cuando fueron
atropelladas las victimas.

C) EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

«El principio in dubio pro reo opera a distintos niveles en el sistema de justicia penal. Es un principio general
de los que vertebran el sistema penal de cualquier sociedad democratica, teniendo relacion con el principio
de presuncién de inocencia. Es asimismo un principio que desarrolla toda su vigencia en el campo de la
prueba, y finalmente es un criterio interpretativo dirigido a los jueces y Tribunales en la fase de valoracién de
la prueba de suerte que si ante la valoracion critica del acervo probatorio de un caso concreto, el Tribunal
sentenciador no traspasa el umbral de la probabilidad sin llegar al de la certeza, esa duda debe resolverse en
favor de la tesis mas favorable para el acusado» (STS de 5 de noviembre de 2001 [RJ 2002, 1979]).

...el principio in dubio solo es invocable en casacién en su funcién estrictamente normativa; es decir, en
cuanto obliga a dictar sentencia absolutoria en caso de duda; o a optar por la version de los hechos mas
favorable al acusado cuando no existe certeza sobre cual de las posibles se ajusta a la realidad. En esa
perspectiva ninguna vulneracién del in dubio se detecta: la Sala de instancia condend porque, segun se
deriva de la extensa motivacion factica plasmada en la sentencia, alcanzé certeza exenta de dudas sobre la
realidad de los hechos que narra en el apartado correspondiente. Por tanto, no hay quiebra del in dubio que
solo habria sido burlado si el Tribunal, pese a exteriorizar inseguridad o vacilacién, decide condenar
(vertiente normativa). Dicho de otra forma, el principio in dubio no obliga a dudar, sino a absolver en caso de
duda. Solo en esa segunda faceta es arguible en casacion. El mandato de absolucién en caso de duda (in
dubio) no va dirigido al Tribunal de casacién: quien tiene que dudar para que proceda la absolucion es el juez
en la instancia o, con algun matiz, en la apelacién (STS 309/2021, de 12 de abril).

1. NATURALEZA

Para que pueda dictarse una resoluciéon condenatoria (se lee en la STS de 9 de diciembre de 1998 [RJ 1998,
9659]) es necesario que «el drgano juzgador disponga de un acervo probatorio de signo evidentemente
inculpatorio, actuando para ello con absoluta libertad de valoracién, si bien debe expresar y razonar su
proceso valorativo para no caer en la arbitrariedad. El grado de certeza absoluto es dificiimente alcanzable,
por las especiales caracteristicas del proceso penal, pero siempre es posible llegar a una aproximacion a los
hechos enjuiciados que permitan conformar una conviccion basada en pruebas directas o indirectas de
contenido incriminatorio. Nunca se puede traspasar la barrera de la duda razonable ya que ello nos llevaria al
mundo de la inseguridad juridica y material que no es admisible en el curso de enjuiciamiento delictivo.
Llegado al punto de duda o la falta de claridad de los elementos probatorios, un principio democratico y



progresista que rige el proceso penal, impone a los jueces y tribunales la obligacion de pronunciarse, en el
caso de duda, por una solucion absolutoria».

Como apunta la STS de 12 de abril de 2000 (RJ 2000, 3707) «el principio in dubio pro reo es una regla
vertebral de valoracion dirigida exclusivamente a los jueces y tribunales del orden penal, en virtud de la cual
en aquellos supuestos a enjuiciar en los que exista una indestructible duda racional derivada de la valoracion
de las pruebas de cargo y de descargo, deben adoptar el criterio mas favorable al reo. Por ello el destinatario
natural del principio es el Tribunal sentenciador que debe valorar la prueba».

«Repetidamente la jurisprudencia ha subrayado que el principio in dubio pro reo no puede ser entendido
como un derecho del acusado a que los Tribunales duden en ciertas circunstancias. De ello se ha derivado
una clara consecuencia. La ausencia de una duda en la decisién del Tribunal de la causa no puede
fundamentar una infraccion de ley que habilite un recurso de casacion» (STS de 18 de septiembre de 1997
[RJ 1997, 7165]). En este mismo sentido, las SSTS de 16 de octubre de 2002 (RJ 2002, 9908), 21 de julio de
2003 (RJ 2003, 6349), 3 de diciembre de 2004 (RJ 2005, 580), 21 de junio de 2006 (RJ 2006, 3769) y 6 de
mayo de 2011 (JUR 2011, 184220) nos dicen que el principio in dubio pro reo nos sefiala cual debe ser la
decisién en los supuestos de duda, pero no puede deter-minar la aparicion de dudas donde no las hay:
existiendo prueba de cargo suficiente y valida, si el Tribunal sentenciador expresa su conviccién sin duda
razonable alguna, el referido principio carece de aplicacion.

Como declara la STS de 13 de julio de 1998 (RJ 1998, 7002) «el principio in dubio pro reo no tiene acceso a
la casacién por suponer una valoracion de la prueba que esta vedada a las partes con arreglo a lo
establecido en el articulo 741 de la LECrim, pero esa doctrina quiebra cuando es la propia Sala
sentenciadora la que en sus razonamientos muestre dudas evidentes. En estos casos si es posible examinar
en casacion la existencia y aplicacién de tal principio favorable al reo».

Asi, segun explican las SSTS de 21 de octubre de 2009 (RJ 2009, 5750), 11 de noviembre de 2009 (RJ
2009, 7882) y 28 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 7636), aunque durante algun tiempo la jurisprudencia ha
mantenido que el principio in dubio pro reo no era un derecho alegable al considerar que no tenia engarce
con ningun derecho fundamental y que, en realidad, se trataba de un principio interpretativo y que por tanto
no tenia acceso a la casacion, sin embargo, en la actualidad tal posicién se encuentra abandonada. Hoy dia,
la jurisprudencia reconoce que el principio in dubio pro reo forma parte del derecho a la presuncién de
inocencia y es atendible en casacion.

Por lo tanto, «el principio in dubio pro reo si puede ser invocado para fundamentar la casacién, cuando
resulte vulnerado su aspecto normativo, es decir, en la medida en la que esté acreditado que el Tribunal ha
condenado a pesar de su duda. Por el contrario, no cabe invocarlo para exigir al Tribunal que dude, ni para
pedir a los jueces que no duden. La duda del Tribunal, como tal, no es una cuestion revisable en casacion,
dado que el principio in dubio pro reo no establece en qué supuestos los jueces tienen el deber de dudar,
sino como se debe proceder en el caso de duda». Asi se lee en forma un tanto grafica en la STS de 1 de
diciembre de 1995 (RJ 1995, 9054), y en similares términos se pronuncian las SSTS de 27 de diciembre de
1995 (RJ 1995, 9553), 21 de mayo de 1996 (RJ 1996, 4538) y 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329).

«Su invocacion solo se justifica en aquellos casos en los que el Tribunal haya planteado o reconocido la
existencia de dudas en la valoracion de la prueba sobre los hechos y los haya resuelto en contra del
acusado» (SSTS de 11 de noviembre de 2009 [RJ 2009, 7882] y 28 de septiembre de 2010 [RJ 2010, 7636]).

También la STS de 23 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7580) afirma que «se vulnera el principio in dubio pro
reo cuando el Tribunal expresa directa o indirectamente su duda, es decir, no puede descartar con seguridad
que los hechos hayan tenido lugar de una manera diferente y mas favorable al acusado, y no obstante ello
adoptan la versién mas perjudicial al mismo». Esto es lo que ocurrié en el caso enjuiciado, en que la
Audiencia estim6 que el hecho de que el registro domiciliario constara efectuado en hora anterior a la de
expediciéon del mandamiento pudo tratarse de un error sin mayor trascendencia; sin embargo, dice el Tribunal
Supremo, «la Audiencia hace prevalecer una suposicion que es la mas perjudicial para la acusada,
vulnerandose de esa manera el principio in dubio pro reo», en consecuencia estima el recurso y absuelve a la
procesada.



Del mismo tenor es la STS de 13 de febrero de 1999 (RJ 1999, 1165): «El Tribunal a quo no ha podido
determinar si el acusado se encontraba o no en una fase aguda, pero si que al dia siguiente del hecho
estaba afectado por ella y asi lo ha expuesto en los fundamentos juridicos. En la medida en la que la
Audiencia no pudo alcanzar una conviccién categorica sobre el momento en el que comenzé la fase aguda
de la esquizofrenia, comprobada inmediatamente después de la comision del hecho, y simplemente pudo
afirmar que no podia presumir «que en el momento de los hechos el acusado se encontrara en uno de esos
intervalos», es evidente que debid aplicar el principio in dubio pro reo, que le impedia, en la duda, inclinarse
por la hipétesis mas perjudicial para el acusado. Consecuentemente, debi6 declarar la inimputabilidad del
acusado». A un caso parecido se refiere la STS de 3 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8093) la que, ante el
desconocimiento del momento concreto en que el acusado tomé las sustancias estupefacientes, por in dubio
pro reo debe considerarse que actud con su imputabilidad disminuida, aplicando la eximente incompleta
denegada por el Tribunal a quo.

Las mismas consideraciones hace la STS de 2 de marzo de 1999 (RJ 1999, 1451), aunque en este caso el
Tribunal a quo no expreso ninguna duda, pues la frase que usoé la sentencia al relatar el hecho probado: «al
parecer», no indica dubitacion de la Sala, porque esas palabras «son locuciones conjuntivas que, como
ensefia el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola, explican el juicio o dictamen que se forma
en una materia segun lo que ella propia muestra o la idea que suscita. Por lo tanto, se trata en este caso de
un simple giro retorico, expresivo no de una duda, ni de una mera posibilidad carente de certeza, sino del
propio juicio o idea de la Sala acerca del hecho a que se refiere».

El principio in dubio pro reo, no alude a las dubitaciones o sospechas que pueda suscitarse a las partes; sino
a que el Tribunal no debe inclinarse por la ocurrencia factica mas desfavorable para el reo cuando, teniendo
dudas acerca de lo realmente sucedido, las pruebas practicadas, tras su valoracion, no le permitan
resolverlas racionalmente, con sujecion a la légica, a las maximas de experiencia y a los conocimientos
cientificos (SSTS 712/2015, de 20 de noviembre y 805/2015, de 17 de diciembre).

El principio in dubio pro reo «nos sefala cual debe ser la decisién en los supuestos de duda, pero no puede
determinar la aparicion de dudas donde no las hay: existiendo prueba de cargo suficiente y valida, si el
Tribunal sentenciador expresa su conviccién sin duda razonable alguna, el referido principio carece de
aplicacion (SSTS 709/1997, de 21 de mayo y 1667/2002, de 16 de octubre, entre otras muchas)» (STS
428/2021, de 20 de mayo).

Aunque durante algun tiempo esta Sala ha mantenido que el principio in dubio pro reo no era un derecho
alegable al considerar que no tenia engarce con ningun derecho fundamental y que, en realidad, se trataba
de un principio interpretativo y que por tanto, no tenia acceso a la casacion, sin embargo, en la actualidad tal
posicion se encuentra abandonada. Hoy en dia la jurisprudencia reconoce que el principio in dubio pro reo
forma parte del derecho a la presuncion de inocencia y es atendible en casacion. Ahora bien, solo se justifica
en aquellos casos en los que el Tribunal haya planteado o reconocido la existencia de dudas en la valoracién
de la prueba sobre los hechos y las haya resuelto en contra del acusado (...) (STS 324/2021, de 21 de abril).

Por ultimo, no resulta ocioso sefialar, con la STS de 14 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1176), que el principio
in dubio pro reo no es de aplicacién en el aspecto de la responsabilidad civil derivada del delito, el cual «cede
ante el principio de proteccion a las victimas».

2. LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO

Como se lee en la STS de 20 de abril de 1990 (RJ 1990, 3289), «la presuncién de inocencia actua en tanto
no se prueba el hecho delictivo y la participacion de una o varias personas en él. Es decir, cuando existe un
vacio probatorio, una laguna, desde el punto de vista juridico procesal, de actividad probatoria. Por ello,
cuando esto acontece, no hay otro camino que absolver. Pero si existe actividad probatoria de cargo y
paralelamente de descargo y entre las primeras se producen evoluciones cronolégicas de actitudes
acusatorias y no acusatorias, decidir es tarea del juzgador de instancia, conforme al articulo 741 de la
LECrim, y es en esa fase cuando, si en el animo del juzgador en la instancia se introduce la duda al comparar
lo que hay de positividad y de negatividad en las pruebas de cargo y de descargo, es decir, de ponderar todo
el material probatorio resolvera conforme al principio in dubio pro reo».



...la presuncién de inocencia se desenvuelve en el marco de la carga probatoria y supone (STC de 31 de
mayo de 1985) que no es el acusado a quien corresponde demostrar que es inocente frente a la acusacion
que contra él se formula, sino que es a quien le mantiene a quien compete acreditar la imputaciéon mediante
las correspondientes pruebas, practicadas con validez juridica y que puedan objetivamente reputarse como
pruebas de cargo.

El principio in dubio pro reo, presuponiendo la previa existencia de la presuncion de inocencia, se
desenvuelve en el campo de la estricta valoracion de las pruebas, es decir de la apreciacion de la eficacia
demostrativa por el Tribunal de instancia a quien compete su valoracién la conciencia para formar su
conviccion sobre la verdad de los hechos (articulo 741 LECrim).

Reitera la jurisprudencia que el principio informador del sistema probatorio que se acufia bajo la férmula del
in dubio pro reo es una maxima dirigida al érgano decisor para que atempere la valoracién de la prueba a
criterios favorables al acusado cuando su contenido arroje alguna duda sobre su virtualidad inculpatoria;
presupone, por tanto, la existencia de actividad probatoria valida con signo incriminador, pero cuya
consistencia ofrece resquicios que pueden ser decididos de forma favorable a la persona del acusado.

El principio in dubio pro reo, se diferencia de la presuncién de inocencia en que se dirige al Juzgador como
norma de interpretacion para establecer que en aquellos casos en los que a pesar de haberse realizado una
actividad probatoria normal, tales pruebas dejasen duda en el animo del Juzgador, se incline a favor de la
tesis que beneficie al acusado (STS 45/1997, de 16 de enero).

Desde la perspectiva constitucional la diferencia entre presuncién de inocencia y la regla in dubio pro reo
resulta necesaria en la medida que la presuncién de inocencia ha sido configurada por el articulo 24.2 como
garantia procesal del imputado y derecho fundamental del ciudadano protegido por la via de amparo, lo que
no ocurre con la regla in dubio pro reo, condicién o exigencia «subjetiva» del convencimiento del érgano
judicial en la valoracion de la prueba inculpatoria existente aportada al proceso. Este principio sé6lo entra en
juego, cuando efectivamente, practicada la prueba, ésta no ha desvirtuado la presuncién de inocencia,
pertenece a las facultades valorativas del juzgador de instancia, no constituye precepto constitucional y su
excepcional invocacion casacional solo es admisible cuando resulta vulnerado su aspecto normativo, es decir
«en la medida en la que esté acreditado que el Tribunal ha condenado a pesar de la duda» (SSTS 70/1998,
de 26 de enero, 699/2000, de 12 de abril) (STS 453/2021, de 27 de mayo).

«El sistema penal propio de un Estado democratico de Derecho, basado en principios que reconocen
derechos individuales, y entre ellos el derecho a la presuncion de inocencia, no puede asumir la condena de
los inocentes, aun cuando ello sea a costa de confirmar en ocasiones la absolucién de algunos que pudieran
ser culpables. Si bien la falta de identificaciéon de los autores de un delito, con mas razén cuando se trata de
un delito grave, puede considerarse un fracaso del sistema, la absolucién de los acusados, una vez
descartada la arbitrariedad y el error, no puede valorarse como tal fracaso, sino como una consecuencia de
la reafirmacion de los principios, aunque en el caso concreto pueda resultar dificil de aceptar, especialmente
por quienes se han visto directamente afectados por el hecho delictivo» (STS de 11 de octubre de 2006 [RJ
2006, 7663] caso «Padre coraje»—).

Por tanto, «la significacién del principio in dubio pro reo en conexién con la presuncién de inocencia equivale
a una norma de interpretacioén dirigida al sentenciador que debe tener en cuenta al ponderar todo el material
probatorio y tiene naturaleza procesal, por lo que resultara vulnerado cuando el Tribunal determine la
culpabilidad del acusado reconociendo las dudas sobre la autoria del mismo o sobre la concurrencia de los
elementos objetivos del delito, pero no resulta aplicable cuando el érgano jurisdiccional en uso de las
facultades otorgadas por el articulo 741 de la LECrim, llega a unas conclusiones, merced a la apreciacion en
conciencia de una bagaje probatorio de cargo conducente a afirmaciones incriminatorias llevadas a la
resolucién. Como precisa la STS de 27 de abril de 1998 (RJ 1998, 3817) el principio in dubio pro reo, no tiene
un valor orientativo en la valoracién de la prueba, sino que envuelve un mandato: el no afirmar hecho alguno
que pueda dar lugar a un pronunciamiento de culpabilidad si se abrigan dudas sobre su certeza, mediante la
apreciacion racional de una prueba en sentido incriminatorio, constitucionalmente cierta y celebrada en
condiciones de oralidad, publicidad, contradiccién e inmediacién, esto es, en las condiciones de un proceso
justo.

(...) La aplicacion de dicho principio se excluye cuando el érgano judicial no ha tenido dudas sobre el caracter
incriminatorio de las pruebas practicadas... Por ello no puede equipararse la duda externamente derivada de



existir dos versiones contrapuestas —como ocurre en casi todos los procesos de cualquier indole— a la que
nazca en el animo del Juez, cuando oidas por él directamente las personas que, respectivamente, las
sostienen, llega la hora de acoger una u otra, ya que sélo y exclusivamente en ese momento decisivo debe
atenderse al principio pro reo, inoperante cuando el Juez ha quedado convencido de la mayor veracidad de
una de las versiones, es decir, que a través del examen en que se constata esa situacion de versiones
contradictorias tan frecuente en el proceso penal, el Juez puede perfectamente valorar la prueba, esto es,
graduar la credibilidad de los testimonios que ante él se viertan y correlacionar toda la prueba, sentando la
culpabilidad de los denunciados» (SSTS de 15 de julio de 2005 [RJ 2005, 5566], 28 de junio de 2006 [RJ
2006, 9329], 21 de octubre de 2009 [RJ 2009, 5750], 11 de noviembre de 2009 [RJ 2009, 7882] y 28 de
septiembre de 2010 [RJ 2010, 7636]).

En la jurisprudencia constitucional la distincién se efectia con gran precisién en las SSTC 44/1989, 133/1994
y 16/2000, de 31 de enero y en el voto particular que formula el Magistrado Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera ala STC 136/1999, de 20 de julio, del que se extraen los siguientes parrafos:

«Existe una diferencia sustancial entre el derecho a la presuncién de inocencia, que desenvuelve su eficacia
cuando existe una falta absoluta de pruebas o cuando las practicadas no reunen las garantias procesales y el
principio jurisprudencial in dubio pro reo que pertenece al momento de la valoracién o apreciacion probatoria,
y que ha de jugar cuando, concurrente aquella actividad probatoria indispensable, exista una duda racional
sobre la real concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal de que se trate.
Desde la perspectiva constitucional la diferenciacidn entre la presuncion de inocencia y la regla in dubio pro
reo resulta necesaria en la medida en que la presuncion de inocencia ha sido configurada por el articulo 24.2
de la Constitucion como garantia procesal del imputado y derecho fundamental del ciudadano protegible en
la via de amparo, lo que no ocurre propiamente con la regla in dubio pro reo, condicién o exigencia subjetiva
del convencimiento del érgano judicial en la valoracion de la prueba inculpatoria existente aportada al
proceso.

Es cierto que la distincion entre medio probatorio y resultado probatorio no puede ser tan radical en cuanto
que la presuncion de inocencia es también una «regla de juicio» a favor de ella que obliga a decidir a favor de
la presuncién de inocencia cuando no existan pruebas de las que puedan deducirse la culpabilidad, esto es,
pruebas de caracter inculpatorio. El que ahora el principio pro reo pueda tener un mas sélido fundamento
constitucional no permite que pueda confundirse el principio in dubio pro reo con el derecho constitucional a
la presuncién de inocencia, ni tampoco convertir el proceso de amparo en una nueva instancia en que pueda
discutirse el resultado valorativo de una actividad probatoria de cargo realizada en el juicio oral y con todas
las garantias. Aunque si corresponde a este Tribunal, y para la proteccion del derecho constitucional a la
presuncion de inocencia, comprobar si se ha realizado, y con las debidas garantias, una actividad probatoria
«inculpatoria» es decir, si ha habido pruebas de las que se pueda razonablemente deducir la culpabilidad del
acusado, o0 mas exactamente, si las inferencias logicas de la actividad probatoria llevada a cabo por el
6rgano judicial no han sido arbitrarias, irracionales o absurdas (SSTC 140/1985 y 175/1985), de forma que
«los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten la culpabilidad del acusado» (STC
174/1985).

De lo anterior se sigue que la presuncion de inocencia se conculca cuando la prueba considerada para
enervarla carece objetivamente de contenido incriminatorio, pero no cuando, existiendo algun contenido
incriminatorio sobre las circunstancias objetivas y/o subjetivas del hecho punible, el Tribunal ordinario no
adquiere una conviccién mas alla de toda duda razonable sobre la culpabilidad del acusado. Este ultimo
extremo no es revisable por este Tribunal, pues afecta al in dubio o, si se quiere, concierne a la valoracion de
la prueba. En otras palabras: Un Tribunal ordinario puede y debe absolver en virtud de sus dudas sobre la
culpabilidad de uno o varios acusados, aun cuando exista un minimo probatorio de cargo suficiente para
enervar la presuncion de inocencia. Ahora bien, si condena en tales circunstancias —existiendo prueba de
cargo, pero con dudas sobre la culpabilidad— no se puede decir, en sentido estricto, que tal condena sea
contraria a la presuncion de inocencia, sino que ha generado una violacion del principio in dubio pro reo.
Cuestion distinta —a la par que insdlita— seria que el Tribunal ordinario, mediando prueba de cargo,
exteriorizase sus dudas sobre la existencia del hecho o sobre su autoria y, no obstante, condenase.
Entonces lo que habria seria una vulneracion flagrante del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1),
no del derecho a la presuncién de inocencia».

«De este modo —se lee en la STC 137/2005, de 23 de mayo—, desde la perspectiva constitucional, mientras el
derecho a la presuncion de inocencia se halla protegido en via de amparo, el principio in dubio pro reo, en



tanto que perteneciente al convencimiento intimo o subjetivo del 6rgano judicial, ni esta dotado de la misma
proteccion, ni puede en modo alguno ser objeto de valoracion por este Tribunal cuando el 6rgano judicial no
ha albergado duda alguna acerca del caracter incriminatorio de las pruebas practicadas». En el mismo
sentido se pronuncia la STC 147/2009, de 15 de junio.

Esta Sala ha recordado que el principio in dubio pro reo sélo se infringe y puede dar lugar a la casacion,
cuando el Tribunal, a pesar de sus dudas sobre la prueba de la autoria, ha dictado sentencia condenatoria.
Por el contrario, se ha sefialado en multiples sentencias que el principio in dubio pro reo no constituye el
fundamento de un derecho del acusado a que el Tribunal dude (fuera de su vertiente en el ambito de la
presuncion de inocencia). En este sentido, el principio in dubio pro reo tiene un campo de acciéon mas
reducido que el de presuncién de inocencia (cfr. STS 825/1999, de 26 de mayo). La doctrina de esta Sala de
Casacion es constante al sefialar que, siendo el ambito propio del principio in dubio pro reo el de la
valoracion de la prueba, carece de expreso reconocimiento constitucional y de acceso a la casacion (véanse,
entre otras, SSTS de 18 de noviembre de 1985, 3 de noviembre de 1986, 25 de junio de 1990y 31 de
octubre de 1995), subrayandose que, en cualquier caso, no cabe apreciar la infraccion del principio cuando la
Sala sentenciadora no expresa duda alguna en la valoracion de la prueba practicada, declarando probada de
manera clara y terminante la participacién del acusado en el hecho enjuiciado, toda vez que para que la duda
pueda y deba resolverse en beneficio del reo, es imprescindible que exista (STS 623/2015, de 13 de
octubre).

D) MOTIVACION DE LA SENTENCIA

Enlazamos asi esta cuestion con la de la necesidad de que el juzgador exteriorice el razonamiento, o iter
l6gico seguido para llegar al convencimiento de la culpabilidad del acusado en cualquier caso, pero con mas
razon si la prueba de ella no fuere directa, sino indiciaria o circunstancial (SSTC 174 y 175 de 1985, ambas
de 17 de diciembre); aunque también en el supuesto de prueba testifical (ATS de 24 de enero de 1995).

La necesidad de motivar las resoluciones judiciales se desprende del articulo 24.1 que reconoce el derecho a
la tutela judicial efectiva, dentro del que se incluye el de obtener una resolucion suficientemente motivada, y
del articulo 120.3, ambos de la Constitucidn. El nivel exigible para considerar satisfecha esta exigencia es
inferior al que corresponde a la presuncion de inocencia, pues es suficiente si es posible acceder a los
motivos o razones del sentido de la resolucion. Motivar, es, en definitiva, explicar de forma comprensible las
razones que avalan las decisiones que se hayan adoptado en la resolucién, tanto en lo que afecta al hecho
como a la aplicacion del derecho (STS 452/2015, de 14 de julio).

En relacion con la necesidad de motivacion del resultado de la prueba en la sentencia, que el Tribunal
Constitucional ligé inicialmente con el derecho a la tutela judicial efectiva (STC 61/1983, de 11 de julio), el
Tribunal Supremo ya en STS de 6 de abril de 1990 (RJ 1990, 3187) resaltd su trascendencia, «habida cuenta
de la importancia fundamental que los hechos probados tienen en las sentencias condenatorias, de modo
que si no se razona sobre las pruebas tenidas en cuenta para la fijacién de los mismos, es evidente que
queda sin motivar aquello que es lo basico en tal clase de resolucién judicial, razonamiento que debe constar
en forma expresa en el propio texto de la sentencia, pues la apreciacion en conciencia de que habla el
articulo 741 LECrim no equivale a secreto, siendo obligada tal expresion a fin de que pueda aparecer ante
cualquier ciudadano como una resolucién fundada en verdaderas y auténticas pruebas, pudiendo conocer las
partes el criterio del Tribunal en este punto para poder argumentar el recurso correspondiente con la
necesaria base, lo que, ademas, permite al 6rgano judicial ad quem enjuiciar la resolucion recurrida con la
debida fundamentacion». En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 12 de julio de 1989 (RJ 1989,
6203), 26 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1620), 18 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 6380), 9 de julio de 1999
(RJ 1999, 5937), 18 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5595) y 30 de abril de 2009 (RJ 2009, 3488).

Hoy dia «esta asentada con evidente reiteracion —se lee en la STS de 29 de abril de 1999 (RJ 1999, 3332)-
la necesidad de que en toda sentencia penal condenatoria exista un analisis de los medios de prueba que se
han utilizado como fundamento de la condena o condenas impuestas. Afortunadamente ya ha pasado la
época en que la motivacion de la sentencia sélo tenia que cubrir el aspecto juridico, esto es, la calificacion o
subsuncion del hecho en la normativa juridica correspondiente. El relato de hechos probados es el elemento
esencial de una sentencia penal, particularmente si es condenatoria, y con el sistema preconstitucional, que
prescindia del examen de la prueba en el texto de la sentencia, ese elemento esencial quedaba huérfano de
argumentacion. Ahora venimos exigiendo, como un aspecto mas del derecho a la presuncion de inocencia,
no solo que haya prueba de cargo suficiente y obtenido licitamente, sino también que se razone en el propio



texto de la resolucion condenatoria sobre la realidad de esa prueba. El deber de motivacion del articulo 120.3
CE, que forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 del propio Texto Constitucional,
no se cumple con el razonamiento sobre la subsuncién (motivacion juridica), sino que necesita de la llamada
motivacion factica, o expresién razonablemente argumentada de la prueba de cargo utilizada como
justificacion de lo que se afirma como realmente ocurrido en el relato de los hechos probados, al menos en
sus dos grandes rasgos, para que quede de manifiesto que no ha sido caprichosa la fijacién de esos hechos
y que, ademas, no responde sélo a una mera conviccion subjetiva. La necesidad de hacer un analisis de la
prueba utilizada sirve para que en la instancia el propio 6rgano judicial decisor pueda comprobar si, aparte de
sus impresiones personales, en verdad existe una prueba de la que pueda dar razén. Sirve también para que
las partes y la sociedad puedan conocer si la condena esta o no justificada, y asimismo para que el 6rgano
que haya de resolver, en su caso, el correspondiente recurso devolutivo (con facultades mas o menos
amplias segun se trate de apelacién ordinaria, apelacioén restringida o casacién), lo mismo que cuando se
recurra en amparo ante el Tribunal Constitucional, tenga elementos de juicio para valorar la suficiencia o
razonabilidad de la prueba utilizada para condenar».

Para el Tribunal Constitucional la exigencia de motivar la prueba es mayor porque se conecta, no sélo con el
derecho a la tutela judicial efectiva, sino también con la presuncién de inocencia. «El déficit de motivacion en
una sentencia penal condenatoria, en relacion con la valoracion de la prueba y la determinacion de los
hechos probados, supondria, de ser apreciado, la vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia» (SSTC 124/2001, de 4 de junio, 209/2002, de 11 de noviembre, 65/2003, de 7 de abril y 143/2005,
de 6 de junio y 111/2008, de 22 de septiembre). Como declara la STC 249/ 2000, de 30 de octubre «la
explicitaciéon de la prueba que puede sustentar los hechos declarados probados y, consecuentemente, la
condena penal, constituye un factor relevante no sélo de la posibilidad efectiva de revisar la apreciacién de la
prueba por un tribunal superior que tenga atribuidas funciones al respecto, sino también de que este Tribunal
pueda efectuar un control sobre la existencia o inexistencia de prueba de cargo; es decir, un control de la
virtualidad incriminatoria de las pruebas practicadas, que exige la razonabilidad y minima consistencia de las
inferencias o deducciones realizadas por los tribunales ordinarios para considerar acreditados los hechos
incriminadores del finalmente condenado. De manera que el derecho a no ser condenado si no es en virtud
de prueba de cargo —presuncion de inocencia— y el derecho a la libertad personal, comprometido en toda
sentencia penal y especificamente restringido al condenarse a pena privativa de libertad, avalan la necesidad
de fortalecer el deber de exteriorizar los fundamentos de las decisiones judiciales hasta el punto de hacer
imprescindible, en este caso, también una minima explicitacion de los fundamentos probatorios del relato
factico, con base en el cual se individualiza el caso y se posibilita la aplicacion de la norma juridica. Dicho de
otro modo, con palabras de la STC 139/ 2000, de 29 de mayo, los Tribunales deben hacer explicitos en la
resolucién los elementos de conviccidén que sustentan la declaracion de los hechos probados, a fin de
acreditar la concurrencia de prueba de cargo capaz de enervar la presuncion de inocencia».

Siendo asi resulta relevante destacar —como hemos dicho en STS 577/2014, de 12 de julio— que la cuestion
de si la valoracién de la prueba esta suficientemente motivada en las sentencias no es una cuestion que
atafe solo al derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), afecta principalmente al derecho a la
presuncion de inocencia (articulo 24.2 CE).

El Tribunal Constitucional ha entendido que uno de los modos de vulneracion de este derecho lo constituye
precisamente la falta de motivacion del iter que ha conducido de las pruebas al relato de hechos probados de
signo incriminatorio, como se afirma en la STC 145/2005, de 6 de junio, existe una intima relacion que une la
motivacion y el derecho a la presuncion de inocencia, que no en vano consiste en que la culpabilidad ha de
quedar plenamente probada, lo que es tanto como decir expuesta o motivada. La culpabilidad ha de
motivarse y se sustenta en dicha motivacion, de modo que sin la motivacion se produce ya una vulneracion
del derecho a la presuncion de inocencia. Asi lo hemos afirmado en numerosas ocasiones, sefialando que no
solo se vulnera el derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas o cuando
por ilégico o insuficiente, no sea razonable el iter decisivo que conduce de la prueba al hecho probado, sino
también, con caracter previo a estos supuestos, en los casos de falta de motivacion del resultado de la
valoracion de las pruebas (...) (STS 313/2021, de 14 de abril).

A este respecto, no resulta ocioso reiterar los criterios contenidos en las SSTS de 11 de noviembre de 2009
(RJ 2009, 7882) y 6 de mayo de 2011 (JUR 2011, 184220), segun las que «la sentencia debe expresar un
estudio lo suficientemente preciso del catalogo probatorio, de su valoracién respectiva y de su decision, de
suerte que una sentencia cuya decision sélo esté fundada en el analisis parcial de sélo la prueba de cargo, o
solo la prueba de descargo, no daria satisfaccion a las exigencias constitucionales del derecho a la tutela



judicial efectiva consagrado en el articulo 24 CE. La parte concernida que viese silenciada, y por tanto no
valorado el cuadro probatorio por él propuesto no habria obtenido una respuesta desde las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva, la resolucion judicial no responderia al estandar exigible de motivacion, y
en definitiva un tipo de motivacion como el que se comenta no seria el precitado de la previa valoracién y
ponderacion critica de toda la actividad probatoria, sino por el contrario, estaria mas préximo a esa inversion
argumentativa que convirtiendo en presupuesto lo que sdélo deberia ser el resultado del proceso critico
valorativo, partiria de la voluntad del 6rgano judicial de resolver el caso de una determinada manera, para
luego “fundamentarlo” con un aporte probatorio sesgado en cuanto que sélo utilizarian aquellos elementos
favorables a la decision previamente escogida, silenciando los adversos. Tal planteamiento, no podria ocultar
la naturaleza claramente decisionista/voluntarista del fallo, extramuros de la labor de valoracion critica de
toda la prueba de acuerdo con la dialéctica de todo proceso, definido por la contradiccion entre las partes,
con posible tacha de incurrir en arbitrariedad y por tanto con vulneracién del articulo 9.3.° CE». También la
STS de 16 de junio de 2010 (RJ 2010, 6666).

El respeto del derecho constitucional a la presuncion de inocencia exige ponderar los distintos elementos
probatorios, tanto de cargo como de des-cargo, pero sin que ello implique que esa ponderacion se realice
necesariamente de un modo pormenorizado, abordando todas las alegaciones de descargo expuestas por la
defensa, incluso las mas inverosimiles, ni que la ponderacion se lleve a cabo del modo pretendido por el
recurrente, requiriendo Unicamente el control casacional verificar que se ha sometido a valoracion la prueba
de descargo practicada a instancia de la defensa y que se aprecie una explicaciéon razonable para el rechazo
de su resultado, en contraste con las pruebas de cargo (SSTC 242/2005, de 10 de octubre; 187/2006, de 19
de junio; 148/2009, de 15 de junio; y 172/2011, de 19 de julio, SSTS 1527/2013, de 25 de septiembre o
1372/2012, de 9 de julio).

Ha de tenerse en cuenta, en cualquier caso, que el rechazo del resultado de una prueba de descargo puede
realizarse de modo directo o expreso, o de modo indirecto o implicito, lo que se producira cuando la decision
se deduzca manifiestamente de la resolucién adoptada respecto de una prueba incompatible, siempre que el
conjunto de la resolucion permita conocer sin dificultad la motivacion de la decision implicita, pues en todo
caso ha de mantenerse el imperativo de la razonabilidad de la resolucién (STS 757/2015, de 30 de
noviembre).

Ciertamente esta exigencia de vocacion de valoracion de toda la prueba es predicable de todo enjuiciamiento
sea cual fuese la decisién del Tribunal, absolutoria o condenatoria, ya que el principio de unidad del
ordenamiento juridico y de igualdad de partes no consentiria un tratamiento diferenciado, aunque, justo es
reconocerlo, asi como para condenar es preciso alcanzar un juicio de certeza —mas alla de toda duda
razonable segun la jurisprudencia del TEDH, y en el mismo sentido la STC de 13 de julio de 1998, entre otras
muchas—, para una decision absolutoria bastaria duda seria en el Tribunal que debe decidir, en virtud del
principio in dubio pro reo. Asi, a modo de ejemplo, se puede citar la sentencia de esta Sala 2027/2001, de 19
de noviembre, en la que se aprecio que la condena dictada en instancia habia sido en base, exclusivamente,
a la prueba de cargo sin cita ni valoracion de la de descargo ofrecida por la defensa. En dicha sentencia, esta
Sala estimo que «... tal prueba (de descargo) ha quedado extramuros del acervo probatorio valorado por el
Tribunal, y ello supone un claro quebranto del principio de tutela judicial causante de indefensién, porque se
ha discriminado indebida y de forma irrazonable toda la prueba de descargo, que en cualquier caso debe ser
objeto de valoracion junto con la de cargo, bien para desestimarla de forma fundada, o para aceptarla
haciéndola prevalecer sobre la de cargo ... lo que en modo alguno resulta admisible es ignorarla, porque ello
puede ser exponente de un pre-juicio del Tribunal que puede convertir la decisién en un a priori 0
presupuesto, en funcién del cual se escogen las probanzas en sintonia con la decision ya adoptada ...».

Asi, como sefialan las SSTS de 16 de julio de 2009 (RJ 2010, 1989) y 14 de julio de 2010 (RJ 2010, 7342)
caso «Latin Kings» «la motivacion es especial-mente exigible cuando hayan sido controvertidos los hechos;
reforzandose su necesidad cuando se trata de sentencias condenatorias y el acusado ha negado los
hechos».

No obstante, «la exigencia constitucional derivada del articulo 120.3 no es incompatible con una economia de
razonamientos ni con una motivacién concisa, escueta o sucinta, porque la suficiencia del argumento no
conlleva necesariamente una determinada extension, un determinado rigor légico o una determinada
elegancia retérica» (SSTS de 18 de septiembre de 1995 [RJ 1995, 6380] y 18 de abril de 1996 [RJ 1996,
2885]); o «apoyos académicos que estan en funcion de su autor» (STS 14 de abril de 2009 [RJ 2009, 5970]).
Asi, «el Tribunal no tiene por qué hacer expresa referencia en la sentencia a todas y cada una de las pruebas



practicadas, con expresion del valor probatorio que las reconoce en particular» (STS de 29 de octubre de
1996 [RJ 1996, 7672]), sino que «unicamente debe explicar cuales han sido las que ha tenido en cuenta
como fundamento de sus hechos probados, razonando suficientemente al respecto» (STS de 7 de marzo de
1997 [RJ 1997, 1942]); es decir, «basta con que se recojan razonamientos juridicos pertinentes para la
resolucién del caso» (STS de 19 de septiembre de 1996 [RJ 1996, 6744]). Como expresa la STS de 15 de
marzo de 1999 (RJ 1999, 1307) «basta que la motivacién cumpla el doble objetivo de exteriorizar, de un lado,
el fundamento de la decision adoptada y, de otro, permitir su eventual control jurisdiccional mediante el
efectivo ejercicio de los recursos».

Asi pues, si bien en la apreciacion de la prueba el Tribunal obra con la libertad de criterio que le reconoce el
articulo 741 LECrim, la sentencia no puede omitir «la consideracion critica de las pruebas practicadas, asi
como el razonamiento légico que le lleva a la admisidn y configuracién de las conclusiones incorporadas al
factum y, en definitiva, a la admisién de culpabilidad y subsiguiente responsabilidad del procesado» (STS de
14 de marzo de 1990 [RJ 1990, 2474]). Ello es asi porque, como reconocio la STS de 19 de enero de 1988
(RJ 1988, 383) «la observancia de las reglas de légica y de los principios generales de la experiencia en el
marco del criterio racional es, en principio, controlable en casacién, pues dicho control se limita al
fundamento explicito o implicito de la sentencia y no depende, en consecuencia, de la percepcion visual o
auditiva directa de la prueba testifical que es sélo posible al Tribunal de instancia en virtud de la inmediacion
y la oralidad. La posibilidad de revision casacional de la estructura logica del razonamiento mediante el que el
tribunal de instancia deduce de la prueba practicada la autoria del acusado, no encuentra obstaculo alguno
en el articulo 741 LECrim. No sélo porque de acuerdo a las premisas de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, se debe entender que ésta es la interpretacién conforme a la Constitucién de los articulos 741
y 717 LECrim, sino también porque sélo de esa manera es posible mantener la adecuada diferenciacion
entre libre conviccién y arbitrariedad, impuesta por el principio del Estado de Derecho...»; o como dice la STS
de 7 de febrero de 1994 (RJ 1994, 702) «la infraccion de las reglas de la légica, asi como el apartamiento de
las maximas de la experiencia y de los conocimientos cientificos son fundamento suficiente para apreciar una
vulneracion del articulo 9.3 de la Constitucion y, a través de éste, del articulo 24.2 de la mismay.

De forma explicita las SSTC 5/2000, de 17 de enero y 249/2000, de 30 de octubre, extienden la necesidad de
motivacion a la prueba directa, «pues también ésta para ser conectada con los hechos probados, requiere,
en muchas ocasiones, una interpretacion o inferencia, que, cuando no resulta evidente por si misma, puede
hacer necesario extender a ella las exigencias derivadas del deber de motivacién».

No obstante, la STS de 28 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2249) parece limitar la necesidad de motivacion de la
prueba directa al caso de que «existan pruebas contradictorias que contrastary... pues «cuando los hechos
probados se fundan de forma directa e inmediata en las declaraciones basicamente iguales que los testigos
presenciales han prestado en el juicio oral, siendo ademas los hechos asumidos en lo sustancial por el
acusado, la conviccion del Tribunal se asienta directamente en la inmediacion y no es exigible de modo
imprescindible motivacion expresa pues no existe ningun razonamiento deductivo que explicitar... la
sentencia es absolutamente razonable en lo factico, al limitarse a relatar lo que de modo coincidente han
expuesto los testigos presenciales del hecho en presencia del Tribunal, sin que sea necesario explicitar lo
que es obvio». En el mismo sentido se han pronunciado también las SSTS de 19 de junio de 1995 (RJ 1995,
5315), 5 de junio de 2006 (RJ 2006, 6296) y 25 de abril de 1996 (RJ 1996, 2930); la ultima de las cuales
sefala que «tratdndose de pruebas directas basta con su indicacion, sin que sea preciso, en principio, ningun
especial razonamiento»; ya que «el razonamiento va implicito en la descripcién de aquellas pruebas
directas» (STS de 15 de diciembre de 2006 [RJ 2007, 429]); y como se lee en la STS de 4 de mayo de 1998
(RJ 1998, 2746) «la prueba directa habla por si misma res ipsa loquitur».

Y también, como declara la STS de 6 de mayo de 2005 (RJ 2005, 7480) «las exigencias de razonamiento
relativo a la prueba de los hechos son menores cuando el relato factico revele la prueba palpable de los
mismos como ocurre en los supuestos de delitos flagrantes».

Podemos asi concluir diciendo, en palabras de la STS de 28 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2244), que las
funciones del Tribunal de Casacion cuando se alega infraccion del fundamental derecho del acusado a ser
presumido inocente se extienden, no solo «a verificar que el juzgador de instancia conté con prueba de signo
acusatorio suficiente para dictar fallo condenatorio, a que esa prueba se obtuvo en correctas condiciones
procesales de publicidad, inmediacién y posibilidad de contradiccidn, asi como sin violentar derechos o
libertades fundamentales, lo que determinaria su nulidad e ineficacia», sino también «a comprobar que la
prueba fue valorada de acuerdo con principios de légica y decantada experiencia que han de reflejarse en



correctos razonamientos en la preceptiva motivacion que las sentencias han de contener». En similares
términos se pronuncian las SSTS de 24 de julio de 2001 (RJ 2001, 6512), 20 de octubre de 2001 (RJ 2001,
9381) y 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329).

La obligacion de motivar —como manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva que ampara a todo
justiciable— supone la necesidad de valorar tanto las pruebas de cargo presentadas por la acusacion, como
las de descargo practicadas a instancia de la defensa. De suerte que una sentencia cuya decision esté
fundada en el analisis solo de la prueba de cargo o de la de descargo no daria satisfaccion a las exigencias
constitucionales del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la CE (SSTS
485/2003, de 5 de abiril; 540/2010, de 8 de junio; 1016/2011, de 30 de septiembre; y 249/2013, de 19 de
marzo) (STS 63/2016, de 8 de febrero).

En la STS 535/2015, de 14 de septiembre, se examina la obligacién de motivar, el concepto de arbitrariedad
a estos efectos, la diferencia entre la motivacion que exige el derecho a la tutela judicial efectiva y el que
corresponde a la presuncién de inocencia, y los efectos posibles de la estimacion de la queja relativa a su
incumplimiento. En ella se dice: «Como recuerda la constante jurisprudencia, constitucional y de esta misma
Sala, de las que son ejemplo las 470/2015, de 7 de julio, 157/2015, de 9 de marzo o 1024/2013, de 12 de
diciembre, se exige para estimar cometida esa vulneracion una plena ausencia de toda motivacién o el
caracter patente de arbitrariedad en la argumentacion. Asi en la STS 908/2013, de 26 de noviembre,
recordabamos que el contenido de dicha garantia constitucional no ampara la mera discrepancia con la
retérica argumentadora de la resolucion que se impugna. Con tal laxitud el articulo 852 LECrim abriria la
casacion a todo el espectro de posibilidades de refutacion propias de la mas amplia concepcion de la
apelacion.

El Tribunal Constitucional reconduce el amparo bajo tal alegato a los supuestos de clara arbitrariedad o
indiscutible irracionalidad en la motivacion dada por el acto del poder jurisdiccional, o bien, obvio es, a la total
falta de todo esfuerzo en la exposicién de las razones asumidas por quien dicta dicha resolucioén, tanto para
afirmar premisas de hecho como para afirmar la subsuncién de esos hechos en la norma juridica (SSTC
147/1999, 25/2000, 87/2000, 82/2001, 221/2001, 55/2003, 223/2005, 276/2006, 177/2007, 134/2008 y
191/2011). La arbitrariedad puede reprocharse, tanto cuando la sentencia parte de premisas que sean de
manera patente erréneas, como cuando esta ausente toda coherencia en la vinculacién de esas premisas
con las conclusiones afirmadas, o dicha vinculacion de manera evidente no se ajusta a pautas de logica y
experiencia.

El Tribunal Constitucional, como recordaba nuestra STS 138/2013, de 6 de febrero, afirmd que existe
arbitrariedad cuando, aun constatada la existencia formal de una argumentacién, la resolucién resulta fruto
del mero voluntarismo judicial o expresa un proceso deductivo irracional o absurdo (SSTC 244/1994,
160/1997, 82/2002, 59/2003 y 90/2010)».

Y, mas adelante sefala lo que sigue: «En nuestra STS 252/2015, de 29 de abril, con cita de la 1036/2013, de
26 de diciembre, dijimos que el Tribunal Constitucional establece, por un lado, que lo que denomina la
“cuestion de si la valoracion de la prueba esta suficientemente motivada” afecta al derecho a la tutela judicial,
pero también, e incluso principalmente, a la garantia de presuncion de inocencia. El matiz determinante sera
el grado de incumplimiento de la obligacién de motivar. El derecho a la tutela judicial se satisface con un
grado minimo. Basta con que la sentencia permita la cognoscibilidad de la ratio decidendi. Pero si éste no se
alcanza se habra vulnerado el mas exigente canon de la presuncién de inocencia (SSTC 9/2011, de 28 de
febrero y las ahi citadas; SSTC 5/2000, de 17 de enero, FJ 2; 249/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 209/2002, de
11 de noviembre, FFJJ 3y 4; 143/2005, de 6 de junio, FJ 4; 245/2007, de 10 de diciembre, FJ 5)».

No obstante, en otras sentencias, pese a que reprocha a la decision jurisdiccional una «ostensible falta de
motivaciony, estima que lo vulnerado es el derecho a la presuncion de inocencia (STC 12/2011, de 28 de
febrero). Pero entonces, al considerar el alcance del fallo que resuelve la pretension de amparo, ordena
retrotraer las actuaciones al momento inmediato anterior al dictado de la sentencia para que se dicte otra «en
la que se observen las exigencias inherentes al derecho a la presuncion de inocencia» reiterando doctrina ya
establecida en casos analogos (SSTC 175/1985 y 92/2006).

Igual soluciéon se adopta en el caso de la STC 8/2006, de 16 de enero, porque el Tribunal que condend al
recurrente en amparo elude razonar por qué prescindié de pruebas de descargo y acuerda retrotraer las
actuaciones al momento anterior al de dictar la resolucion judicial para que se pronuncie una nueva en la que



se enijuicie la imputacién por este concreto delito en forma respetuosa con el mencionado derecho
fundamental que en ese caso estimé era el derecho a un proceso con todas las garantias.

Excluye esa retroaccion y establece que el amparo consistira en la anulacion de la sentencia contra la que
aquél fue solicitado (STS 37/2010, de 19 de julio; 57/2010, de 4 de octubre) cuando, por vulneracién de
normas sustantivas detectada en la decisién jurisdiccional, estima que la sentencia que se dictara nunca
podria ser condenatoria.

Ya hemos indicado en diversas ocasiones que al introducirse el juicio de racionalidad dentro del margen de
fiscalizaciéon que impone la presuncion de inocencia, se crean puntos de confluencia con el derecho a la
tutela judicial efectiva. La suficiencia de la prueba de cargo, nucleo esencial para la desactivacion del
derecho a la presuncion de inocencia, al evidenciarse a través de una motivacion coherente y sin fisuras del
Tribunal, conforma un espacio en el que se entremezcla con el derecho a la tutela judicial, quebrantado
cuando el 6rgano de enjuiciamiento no justifica la respuesta que se ofrece a las pretensiones de las partes
(STS 341/2021, de 23 de abiril).

No obstante el grado de motivacion constitucionalmente exigido ex derecho a la presuncion de inocencia es
superior al grado minimo exigido en general para la tutela judicial efectiva, dado que esta precisamente en
juego aquel derecho y en su caso, el que resulte restringido por la pena, que sera el derecho a la libertad
cuando la condena lo sea a penas de prision (SSTC 2009/2002, de 11 de enero, 169/2004, de 6 de octubre,
143/2005) (STS 313/2021, de 14 de abril).

Por otro lado, en cuanto al alcance de la obligacion de motivar, expresada en el articulo 120.3 de la
Constitucion, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha sefialado, de forme reiterada que comprende la
extension de la pena. El Codigo Penal en el articulo 66 establece las reglas generales de individualizacion, y
en el articulo 72 concluye disponiendo que los Jueces y Tribunales razonaran en la sentencia el grado y la
extension de la pena concretamente impuesta. La individualizacién realizada por el tribunal de instancia es
revisable en casacion no solo en cuanto se refiere a la determinacién de los grados a la que se refiere
especialmente el citado articulo 66, sino también en cuanto afecta al empleo de criterios admisibles juridico-
constitucionalmente en la precisa determinacion de la pena dentro de cada grado o de la mitad superior o
inferior que proceda.

Asimismo, ha sefialado que la imposicion del minimo no precisa de una especial motivacién en cuanto que se
trata de una ineludible consecuencia de la calificacion juridica de los hechos, previamente establecida.

Ante la ausencia de motivacion, este Tribunal puede examinar la proporcionalidad de la pena en funciéon de
los hechos declarados probados, asi como la alegacion de elementos de hecho relevantes, favorables al
acusado, cuya valoracién haya sido indebidamente omitida en la sentencia, y en caso de que no exista
justificaciéon implicita de la pena impuesta, proceder a imponer la pertinente, o la minima legalmente
procedente en caso de ausencia total de datos que justifiquen la exasperacion punitiva. (STS 835/2015, de
23 de diciembre).

E) LA CARGA DE LA PRUEBA

«Entre las multiples facetas del concepto poliédrico de presuncién de inocencia hay una, procesal, que
consiste en desplazar el onus probandi, la carga de la prueba sobre los hechos constitutivos de la acusacién
penal, sin que sea exigible a la defensa una probatio diabdlica de los hechos negativos. Ahora bien, tal
prueba debe ser de cargo como primera y casi obvia o redundante caracteristica exigida por el Tribunal
Constitucional, y como tal podemos convencionalmente calificar toda aquélla encaminada a fijar el hecho
incriminatorio que en tal aspecto constituye el delito, asi como las circunstancias concurrentes en el mismo
(sobre todo, las que se consideren agravantes) por una parte, y por la otra la participacion del acusado,
incluso la relacion de causalidad, con las demas caracteristicas subjetivas y la imputabilidad. En sintesis, las
que se asignan como objetivo del sumario: Averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos con todas
las circunstancias que puedan influir en su calificacién y la culpabilidad de los delincuentes (articulo 299
LECrim). Esta prueba de cargo corresponde hacerla a quien acusa. Por su parte, la prueba de descargo tiene
una finalidad opuesta a la antedicha y su manifestacién mas conocida, muy antigua por lo demas, es la
coartada o excepcién del alibi o negacién de lugar (negativa loci), cuya raiz esta en la imposibilidad de la



bilocacién, correspondiendo su carga a quien la opone» (STC 209/1999, de 29 de noviembre). También la
STC 33/2000, de 14 de febrero.

Y como advierten las SSTC 233/2005, de 26 de septiembre y 267/ 2005, de 24 de octubre, «con
independencia del tipo de delito de que se trate, «en ningun caso el derecho a la presuncion de inocencia
tolera que alguno de los elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado, sea con una
presuncion iuris tantum sea con una presuncion iuris et de iure. La primera modalidad de presuncién iuris
tantum no es admisible constitucionalmente ya que, como declaré la STC 105/1988, produce una traslacién o
inversién de la carga de la prueba, de suerte que la destruccion o desvirtuacion de tal presuncion
corresponde al acusado a través del descargo, lo que no resulta conciliable con el articulo 24.2 CE. Y la
segunda modalidad, la presuncién iuris et de iure, tampoco es licita en el ambito penal desde la perspectiva
constitucional, puesto que prohibe la prueba en contrario de lo presumido, con los efectos, por un lado, de
descargar de la prueba a quien acusa y, por otro, de impedir probar la tesis opuesta a quien se defiende, si
es que opta por la posibilidad de probar su inocencia, efectos ambos que vulneran el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia» (por todas, STC 87/2001, de 2 de abril, F. 8)».

En cuanto a la discusién acerca de la legitimidad de determinados medios de prueba de cargo, en la STS
700/2014, de 29 de octubre, se afirma que al igual que en relacién a eximentes o atenuantes, no cabe
invocar la presuncién de inocencia en materia de legitimidad de una prueba para declarar tal medio
inutilizable (j!). Con todos los matices —que no son pocos— con que se puede hablar en esos términos en el
proceso penal, la carga de la prueba sobre la ilegitimidad de un medio probatorio corresponde a quien la
alega. Las dudas, si no son serias o razonables o probables, habran de ser resueltas a favor de la
utilizabilidad del medio de prueba. Esta en juego el derecho fundamental a valerse de los medios de prueba
pertinentes que no puede ser limitado sin una base probatoria minimamente seria.

En lo que se refiere a la valoracion del silencio del acusado, la STS 487/2014, de 9 de junio, sigue la doctrina
generalmente aplicada segun la cual, el silencio no constituye prueba de cargo, aunque pueda ser util para
reforzar un razonamiento apoyado en otras pruebas, ya suficientes en si mismas, cuando siendo posible, el
acusado omita una explicacion que pudiera debilitar o dejar sin efecto su valor inculpatorio.

Dice esta sentencia que de la aplicacién que hace el Tribunal Constitucional de la doctrina procesal del Caso
Murray se desprende que la jurisprudencia que sienta el TEDH no permite solventar la insuficiencia de la
prueba de cargo operando con el silencio del acusado. La suficiencia probatoria ajena al silencio resulta
imprescindible. Esto es: una vez que concurre prueba de cargo «suficiente» para enervar la presuncién de
inocencia es cuando puede utilizarse como un argumento a mayores la falta de explicaciones por parte del
imputado. De lo contrario, advierte reiteradamente el Tribunal Constitucional, se correria el riesgo de invertir
los principios de la carga de la prueba en el proceso penal. De modo que, tal como sefnala el supremo
intérprete de la norma constitucional, el silencio del acusado puede servir como dato corroborador de su
culpabilidad, pero no como medio para suplir o complementar la insuficiencia de prueba de cargo contra él.

También se ha dicho, en relaciéon con mensajes transmitidos a través del teléfono maévil por empresas de
mensajeria instantanea que la prueba de una comunicacion bidireccional mediante cualquiera de los
multiples sistemas de mensajeria instantanea debe ser abordada con todas las cautelas. La posibilidad de
una manipulacion de los archivos digitales mediante los que se materializa ese intercambio de ideas, forma
parte de la realidad de las cosas. El anonimato que autorizan tales sistemas y la libre creacién de cuentas
con una identidad fingida, hacen perfectamente posible aparentar una comunicacién en la que un Unico
usuario se relaciona consigo mismo. De ahi que la impugnacion de la autenticidad de cualquiera de esas
conversaciones, cuando son aportadas a la causa mediante archivos de impresion, desplaza la carga de la
prueba hacia quien pretende aprovechar su idoneidad probatoria. Sera indispensable en tal caso la practica
de una prueba pericial que identifique el verdadero origen de esa comunicacion, la identidad de los
interlocutores vy, en fin, la integridad de su contenido. (STS 754/2015, de 27 de noviembre).

En efecto se debe insistir en que la valoracion de la manifiesta inverosimilitud de las manifestaciones
exculpatorias de la acusada, no implica invertir la carga de la prueba, no implica invertir la carga de la prueba,
cuando existen otros indicios relevantes de cargos. Se trata Unicamente de constatar que existiendo prueba
directa de los elementos objetivos del tipo delictivo y una prueba indiciaria constitucionalmente valida,
suficiente y convincente, acerca de la participacion en el hecho del acusado, a dicha prueba no se le
contrapone una explicacion racional y minimamente verosimil, sino por el contrario las manifestaciones del



acusado, que en total ausencia de explicacion alternativa plausible, refuerzan la conviccién, ya racionalmente
deducida de la prueba practicada (STS de 29 de octubre de 2001) (STS 507/2020, de 14 de octubre).

Ciertamente una jurisprudencia clasica venia proclamando que las eximentes, atenuantes u otros hechos
excluyentes de la responsabilidad penal para ser apreciadas han de estar «tan acreditadas como el hecho
mismo» no quedando abarcadas por el principio in dubio. Las dudas o la falta de prueba habrian de
solventarse en favor de su no apreciacion. Esta férmula recibié las bendiciones del Tribunal Constitucional: la
presuncion de inocencia no se proyecta sobre eximentes, o atenuantes u otras circunstancias extintivas o
excluyentes de la responsabilidad penal. A esa doctrina se acoge el Fiscal.

Pero tal axioma, no solo no es suscribible hoy sin muchos matices que acaban por contradecirlo, sino que
esta ya diluyéndose en la jurisprudencia en la que se percibe como el comienzo de un viraje que ya se
reclamaba desde ambitos doctrinales y que ha llegado a ser asumido expresamente en algunos precedentes
(por todas, SSTS 639/2016, de 14 de julio 0 802/2016, de 26 de octubre).

Y es que, siendo cierto que en materia de eximentes o error lo ordinario sera que la carga de su alegacion
(carga de aportacion —burden of production— en la concepcion anglosajona) corresponda a la defensa por
razones que no son estrictamente dogmaticas sino mas bien experienciales; no es verdad, en cambio, que
las dudas hayan de resolverse en contra de su apreciacion (carga persuasiva —persuasive burden-), sino por
parametros que, si no son totalmente equiparables a la presuncién de inocencia, si que se le aproximan
enlazando con el principio in dubio. Las dudas razonables sobre la presencia de legitima defensa, por
ejemplo, no han de conducir a la condena, sino a la absolucién. Cuando es probable o posible, aunque no
seguro, que quien mato a otro estuviese en situacion de legitima defensa, la respuesta candnica ha de ser la
absolucién y nunca la condena.

Si en el momento de decidir el Juzgador mantiene dudas, habra de inclinarse por la solucién mas favorable
también cuando se trata de eximentes, atenuantes o del error. Rige el principio in dubio (STS 722/2020, de
30 de diciembre).

(...) Hemos indicado que la carga de la prueba respecto de los hechos en los que se apoyan las causas
excluyentes de la responsabilidad corresponde a la parte que pretende su aplicacién y que deben quedar tan
acreditados como los propios hechos objeto de punicién. Y hemos dicho en alguna ocasién que la presuncion
de inocencia no alcanza a las causas excluyentes de la imputabilidad (SSTC 209/1999, de 29 de noviembre;
133/1994, de 9 de mayo; 36/1996, de 11 de marzo; 87/2001, de 2 de abril 0 335/2017, de 11 de mayo). No
existe ninguna presuncién constitucional de que alguien ha podido ser atacado ilegitimamente, cuando este
acometimiento no se refleja como elemento negativo del tipo de lesiones. Y aun cuando la jurisprudencia de
esta Sala ha ido anunciando en diversas ocasiones (SSTS 639/2016, de 19 de julio; 335/2017, de 11 de
mayo o 690/2019, de 11 de marzo) la conveniencia de revisar la inflexibilidad del presupuesto, habiendo
llegado a apreciar la operatividad del principio in dubio pro reo cuando existen indicios fundados y estables
de ausencia de anti-juridicidad material de la conducta (STS 802/2016, de 26 de octubre), no solo exige que
la alegacion de descargo no haya sido sorpresiva y que se ofrezca a la acusacion la oportunidad de rebatirla
en debate contradictorio, sino que se haya presentado una base probatoria de suficiente intensidad como
para sustentar de manera fundada la probabilidad de la realidad que se sustenta, en un juicio que sobrepasa
la mera posibilidad y que conduce a otorgar una fuerte e inequivoca credibilidad a esa coyuntura. Deciamos
en la STS 690/2019, de 11 de marzo «Si en tales circunstancias surge una duda creible sobre la veracidad
de la afirmacién de un hecho del que depende la antijuridicidad material del comportamiento, y con ello la
condena u absolucion del acusado, si el Tribunal expresa directa o indirectamente su duda, es decir, no
puede descartar con seguridad que los hechos hayan tenido lugar de una manera diferente y mas favorable
al acusado, y no obstante ello adoptara la version mas perjudicial al mismo, vulneraria el principio in dubio
pro reo, elemento judicial de ponderacion auxiliar, pero de singular valor como regla de enjuiciamiento por su
proximidad a la regla constitucional de la presuncion de inocencia» (STS 341/2021, de 23 de abril).

1. HECHOS IMPEDITIVOS Y EXTINTIVOS

Un importante sector de la doctrina penalista y procesalista mantiene la tesis de que la presuncién de
inocencia debe alcanzar no soélo a los hechos constitutivos del delito sino a los impeditivos. Asi, la STS de 2
de febrero de 2011 (RJ 2011, 76512) sefala la falta de simetria en la distribucidn de la carga probatoria en
los 6rdenes penal y civil. «<En aquél no es trascendente la diver-sificacion de hechos segun su calificacion de
constitutivos o extintivos para establecer la consecuencia de la situacién caracterizada por falta de certeza



tras la actividad probatoria. En el orden penal esa falta de certeza, o firmeza en el convencimiento sobre la
verdad de la proposicion a acreditar, ha de traducirse como regla de decision en la no proclamacion de las
perjudiciales para el acusado. Ora se trate de hechos que fundan la imputacion penal, ora se trate de los que
dan lugar a la extincion de la responsabilidad penal».

No obstante, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo no lo ha entendido asi con rotundidad, pues si
bien con caracter general se ha declarando que en virtud de esa presuncién la carga de la prueba
corresponde exclusivamente a las partes acusadoras y no a la defensa (STC 70/1985, de 31 de mayo),
verificandose un desplazamiento de tal carga hacia las acusaciones, que han de probar los hechos
constitutivos de la pretensién penal, «sin que por tanto pueda constitucionalmente exigirse a la defensa una
probatio diabolica de los hechos negativos» (SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, 140/1991, de 20 de junio,
138/1992, de 13 de octubre, 102/1994, de 11 de abril y 133/1995, de 25 de septiembre y SSTS de 29 de
noviembre de 1989 [RJ 1989, 9344] y 3 de abril de 1990 [RJ 1990, 3052]); en otras resoluciones se excluye
de su ambito de cobertura no sélo a los hechos impeditivos y extintivos, sino también a las circunstancias
eximentes y atenuantes, por cuanto que la prueba de su existencia recae sobre el acusado de acuerdo con
los principios procedentes del Derecho Procesal «onus probandi incumbit qui dicit non ei qui negat y afirmanti
non neganti incumbit probatio, negativa non sun probanda» (SSTS de 18 de noviembre de 1987 [RJ 1987,
8537] y 5 de diciembre de 2005 [RJ 2006, 1927]); y asi, en la STS de 29 de febrero de 1988 (RJ 1988, 1347)
se afirma que «la presuncion de inocencia en forma alguna despliega su eficacia sobre algo en principio
anormal, cual una circunstancia de inimputabilidad». La STS de 28 de abril de 1993 (RJ 1993, 3291) afirma
que «cuando se trata de un hecho impeditivo o de naturaleza contraria es a la parte acusada a quien
corresponde la carga de la prueba, sin que ello contrarie en nada el espacio operativo de tal derecho
fundamental»; y la STS de 30 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9574) expresa «que la presuncién de
inocencia favorece a todo acusado de un delito y se extiende a los presupuestos o elementos descriptivos y
normativos del mismo, a la participacion y a las circunstancias de agravacion, pero no sirve de cobertura a
las circunstancias de exencién o de atenuacion de la responsabilidad criminal» (en el mismo sentido las
SSTS de 8 de noviembre de 1990 [RJ 1990, 8859] y 7 de abril de 1994 [RJ 1994, 2896]); por lo que «parece
obvio reconocer que corresponde a la parte acusada, que la alegue, probar la concurrencia de todos los
requisitos precisos para la estimacion de la circunstancia eximente de que se trate» (STS de 22 de mayo de
1993 [RJ 1993, 4232]). Como se lee en la STS de 22 de enero de 1998 (RJ 1998, 201) «supondria un dislate
imponer a las partes acusadoras la obligacion de acreditar que todas y cada una de las circunstancias
atenuantes y eximentes de la responsabilidad criminal no han concurrido en el caso, ya que la prueba de su
existencia recae sobre el acusado, de acuerdo con los principios del derecho procesal, en virtud del cual
incumbe la carga de la prueba a quien afirma algo».

(...) El acusado viene obligado a probar los hechos impeditivos de la responsabilidad penal que para él se
derive de lo imputado y probado (STS 366/2020, de 2 de julio).

«Lo que dispensa o libera de carga probatoria es la simple y mera negacién de la intervencién en el hecho;
pero acreditada la misma, se produce una nivelacion procesal de las partes, y asi, la acusada, si introduce en
la causa un hecho extintivo, tiene la carga de justificar probatoriamente la existencia del mismo, pues la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha limitado la carga de la prueba de la acusacién a la de los
hechos constitutivos de la pretensién penal. Y entender lo contrario —que bastaria la alegacién de un hecho
impeditivo— privaria de sentido al derecho fundamental a producir prueba de descargo reconocido en los
Tratados Internacionales y dirigido, si se priva de él, a evitar indefension» (STS de 19 de abril de 1996 [RJ
1996, 28871]).

No se invierte la carga de la prueba cuando se recuerda que a la acusacion incumbe la prueba de los hechos
—objetivos y subjetivos— sobre los que se construye el juicio de tipicidad. Al Fiscal no incumbe la
contraprueba de la falta de veracidad de los hechos extintivos o impeditivos alegados por la defensa. Es la
parte pasiva quien asume el desafio probatorio de acreditar la realidad de una tesis alternativa que, de
concurrir, neutralizaria la realidad de los elementos facticos que dan vida al juicio histérico (STS 744/2013, de
14 de octubre).

Asi, en el delito de detencién ilegal corresponde a la defensa «la prueba de que el autor de la detencién
liberd a la victima antes de los tres dias y sin haber logrado su propdésito, sefialando y probando éste» (STS
de 17 de abril de 1997 [RJ 1997, 2989]).



En el delito de trafico de drogas, corresponde al acusado la prueba de su adiccién, en cuanto hecho que
puede desvirtuar el indicio del destino al trafico de la sustancia aprehendida, como ha apuntado la STS de 25
de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8539).

En el delito de malversacion «no puede obligarse a la Administracion a demostrar que los fondos no
ingresados por el reo hayan sido aplicados a usos propios, porque seria casi siempre una prueba imposible,
siendo por ello suficiente que el recaudador no aporte el dinero recibido o los recibos de pago ni haya dado
parte oportuno de sustraccion, pérdida o destruccion» (STS de 10 de febrero de 1998 [RJ 1998, 1171]).

En los delitos de apoderamiento patrimonial se presume el animus lucrandi, correspondiendo a los infractores
acreditar que fue otro el propésito que les inspird (STS de 16 de marzo de 2004 [RJ 2004, 2712]).

Recapitulando, las SSTS de 15 de febrero de 1995 (RJ 1995, 1416) y 5 de diciembre de 2005 (RJ 2006,
1927) recuerdan que «la doctrina procesal sobre la carga de la prueba obliga a probar a cada parte aquello
que expresamente alegue, por lo que, asi como sobre la acusacion recae el onus de probar el hecho ilicito
imputado y la participacién en él del acusado, éste viene obligado, una vez admitida o se estime como
probada la alegacién de la acusacion, a probar aquellos hechos impeditivos de la responsabilidad que para él
se deriven de lo imputado y probado, hechos impeditivos que es insuficiente invocar sino que debe acreditar
probatoriamente el que los alegue, pues no estan cubiertos por la presuncién de inocencia, ya que de otro
modo se impondria a las acusaciones la carga indebida, y hasta imposible, de tener que probar ademas de
los hechos positivos integrantes del tipo penal imputado y de la participacién del acusado, los hechos
negativos de la no concurrencia de las distintas causas de exencién de responsabilidad incluidas en el
catalogo legal de las mismas».

Siguiendo en la misma linea, la STS de 9 de febrero de 1995 (RJ 1995, 803) distingue entre hechos
negativos e impeditivos, declarando «que una cosa es el hecho negativo y otra distinta los hechos
impeditivos, pues no es lo mismo la negacion de los hechos que debe probar la acusacion que la introduccion
de un hecho que, aun acreditados aquéllos, impida sus efectos punitivos, pues esto debe probarlo quien lo
alega ya que el equilibrio procesal de las partes impone a cada una el onus probandi de aquello que pretende
aportar al proceso, de modo que probados el hecho y la participacién en él del acusado que es la carga
probatoria que recae sobre la acusacion, dicha carga se traslada a aquél cuando sea él quien alegue hechos
0 extremos que eliminen la antijuridicidad, la culpabilidad o cualquier otro elemento excluyente de la
responsabilidad por los hechos tipicos que se probaren como por él cometidos... por o que no es admisible
su pretensiéon de que se aplique la presuncion de inocencia para admitir un error de prohibicién, cuya
existencia le correspondia probar a él...».

Es de interés, dada la nueva regulacion del decomiso, la sentencia del TEDH de 23 de septiembre de 2008,
Caso Grayson y Barnham contra Reino Unido En esa sentencia se examina la aplicacion de la Ley inglesa de
1994 contra el Trafico de Drogas, y en concreto la inversién de la carga de la prueba que propicia y autoriza
el texto legal a la hora de confiscar los bienes adquiridos los ultimos afos previos al delito, una vez que se ha
probado la autoria de un delito grave de trafico de drogas. EI TEDH acaba concluyendo que no considera «en
ningun caso que sea incompatible con el concepto de juicio equitativo, de conformidad con el articulo 6,
invertir la carga de prueba sobre el demandante, una vez que ha sido condenado por un delito grave de
trafico de drogas, correspondiéndole a él demostrar que la fuente de la que procede el dinero o los activos
que se ha probado que ha poseido en los afios precedentes al delito era legitima». Y en el mismo sentido, no
cabe estimar que la exigencia de que una persona relacionada con el trafico de estupefacientes acredite el
origen licito de cuantiosos e injustificados incrementos patrimoniales debidamente acreditados, o su
procedencia de fuentes ajenas a dicho trafico, pueda ser contrario a lo dispuesto en el referido art 6.° del
Convenio.

En este mismo sentido, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha sefialado en la STS 338/2015, de 2 de
junio, que «existiendo una razonable probabilidad de la vinculacién o conexiéon con actividades criminales o
con grupos o personas relacionadas con las mismas, podria deducirse como conclusion razonable y en
absoluto, arbitraria o caprichosa, que los bienes del patrimonio del afectado proceden directa o
indirectamente del delito, a no ser que el interesado enervara esa prueba de presunciones presentando en su
descargo pruebas acreditativas a la legitimidad de su adquisicién o posesion. Pero debe quedar claro que no
se trata de subvertir las reglas del proceso penal ni de trasladar la carga de la prueba al acusado para que
demuestre su inocencia».



Debe destacarse que los hechos impeditivos, las eximentes o las circunstancias atenuantes de la
responsabilidad criminal (SSTS 1395/1999, de 9 de octubre 0 435/2007, de 16 de mayo), a diferencia de lo
que ocurre con los pronunciamientos absolutorios en cuyo favor opera el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia, requieren de una acreditacién plena, correspondiendo la carga de su prueba a la
parte que esgrime su concurrencia (STS 197/2017, de 24 de marzo).

2. ERROR DE PROHIBICION Y ERROR DE TIPO

Es necesario comenzar recordando que el dolo supone conocimiento y voluntad de realizar el hecho injusto.
Actua dolosamente quien conoce lo que esta haciendo y, ademas, quiere hacerlo. El delito doloso es una
agresion consciente contra el bien juridico. En términos mas académicos el dolo es conciencia y voluntad de
la realizacion de los elementos del tipo objetivo. El dolo tiene un componente intelectual de forma que el
sujeto debe saber qué es lo que hace y conocer los elementos que caracterizan su accion como conducta
tipica y tiene un componente volitivo que concurre cuando el sujeto quiere realizar esa accién. Hay ausencia
de dolo cuando el sujeto tiene un conocimiento equivocado sobre alguno o todos los elementos descritos por
el tipo delictivo, situacién que se conoce como «error de tipo».

En cambio, el error o la ignorancia sobre la antijuridicidad de la conducta se desenvuelven en la esfera de la
culpabilidad. El reproche que supone ésta sélo tiene sentido si el sujeto tiene conciencia de la prohibicion
establecida por la ley penal, de ahi que cuando el sujeto actua con error de prohibicién, pensando que su
actuacion es licita o sin siquiera plantearse su ilicitud, su actuacién no sera punible si ese error es invencible,
y sera punible de forma atenuada si el error es vencible, todo ello conforme a lo previsto en el articulo 14.2
CP.

Pero la distincion entre error de tipo y error de prohibicién se muestra problematica cuando el error recae
sobre elementos normativos de caréacter juridico del tipo o sobre las leyes penales en blanco a que se
remiten algunos tipos o sobre las causas de justificacion, como elementos negativos de la antijuridicidad.

La doctrina ha ensayado muchos criterios para tratar de precisar qué clase de error debe aplicarse en cada
uno de estos supuestos (teoria causal, teoria estricta o restringida de la culpabilidad, teoria de los elementos
negativos del tipo, etc.). En lo que a nuestro Codigo Penal se refiere, la controversia dogmatica tiene su
origen en la propia literalidad del articulo 14 CP, que en su primer apartado relativo al error de tipo se refiere
a un «error sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal» mientras que el apartado tercero, relativo al
error de prohibicion, se refiere al «error sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracciéon penal».
Pareceria que la literalidad de la norma distingue entre el error en lo factico y en lo juridico y desde ese
enfoque el error sobre los elementos normativos seria un error de prohibicion.

Sin embargo, semejante planteamiento no resuelve los dificiles problemas dogmaticos que suscita este tema.
Una parte de la doctrina considera que el error sobre los elementos normativos del tipo no es un error de
prohibicidn, sino de tipo ya que el dolo del autor debe abarcar todos los elementos tipicos del delito, sean
descriptivos, valorativos o normativos (STS 625/2019, de 17 de diciembre). Otro sector doctrinal entiende, por
el contrario, que el error sobre los elementos normativos de caracter juridico del tipo, estan tan
estrechamente vinculados con la antijuridicidad que debe ser tratado como un error sobre la misma
antijuridicidad, como un error de prohibiciéon previsto en el articulo 14.3 CP (STS 18/2021, de 15 de enero).

La jurisprudencia, igualmente, tras destacar la dificultad de determinar la existencia del error, por pertenecer
a lo mas intimo de la conciencia de cada individuo, afirma que no basta su mera alegacion, sino que debera
probarse, tanto en su existencia como en su caracter invencible (Cfr. SSTS de 3 de enero de 1985; 28 de
marzo de 1994; 30 de julio de 1994; 13 de noviembre de 1989; 13 de junio de 1990; 22 de enero de 1991;
985/1997, de 7 de julio).

El error ha de demostrarse indubitada y palpablemente (STS 123/2001, de 5 de febrero), pues la
jurisprudencia tiene declarado que el concepto de error o el de creencia errénea (articulo 14 CP 1995)
excluye por su significacion gramatical, la idea de duda; y en este sentido error o creencia errénea equivale a
desconocimiento o conocimiento equivocado, pero en todo caso firme. En cualquier caso —recuerda la STS
687/1996, 11 de octubre—, el error o la creencia equivocada no sélo ha de probarse por quien la alega,
aunque esto en algun aspecto sea discutible, sino que, ademas, y esto es lo importante, no es permisible su



invocacion en aquellas infracciones que sean de ilicitud notoriamente evidente, de tal modo que de manera
natural o elemental se conozca y sepa la intrinseca ilicitud.

Por otra parte, como afirma la STS 990/2012, de 18 de octubre, el presupuesto del error de prohibicion debe
ser alegado y racionalmente expuesto, y corresponde a quien lo sostiene incorporar las condiciones que
hacen que en el sujeto concreto concurra el supuesto de exclusion de la responsabilidad penal, o su
atenuacion, por efecto del error (STS 525/2014, de 17 de junio).

Al error de prohibicion se refirié también la STS de 10 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7111), manifestando
igualmente en esta ocasion que «los temas referentes a la creencia errénea del recurrente sobre la licitud de
su actuacion salen del ambito de la imputacién objetiva en que se mueve la presuncion de inocencia».
También las SSTS de 22 de mayo de 1993 (RJ 1993, 4232), 21 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8317) y 18
de octubre de 1995 (RJ 1995, 7531) ponen la carga de su prueba de lado de quien alega su existencia,
declarando esta ultima que «el error de prohibicion no sera acogible cuando en un orden de pensar normal,
conforme a canones habituales consagrados por la experiencia y el sentir social, no existan motivos para
concluir que el agente se hallase desprovisto de la normal conciencia de antijuridicidad o, al menos, de la
fundada sospecha de que su proceder es contrario a Derecho».

Asi, conforme a la STS de 30 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 437) «la apreciacion del error de prohibicién
no puede basarse solamente en las declaraciones del propio sujeto, sino que precisa de otros elementos que
les sirvan de apoyo y permitan sostener desde un punto de vista objetivo, la existencia del error». Para la
STS de 20 de julio de 2000 (RJ 2000, 6227) «la apreciacién del error, en cualquiera de sus formas, vencible o
invencible, vendra determinada en atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor.
Son fundamentales para apreciar cualquier tipo de error juridico en la conducta del infractor, las condiciones
psicolégicas y de cultura del agente, las posibilidades de recibir instruccidon y asesoramiento o de acudir a
medios que le permitan conocer la trascendencia juridica de su obra. También la naturaleza del hecho
delictivo, sus caracteristicas y las posibilidades que de él se desprendan para ser conocido el mismo por el
sujeto activor.

Asi, la apreciacién del error de prohibicién no puede basarse solamente en las declaraciones del propio
sujeto, sino que precisa de otros elementos que les sirvan de apoyo y permitan sostener, desde un punto de
vista objetivo, la existencia del error. El analisis debe efectuarse sobre el caso concreto, tomando en
consideracion las condiciones del sujeto en relacion con las del que podria considerarse hombre medio,
combinando asi los criterios subjetivo y objetivo, y ha de partir necesariamente de la naturaleza del delito que
se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el delito se comete mediante la ejecucion de una
conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento (STS 314/2021, de 15 de abril).

Aunque, como se lee en la STS de 3 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7046) «no es permisible la invocacion del
error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente... no cabe invocarlo cuando se utilizan
vias de hecho desautorizadas por el ordenamiento juridico que a todo el mundo le consta estan prohibidas
pues su ilicitud es notoriamente evidente». En expresion de la STS de 4 de junio de 1997 (RJ 1997, 5156)
«en aquellas infracciones que de manera natural o elemental se conozca y sepa la intrinseca ilicitud»; o
como dicen las SSTS de 29 de noviembre de 1997 (RJ 1997, 8535) —Causa especial 840/96—y 10 de julio de
2001 (Rec. 819/00) «en las infracciones de caracter elocuentemente opuestas al Derecho, cuya ilicitud
resulta evidente para cualquier persona aun sin conocimientos juridicos»; afiadiendo la STS de 18 de abril de
2006 (RJ 2006, 3312) que, «en el caso de error iuris o error de prohibiciéon, impera el principio ignorantia iuris
non excusat, y cuando el error se proclama respecto de normas fundamentales en el Derecho Penal, no
resulta verosimil y por tanto admisible, la invocacion de dicho error, no siendo posible conjeturar la
concurrencia de errores de prohibicion en infracciones de caracter material o elemental, cuya ilicitud es
notoriamente evidente y de comprensién y constancia generalizada». En el mismo sentido expuesto, la STS
338/2015, de 2 de junio.

Tan evidente es que su invocacién no puede prosperar en la violacién de una prostituta, pues «nadie puede
considerar ajustado a derecho el abuso de una mujer como si fuera un objeto o una pertenencia» (STS de 23
de enero de 1997 [RJ 1997, 3411]); ni tampoco en la violacion de la propia esposa cuando, como ocurrio en el
caso enjuiciado, el yacimiento va acompafiado de amenazas y se desarrolla con la mayor brutalidad (STS de
29 de abril de 1997 [RJ 1997, 3380]). Reiterando, «aunque sea facil comprender que el encausado pudiera
tener la idea de que las prestaciones sexuales dentro del matrimonio son derechos y obligaciones reciprocas,
lo que ninguna persona normal (y el imputado lo es) puede pensar es que esas prestaciones han de ser



impuestas por la fuerza y a punta de navaja ante la negativa de la mujer, maxime cuando la vida en comun
ya no existia» (STS de 30 de noviembre de 2000 [RJ 2000, 9951]).

Como declara la STS de 18 de diciembre de 2000 (RJ 2001, 764) «nadie ignora por elemental que sea su
formacion cultural la ilicitud del mantenimiento de relaciones sexuales con una persona sin contar con el libre
consentimiento de ésta. No es preciso conocer los detalles de la tipicidad penal que sanciona este proceder
como un primario valor incorporado al acervo cultural minimo de nuestra sociedad, que las relaciones
sexuales constituyen una intima manifestacion de la libertad de cualquier persona, y que absolutamente
nadie —cualquiera que sea la relaciéon que le une con ella (la victima era la esposa)— queda fuera del ambito
de proteccién de este derecho a la autodeterminacién sexual inherente a su propia libertad personal. Esto es
algo tan obvio en la actualidad que no hay posibilidad de ignorar o desconocer la intrinseca ilicitud del
mantenimiento de una relacién sexual con quien no presta su libre consentimiento. La conciencia sobre la
antijuridicidad de tan reprobable comportamiento esta en el comun patrimonio moral de quienes conviven en
una sociedad civilizada, salvo padecimientos de alteraciones relevantes que deter-minen una merma de su
imputabilidad y por tanto de su capacidad para percibir la necesidad de observar tan elemental norma de
comportamiento en el respeto a la libertad personal ajena».

(...) Se ha de partir de que la apreciacion del error, en cualquiera de sus formas, vendria determinada en
atencion a las circunstancias objetivas del hecho y subjetivas del autor. Son fundamentales para apreciar
cualquier tipo de error juridico en la conducta del infractor, las conductas psicolégicas y de cultura del agente,
las posibilidades de recibir instruccion y asesoramiento o de acudir a medios que le permitan conocer la
trascendencia juridica de sus actos o también la naturaleza del hecho, sus caracteristicas y las posibilidades
que de él se desprenden para que sea conocido por el sujeto activo. El analisis debe efectuarse sobre el
caso concreto, tomando en consideracion las condiciones del sujeto en relacion con las del que podria
considerares hombre medio, combinando asi los criterios subjetivos y objetivos, y ha de partirse
necesariamente de la naturaleza del delito que se afirma cometido, pues no cabe invocar el error cuando el
delito se cometa mediante la ejecucion de una conducta cuya ilicitud es de comun conocimiento (STS
813/2016, de 28 de octubre).

Bien entendido que los criterios de evitabilidad del error se refieren basicamente a la posibilidad del autor de
informarse sobre el derecho. Pero, el error indirecto sobre la ilicitud de la accién, como se dijo, puede
provenir tanto de un error sobre los hechos o sobre la significacion normativa del hecho. Aqui no se trata sélo
de casos en los que el autor podia informarse de la existencia de la causa de justificacion en el orden
juridico, sino también de casos, en los que, en las circunstancias del hecho, cabe exigir al autor una
comprobacidon mas o menos profunda respecto de los presupuestos de hecho o de la necesidad de su
accién. No obstante, para que el error comporte la exencion de la responsabilidad, no basta con la mera
alegacion del error, sino que es preciso que su realidad resulte con claridad de las circunstancias del caso
(SSTS 199/2017, de 27 de marzo; 181/2019, de 2 de abril), siendo esencial que sea probado por quien lo
alegue, tanto en su existencia como en su caracter invencible (STS 926/2016, de 14 de diciembre). Asi:

a) queda excluido el error si el agente tiene normal conciencia de la antijuricidad o al menos sospecha de lo
que es un proceder contrario a Derecho, de la misma manera y en otras palabras, que basta con que se
tenga conciencia de una alta probabilidad de antijuricidad no la seguridad absoluta del proceder incorrecto; y

b) no es permisible la invocacion del error en aquellas infracciones cuya ilicitud es notoriamente evidente, o
cuando se utilizan vias de hechos desautorizadas por el Ordenamiento Juridico que a todo el mundo le
consta estan prohibidas pues su ilicitud es notoriamente evidente (STS 571/2016, de 29 de junio) (STS
725/2020, de 3 de marzo).

Tampoco puede admitirse el error en el delito de malversacion, pues «es obvio que a todo el mundo le consta
que esta prohibido apropiarse del dinero ajeno, por lo que no puede concebirse que alguien crea
erréneamente que obra licitamente cuando dispone en su propio beneficio de un dinero que no le pertenece,
no pudiendo calificarse como error el desconocimiento exacto de la tipificacion delictiva en que se incurre,
cuando se conoce sobradamente que el propio comportamiento es delictivo» (STS de 30 de abril de 1998 [RJ
1998, 4253])).

Y la STS de 11 de marzo de 2009 (RJ 2009, 1549), también en un supuesto de malversacion (caso Fondos
Reservados) afirma que «cuesta tomar en serio la concurrencia de un error de derecho, porque la hipotesis
de un politico de la relevancia y la experiencia del acusado (Secretario de Estado-Director General de la



Seguridad del Estado) ignorante de que el uso del dinero publico esta reservado para fines compatibles con
el orden juridico, y sujeto a ciertas reglas de uso y fiscalizacion, carece francamente de toda plausibilidad, por
irreal».

La STS de 20 de julio de 2000 (RJ 2000, 6227) lo excluyé también porque «es evidente para cualquier
ciudadano —cuanto mas para un funcionario encargado de la prevencioén y persecucion del delito— que
obtener con engafio un lucro no justificado esta tipificado, como estafa, en el Cédigo Penal. Aun en el
supuesto de que fuese cierto que algunos companieros del recurrente actuaron de la misma forma en
ocasiones analogas, ello no lo habria podido engafiar sobre la naturaleza juridica de los actos que perpetré.
En tal caso, sencillamente habria tenido conciencia de que aquéllos también habian realizado actos
penalmente tipicos».

Tampoco se aceptd al condenado por delito de utilizacion de artefactos técnicos de escucha y grabacién del
sonido, en el supuesto de la STS de 26 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6440) caso CESID — porque «para
cualquier funcionario publico con un conocimiento minimo de los valores constitucionales y de los derechos
individuales reconocidos en la Constitucion es evidente que la naturaleza secreta de las actividades del
CESID, orientadas a asegurar la defensa y seguridad del Estado, no podian permitir con caracter general la
ejecucién de escuchas telefénicas de conversaciones privadas que, por vias de hecho, y sélo amparadas en
la decision oculta de unos pocos, vinieran a suponer el establecimiento de la misma situacion que
conllevaria, respecto del derecho al secreto de las comunicaciones, la adopcion y efectividad de las
previsiones contempladas en el articulo 55 de la propia Constitucion».

La STS de 21 de marzo de 2007 (RJ 2007, 2244) tampoco acepté la alegacidon de desconocimiento de la
ilicitud, hecha por el condenado por delito de descubrimiento de secretos, al haber instalado un programa en
el ordenador que le permitia acceder a las comunicaciones de su esposa, ya que «parece evidente que
cualquier persona sabe que el acceso a las comunicaciones intimas y personales de otra afecta a su
intimidad, e igualmente, que la esfera mas intima del sujeto esta protegida por la ley de la invasion de
terceros no auto-rizados. Asimismo, es notorio que las cuestiones relativas a la vida sexual de la persona
constituyen parte del nucleo del concepto de intimidad. Es evidente también que la relacion conyugal, o las
equiparables a ella, incluso aunque no se encuentre en tramites previos a la separacion, no autoriza el
acceso a los secretos del otro integrante de la pareja».

La STS de 10 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 7917) lo excluyé también en un delito contra la intimidad, en el
caso de una grabacion subrepticia (se trataba de la relacién sexual mantenida entre el director de un
conocido periédico y una mujer), que forma parte del plan para llevar a cabo un negocio ilicito. La aceptacion
del mismo es incompatible con la concurrencia en la acusada de un error sobre la ilicitud del hecho
constitutivo de la infraccion, es decir, que no esté prohibido por la norma vulnerar la intimidad de la persona
como se hizo.

Y la STS de 17 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8049) revoca la absolucién en un delito contra la ordenacién
del territorio, ya que «el error de prohibicién en un mundo tan intercomunicado y permeable a la informacion,
como el que vivimos, ofrece mas dificultades que en otras épocas. Existe practica unanimidad en considerar
que no se puede construir el error de prohibicién sobre la base de que el sujeto no conoce, de forma
pormenorizada y con detalles técnicos, la normativa que esta infringiendo. Una persona que vive en los lindes
de una zona de dominio publico maritimo-terrestre desde hace afios y que conoce la existencia de criterios
diferentes sobre la calificacion del paraje que ocupa su vivienda, sabe perfectamente que tiene que solicitar
las preceptivas licencias para hacer una construccion, ... tenia plena conciencia de la ilicitud de lo que estaba
llevando a cabo, por lo que no cabe la absolucién basada en la inexistencia de dolo».

Con vocacion de generalidad, la STS de 18 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7531) excluye la aplicacion del
error de prohibicion al delito de tenencia ilicita de armas, pues «cualquier persona en nuestro pais —la
informacion socioldgica y el cotidiano reflejo en los medios de comunicacion lo abonan de consuno—, maxime
si es portador de una cultura media, se halla lejos de la creencia en la inocuidad legal de la posesién de un
arma de fuego sin los requisitos documentales legitimadores de aquélla. Cualquier sondeo estadistico
corroboraria la generalizada persuasion de que un arma de fuego no puede poseerse y portarse
impunemente sin las autorizaciones legales y reglamentarias».

Por el contrario, la STS de 26 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9242) estimé el recurso del condenado,
apreciando el error de prohibicién evitable, fundado en la creencia de la validez en Espaia de la autorizacion



para portar el arma que a aquél le fue otorgada en Portugal, en donde residia, porque «la cuestion juridica
que esta en la base del error alegado es de tal complejidad que no puede ser resuelta por cualquier persona
de cultura media».

En cuanto al delito de trafico de drogas, la STS de 21 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8318) ha excluido el
error de prohibicién, considerando suficiente «que el sujeto conozca que lo que hace u omite es un
comportamiento ilicito», sin que sea necesario «que el reo conozca que la sustancia que posee (se trataba
de 50 pastillas de Eva —-MDEA metilendioxietilanfetamina—) se halla incluida en alguna de las listas del
Convenio de Viena correspondiente. Si asi fuera, sélo podria delinquir quien tuviera estos particulares
conocimientos, sélo concurrentes ordinariamente en personas que, por su profesion juridica o técnica, tiene
relacion con esta clase de materias...».

Tampoco es admisible la invocacion del error sobre el caracter gravemente nocivo para la salud de los
consumidores de los productos anfetaminicos con los que traficaba el acusado, pues «en el mundo de la
droga es de notorio conocimiento que sélo las drogas blandas, causan a la salud de las personas unos dafios
limitados, pero que todo lo que no sea el hachis y los derivados del cafiamo indico (heroina, cocaina,
anfetaminas, psicotropos, drogas de disefio...) ocasionan nocivos efectos, y no puede admitirse que el
acusado, activo narcotraficante, desconociera esta realidad, a no ser que lo hubiera demostrado» (STS de 27
de enero de 1999 [RJ 1999, 828]).

De igual modo, la STS de 11 de septiembre de 1996 (RJ 1996, 6514), recordando que la prueba del error
incumbe a quien lo alega, y que la doctrina del dolo eventual es aplicable en el campo del delito sanitario,
rechaza la alegacién de los condenados de que no sabian que la droga que les fue aprehendida causara
grave dafo a la salud.

La doctrina expuesta es igualmente extensiva al error de tipo, pues, «en cuanto hecho impeditivo, supone en
quien lo alega la carga de su existencia» (STS de 24 de mayo de 1996 [RJ 1996, 4089]). Por ello la STS de
18 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4020) rechaza la alegacion del error de tipo sobre la edad del comprador de
la droga, porque el error «no ha quedado probado por el acusado, que era a quien correspondia, por tratarse
de una causa de excepcién de la accidn, su desconocimiento de ser menor de dieciocho afios de edad la
persona que le adquiria los cuatro trozos de resina de hachis en que consistio la operacidon concertada entre
ambos»; y la STS de 18 de julio de 2000 (RJ 2000, 7461) rechaza el error sobre la notoria importancia de la
cocaina transportada porque «no basta razonar, como hace la Sala a quo, que no consta acreditado que la
acusada conociera el peso exacto de la droga que transportaba, pues lo que exige el hecho impeditivo
precisamente es acreditar un hecho positivo, es decir, que si hubiese conocido el peso superior al limite
establecido no habria ejecutado el transporte o habria limitado la cantidad».

En definitiva, «el problema del error en sus vertientes de tipo o prohibicidn ha sido resuelto por la
jurisprudencia en el sentido de la necesidad de la probanza por parte de quien pretende la exculpacién
alegando dicho error en cualquiera de sus modalidades»..., siendo asi que la Audiencia no aprecié ningun
dato factico en que pudiera basarse el error invocado por el recurrente de obrar en la creencia de que el
frasco con speed que le entregd F. S. S. era en realidad un producto de farmacia (STS de 10 de octubre de
1996 [RJ 1996, 7571]).

En los supuestos donde se puede aplicar, siempre en teoria, se exigird una adecuada probanza por el autor
de que era cierta, consistente y creible esta alegacion, sin tener por qué exigirse que esta posibilidad se
predique de personas de bajo nivel cultural sin mas, ya que su apreciacion se hara siempre teniendo en
cuenta sus circunstancias y las del caso concreto, ya que en caso contrario solo los conocedores de la norma
juridica podria entenderse que podria ser sujetos activos del delito, ademas de que su interpretacion y
valoracion debe ser siempre restrictiva, ante lo sencillo que seria un alegato de desconocimiento de las
conductas que son ilicitas, lo que conllevaria que el texto penal no se aplicara a quien «no lo conociera». Y
no se trata de conocer, o no, sino de estar en condiciones de conocer o apreciar que lo que se ha hecho es
ilicito desde un parametro de «suficiencia cognoscitiva», podriamos denominarlo (STS 380/2020, de 8 de
julio).

Ciertamente una jurisprudencia clasica venia proclamando que las eximentes, atenuantes u otros hechos
excluyentes de la responsabilidad penal para ser apreciadas han de estar «tan acreditadas como el hecho
mismo» no quedando abarcadas por el principio in dubio. Las dudas o la falta de prueba habrian de
solventarse en favor de su no apreciacion. Esta férmula recibié las bendiciones del Tribunal Constitucional: la



presuncion de inocencia no se proyecta sobre eximentes, o atenuantes u otras circunstancias extintivas o
excluyentes de la responsabilidad penal. A esa doctrina se acoge el Fiscal.

Pero tal axioma, no solo no es suscribible hoy sin muchos matices que acaban por contradecirlo, sino que
esta ya diluyéndose en la jurisprudencia en la que se percibe como el comienzo de un viraje que ya se
reclamaba desde ambitos doctrinales y que ha llegado a ser asumido expresamente en algunos precedentes
(por todas, SSTS 639/2016, de 14 de julio 0 802/2016, de 26 de octubre).

Y es que, siendo cierto que en materia de eximentes o error lo ordinario sera que la carga de su alegacion
(carga de aportacion —burden of production— en la concepcion anglosajona) corresponda a la defensa por
razones que no son estrictamente dogmaticas sino mas bien experienciales; no es verdad, en cambio, que
las dudas hayan de resolverse en contra de su apreciacion (carga persuasiva —persuasive burden-), sino por
parametros que, si no son totalmente equiparables a la presuncidn de inocencia, si que se le aproximan
enlazando con el principio in dubio. Las dudas razonables sobre la presencia de legitima defensa, por
ejemplo, no han de conducir a la condena, sino a la absolucién. Cuando es probable o posible, aunque no
seguro, que quien mato a otro estuviese en situacion de legitima defensa, la respuesta candnica ha de ser la
absolucién y nunca la condena.

Si en el momento de decidir el Juzgador mantiene dudas, habra de inclinarse por la solucién mas favorable
también cuando se trata de eximentes, atenuantes o del error. Rige el principio in dubio (STS 722/2020, de
30 de diciembre).

3. CAUSAS DE JUSTIFICACION

La STS de 29 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2120) ha establecido una excepcion a este régimen general de la
carga de la prueba cuando se trata de causas de justificacion; y asi, declara que «ninguna duda puede caber
en orden a que la fijacién de los datos facticos relativos a una causa de justificacion o a lo que por la doctrina
cientifica se llama elementos negativos del tipo pueden y deben estar amparados por la presuncién de
inocencia. Cierto es que en doctrina civilistica no se trataria de simples hechos negativos, sino impeditivos; y
por ello, en principio, su aportacion a la causa corresponderia en carga probatoria, con arreglo a la norma
contenida en el articulo 1214 del Cédigo Civil a la parte que los alega, mas tal doctrina general no supone,
por el efecto irradiante de los derechos fundamentales que establece el articulo 53.1 de la Constitucién, que
deba estimarse ajeno a este espacio impugnativo la alegacion de caracter positivo sobre elementos basicos
para la apreciacion de una causa, completa o incompleta, de justificacion...»; consiguientemente, estima el
recurso y aprecia la eximente incompleta de legitima defensa.

Por ello la presuncién de inocencia abarcaba la demostracion de la autoria del hecho delictivo y de la realidad
material del acto que ha sido enjuiciado y que la concurrencia del elemento culpabilistico que autoriza la
aplicacion de los tipos delictivos pertenece a la libertad de criterio de la Sala siempre que actiue sobre bases
facticas que previamente lo configure. Los elementos subjetivos culpabilisticos en el sentido técnico-penal del
término y la inferencia de los mismos pertenecen al ambito de la legalidad ordinaria y no estan cubiertos por
la presuncion constitucional, mas que en el concreto punto de que si han de estar probados los hechos o
datos objetivos sobre los que las valoraciones actuen, sin que el principio constitucional sirva de cobertura a
las circunstancias eximentes y atenuantes, por cuanto la concurrencia y prueba de las causas de justificacion
no corresponde a la acusacion sino a la defensa que las alegan (SSTS de 21 de enero de 2002, 20 de mayo
de 2003, 12 de mayo de 2010). Es decir que el acusado viene obligado a probar los hechos impeditivos de la
responsabilidad penal que para él se derive de lo imputado y probado (STS 366/2020, de 2 de julio).

De igual modo la STS de 14 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7832) confirmd la absolucion decretada por la
Audiencia al considerar que la duda esencial sobre la concurrencia de la legitima defensa justifica la
aplicacion del principio in dubio pro reo.

Mas matizada es la respuesta dada en la STS 277/2014, de 7 de abril. Sin necesidad de profundizar en
cuestiones que siguen teniendo aspectos controvertidos, es claro que tanto la presuncion de inocencia como
el principio in dubio pro reo, juegan un papel diferente en el supuesto de alegacion de circunstancias
eximentes. Como sefialan las SSTS 139/2008, de 28 de febrero, y 493/2005, de 2 de abril, entre otras, no
cabe invocar el derecho a la presuncién de inocencia «a modo de presuncion en sentido inverso como si a la



acusacion correspondiera la carga de probar la inexistencia de circunstancias eximentes o atenuantes de la
responsabilidad criminal».

Como regla general, la presuncion de inocencia no extiende su tutela con la misma amplitud a las
circunstancias eximentes de la responsabilidad criminal, por lo que, en principio, segun afirmacion tdpica de
la jurisprudencia, estas circunstancias han de estar tan acreditadas como el hecho delictivo.

Todo ello sin perjuicio de que cuando la defensa consigue introducir una base razonable acerca de la
concurrencia de una circunstancia eximente, pueda ésta ser acogida.

Los elementos subjetivos culpabilisticos en el sentido técnico-penal del término y la inferencia de los mismos
pertenecen al ambito de la legalidad ordinaria y no estan cubiertos por la presuncion constitucional, mas que
en el concreto punto de que si han de estar probados los hechos o datos objetivos sobre los que las
valoraciones actuen, sin que el principio constitucional sirva de cobertura a las circunstancias eximentes y
atenuantes, por cuanto la concurrencia y prueba de las causas de justificacion no corresponde a la acusacion
sino a la defensa que las alegan (SSTS de 21 de enero de 2002, 20 de mayo de 2003, 12 de mayo de 2010).
Es decir que el acusado viene obligado a probar los hechos impeditivos de la responsabilidad penal que para
él se derive de lo imputado y probado.

No obstante, esta doctrina ha sido objeto de alguna matizacion, asi la jurisprudencia ha declarado en
distintas ocasiones que en ningun caso el derecho a la presuncién de inocencia tolera que alguno de los
elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado, sea con una presuncion iuris tantum
sea con una presuncion iuris et de iure (por todas STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 8), y viene afirmando (STC
8/2006, de 16 de enero, FJ 2), que no cabe condenar a una persona sin que tanto el elemento objetivo como
el elemento subjetivo del delito cuya comisién se le atribuye hayan quedado suficientemente probados, por
mas que la prueba de este ultimo sea dificultosa y que, en la mayoria de los casos, no quepa contar para ello
mas que con la existencia de la prueba indiciaria. Pues si bien el objeto de la prueba han de ser los hechos y
no normas o elementos de derecho y la presuncion de inocencia es una presuncién que versa sobre los
hechos, pues solo los hechos pueden ser objeto de prueba y no sobre su calificacion juridica, ello no
obstante en la medida en que la actividad probatoria que requiere el articulo 24.2 CE ha de ponerse en
relacién con el delito objeto de condena, resulta necesario que la prueba de cargo se refiera al sustrato
factico de todos los elementos objetivos del delito y a los elementos subjetivos del tipo en cuanto sean
determinantes de la culpa-bilidad (STC 87/2001 de 2 de abril), esto es, como dice la STS 724/2007, de 26 de
septiembre: si el elemento subjetivo es tal que de él depende la existencia misma del hecho punible, debe
entenderse que la presuncion de inocencia exige la prueba de tal animo tendencial o finalista (STS 366/2020,
de 2 de julio).

4. PRESCRIPCION

Tampoco la prescripcidon se somete a la regla general de la carga de la prueba, pues conforme a la doctrina
jurisprudencial, la consecuencia de la falta de prueba no puede imputarse a la parte que la invoca en su
favor, «de suerte que si no se desprende de los hechos probados, con certidumbre, la fecha del delito y si la
posibilidad de que fuera cometido en tiempo habil para fundar la prescripcion, esta situacion de duda o
incertidumbre no debe quedar sometida al principio general de la carga de la prueba irreconciliable con las
estructuras del proceso penal, sino resolverse con sujecion al principio in dubio pro reo, dado que el acusado
no asume nunca la carga material de la prueba» (SSTS de 10 de junio de 1990 [RJ 1990, 5252] y 5 de mayo
de 1999 [RJ 1999, 4958]). Como afirma la STS de 25 de abril de 1998 (RJ 1998, 3790) «ante la omision en la
sentencia de los elementos facticos que resultan imprescindibles para poder hacer un pronunciamiento sobre
la prescripcion..., no puede mantenerse una lectura contraria a los intereses del acusado y procede
absolverle». La STS de 30 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 599) sefala que la prescripcidon puede ser
apreciada de oficio. En sentido contrario se pronuncia la STS de 28 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1464).

Considera esta Sala en numerosos precedentes —STS 414/2015, de 6 de julio—, que la prescripcion presenta
naturaleza sustantiva, de legalidad ordinaria y proxima al instituto de la caducidad, afiadiendo que por
responder a principios de orden publico y de interés general puede ser proclamada de oficio en cualquier
estado del proceso en que se manifieste con claridad la concurrencia de los requisitos que la definen y
condicionan (SSTS 839/2002, de 6 de mayo; 1224/2006, de 7 de diciembre; 25/2007, de 26 de enero;
793/2011, de 8 de julio y 1048/2013, de 19 de septiembre) y no resulte imprescindible la practica de prueba
para adoptar una decision sobre la cuestion planteada, siendo incluso factible en algunos supuestos, su



aplicacion después de celebrado el juicio oral y dictada sentencia, es decir dentro del tramite del recurso
casacional (SSTS 1505/1999, de 1 de diciembre, 1173/2000, de 30 de junio, 1132/2000, de 30 de junio,
420/2004, de 30 de marzo y 1404/2004, de 30 de noviembre).

En definitiva la prescripcion debe estimarse siempre que concurren los presupuestos sobre los que asienta —
lapso de tiempo correspondiente o paralizacién del procedimiento— aunque la solicitud no se inserte en el
cauce procesal adecuado y dejen de observarse las exigencias procesales formales concebidas al efecto —
como articulo de previo pronunciamiento en el proceso ordinario, articulo 666.3 LECrim, y como cuestién
previa al inicio del juicio en el abreviado, articulo 786.2 LECrim, en aras de evitar que resulte condenada una
persona que, por especial prevision de la Ley, tiene extinguida su posible responsabilidad penal- (SSTS
387/2007 de 10 de mayo y 762/2015, de 30 de noviembre).

5. MENOR DE EDAD

El Tribunal Supremo ha resuelto reiteradamente que el computo de la edad en materia penal ha de realizarse
de momento a momento, teniendo en cuenta la hora en que ha de reputarse cometido el delito y aquella otra
en que se produjo el nacimiento; habiendo declarado la STS de 26 de mayo de 1999 (RJ 1999, 5258) que «si
no consta la hora del nacimiento, tal omisién probatoria ha de beneficiar al acusado (in dubio pro reo), de
modo que se haya de entender que nacié en una hora posterior a aquella en que se produjo el hecho
delictivo».

6. AGRAVANTES Y CIRCUNSTANCIAS CUALIFICADAS

La presuncion de inocencia se proyecta, «no solo al hecho principal en si, sino también a los hechos
periféricos determinantes de figuras agravadas constitutivas de una distinta modalidad delictiva, asesinato
frente al homicidio, o de un subtipo penal como sucede en el articulo 529 del Cédigo Penal, por ejemplo, y en
tantos otros» (STS de 6 de noviembre de 1991 [RJ 1991, 7953)).

6.1. Robo y hurto

Como expone la STC 24/1997, de 11 de febrero, «la destruccién de la presuncién de inocencia, que es una
presuncion iuris tantum, ha de venir referida a un determinado hecho configurador de un tipo penal en el que
deben incluirse las circunstancias que por mandato legal tienen que concurrir en el mismo. Probada, por
ejemplo, una sustraccion simple, la presuncion de inocencia cede frente al delito de hurto, pero si no se ha
probado la fuerza capaz de transformar ese ilicito en robo, la presuncion debe actuar respecto de este ultimo
delito».

Y es que, como ya sefialo la STC 93/1994, de 21 de marzo, «cuando se trata de condenar a una persona por
un delito de robo, la presuncién constitucional de inocencia no se satisface si la actividad probatoria versa
Unicamente sobre la sustraccion. Requiere que esa actividad verse sobre los elementos que configuran el
delito de robo, propiciando una mayor severidad en la reaccién penal, de tal modo que, si la actividad
probatoria no versa sobre la existencia de un apoderamiento lucrativo empleando la fuerza en las cosas, la
condena por robo constituiria una violacién del derecho a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo
24.2 CE». En consecuencia, otorga el amparo con el efecto de admitir sélo una condena por hurto, al no
haber prueba del forzamiento del maletero del vehiculo.

6.2. Reincidencia

En orden a la agravante de reincidencia, la STS de 12 de mayo de 1995 (RJ 1995, 3581) declaré que «la
cancelacién o cancelabilidad de los antecedentes penales, en cuanto hecho impeditivo, corresponde
acreditarlo a quien alegue su existencia», apartandose asi de anteriores precedentes en los que, en caso de
duda sobre la concurrencia de los requisitos necesarios para la cancelacion, prescindia de aplicar la
agravante de reincidencia, absteniéndose de ordenar la cancelacidn, como establecia el articulo 118 del
Cddigo Penal derogado y exige ahora el articulo 136 del nuevo. Por el contrario, las SSTS de 28 de
septiembre de 1995 (RJ 1995, 6646), 24 de octubre de 1995 (RJ 1995, 7855), 25 de marzo de 1996 (RJ
1996, 2002), 20 de abril de 1996 (RJ 1996, 2890), 6 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3893), 15 de octubre de
1996 (RJ 1996, 7140), 15 de febrero de 1997 (RJ 1997, 1178), 12 de febrero de 2002 (RJ 2002, 2816), 21 de
febrero de 2002 (RJ 2002, 3396) y 5 de noviembre de 2007 (RJ 2008, 544), siguiendo esta ultima doctrina



estiman que la duda sobre la existencia de los requisitos necesarios para que opere la rehabilitacion debe
jugar a favor del acusado, prescindiendo de aplicar la referida agravante de reincidencia.

El tema llegé a la jurisdiccion constitucional, resolviendo la STC 80/1992, de 28 de mayo, que «la duda
razonable que acerca de la vigencia de los antecedentes penales del condenado se inferia de los datos
concretos y especificos aportados por el recurrente, debio determinar al Tribunal sentenciador a rechazar la
aplicacién de la citada agravante con base en lo dispuesto en el articulo 10.15 del Cédigo Penal (ordenando
o no la cancelacion de los antecedentes), en linea con una constante y precisa doctrina jurisprudencial del
propio Tribunal Supremo al respecto»; otorgando en consecuencia el amparo solicitado.

Pero el Tribunal de Casacién ha ido mas alla, llegando a prescindir de la agravante cuando la sentencia de
instancia, pese a apreciar la existencia de antecedentes penales, no los mencione en el factum con la
precision exigida de fecha de la firmeza de la sentencia precedente —cuando se utiliza la expresion
«ejecutoriamente condenado» debe entenderse equivalente a sentencia firme conforme al articulo 141
LECrim—, fecha de cumplimiento de las penas, fecha del acaecimiento de los hechos implicados en la
cuestion, abonos de prision preventiva o de redencién de penas por el trabajo en su caso, remision
condicional y periodo de suspensién, también en su caso, al objeto de poder apreciar su vigencia o
caducidad (SSTS de 16 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9180], 30 de noviembre de 1998 [RJ 1998, 9220], 8
de julio de 1999 [RJ 1999, 6204] y 25 de noviembre de 2004 [RJ 2004, 7657]); «... ya que no seria viable
construir una circunstancia agravante en perjuicio del reo sobre hipoétesis que no han sido debidamente
acreditadas» (STS de 24 de septiembre de 1996 [RJ 1996, 6749]). En el mismo sentido se ha pronunciado la
STS de 26 de febrero de 1997 (RJ 1997, 2211). Ni siquiera es posible, segun afirman las SSTS de 11 de
noviembre de 1998 (RJ 1998, 8960), 8 de julio de 1999 (RJ 1999, 6204) y 25 de abril de 2000 (RJ 2000,
3721), una vez interpuesto el recurso de casacion por la via del articulo 849.1, acudir al examen de las
actuaciones al amparo del articulo 899 de la LECrim «pues ello supondria incorporar nuevos datos a la
sentencia, siendo asi que la medida excepcional de acudir al examen de la causa implica una facultad
extraordinaria que no puede nunca emplearse cuando perjudique directa o indirectamente al reo».

En este sentido, en la STS 426/2014, de 28 de mayo, se recordaba que esta Sala ha establecido, SSTS
632/2004, de 13 de mayo y 1090/2005, de 15 de septiembre, entre otras, que, siendo necesario excluir la
posibilidad de cancelacion de los antecedentes penales, para apreciar la reincidencia es imprescindible que
consten en la sentencia los siguientes datos: en primer lugar, la fecha de la sentencia condenatoria anterior;
en segundo lugar, el delito por el que se dictd la condena; en tercer lugar, la pena o penas impuestas, y en
cuarto lugar, la fecha en la que el penado las dejé efectivamente extinguidas. Este ultimo dato solamente
sera innecesario en aquellos casos en los que el plazo de cancelaciéon no haya podido transcurrir entre la
fecha de la sentencia condenatoria y la fecha de ejecucion del hecho por el que se realiza el enjuiciamiento
actual. En ocasiones, tampoco sera preciso conocer la pena concretamente impuesta, siempre que la fecha
de la firmeza de la sentencia hubiera impedido en todo caso la cancelacion.

De no constar estos datos, su ausencia no puede ser interpretada en contra del reo, por lo que habra de
entenderse que la fecha de inicio del plazo de rehabilitacion del articulo 136, es el de firmeza de la sentencia
anterior (SSTS 1370/2003, de 20 de octubre y 1543/2003, de 18 de noviembre, entre otras muchas).

Para despejar toda duda es preciso que en los antecedentes de hecho de la sentencia consten todas las
circunstancias que sean necesarias para precisar la existencia de antecedentes penales no cancelados. Con
tal finalidad, la Instruccion 3/1992, de 23 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, cuya observancia ha
sido recordada por la Comunicacion de 6 de marzo de 1997, ordena a los Fiscales que adopten las
siguientes cautelas:

«1.° En la conclusién primera de su calificacidon provisional, especificaran detalladamente los antecedentes
penales de los acusados (delito, pena, fecha de sentencia y si los mismos estan o no cancelados).

2.° Cuando de la hoja histérico penal no se pueda deducir si dichos antecedentes estan o no cancelados,
pediran en el momento procesal oportuno que se aporten a la causa los correspondientes testimonios de las
ejecutorias, a los que se refieren dichos antecedentes, para acreditar dicho dato.

3.° Si algun Tribunal sigue al redactar sus sentencias la practica que pretende corregir esta instruccién, los
Fiscales pediran la aclaracion de esas sentencias, citando la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal



Supremo, y si no se diese lugar a dicha aclaracion, prepararan el correspondiente recurso de casacion por
quebrantamiento de forma por el articulo 851, nimero 1 LECrim y, en casos excepcionales, por las dos vias
procesales del articulo 849».

7. CALIFICACION, GRADO DE EJECUCION, PARTICIPACION, CULPABILIDAD Y JUICIOS DE VALOR
SOBRE INTENCIONES

La presuncion de inocencia no abarca a la calificacion del comportamiento en cuanto a la tipicidad del hecho
y subsuncién o incorporacién en uno u otro precepto, ni al grado de perfeccionamiento, ni tampoco, en su
caso, en orden a la modalidad de participaciéon (SSTS de 14 de octubre de 1991 [RJ 1991, 7103], 25 de
noviembre de 1991 [RJ 1991, 8556], 22 de enero de 1992 [RJ 1992, 291], 27 de enero de 1995 [RJ 1995,
261], 21 de marzo de 1995 [RJ 1995, 2044]). «La subsuncién legal pertenece al ambito de la legalidad
ordinaria» (STS de 22 de febrero de 1997 [RJ 1997, 3818]).

En definitiva, como expone la STS de 29 de marzo de 1994 (RJ 1994, 2671), «la presuncién de inocencia,
como verdad interina constitucionalmente garantizada, afecta al aspecto factico de la existencia del hecho
ilicito imputado y la participacidon en el mismo del acusado, esto es, al aspecto de la culpabilidad en su
sentido anglosajon de responsabilidad por la ejecucion del delito y no en el normativo de reprochabilidad por
tal ejecucion» (SSTS de 9 de mayo de 1989 [RJ 1989, 4152], 12 de mayo de 1993 [RJ 1993, 4073], 30 de
septiembre de 1993 [RJ 1993, 7098], 21 de febrero de 1995 [RJ 1995, 1417], 4 de marzo de 2002 [RJ 2002,
3491] y 24 de septiembre de 2008 [RJ 2008, 5598]); «precision que se hace obligada dada la polisemia del
vocablo culpabilidad en lengua espanola, a diferencia de la inglesa» (STS de 15 de marzo de 1997 [RJ 1997,
1728]); por lo que, a contrario sensu, cae fuera de su ambito de aplicacion y pertenece al de legalidad
ordinaria el juicio juridico penal sobre el elemento de la culpa-bilidad del delito en sentido técnico juridico
(STS de 9 de febrero de 1995 [RJ 1995, 803]). «La culpabilidad como reproche juridico por el acto contrario a
Derecho realizado, forma parte ya del juicio a emitir por el juzgador de la instancia» (STS de 22 de febrero de
1997 [RJ 1997, 3818]).

En materia de delitos culposos, la presuncién de inocencia es de excepcional aplicacion y rara vez se invoca
en casacion. Asi, en la STS de 28 de noviembre de 1984 (RJ 1984, 6010) se dice que «es no solamente
insélita, sino hasta cierto punto desconcertante, puesto que su invocacion puede conducir a una distorsion o
subversion de la esencia y funcién de la mentada presuncién, gene-rando una patente confusién entre el
acreditamiento y comprobacion de los hechos de autos y su calificacion juridica». La razén estriba en que,
como dice la STS de 20 de abril de 1990 (RJ 1990, 3289), «en los delitos de imprudencia y, por supuesto, en
las faltas de esta naturaleza, la prueba ha de recaer sobre los hechos previstos en la Ley penal y sus
autores, siendo ya un problema de legalidad ordinaria valorar el comportamiento y decidir si hay infraccion
penal, ilicito civil, caso fortuito o fuerza mayor». En el mismo sentido las SSTS de 3 de mayo de 1985 (RJ
1985, 2437), 15 de enero de 1986 (RJ 1986, 133), 18 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4094), 14 de noviembre de
1989 (RJ 1989, 8627), 27 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 9325), 28 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 9337),
9 de febrero de 1990 (RJ 1990, 1930), 14 de marzo de 1990 (RJ 1990, 2482), 28 de junio de 1990 (RJ 1990,
5735), 26 de septiembre de 1990 (RJ 1990, 7250), 9 de octubre de 1990 (RJ 1990, 7921) y 14 de noviembre
de 1995 (RJ 1995, 8308). Como precisa la STS de 10 de septiembre de 1992 (RJ 1992, 7106), «si bien no
existe norma alguna que impida su aplicacion a las actuaciones no dolosas, claro esta que lo sera tan soélo en
la materia que le es peculiar, esto es, en lo referente a la determinacion de los hechos probados y no a la
precision y concrecion de si existe o no imprudencia y de qué entidad, lo que supone un juicio de valor ajeno
totalmente al ambito de dicha presuncién de inocencia, ya que como ha sefalado el Tribunal Constitucional
(SSTC 141/1986, de 12 noviembre y 92/1987, de 3 junio) esta presuncion versa tan sélo sobre hechos y no
sobre su calificacion juridica».

Los juicios de valor sobre intenciones no pueden someterse a las exigencias de la presuncion de inocencia
por ser circunstancias inaprehensibles por los sentidos, razén por la cual sélo los hechos en si, sobre los que
se base la induccion, pueden ser objeto de la prueba... por lo que la presuncién no cubre los elementos
subjetivos de la culpabilidad o la intencionalidad del agente (STS de 17 de febrero de 1995 [RJ 1995, 1183));
o dicho en palabras de la STS de 17 de enero de 1992 (RJ 1992, 172), «la presuncién de inocencia no
ampara o cubre el elemento subjetivo del injusto en cuanto que éste procede de una deduccion realizada por
la Sala sentenciadora que plasma de alguna manera en el hecho probado después de haber sentado y
afirmado la existencia de unos hechos que le sirvieron de antecedente». En el mismo sentido se han
pronunciado las SSTS de 11 de marzo de 1992 (RJ 1992, 1969), 24 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9514),



22 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 10257), 29 de abril de 1995 (RJ 1995, 3027), 11 de octubre de 1995 (RJ
1995, 7226) y 14 de abril de 2000 (Rec. 3311/98).

Tales juicios de valor sobre intenciones o juicios de inferencia sobre pensamientos, quereres o deseos
escondidos en el intelecto humano, no son hechos en sentido estricto porque no constituyen datos
aprehensibles, por ello no pueden ser objeto de prueba propiamente dicha y quedan fuera de la garantia
constitucional, si bien son revisables por la via casacional del articulo 849.1 LECrim (STC 195/1993, de 14
junio y SSTS de 23 de febrero de 1994 [RJ 1994, 1559], 29 de marzo de 1994 [RJ 1994, 2670], 2 de junio de
1994 [RJ 1994, 6003], 29 de junio de 1994 [RJ 1994, 5163], 3 de octubre de 1996 [RJ 1996, 7046] y 14 de
octubre de 2010 (RJ 2010, 7843). Como declara la STS de 9 de julio de 1998 (RJ 1998, 5834) «alcanzando
la presuncion de inocencia a la existencia del hecho y a la participacién del acusado, una vez que esto se
acredita, la apreciacion de los elementos subjetivos y las deducciones que el juzgador realice son de su
competencia con la sola limitacion de los puntos referentes a la verificacion de la existencia de prueba
respecto a los extremos en que las inferencias se fundan y la correccion logica del proceso deductivo seguido
al efecto».

En conclusién, como dice la STS de 20 de abril de 1990 (RJ 1990, 3289) «la presuncion de inocencia afecta
a los hechos, no a su valoracién judicial». También las SSTC 6/1987, de 28 de enero y 92/1987, de 3 de
junio.

Esa doctrina ha sido matizada por cuanto, como se lee en la STS de 14 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7843)
«el derecho a la presuncion de inocencia no tolera en ninguiin caso que alguno de los elementos constitutivos
del delito —en este caso el ensafiamiento en el asesinato— se presuma en contra del acusado, y la
jurisprudencia (por todas STC 87/2001 de 2 de abril), viene afirmando que no cabe condenar a una persona
sin que tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo del delito cuya comision se le atribuye hayan
quedado suficientemente probados, por mas que la prueba de este ultimo sea dificultosa y que, en la mayoria
de los casos, no quepa contar para ello mas que con la existencia de la prueba indiciaria. Pues si bien, el
objeto de la prueba han de ser los hechos y no normas o elementos de derecho y la presuncion de inocencia
es una presuncion que versa sobre los hechos, pues soélo los hechos pueden ser objeto de prueba y no sobre
su calificacion juridica, ello no obstante en la medida en que la actividad probatoria que requiere el articulo
24.2 CE ha de ponerse en relacion con el delito objeto de condena, resulta necesario que la prueba de cargo
se refiera al sustrato factico de todos los elementos objetivos del delito y a los elementos subjetivos del tipo
en cuanto sean determinantes de la culpabilidad» (STC 8/2006 de 16 de enero), esto es, como dice la STS
724/2007 de 26 de septiembre: «si el elemento subjetivo es tal que de él depende la existencia misma del
hecho punible, debe entenderse que la presuncion de inocencia exige la prueba de tal animo tendencial o
finalista». De igual forma se pronuncié la STS de 22 de mayo de 2009 (RJ 2010, 662).

Por ello unicamente debe considerarse prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia
«aquella encaminada a fijar el hecho incriminado que en tal aspecto constituye el delito, asi como las
circunstancias concurrentes en el mismo, por una parte, y por otra, la participacién del acusado, incluso la
relaciéon de causalidad, con las demas caracteristicas subjetivas y la imputabilidad» (SSTC 33/2000, de 14 de
febrero y 171/2000, de 26 de junio). En igual direccién la STS 545/2010, de 15 de junio «... ciertamente el
elemento subjetivo del delito ha de quedar probado, si bien es cierto que la prueba de este ultimo resulta mas
compleja y de ahi que en multiples casos haya que acudir a la prueba indiciaria, pero, en cualquier caso, la
prueba de cargo ha de venir referida al sustrato factico de todos los elementos tanto objetivos como
subjetivos del tipo delictivo, pues la presuncién de inocencia no consiente en ningun caso que alguno de los
elementos constitutivos del delito se presuma en contra del acusado (SSTC 127/1990, de 5 de julio, 87/2001,
de 2 de abril, 233/2005, de 26 de septiembre, 8/2006, de 16 de enero, 92/2006, de 27 de marzo, 91/2009, de
20 de abril)».

Asi, conforme a la STS de 22 de mayo de 2009 (RJ 2010, 662) «el elemento subjetivo del delito debe
deducirse de datos externos y objetivos que consten en el relato factico y aun cuando el propio juicio de
inferencia se incluya también en el relato factico como hecho subjetivo es revisable en casacién tanto por la
via de la presuncion de inocencia, articulo 852 LECrim, en relacién con el articulo 5.4 LOPJ, como por la del
articulo 849.1 LECrim, por cuanto el relato de hechos probados de una sentencia es vinculante cuando
expresa hechos, acontecimientos o sucesos, pero no cuando contiene juicios de inferencia, que puedan ser
revisados via recurso, siempre que se aporten elementos que pongan de relieve la falta de légica y
racionalidad del juicio, en relacion con los datos objetivos acreditados». Por eso la STS de 25 de junio de
2009 (RJ 2009, 4714) afirma ahora que la invocacién de vulneracién de la garantia de presuncion de



inocencia es el cauce adecuado cuando se combate en casacion la falta de l6gica de la inferencia que lleva a
la afirmacién de que concurre el animo de matar, mejor que el ordinal 1.° del articulo 849 LECrim. Del mismo
modo la STS de 17 de mayo de 2011 (JUR 2011, 194428).

«El Ministerio Fiscal parte de la consideracion segun la cual los elementos subjetivos del tipo no tienen
caracter factico y que, por lo tanto, las afirmaciones realizadas en la sentencia de instancia en relacién a su
inexistencia pueden ser rectificadas en casacion por la via del articulo 849.1.° LECrim, como si se tratara de
un supuesto de infraccién de ley, con la finalidad de afirmar su concurrencia y sobre esa base, dictar una
sentencia condenatoria.

Esta es, sin embargo, una forma de entender esta cuestién que ha sido abandonada hace ya tiempo por esta
Sala, que, en sintonia con la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 987/2012) se ha inclinado de forma
definitiva por establecer que los elementos subjetivos como el conocimiento o el animo o intencion del sujeto
tienen naturaleza factica (STS 644/2014, de 7 de octubre y las que en ella se citan) y otros, aun refiriéndose
a un concepto juridico (dolo o culpa) al menos presentan una base factica, cuya existencia o inexistencia es
una cuestiéon de hecho y que, consecuentemente, para afirmar su presencia en perjuicio del acusado es
necesario que sobre ese aspecto quede enervada la presuncion de inocencia. Dicho con otras palabras, la
presuncion de inocencia se extiende a los elementos del tipo subjetivo, de manera que su valoracion juridica,
discutible en casacioén a través del articulo 849.1.° LECrim, requiere que previamente se disponga de
pruebas suficientes que acrediten su existencia. El Tribunal Constitucional, ha dictado ya varias sentencias
en las que considera vulnerado el derecho fundamental a la presuncién de inocencia por haberse apreciado
por los tribunales ordinarios elementos subjetivos del delito sin prueba suficiente para ello; y también ha
dictado otras en las que, aunque no estime el amparo, si examina la cuestion de la concurrencia de los
elementos subjetivos del delito desde el prisma de la posible vulneracién del derecho a la presuncion de
inocencia. Sobre toda esta materia: SSTC 68/1998, de 30 de marzo; 171/2000, de 26 de junio; 137/2002, de
3 de junio; 189/2003, de 27 de octubre; 267/2005, de 24 de octubre; 137/2007, de 4 de junio; 36/2008, de 25
de febrero; y 142/2011, de 26 de septiembre, tal como recordaba la STS 773/2014, de 28 de octubre» (STS
522/2015, de 17 de setiembre).

8. CONSECUENCIAS PECUNIARIAS
8.1. Responsabilidad civil

Tampoco es aplicable a los supuestos de mera imposicion de la responsabilidad civil en los que sélo se
dilucida la imputacion al responsable de un hecho productor o fuente de una obligacién patrimonial de
resarcimiento de dafios y perjuicios derivada de un ilicito civil (STS de 13 de octubre de 1993 [RJ 1993,
7377]); ni, obviamente, puede encajar en la presuncion de inocencia la responsabilidad civil subsidiaria «que
no proviene de hechos penales del responsable, sino de los realizados por el procesado y en virtud de la
vinculacion o dependencia entre ambos» (STS de 30 de mayo de 1992 [RJ 1992, 4963]).

No obstante, la STS de 18 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4094) ha declarado que «la presuncién de inocencia
es invocable si se impugnan por falta de toda prueba los hechos objetivos en que se basa la responsabilidad
civil, sea directa o subsidiaria, tanto mas cuanto que en esta ultima, tales hechos alcanzan particular relieve
en la medida que tiende a objetivarse cada vez mas la mentada responsabilidad. Por otra parte, nada
empece a la indole civil de la responsabilidad de que se trata. Ciertamente que el principio constitucional
parece estar pensado, prima facie, en la redaccion del articulo 24.2, para la persona que es objeto de
acusacioén en un proceso penal. En todo caso y cualquiera que sea la posibilidad de entrada de la presuncion
de inocencia en las demas jurisdicciones que no sean la criminal a virtud del principio de vinculacién a la
Constitucion de todos los poderes publicos y de todos los Tribunales en cuanto integrados en el Poder
Judicial, en especial si se trata de los derechos fundamentales y libertades publicas (articulo 53.1 de la
Constitucion), es lo cierto que el responsable civil subsidiario esta también legitimado como acusado en el
proceso penal y por ello amparado por los principios constitucionales que de modo primordial y directo se
refieren a tal proceso; tanto mas que se responde por hecho ilicito de otro, de tal modo que la participacion
material del autor del hecho punible queda suplantada o equivale para él, a una responsabilidad objetiva,
basada en la pura facticidad de unos condicionamientos exigidos en el precepto penal que le es aplicable
(articulos 21 y 22 del Cédigo Penal)...». Por su parte el Tribunal Constitucional en su STC 12/2011, de 28 de
febrero, reitera que la condena a titulo de responsabilidad civil derivada de delito no guarda relacion directa
con el derecho a la presuncion de inocencia ya que «este concepto alude estrictamente a la comision y
autoria de un ilicito en el ambito sancionador y no a la responsabilidad indemnizatoria subsidiaria en el



ambito civil, aunque esta responsabilidad se derive de un delito declarado en sentencia penal, porque una
vez apreciada la prueba en relacion con la infraccion criminal, la responsabilidad civil subsidiaria se produce
como consecuencia de ciertas relaciones juridicas o de hecho con los autores del delito (vid. en este sentido,
entre otras: SSTC 72/1991, de 8 de abril, FJ 6; 257/1993, de 20 de julio, FJ 2; 367/1993, de 13 de diciembre,
FJ 2;y 59/1996, de 15 de abril, FJ 1; y ATC 347/2006, de 9 de octubre, FJ 2)».

Las pretensiones no penales no pierden sus caracteristicas y perfiles esenciales por ejercitarse en el proceso
penal, ni quedan informadas por principios que les son ajenos pues son propios en exclusiva de las
pretensiones penales.

Asi, en materia civil no rige el principio acusatorio, sino el de rogacién que tiene fundamento, consecuencias
y sentido diferente. Tampoco la presuncion de inocencia se proyecta sobre las consecuencias civiles del
delito (SSTS 302/2017, de 27 de abril y 639/2017, de 28 de septiembre). El proceso —y es otro ejemplo—
puede seguir hasta su conclusion respecto del enajenado sobrevenido solo en cuanto a los temas civiles
(articulo 383 LECrim). En ese territorio hay que situar la posibilidad mediante un recurso devolutivo de revisar
contra reo pronunciamientos no estrictamente penales.

La STS 639/2017, de 28 de septiembre, lo admite abiertamente haciéndose eco de algun pronunciamiento
anterior (STS 726/2020, de 11 de marzo de 2021).

8.2. Multa
8.2.1. La prueba de la situacién econémica del reo

«La presuncion de inocencia supone el derecho a que nadie sea considerado culpable sin prueba, sin que
pueda englobarse en tal garantia constitucional el derecho a no ser considerado solvente econémicamente
sin pruebax. Asi lo declara la STS de 17 de julio de 1999 (RJ 1999, 6683), saliendo al paso de la queja de
que la condena del acusado en lo referente al importe de la multa se realizase sin prueba de cargo.

Como senalan las SSTS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2001, 280) y 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 9008), el
articulo 50.5 del Cédigo Penal no implica que los Tribunales deban efectuar una inquisiciéon exhaustiva de
todos los factores directos o indirectos que pueden afectar a las disponibilidades econémicas del acusado, lo
que resulta imposible y es, ademas, desproporcionado, sino unicamente que deben tomar en consideracién
aquellos datos esenciales que permitan efectuar una razonable ponderacion de la cuantia proporcionada de
la multa que haya de imponerse.

En este sentido, la STS 434/2021, de 20 de mayo, declara que «los estandares probatorios que han de
manejarse al indagar la capacidad econdmica para establecer la multa no son los mismos que rigen a la hora
de decidir sobre la comisién de un delito o la participacion del acusado en él —vid. por todas, STS 722/2018,
de 23 de enero-. La posibilidad, por tanto, de integrar el razonamiento individualizador por presunciones
derivadas de la vida social es compatible con el respeto al derecho a la libertad, cuando de lo que se trata, en
efecto, es de situar la cuota en tramos no minimos pero bajos de la escala —STC 196/2007—. Lo que explica
que, ante la alta probabilidad de que se salvaguarde el equilibrio entre retribucién y capacidad de pago, no se
exija una especial motivacion justificativa —vid. STS 230/2019, de 8 de mayo-—.

Ademas, en estos supuestos de muy razonable correspondencia entre multa impuesta y capacidad de pago
puede plantearse, también, una cuestion de limites indagatorios de dicha capacidad derivados del principio
de proporcionalidad. Esto es, si resulta razonable investigar con todos los medios previstos en la ley, toda la
realidad patrimonial de una persona con la unica finalidad de fijar una cuota de escasa cuantia que se situa
en la parte baja de la escala. La formula estimativa prevista en el § 40.3 del Cédigo Penal aleman (Los
ingresos del autor, su patrimonio y otros elementos pueden estimarse para la fijacion del importe diario) ha
generado un alto nivel de coincidencia entre los tribunales y la doctrina de aquel Pais en el sentido de que es
una expresion del principio de proporcionalidad que permite limitar las diligencias de investigacion sobre el
patrimonio atendiendo a su efecto estigmatizador, a la gravedad del hecho y al nUmero e importe de las
cuotas fijadas.

(...) En el caso (...) no identificamos que la cuota diaria impuesta, diez euros con una extension temporal de
nueve meses, comprometa la regla de adecuacion a la capacidad econémica del articulo 50.5 CP».



Asi también, la STS de 24 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1453) declara que «la motivacion exigida en el
articulo 50.5 del Cédigo Penal debe entenderse dentro de un margen de racionalidad con el fin de atemperar
el hecho a las circunstancias personales econémicas del culpable. Una multa cuya cuota diaria puede estar
entre 200 y 50.000 pesetas diarias, y que se fija a razén de 1.000 pesetas/dia se ha impuesto en el primer
escalon de los cincuenta que la multiplicacion de ese importe podia recorrer. Tan proximo esta al limite
minimo, y tan alejado se encuentra del limite maximo, que el importe fijado, una 50 parte del total autorizado,
no supone infraccion alguna en la individualizacion punitiva cuando se desconoce la solvencia del acusado.
La innecesariedad en tales casos de imponerse exactamente la cifra de 200 pesetas/dia ya fue declarada por
esta Sala en su Sentencia de 7 de abril de 1999 (RJ 1999, 3137), cuyo criterio se reitera en esta resolucion».

Por tanto, el hecho de que se desconozca la situacion econémica del reo no implica que necesariamente
tenga que imponerse el limite minimo de la cuota multa (dos euros), porque, como sefialan el ATS de 7 de
julio de 1999 (RJ 1999, 6202) y las SSTS 11 de julio de 2001 (RJ 2001, 5961), 14 de julio de 2001 (RJ 2001,
7268), 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 9008), 28 de enero de 2005 (RJ 2005, 1076) y 10 de febrero de 2006
(RJ 2006, 3100) «si asi fuera se vaciaria de contenido el sistema de penas establecido por el Poder
Legislativo en el Nuevo Cédigo Penal, convirtiendo la pena de multa por el sistema legal de dias/multa en
algo meramente simbdlico, en el que el contenido efectivo de las penas impuestas por hechos tipificados en
el Cadigo Penal acabe resultando inferior a las sanciones impuestas por infracciones administrativas
similares, que tienen menor entidad que las penales». Aunque no faltan excepciones en esa doctrina; asi, la
STS de 12 noviembre 2001 (RJ 2001, 9701) que, teniendo en cuenta el incumplimiento en la sentencia
recurrida del mandato de motivacion y al no constar dato alguno que permita conocer las posibilidades
economicas del acusado, resuelve imponer la cuota minima, considerando que una cuota de 1.000 pesetas
puede ser en ciertos casos excesivamente gravosa.

Para las citadas SSTS de 11 de julio de 2001 (RJ 2001, 5961) y 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 9008) «el
reducido nivel minimo de la pena de multa en el Cédigo Penal debe quedar reservado para casos extremos
de indigencia o miseria, por lo que en casos ordinarios en que no concurren dichas circunstancias extremas
resulta adecuada la imposicion de una cuota prudencial situada en el tramo inferior, préxima al minimo...
Aplicando el criterio establecido en el ATS de 7 de julio de 1999 (RJ 1999, 6202) si el ambito legalmente
abarcado por la pena de multa (de 200 a 50.000 pesetas de cuota diaria), lo dividiésemos hipotéticamente en
diez tramos o escalones de igual extension (de 4.980 pesetas cada uno), el primer escalén iria de 200 a
5.180 pesetas, por lo que cuando se aplica la pena en la mitad inferior de este primer tramo, sefialando por
ejemplo una cuota diaria de mil pesetas, ha de estimarse que ya se esta imponiendo la pena en su grado
minimo, aun cuando no se alcance el minimo absoluto. En estos supuestos si consta, por la profesiéon o
actividad a que se dedica el acusado o por otras circunstancias genéricas, que no se encuentra en situacién
de indigencia o miseria, que son los supuestos para los que debe reservarse ese minimo absoluto de 200
pesetas diarias, la pena impuesta debe reputarse correcta, aun cuando no consten datos exhaustivos sobre
la situaciéon econdmica del reo, deducida de su patrimonio, ingresos, obligaciones, cargas familiares y demas
circunstancias personales».

En definitiva, se lee en esta STS de 11 de julio de 2001 (RJ 2001, 5961) «para cuotas elevadas es
absolutamente necesario que se contrasten datos mas completos sobre la situacién econémica del acusado.
Pero para la imposicion de cifras levemente superiores al minimo, como por ejemplo la cuota de 1.000
pesetas diarias, es suficiente con que, por la profesion o actividad a que se dedica el acusado o por sus
circunstancias personales, se constate que no se encuentra en la situacion de indigencia que es la que debe
determinar la imposicion del nivel minimo absoluto de 200 pesetas».

En consecuencia con tal doctrina, la STS de 24 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1453) considera correcta una
cuota diaria de 1.000 pesetas, «que esta comprendida en el primer escalén de los cincuenta que la
multiplicacion de ese importe podia recorrer»; y la STS de 20 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9549) estima
adecuada esa misma cifra de 1.000 pesetas, aun cuando no existiesen actuaciones especificas destinadas a
determinar el patrimonio e ingresos del penado, porque se trata de una cifra muy préxima al minimo legal e
inferior al salario minimo, lo que supone que el Tribunal sentenciador ha considerado igualmente minimos los
posibles ingresos del acusado, estimando correcto que ante la ausencia de datos que le permitieran
concretar lo mas posible la cuota correspondiente, se haya acudido a una individualizacién prudencial propia
de las situaciones de insolvencia y muy alejada de los maximos que prevé el Codigo Penal, tomando en
consideracion, aun cuando no se especifique en la sentencia, la actividad a la que se dedicaba el acusado y
sus circunstancias personales. También la STS de 15 de febrero de 2002 (RJ 2002, 3577) estima acertado el
razonamiento de la Audiencia para elegir una cuota de 1.000 pesetas «al tratarse de una media estandar que



se presupone adecuada al nivel de ingresos de un ciudadano medio en este momento histérico dentro de
nuestro pais»; y la STS de 15 de marzo de 2002 (RJ 2002, 4475) considera que «la cuota de 1.000
pesetas/dia por aproximarse al minimo del minimo no necesita especial justificacion y procede establecerla
en ausencia total de datos econémicos».

Para la STS de 11 de julio de 2001 (RJ 2001, 5961) «la imposicién de la cifra minima de 1.000 pesetas
diarias de multa, muy alejada del maximo de 50.000 pesetas diarias previsto por el legislador, resulta
proporcionada, «a no ser que pretendamos privar de contenido efectivo a este tipo de sanciones, que
constituyen una legitima opcién adoptada soberanamente por el Legislador. Sanciones que no pueden ser
boicoteadas con interpretaciones maximalistas que supriman su contenido efectivo e impongan el retorno al
derecho administrativo sancionador, donde las penas pecuniarias, incluso por meras infracciones de trafico,
se imponen por cuantias fijas. Cuantias muy superiores a las que resultarian para los delitos y las faltas si se
generalizase este recurso efectista al minimo legal absoluto ante la dificultad, bastante frecuente, de efectuar
una indagacion exhaustiva de la situacion econémica del acusado. Indagacién, por otra parte, que puede
resultar desproporcionada e innecesaria —asi como dilatoria— en caso de infracciones menores en las que se
aplican cuotas moderadas muy proximas al minimo legal».

También la STS de 14 de julio de 2001 (RJ 2001, 7268) ha considerado que «no puede calificarse de
arbitraria, abusiva o desproporcionada una cuota diaria de 2.000 pesetas —que esta situada en la mitad
inferior del primer décimo de la cifra legalmente prevenida—»; y la STS de 10 de febrero de 2006 (RJ 2006,
3100) que «la fijacién en mil pesetas diarias de la cuota integrante de la sancién pecuniaria no puede
tacharse, en modo alguno, de desproporcionada o no ajustada a las previsiones legales».

Y por fin la STS de 23 de julio de 2001 (RJ 2001, 9008), en un recurso de casacion en el que la Audiencia
habia fijado en 200 pesetas la cuota diaria al no estar acreditada en autos la solvencia del acusado, hace una
observacion adicional: «la pena resultante por la falta de amenazas a la que fue condenado (2.000 pesetas
en total) «es absolutamente irrisoria para una infracciéon penal, inferior a la que se impondria con caracter
absoluto por cualquier infraccién administrativa, incluso de aparcamiento, con lo que la tutela penal del bien
juridico protegido queda vacia de contenido efectivo... La pena no alcanza a cumplir la funcién de prevencion
general positiva atribuida por el Ordenamiento a la sancién penal, y mas que un refuerzo de la norma se
convierte en un incentivo para reincidir en comportamientos similares, vista la escasa entidad de la respuesta
otorgada por el sistema penal».

En cualquier caso, «la ausencia total de motivacion sobre los criterios de determinacion de las cuotas diarias
de multa redunda en una lesién del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension, cuyo restablecimiento
impone la anulacién de la sentencia en lo tocante a la cuantificacién de la cuota a fin de que el 6rgano
sentenciador resuelva de nuevo sobre tal extremo en forma debidamente motivada» (STC 108/2005, de 9 de
mayo).

8.2.2. Multa proporcional

La STS de 11 de marzo de 2002 (RJ 2002, 3669) ha establecido que «al no existir en el vigente Codigo Penal
un precepto como el articulo 74 del Cédigo derogado de 1973 que fijaba un limite minimo a la multa como
sancion pecuniaria por el delito, cuando con arreglo al Codigo actual no consta acreditado el valor econémico
de la droga objeto del trafico ilicito, no resulta legalmente posible cuantificar la multa que, segun el articulo
368, debe determinarse a partir de tal dato y, en consecuencia, debe prescindirse de dicha pena».

Tampoco existe vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia por el hecho de que no conste un
informe pericial referido al valor de la droga, situado por la sentencia cuestionada en 50 euros el gramo. La
determinacion de la multa a partir del valor de venta en el mercado de la droga aprehendida —deciamos en
las SSTS 73/2009, de 29 de enero y 889/2008, de 17 de diciembre, entre otras— no esta exenta de
dificultades. La idea de que su fijacidon ha de ser objeto de prueba pericial es, cuando menos, discutible. Su
conocimiento no exige estar en posesion de especiales «... conocimientos cientificos o artisticos», cuya
carencia es la que da sentido y justifica la practica de una prueba pericial —articulo 456 LECrim—.

Es cierto que no estamos en presencia de un mercado oficial en el que el valor de sus productos sea objeto
de publicacién general. Pero también lo es que para el conocimiento de ese valor puede ser suficiente la
simple consulta a numerosas paginas de Internet, algunas de ellas de caracter oficial, en las que esos



parametros son difundidos (cfr. Informe 2007, Observatorio Espafiol sobre Drogas, Plan Nacional sobre la
Droga, Ministerio Sanidad y Consumo, Gobierno de Espaiia, en http://www.pnsd.msc.es/home.htm). Ademas,
los precios de venta en el mercado son remitidos por la Comisaria General de Policia Judicial
semestralmente a los 6rganos judiciales.

Aun asi, no se trata de aceptar de forma incontrovertible que estamos en presencia de un hecho notorio y,
como tal, exento de prueba. La posibilidad de impugnacion de esa cuantia esta fuera de dudas. El principio
de contradiccion, cuya naturaleza estructural le convierte en vehiculo indispensable para el eficaz ejercicio
del derecho de defensa, ha de permitir, siempre y en todo caso, ofrecer al érgano jurisdiccional una prueba
alternativa encaminada a cuestionar el valor ofrecido por el Ministerio Fiscal. Cuestion distinta es que la
defensa alegue sobrevenidamente, en fase casacional, que aquellas cifras no se ajustan a la realidad. O que
el valor de la droga haya sido fijado por el 6rgano decisorio con visible distancia respecto de lo que son
aquellos valores oficiales (STS 744/2013, de 14 de octubre).

F) EL IMPULSO PROBATORIO: EL ARTICULO 729.2.° LECRIM

«El articulo 729.2 LECrim, como ha destacado la doctrina es cauce para decidir la practica de determinadas
pruebas cuya necesidad nace del curso de los debates. El Tribunal ejercita una facultad ordinaria de
resolucién que la ley le concede expresamente en funcion de su criterio acerca de la necesidad de la prueba
extemporaneamente propuesta por alguna de las partes. Aunque los primeros comentaristas de la LECrim
vieron con algun recelo esta facultad del érgano jurisdiccional, la consideraron fundada por exigencias de
justicia. Para la doctrina actual es inobjetable siempre que se respeten los principios de igualdad y
contradiccion y no se confunda el papel del 6rgano jurisdiccional con el de la acusacién» (SSTS de 28 de
junio de 2000 [RJ 2000, 6600] y 16 de julio de 2004 [RJ 2004, 5127]).

Desde esta perspectiva, se ha apuntado la necesidad de distinguir entre carga de la prueba e impulso
probatorio; asi, en la STS de 1 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 9226) (Ponente: Ramoén Montero Fernandez
Cid) se dice que «la carga supone una precision de actuar si se quiere evitar la produccién de un perjuicio
para el propio interés; en tanto que el impulso es, simplemente, algo a priori desconectado de las
pretensiones en forma abstracta. Se produce prueba de varias maneras: para justificar la pretensién procesal
(prueba de cargo), para desvirtuar su eficacia (prueba de descargo) o simplemente, para contrastar, verificar
otras pruebas aportadas por las partes. En este caso se halla la posibilidad conferida al érgano jurisdiccional
por el articulo 729.2.° de la Ley Procesal. En este supuesto, la aportacion probatoria (el impulso) tiene sélo
como designio la comprobacion. Es decir, no se dirige a probar su existencia, sino a comprobar (contraste,
verificacion) si la prueba sobre ellos es o no fiable desde el angulo del articulo 741 LECrim en que tal
precepto se inserta. Asi, la prueba acordada se presenta como neutral y no supone vulneracién alguna del
principio acusatorio, que impone la carga de la prueba a la acusacion. Se trata de la que podria denominarse
prueba sobre la prueba y por ello mismo su finalidad resulta descomprometida y no afectante a la
imparcialidad objetiva... ya que lo realmente relevante es la posibilidad de contradiccion, y ésta se produce
sea quien sea el productor de la pruebay.

Sin embargo, en otra sentencia de ese mismo dia 1 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 9225) (Ponente: José
Hermenegildo Moyna Menguez), se afirma que «una lectura constitucional del articulo 729.2.° conduce a
considerar dicha prueba como obtenida con violacién de derechos fundamentales con la sancién de privacion
de efectos que impone el articulo 11 de la LOPJ...» ya que «al ser aportada de oficio, pone en entredicho los
principios acusatorios, de imparcialidad y de proscripcion de toda indefension», cuestionando asi la
constitucionalidad del referido articulo 729.2.° de la LECrim.

Esta ultima orientacion siguié la STS de 23 de septiembre de 1995 (RJ 1995, 6756), referida a un supuesto
en que el Tribunal de instancia habia adoptado el acuerdo de recibir declaracion a un testigo propuesto por el
Ministerio Fiscal de modo extemporaneo, por cuanto no se hizo en el escrito de conclusiones ni en el tramite
prevenido para el procedimiento abreviado en el articulo 793.2 de la LECrim, considerando la sentencia «que
la aportacion de prueba supliendo al Ministerio Fiscal y que sea inequivocamente de cargo, es en principio
inconstitucional y vulnera los principios de imparcialidad objetiva del Tribunal y observancia del acusatorio».

También la STS de 7 de abril de 1999 (RJ 1999, 2304) en la que, tras el informe del letrado defensor en el
acto del juicio, se decidio y practicé una diligencia, acordada por el presidente del Tribunal al amparo del
articulo 729.2 LECrim, consistente en la reproduccién de la declaracion autoinculpatoria del acusado
mediante su lectura por el fedatario y siguiente interrogatorio del mismo acusado por el presidente. «Se



aprecia en el caso presente —se lee en la sentencia— que la decisidén de hacer leer la declaracion en sede
policial de un acusado, cuya peticién con fines probatorios habia sido omitida por la acusacién al formular sus
conclusiones, y aunque viniera determinada por el deseo de dar publicidad en el juicio a su contenido,
descubre una posicion del juzgador aparentemente tendente a cooperar al éxito de la pretension
condenatoria de la parte acusadora ayudandola para suplir la omisiéon de una prueba cuya carga le
correspondia frente al acusado, que fue luego interrogado sobre el contenido de la declaracién leida sin que
gozara de la posibilidad de instrumentar una meditada y bien preparada defensa ante la inesperada prueba
que se realizo tras pronunciar su defensa el informe correspondiente. No solo ha de ser el efecto de tal forma
de proceder la nulidad a efectos probatorios de la prueba asi realizada, sino que al haberse privado al
acusado de su derecho a ser juzgado por un Tribunal que no reunia en el caso la necesaria imparcialidad
objetiva... es preciso que se vuelva a repetir el juicio ante un Tribunal compuesto por otros jueces...».

Esta postura adopta la STS de 2 de febrero de 2011 (RJ 2011, 457), que estimo el recurso del condenado
por un delito de enaltecimiento del terrorismo, al que la Magistrada Presidente pregunté si condenaba la
violencia de ETA, acogiéndose el acusado a su derecho a no declarar, a lo que aquélla respondié «ya sabia
yo que no me iba a contestar a esta pregunta»; pues por las circunstancias del caso demostraba que dicha
Presidente estaba expresando un prejuicio en contra del acusado acerca de cual era el sentido que debia
otorgarse a las frases y expresiones que se le atribuian y al valor que podia reconocerse a sus explicaciones,
y, por lo tanto, que exteriorizaba un prejuicio acerca de la culpabilidad; vulnerandose asi el derecho a un Juez
imparcial, por lo que acuerda la retroaccion de las actuaciones a la fecha anterior al sefialamiento del
plenario para que por un Tribunal compuesto por Magistrados distintos de los que firmaron la sentencia
anulada se celebre un nuevo juicio oral en el que resolveran con libertad de criterio.

Por el contrario, la STS de 4 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8045) en la linea de la primera solucion, estimo
correcto el uso por el Tribunal, de oficio, del mecanismo previsto en el articulo 714 LECrim para depurar las
contradicciones entre la declaracion sumarial y la prestada por el testigo en el juicio oral, declarando que «no
existe obstaculo para que, ante la pasividad o inadvertencia de las partes, pueda el Tribunal asumir la
iniciativa al respecto... nos hallamos ante un acuerdo de impulso, siendo su designio la mejor comprobacion
de los hechos, la facilitacion de la labor valoradora encomendada al Tribunal, y la contribucién al
asentamiento de la verdad real o material hacia cuya meta se encamina en indeclinable esfuerzo. Nada mas
lejos del quebrantamiento del principio acusatorio de que se trata de tachar al 6rgano judicial. Es mas, y pese
a que se parta de una lectura de actuaciones, la solicitud de la Presidencia no anda lejos de la potestatividad
reconocida en el articulo 708, parrafo 2.° LECrim, para dirigir a los testigos las preguntas que se estimen
conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren. Como ha dicho la STS de 28 de septiembre de
1994 (RJ 1994, 7235), el derecho a un proceso con todas las garantias permanece incélume por la
circunstancia de que el Presidente del Tribunal pueda efectuar preguntas al objeto de una mejor y mas real
configuracién del acaecer histérico, no suponiendo ello atentado alguno al principio acusatorio que gobierna
el proceso penal. La fidelidad al principio acusatorio no puede exasperarse de tal modo que reduzca al
Juzgador a un papel absolutamente pasivo, incapaz, en momentos en que tiene ante si a cualificados —por
conocedores directos— relatores de los hechos, de efectuar alguna pregunta clarificativa y dilucidante».

También la STS de 28 de junio de 2000 (RJ 2000, 6600) considerd correcta la decision del Tribunal de
admitir como prueba el analisis de la droga efectuado por organismo oficial, pese a que el Fiscal no habia
incluido los folios en los que se recogia en la documental de su escrito de calificacion, pero en el juicio oral si
solicité la lectura de tales folios, siendo asi que la defensa, que si la habia propuesto en su escrito de
calificacion, renuncio en su totalidad a la prueba documental.

«Si el Ministerio Fiscal no la habia propuesto y la defensa la habia renunciado —se lee en la sentencia—, no
estaba propuesta por ninguna de las partes en ese momento, que es cuando el Tribunal ordena que por la
via del articulo 729 hace propia la prueba del Ministerio Fiscal y acuerda su lectura, decisién que a pesar de
la desafortunada expresién de “hacer propia” fue legal y constitucionalmente inobjetable».

En este sentido favorable se pronuncia también la STS de 14 de abril de 2009 (RJ 2009, 3197) que declara
que cualquier intervencion del Presidente del Tribunal o del Ponente tratando de aclarar conceptos o de
profundizar en la obtencidn de datos esta permitida por nuestra ley procesal. Ahora bien, se advierte
reiteradamente por la jurisprudencia que el uso de esta facultad debe hacerse con moderacién y sin romper
el equilibrio con la parte a la que perjudique la indagacion.



El principio de intervencion minima del Presidente del Tribunal debe ser una pauta normal de
comportamiento, pero ello no quiere decir que la ley imponga una absoluta pasividad en la averiguacién de
los hechos bajo pena de perder la imparcialidad. El articulo 708 LECrim no es el Unico que regula la
actuacion del Presidente o incluso de los componentes del Tribunal en las sesiones del juicio oral. En primer
lugar, el articulo 693 establece que la Presidencia hara las preguntas sobre la conformidad con claridad y
precision y exigira contestacion categérica. Ello quiere decir que, por el principio de buena fe procesal no
puede convertirse el tramite en una rutina sino que se debe matizar, aclarar y explicar las razones que han
justificado la calificacion juridica de los hechos y, sobre todo, las bases facticas que constituyen el objeto de
la acusacion e incluso se debe advertir de las posibles alternativas con objeto de que, el consentimiento o
conformidad sea absolutamente consciente e informado, lo que le lleva necesariamente a adoptar una
postura que pudiera sugerir cual seria la posicion de la Sala respecto de la causa.

En los articulos 701 y siguientes LECrim se regula el examen de los testigos que deberan contestar sobre lo
que les fuere preguntado sin que la ley haga mayores precisiones. El articulo 708, después de establecer el
orden del interrogatorio, termina concediendo a la Presidencia la facultad, no restringida, de dirigir a los
testigos las preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren. La doctrina y
la jurisprudencia coinciden en advertir que se debe hacer un uso moderado de esta posibilidad que también
se extiende al Magistrado o Magistrado ponente. El Tribunal Constitucional advierte (STC 188/2000, de 10 de
julio) que esta iniciativa probatoria de oficio no debe encubrir una actividad inquisitoria.

El articulo 14.1 del PIDCP habla de un Tribunal imparcial y, mas adelante en el apartado 3, del derecho a
interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo o de descargo, lo que abre un espacio para la
intervencion de la Presidencia sin que ello autorice a realizar de manera sorpresiva una averiguacion
inquisitiva. Del mismo modo, el articulo 6.1.° del CEDH sanciona la exigencia de un proceso equitativo e
imparcial, lo que implica una llamada de atencién sobre la no excesiva involucracién de la Presidencia o del
Tribunal en la fase del juicio oral.

En el caso enjuiciado, «se ha limitado a preguntar sobre aspectos relativos a la identificacion de los acusados
por parte de una testigo que estaba declarando por videoconferencia, por lo que era necesario adoptar
medidas encaminadas a la mejor visualizacién de los imputados. Por lo que se refiere a las preguntas
encaminadas a identificar a las personas que esperaban a la testigo en el aeropuerto, se limitaron a concretar
este aspecto ante el silencio del Ministerio Fiscal en relacién con este punto. Por consiguiente, en absoluto se
adoptd una postura inquisitiva encaminada a la averiguacion de aspectos ocultos hasta ese momento, sino
de precisar datos que ya se conocian en las actuaciones y que convenia reforzar con su corroboracién en el
acto del juicio oral sin ninguna otra connotacién inquisitiva»; por lo que desestima el motivo del recurso.

Por su parte el Tribunal Constitucional en relacién con el articulo 729.2 LECrim en la STC 188/2000, de 10 de
julio, ha declarado que «en la iniciativa probatoria de oficio, la garantia de la imparcialidad objetiva exige, en
todo caso, que con su iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo,
esto no significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad procesal de impulso probatorio,
por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de calificaciéon o como complemento para
contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los hechos propuestos por las partes. En efecto, la
excepcional facultad judicial de proponer la practica de pruebas, prevista legalmente en el articulo 729.2
LECrim, no puede considerarse per se lesiva de los derechos constitucionales a un proceso con todas las
garantias y a la presuncion de inocencia, pues esta disposicion sirve al designio de comprobar la certeza de
elementos de hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso
para dictar sentencia (articulo 741 LECrim), en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que le es propia
(articulo 117.3 CE). Y ello sin perjuicio, claro esta, de que no quepa descartar la posibilidad de utilizacion
indebida de la facultad probatoria ex officio iudicis prevista en el articulo 729.2 LECrim, que pudiera llevar a
desconocer las exigencias insitas en el principio acusatorio. De cualquier manera, para determinar si en el
ejercicio de la antedicha facultad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los limites del principio
acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de defensa, es preciso
analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto». Y en el caso enjuiciado fue correcta la
decision de la Juez de lo Penal de llamar a declarar a un testigo que no habia sido propuesto ni por el Fiscal
ni por la Acusacion Particular, por ser persona repetidamente citada en un informe de la Policia Judicial y en
la declaracion del querellante, lo que incluso motivo la suspension del juicio para su citacién, a lo que las
acusaciones mostraron su conformidad.



«Cuando —como aqui es el caso— se adopta una iniciativa probatoria ex officio iudicis, no de forma inopinada
0 sorpresiva, ni como parte de un plan preconcebido por el juzgador, sino como propuesta asumida por las
partes acusadoras y en virtud de una decision razonablemente fundada a partir de la emergencia en el acto
del juicio de una fuente adicional de prueba de la que, en buena logica, cabia esperar una cierta
corroboracion de los hechos enjuiciados con el objetivo, no de condenar o de exculpar, sino de alcanzar el
grado preciso de conviccién para adoptar una decisién resolutoria del conflicto, ninguna quiebra de la
imparcialidad judicial cabe imputarle al juzgador y ninguna vulneracion del principio acusatorio puede
entenderse producida».

En el mismo sentido la STC 334/2005, de 20 de diciembre, referida al caso de preguntas formuladas por
parte del 6rgano judicial al acusado o testigos en la vista oral, ha declarado que «no cabe apreciar
vulneracion del derecho a un juicio con todas las garantias, cuando las preguntas versan sobre los hechos
objeto de acusacion, pues puede entenderse razonablemente que han sido llevadas a cabo para alcanzar un
grado preciso de conviccién para la adopcion de una decisién, sin ser manifestacién de una actividad
inquisitiva en la que se sustituya a la acusacion, ni una toma de partido a favor de las tesis de ésta y de ellas
no se derive ninguna indefension permitiéndose alegar respecto de las mismas (STC 229/2003, de 18 de
diciembre)».

En definitiva, cabe afirmar que el articulo 729.2 LECrim no es per se lesivo del derecho al Juez imparcial y al
principio acusatorio (STS de 31 de diciembre de 2001 [RJ 2002, 823]), si bien haya casos excepcionales de
uso indebido, por lo que, como afirma la doctrina, habran de examinarse las concretas circunstancias de
cada supuesto.

En el mismo sentido, la STS de 4 de diciembre de 2002 declara en relacién con el articulo 729.2.° LECrim
que una lectura constitucional de esta posibilidad de practicar prueba por decisién directa del Tribunal, debe
impedir que sea posible condenar en base a una prueba de cargo practicada a instancia del propio Tribunal
sentenciador —SSTS de 21 marzo de 1994, 23 de septiembre de 1995, 7 de abril y 11 de mayo de 1999-. Por
el contrario, cuando la prueba propuesta por el Tribunal tenga por objeto verificar o contrastar otras pruebas
aportadas por las partes —es decir, prueba sobre la prueba y en expresién que recoge la STS 1179/2001, de
20 de julio en el FJ vigésimo primero—, se estaria en el ejercicio de la facultad de iniciativa concedida por el
articulo 729.2.° desde el respeto al derecho al juez imparcial (STS 427/2012, de 31 de mayo).

Enla STS 707/2015, de 24 de noviembre, luego de afirmar que el ejercicio por el Tribunal de las facultades
que le otorga el articulo 729 de la LECrim, puede ser objeto de control casacional, se dijo que el articulo 729,
en sus apartados 2.° y 3.°, de la LECrim, constituye el cauce para decidir la practica de determinadas
pruebas cuya necesidad nace del curso de los debates (STS 1100/2002, de 13 de junio). El Tribunal ejercita
una facultad ordinaria de resolucién que la Ley le concede expresamente en funcién de su criterio acerca de
la necesidad de la prueba extemporaneamente propuesta por alguna de las partes. Aunque los primeros
comentaristas de la LECrim vieron con algun recelo esta facultad del 6rgano jurisdiccional, la consideraron
fundada por exigencias de Justicia. Para la doctrina actual, es inobjetable siempre que se respeten los
principios de igualdad y contradiccion y no se confunda el papel del 6rgano jurisdiccional con el de la
acusacion.

La jurisprudencia de esta Sala —como recordaba la STS 1186/2000, de 28 de junio— ha distinguido entre
carga de la prueba e impulso probatorio. La prueba se produce para justificar la pretension (prueba de cargo)
0 para desvirtuarla (prueba de descargo), que corresponden al Ministerio Fiscal y a las partes. La iniciativa
que al Tribunal atribuye el articulo 729 LECrim puede ser considerada como «prueba sobre la pruebay, que
no tiene la finalidad de probar hechos favorables o desfavorables, sino de verificar su existencia en el
proceso, desde la perspectiva del articulo 741 de la LECrim, por lo que puede considerarse neutral y
respetuosa con el principio acusatorio, que impone la carga de la prueba a la acusacion (existe en este
sentido un consolidado cuerpo de doctrina antes y después de la STS 2706/1993, de 1 de diciembre, que fue
muy restrictiva sobre el alcance del articulo 729 LECrim. Entre otras, SSTS de 22 de enero de 1992,
2709/1993, también de 1 de diciembre, 21 de marzo de 1994, 23 de septiembre de 1995, 4 de noviembre de
1996, 27 de abril y 11 de noviembre de 1998, 7 de abril y 15 de mayo de 1999).

Por ultimo, con respecto a la aplicacion del articulo 729.2 LECrim (...), la cuestidon carece de interés
casacional, ya que sobre la iniciativa probatoria del Tribunal existe abundante jurisprudencia de esta Sala
Segunda, por todas podemos citar la reciente STS 180/2020, de 19 de mayo, en la que afirmamos que «De
igual modo, la jurisprudencia constitucional, admite ampliamente la posibilidad del tribunal de acudir a dicha



iniciativa probatoria»; y asi las SSTC 188/2000, 130/2002, 229/2003 y la 123/2005; resolucion esta ultima de
12 de mayo de 2005, que expresa: en relacion con la iniciativa probatoria de oficio por parte de los 6rganos
judiciales penales, se ha reiterado en la STC 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 14, que si bien «la garantia
de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con su iniciativa el juzgador no emprenda una actividad
inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto no significa que el Juez tenga constitucionalmente vedada toda
actividad procesal de impulso probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de
calificacion o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los hechos
propuestos por las partes. En efecto, la excepcional facultad judicial de proponer la practica de pruebas,
prevista legalmente en el articulo 729.2 LECrim, no puede considerarse per se lesiva de los derechos
constitucionales alegados, pues esta disposicidn sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de
hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso para dictar
Sentencia (articulo 741 LECrim), en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que le es propia (articulo 117.3
CE). Y ello sin perjuicio, claro esta, de que no quepa descartar la posibilidad de utilizacién indebida de la
facultad probatoria ex officio iudicis prevista en el articulo 729.2 LECrim, que pudiera llevar a desconocer las
exigencias insitas en el principio acusatorio» (STS 574/2020, de 4 de noviembre).

Sobre esta cuestidon se ha pronunciado expresamente el Tribunal Constitucional precisando que «en la
iniciativa probatoria de oficio, la garantia de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con su
iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto no significa que el
Juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad procesal de impulso probatorio, por ejemplo, respecto
de los hechos objeto de los escritos de calificacion o como complemento para contrastar o verificar la
finalidad de las pruebas de los hechos propuestos por las partes (...) De cualquier manera, para determinar si
en el ejercicio de la antedicha facultad de propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los limites del principio
acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de defensa, es preciso
analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto» —en el mismo sentido, SSTC 130/2002,
229/2003-. Este tribunal de casacion también ha incidido en la idea de la autorrestriccion fuerte, en el uso
moderado de dichas facultades probatorias, bajo la explicita invocacién del riesgo de lesion del derecho al
juez imparcial —vid. por todas, STS 79/2014 de 18 de febrero—.

Ahora bien, para determinar si se ha infringido o no dicho estandar de autorrestriccion deben tomarse en
cuenta las concretas circunstancias del caso e identificar en qué medida se han afectado o comprometido los
principios y valores en juego. Porque una cosa es el fundamento acusatorio del proceso, con la ineludible
carga que le incumbe a la parte que afirma los hechos de la acusacién de proponer las pruebas tendentes a
su acreditacion —STC 9/2004—- y otra muy diferente es que el juez de la decisién renuncie a obtener la mayor
y mejor informacién probatoria, siempre que ello no suponga subrogarse en la funcién o en las cargas
probatorias que incumben a las partes, en particular a las acusaciones (STS 246/2021, de 17 de marzo).

G) APRECIACION DE OFICIO DE CIRCUNSTANCIAS FAVORABLES

Si con arreglo a las normas sobre la carga de la prueba, corresponde a la Defensa la prueba de los hechos
impeditivos, extintivos y de las circunstancias atenuante, cosa distinta es que el Tribunal pueda apreciar de
oficio tales circunstancias, que estime probadas, sin alegacién de parte.

Tal posibilidad ha sido admitida por la STS de 23 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1051), referida a un supuesto
en que la Audiencia aprecio6 el error de prohibicién sin que hubiera sido alegado por la Defensa. El Tribunal
de Casacion comienza reconociendo que, en principio, ello supone una irregularidad, toda vez que «si la
Acusacion particular no conocié alegato alguno en relacién con el error, no participd en prueba dirigida a
acreditar la presencia de tal elemento apreciativo de la situacion factica enjuiciada y, en consecuencia, se vio
privada de contraargumentar en fase oportuna, asi como de proponer prueba en defensa de su tesis
excluyente del error (dado que tal consecuencia subjetiva se sostiene sobre un soporte factico que exige
acreditacion), deberian tenerse por violentados los principios constitucionales de igualdad ante la Ley,
contradiccion procesal y defensa, porque, a la postre, razones de titularidad y de contenido constitucional
cancelarian la posibilidad de apreciacion de oficio del errory.

Sin embargo, pese a esa declaracion de principios declara que «la obligada introduccion en el debate judicial
a través de una propuesta concreta discutida por las partes bajo los principios de bilateralidad, contradiccion,
lealtad y buena fe es de inexcusable observancia cuando de circunstancias de agravacion se trata por el
riesgo de indefension que comportaria su planteamiento ex novo... Sin embargo, en los casos en que el
relato de los hechos presta puntual y suficiente base para la apreciacién de una circunstancia de atenuacion



o favorable al reo (como esa del error) ha de hacerse una excepcion a dicha regla general, dado que, aun sin
proposicién de parte, si la narracion factica de la sentencia contiene todos los datos que sirven de base para
la apreciacion de una circunstancia determinada, el Tribunal, aun de oficio, viene obligado a aplicarlay.

Con nuevos argumentos la STS de 12 de julio de 1997 (RJ 1997, 6065) ha entendido que no se vulnera el
derecho de la Acusacion a la tutela judicial efectiva, por la aplicacion por el Tribunal de instancia de la
semieximente de legitima defensa sin alegacion de la Defensa.

«El principio de investigacion de la verdad material obliga al Tribunal a enterarse de los supuestos de hecho
con fidelidad histérica, al paso que la verdad formal se encierra y reduce a la verdad especifica del proceso y
ello conduce al principio de inmutabilidad o de no disponibilidad de las partes, no pudiendo quedar a la
voluntad de las mismas la solucion del proceso.

La funcién punitiva del Estado so6lo puede hacerse valer contra el que real-mente ha cometido el delito y la
verdad material a la que debe tender el proceso penal debe servir para fundamento de la sentencia. La
verdad material es la identidad con lo realmente ocurrido, no lo que las partes afirmen como verdad. Ello
conduce, asimismo, al principio de libre convencimiento judicial.

Ello presenta trascendencia. No puede condenarse a aquel acusado, con independencia de que se defienda
adecuadamente o no, al que las pruebas practicadas in facie iudicis patentizan su inocencia e igualmente en
los casos de condena atenuada, cuando se demuestra una menor responsabilidad, con independencia de
que se haya o no alegado por la defensa.

El principio acusatorio esta limitado por la proteccién del acusado, pero no se vulnera cuando se aprecia
atenuacion legal en su conducta, derivada de los hechos probados, independientemente de que se haya
aducido o no por la defensa.

Otra cosa conduciria a una injusticia manifiesta, contraria a la dignidad humana y el respeto a la persona en
el ambito procesal, porque obligaria al Juez a condenar al inocente que no alegé tal dato o a condenar mas

grave-mente a una persona, como en este caso, colocada en una real situacion de legitima defensa, aunque
sea incompleta, tan sélo porque no fue aducida por su Abogado defensor.

(...) Se faltaria precisamente a la lealtad y buena fe procesales si se condenara a un inocente como culpable,
no siéndolo, tan sélo porque no lo alegd o se conformd con la calificacion adversa y en el mismo sentido, al
que la prueba patentiza su minoracién de culpabilidad por concurrencia de atenuantes, hayan sido o no
alegadas por su defensa».

Los mismos argumentos utiliza la STS de 25 de noviembre de 2004 (RJ 2004, 7657) para dejar de apreciar la
agravante de reincidencia que habia sido tenida en cuenta en la sentencia recurrida, pese a que soélo se
cuestiond por la Defensa su concurrencia en el recurso de casacién y no en la instancia. Y la STS de 7 de
octubre de 2008 (RJ 2008, 5707), si bien estima el recurso del Fiscal y deja de apreciar la atenuante
analdgica como muy cualificada, aplicada de oficio por la Audiencia, porque no se daban las condiciones de
fondo para su apreciacion.

En la STS 795/2015, de 10 de diciembre, se establece que cuando el Fiscal aprecia una atenuante la
defensa no esta obligada a probar sus bases facticas dado que el Tribunal esta obligado a apreciarla. Se
dice: «resulta evidente que se genera indefension cuando el Tribunal sentenciador prescinde de una
atenuante que ha sido solicitada por la acusacién. La estrategia defensiva del investigado ha de contar
anticipadamente con la seguridad que proporciona el hecho de que el propio Fiscal reconozca la existencia,
como sucede en el presente caso, de una alteracion de la imputabilidad por concurrencia de la atenuante de
drogadiccion (articulo 21.2 CP). El desafio probatorio de la defensa no es el mismo, desde luego, cuando el
relato de hechos sobre los que se construye la acusacion del Fiscal ya incluye una disminucion de la
culpabilidad. Y esa relajacion de la defensa para la aportacion de elementos de descargo sobre tal aspecto,
no puede ser inesperadamente resuelta con el rechazo por el Tribunal de la atenuante que el propio Fiscal
admite en sus conclusiones definitivas».

H) EL DERECHO A LA PRUEBA



El punto de partida en el examen del derecho a la prueba, conforme a la doctrina constitucional, es el
reconocimiento de que el articulo 24.2 CE establece el derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes
para la defensa, lo que implica que opera en todo tipo de proceso con el fin de garantizar a las partes la
posibilidad de impulsar una actividad probatoria acorde con sus intereses (SSTC 173/2000, de 26 de junio y
131/1995, de 11 de septiembre). Ahora bien, el alcance de esta garantia se encuentra delimitado por tres
ordenes de consideraciones: en primer lugar, el propio tenor literal del articulo 24.2 CE; en segundo lugar, su
caracter de derecho constitucional de configuracion legal; y, por ultimo, su caracter de derecho procedimental
(STC 43/2003, de 3 de marzo).

En cuanto al primer aspecto, la propia formulacién del articulo 24.2 CE, que se refiere a la utilizacién de los
medios de prueba «pertinentes», implica que su reconocimiento no ampara un hipotético derecho a llevar a
cabo una actividad probatoria ilimitada, en virtud de la cual las partes estarian facultadas para exigir
cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que atribuye soélo el derecho a la admisién y practica
de las que sean pertinentes, entendiendo por tales aquellas pruebas que tengan una relacién con el thema
decidendi (SSTC 147/2002, de 15 de junio, 70/2002, de 3 de abril, 165/2001, de 16 de julio y 96/2000, de 10
de abiril), ya que la opinién contraria no sélo iria contra el tenor literal del articulo 24.2 CE, sino que conduciria
a que, a través de propuestas de pruebas numerosas e inutiles, se pudiese alargar indebidamente el proceso
o se discutiesen cuestiones ajenas a su finalidad, vulnerandose asi el derecho de las otras partes a obtener
un proceso sin dilaciones indebidas reconocido también en el articulo 24.2 CE (STC 17/1984, 7 de febrero).

En segundo término, tratandose de un derecho de configuracién legal la garantia que incorpora ha de
realizarse en el marco legal establecido en el Ordenamiento Juridico respecto a su ejercicio (SSTC 173/2000,
de 26 de junio y 167/1988, de 27 de septiembre). En tal sentido, es preciso, por un lado, desde la perspectiva
de las partes procesales, que hayan solicitado la prueba en la forma y momento legalmente establecido y que
el medio de prueba esté autorizado por el Ordenamiento (SSTC 236/2002, de 9 de diciembre, 147/2002, de
15 de junio, 165/2001, de 16 de julio y 96/2000, de 10 de abril); y, por otro, desde la perspectiva de los
6rganos judiciales, que se pronuncien sobre su admisibilidad motivadamente sin incurrir en incongruencia,
irrazonabilidad o arbitrariedad y que, en su caso, la falta de practica de los medios de prueba admitidos no
les sea imputable (SSTC 147/2002, de 15 de junio, 109/2002, de 6 de mayo, 70/2002, de 3 de abril,
165/2001, de 16 de julio, y 78/2001, de 26 de marzo).

Por ultimo, se trata de un derecho constitucional de caracter procedimental, lo que exige que, para apreciar
su vulneracion, quede acreditada la existencia de una indefension constitucionalmente relevante, lo que se
traduce en la necesidad de demostrar que la actividad probatoria que no fue admitida o practicada era
decisiva en términos de defensa (STC 147/2002, de 15 de julio), esto es, que hubiera podido tener una
influencia decisiva en la resolucion del pleito (STC 70/2002, de 3 de abril), al ser susceptible de alterar el fallo
en favor del recurrente (STC 116/1983, de 7 de diciembre).

En la STS 355/2015, de 28 de mayo, se recuerda que el Tribunal Constitucional ha afirmado sobre el derecho
a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa (articulo 24.2 CE), (SSTC 86/2008, de 21 de julio
y 80/2011, de 6 de junio), que constituye un derecho fundamental de configuracion legal, en la delimitacién
de cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el Legislador, en particular al
establecer las normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habra de
acomodarse el ejercicio de este derecho.

Esta Sala ha recordado reiteradamente la relevancia que adquiere el derecho a la prueba contemplado desde
la perspectiva de las garantias fundamentales y del derecho a un «juicio justo» con proscripcion de la
indefensién, que garantiza nuestra Constitucion (articulo 24.2) y los Convenios Internacionales incorporados
a nuestro Ordenamiento Juridico por via de ratificaciéon (sentencias, por ejemplo, de 14 de julio y 16 de
octubre de 1995), pero también ha sefialado, de modo continuado y siguiendo la doctrina del Tribunal
Constitucional (SSTC 36/1.983, de 11 de mayo, 89/1986, de 1 de julio, 22/1990, de 15 de febrero, 59/1991,
de 14 de marzo y SSTS de 7 de marzo de 1988, 29 de febrero de 1989, 15 de febrero de 1990, 1 de abril de
1991, 18 de septiembre de 1992, 14 de julio de 1995 y 1 de abril de 1996), que el derecho a la prueba no es
absoluto, ni se configura como un derecho ilimitado o incondicionado a que se admitan todas las pruebas
propuestas por las partes o a que se practiquen todas las admitidas con independencia de su necesidad y
posibilidad (STS 797/2015, de 24 de noviembre).

El derecho a defenderse de una acusacién en el ambito penal mediante el empleo de los medios de prueba
pertinentes debe entenderse compren-dido en el marco del derecho a un proceso equitativo al que se refiere



el articulo 6.1 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
y en el derecho a un proceso con las debidas garantias del articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En nuestro ordenamiento, aunque podria considerarse incluido en el derecho a un proceso
con todas las garantias, su rango constitucional deriva de su reconocimiento expreso y singularizado en el
articulo 24 de la Constitucion. La alegacion de su vulneracion es posible a través del articulo 852 o por la via
del articulo 850.1.°, ambos de la LECrim, aunque la invocacién del primero no permite orillar las exigencias
contenidas en el segundo precepto.

Es, pues, un derecho fundamental. Pero no es un derecho absoluto. Ya la Constitucion se refiere a los
medios de prueba «pertinentes», de manera que tal derecho de las partes no desapodera al Tribunal de su
facultad de admitir las pruebas que considere pertinentes, rechazando todas las demas (articulos 659 y 785.1
de la LECrim). El Tribunal Constitucional ha sefialado reiteradamente que el articulo 24.2 CE no atribuye un
ilimitado derecho de las partes a que se admitan y se practiquen todos los medios de prueba propuestos,
sino solo aquellos que, propuestos en tiempo y forma, sean licitos y pertinentes (STC 70/2002, de 3 de abril y
SSTS 634/2015, de 28 de octubre; 418/2018, de 24 de setiembre y 337/2021, de 22 de abril).

1. PRUEBA PERTINENTE Y PRUEBA NECESARIA

El derecho a la prueba tiene una estrecha relacion con el derecho al proceso debido; asi lo sefial6 la STS de
8 de febrero de 1991 (RJ 1991, 918) al decir que «el articulo 24.2 de la Constitucién proclama el derecho
fundamental a la defensa en juicio y, consecuentemente, el de valerse de los medios de prueba
pertinentes...».

«Esta por tanto fuera de dudas que el derecho a la prueba goza del rango constitucional que le confiere el
articulo 24.2 de la CE, sin que su vigencia pueda condicionarse al acatamiento de meras exigencias
formales» (STS de 20 de mayo de 2008 [RJ 2008, 4387]).

Pero, conforme a lo establecido en ese articulo 24.2 de la CE, 14.3, b) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y 6.3, d) del CEDH, el derecho a la prueba no es un derecho incondicional y absoluto, sino
modulado por la pertinencia y la necesidad (STS de 4 de marzo de 1996 [RJ 1996, 1888]).

«La pertinencia de las pruebas, en la terminologia de la jurisprudencia constitucional, es la relacion que las
mismas guardan con la ratio decisionis y, por lo tanto, con el objeto del proceso, definido por el delito que se
enjuicia» (STS de 18 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9661]); «de tal forma que aquellos medios que sirvan al
esclarecimiento y constancia de las conclusiones facticas alegadas por las partes, ya se refieran a los hechos
que constituyen el nucleo del tipo o a las circunstancias alegadas, deberan ser admitidos al objeto de
preservar los derechos fundamentales proclamados en el articulo 24 CE, esencialmente la proscripcion de la
indefension y la utilizacién de los medios de prueba pertinentes para la defensa. Lo anterior significa que para
dilucidar tal cuestion es obligado partir de los relatos respectivos incorporados a sus conclusiones
provisionales por la acusacion y la defensa» (STS de 3 de octubre de 2001 [RJ 2001, 9038]).

La realizacion del juicio de pertinencia corresponde al Tribunal penal, conforme al articulo 659 de la LECrim
en juicio de legalidad, segun ha destacado el Tribunal Constitucional; asi, en el ATC 288/1984, de 11 de julio,
se dice que «el articulo 24 de la Constituciéon no supone un desapoderamiento de la potestad que
corresponde a los jueces y Tribunales ordinarios para pronunciarse sobre la pertinencia de las pruebas
propuestas, siendo procedente unicamente el examen de tal extremo por el Tribunal Constitucional en los
supuestos de falta de fundamento o de absoluta incongruencia en la motivacion del rechazo del medio que
haya sido propuesto o cuando tal motivacion haya sido arbitraria o irrazonable».

Ello es asi porque, como ha sefalado la STS de 20 de septiembre de 1991 (RJ 1991, 6506), «el articulo 24
de la Constitucion, en cuanto reconoce el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y Tribunales, asi
como el de utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, no impide que un érgano judicial, en
uso de su libertad razonable, pueda negarse a admitir un medio de prueba propuesto por el encausado, sin
que por ello y sin mas se lesione su derecho constitucional, que no obliga a que todo juez deba admitir todas
las pruebas que cada parte entienda pertinentes a su defensa, sino las que el Juzgador valore libremente de
manera razonada». En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 13 de diciembre de 1996 (RJ 1996,
9356), 12 de febrero de 2002 (RJ 2002, 2637), 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329), 5 de junio de 2008 (RJ
2008, 3247) caso Operacion «Novay, 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4080), 17 de julio de 2008 (RJ 2008,



5159) caso «atentados del 11M»; 18 de junio de 2010 (RJ 2010, 6684); 634/2015, de 28 de octubre; y el ATS
de 26 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6440) —caso CESID-.

Tal es también la doctrina consolidada del Tribunal Constitucional (SSTC 52/1989, 65/1992, 233/1992,
206/1994, 181/1995 y 121/2009), «... pero con toda evidencia tal doctrina declara inaceptable la posibilidad
de que el Juez, sin motivacidn, rechace las pruebas interesadas...» (STC 25/1997, de 11 de febrero).

Por lo tanto, «no toda denegacion de una diligencia de prueba puede deter-minar la casacion de la sentencia
dictada en la causa en que la denegacion de la prueba solicitada se haya producido. En definitiva, ha de
haberse determinado al acusado una verdadera indefension para que se pueda afirmar la pertinencia de su
practica, que es el caracter que exigen expresamente al unisono, los articulos 24.2 de la CE y 859.1.° de la
LECrim. Para comprobar la causacion de indefension y la refleja pertinencia de la practica de la prueba
tienen papel primordial las razones que se aleguen por el acusado para protestar frente a la denegacioén y la
motivacion que ofrezca el Tribunal para el rechazo del medio probatorio propuesto» (STS de 21 de octubre
de 1996 [RJ 1996, 7578]).

La STS 797/2015, de 24 de noviembre, que cita la 355/2015, de 28 de mayo, se recuerda que el recurrente
ha de demostrar la relacién entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas o no practicadas; y, por otra parte, ha de argumentar el modo en que la admision y la practica de
la prueba objeto de la controversia habrian podido tener una incidencia favorable a la estimacién de sus
pretensiones; soélo en tal caso podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este
motivo solicita amparo constitucional (por todas, SSTC 133/2003, 30 de junio; 359/2006, de 18 de diciembre;
y 77/2007, de 16 de abril).

Asi pues, el derecho a la prueba no es ilimitado. En la busqueda del necesario equilibrio entre el derecho de
defensa y la necesidad de evitar entorpecimientos que bloqueen el juicio oral, la jurisprudencia ha elaborado
la distincién entre pertinencia y necesidad de la prueba.

La pertinencia de las pruebas y la necesidad de las mismas en el juicio son conceptos diferenciados que
afectan a momentos procesales distintos (la pertinencia esta referida al primer momento de su admisién,
mientras que el concepto de necesidad se anuda al momento de su practica) y en los que es de advertir una
gradual exigencia logica, pues si pertinente es lo oportuno y adecuado, necesario es tanto como
indispensable y forzoso, de suerte que no existe contradiccidon en que el Tribunal admita determinada prueba
por juzgarla oportuna y luego, ante los obstaculos que presente su practica, prescinda de ella como
innecesaria y lleve adelante el juicio sin acordar la suspensién que pudiera solicitarse por alguna de las
partes, sin que ello pueda calificarse de indefension ni de impedimento para utilizar los medios probatorios
pertinentes para la defensa (SSTS de 23 de febrero de 1987 [RJ 1987, 1280], 2 de febrero de 1988 [RJ 1988,
835], 8 de marzo de 1989 [RJ 1989, 2553], 10 de junio de 1989 [RJ 1989, 5077], 13 de junio de 1989 [RJ
1989, 5105], 8 de marzo de 1990 [RJ 1990, 2415], 3 de abril de 1990 [RJ 1990, 3054], 16 de julio de 1990
[RJ 1990, 6726], 26 de diciembre de 1990 [RJ 1990, 10079], 21 de marzo de 1991 [RJ 1991, 2338], 26 de
marzo de 1991 [RJ 1991, 2458], 28 de septiembre de 1992 [RJ 1992, 7468], 3 de noviembre de 1995 [RJ
1995, 8013], 16 de diciembre de 1996 [RJ 1996, 9180], 4 de junio de 1997 [RJ 1997, 5156], 20 de septiembre
de 1999 [RJ 1999, 6671], 16 de octubre de 2001 [RJ 2001, 8808], 11 de marzo de 2002 [RJ 2002, 6891], 9 de
octubre de 2003 [RJ 2003, 7233] —caso PSV-, 11 de diciembre de 2006 [RJ 2007, 573] y 10 de junio de 2008
[RJ 2008, 4080]).

Segun recuerda la STS de 2 de diciembre de 2008 (Rec. 10136/08) «el articulo 659 LECrim al regular el
tramite de admisién de las pruebas propuestas por las partes, alude al concepto de pertinencia. Sin embargo,
el articulo 746 de la misma Ley de Ritos, al referirse a la suspension del juicio oral, es mas estricto, pues
exige que el Tribunal «considere necesaria», la prueba no practicada. Si pertinente es lo oportuno y
adecuado, necesario es lo indispensable y forzoso y cuya practica resulta obligada para evitar que pueda
ocasionarse indefension. De ahi que haya de examinarse ponderadamente las circunstancias que concurren
en cada caso para decidir sobre la suspensién del juicio oral».

«La valoracion inicial sobre la utilidad y pertinencia se realiza en abstracto y en funcion de los elementos con
los que cuenta el Juez o Tribunal que tiene que decidir sobre su admisién. Sin embargo, la valoracion sobre

su necesidad o imprescindibilidad puede nacer o surgir con posterioridad, en virtud de las vicisitudes que se

produzcan en la fase del debate contradictorio del juicio oral. Es en este momento, cuando se dispone de



todas las claves necesarias para considerar que la prueba es necesaria e insustituible» (STS de 1 de
diciembre de 1999 [RJ 1999, 8563]).

Insistiendo en esta idea la STS de 20 de mayo de 2008 (RJ 2008, 4387) advierte que «no todo juicio de
pertinencia, formulado por el Tribunal a la vista de la propuesta probatoria de cada una de las partes,
mantiene su vigencia por encima de cualquier otra consideracion. El desarrollo de las sesiones del plenario y
el contenido que ofrezcan otras pruebas ya practicadas puede desplegar una influencia incuestionable en la
valoracion del Tribunal acerca de la conveniencia de suspender el juicio oral ante la incomparecencia de un
testigo. El juicio de pertinencia sobre una determinada prueba, propuesta como tal en el escrito de
conclusiones provisionales, puede resultar luego variado a la vista del desarrollo del resto de la actividad
probatoria. Y es que no es idéntica la posicion del Tribunal en el momento inicial de la declaracién de
pertinencia y la que luego le permite valorar la necesariedad de una declaracion inicialmente aceptada. En el
presente caso, la testigo se hallaba en paradero desconocido. La suspension sine die del procedimiento,
hasta que aquélla fuera localizada por los agentes de policia o tuviera por bien presentarse, supondria una
erosion mayor en el contenido material de otros derechos que también convergen en el proceso penal, cuyo
sacrificio solo puede justificarse cuando concurran circunstancias excepcionales ...».

Tratando de aclarar esta idea, la STS de 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329) puntualiza que «necesario es
lo que resulta obligado o forzoso para conseguir algo, por lo que no se admitiran las pruebas que no se
consideran utiles para ayudar a esclarecer los hechos controvertidos (articulo 283.2 LECiv). La necesidad es
un concepto juridico indeterminado, pero es preciso huir tanto de concepciones absolutas —en el sentido de
que “nada” es o puede ser considerado necesario—, como de planteamientos relativistas, que llevan a admitir
cualquier probanza que se relacione de modo muy deébil o lejano, con los hechos objeto del proceso. Por eso
no puede confundirse “necesidad” con “utilidad”, concepto mas restrictivo que alude al interés de la parte,
pero que no alcanza el grado de relevancia necesario para su practica, pues util casa con “pertinencia” mas
que con necesidad».

En todo caso, como advierte la STS de 3 de octubre de 1997 (RJ 1997, 6969) «es preferible incurrir en un
posible exceso en la admision de la prueba que en su denegacién». Tal afirmacioén se justifica porque la
decisién sobre la pertinencia de las pruebas debe hacerse «con un criterio de mayor laxitud —articulos 659 y
799 de la LECrim—, mientras que en el juicio sobre su necesidad, en el que el 6rgano judicial, condicionado
por preceptos incitantes y estimuladores de juicios valorativos y por un principio, de consagracién legal, de
economia procesal, ha de proceder con exquisita atencion, bajo canones sin duda mas restringidos y
rigurosos que los utilizados al tiempo de dictaminar sobre la procedencia de los medios probatorios
propuestos» (SSTS de 25 de noviembre de 1985 [RJ 1985, 5474] y 20 de diciembre de 1985 [RJ 1985,
6356]); siendo asi que el juicio sobre su necesidad debera realizarse atendiendo a las restantes pruebas que
se practiquen (SSTS de 28 de octubre de 1988 [RJ 1988, 8237], 7 de noviembre de 1990 [RJ 1990, 8783], 23
de octubre de 1992 [RJ 1992, 8434] y 4 de diciembre de 1992 [RJ 1992, 10003]).

Asi, tratandose de la prueba testifical, «si bien la Ley deja a la facultad discrecional de los Tribunales el
acuerdo sobre la suspension del juicio en caso de incomparecencia de testigos legalmente propuestos, ha de
subordinarse tal arbitrio a la calidad y al numero de los comparecidos, segun sea la importancia de sus
declaraciones y su influjo decisivo en la culpabilidad o inculpabilidad de los procesados y en la calificacion de
los hechos. No es suficiente la pertinencia, es precisa la necesidad de la prueba y la decisién sobre este
ultimo extremo viene determinada por el alcance de las demas pruebas practicadas y por el contenido de las
preguntas que se iban a formular a los incomparecidos» (STS de 26 de abril de 1995 [RJ 1995, 3084]). En el
mismo sentido la STS de 16 de mayo de 1996 (RJ 1996, 3833). «Por eso han de hacerse constar las
preguntas que quien lo propone pretendia dirigir al testigo, con la finalidad de que, primero el Tribunal de
enjuiciamiento, y después esta Sala, en su caso, puedan valorar la trascendencia de la prueba propuesta»
(SSTS de 16 de febrero de 2007 [RJ 2007, 1930]) y 7 de julio de 2009 [RJ 2009, 5979]).

«En consecuencia, sélo si la prueba testifical no practicada por la incomparecencia de los testigos y por la
negativa del Tribunal a suspender el juicio hubiera de considerarse necesaria, es decir, necesaria para la
correcta valoracion de los hechos y sus circunstancias, habria que entender que el érgano judicial actud
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 24.2 de la CE» (STC 65/1992, de 29 de abril).

En orden a la relevancia de la prueba la STS de 7 de diciembre de 1994 (RJ 1994, 9367) ha distinguido entre
indefension formal y material, admitiéndose la existencia de esta segunda «cuando la no realizacién de la
prueba, por su relacion con los hechos a los que se anuda la condena o la absolucién u otra consecuencia



penal relevante, pudo alterar la sentencia en favor del proponente, y no, en cambio, cuando esa omisiéon no
ha influido en el contenido de ésta... si la prueba que se propone puede conducir a una defensa eficaz del
acusado, este derecho habra de prevalecer sobre cualquier otro, pero si la actividad probatoria, por razén de
las circunstancias concurrentes, a nada puede llevar o cuando es absolutamente desproporcionada, la
denegacion es correcta». En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 28 de septiembre de 1996 (RJ
1996, 6935), 18 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8396), 17 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2670), 29 de
noviembre de 2004 (RJ 2005, 23), 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329) y 10 de junio de 2008 (RJ 2008,
4080).

Finalmente, conforme a las SSTC 45/2000, de 14 de febrero, 165/2001, de 16 de julio, 43/2003, de 3 de
marzo y 13/ 2006, de 16 de enero, en el recurso de amparo «recae sobre el demandante la carga de probar
la indefension material sufrida, lo cual tiene varias consecuencias concretas. El demandante debe acreditar la
relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o admitidas y no
practicadas..., asi como que la resolucién final del pleito podria haberle sido favorable, quedando obligado a
probar la trascendencia que la inadmision(o la no practica de la prueba) pudo tener en la decisién final del
pleito, ya que sdlo en tal caso, comprobado que el fallo pudo, acaso, haber sido otro si la prueba se hubiese
admitido (o practicado), podra apreciarse también el menoscabo efectivo del derecho de quien por este
motivo busca el amparo».

En definitiva, como dice la STS de 7 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 7573) —Caso Nevenca—, «la prueba
denegada tiene que tener los caracteres de pertinente, necesaria, posible, util y relevante, ademas de
ocasionar indefension al recurrente».

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido una serie de requisitos, formales y materiales, para que este
motivo pueda prosperar. Entre los requisitos materiales, la prueba ha de ser pertinente, esto es, relacionada
con el objeto del juicio y con las cuestiones sometidas a debate en el mismo; ha de ser relevante, de forma
que tenga potencialidad para modificar de alguna forma importante el sentido del fallo, a cuyo efecto el
Tribunal puede tener en cuenta el resto de las pruebas de que dispone (SSTS 1591/2001, de 10 de diciembre
y 976/2002, de 24 de mayo); ha de ser necesaria, es decir, que tenga utilidad para los intereses de defensa
de quien la propone, de modo que su omisién le cause indefensién (STS 1289/1999, de 5 de marzo) (STS
634/2015, de 28 de octubre).

En cuanto a la necesidad de la prueba, en esta misma sentencia ultimamente citada, se decia que cuando el
examen de la cuestion se efectia en via de recurso, el caracter necesario y relevante de la prueba debe
valorarse teniendo en cuenta no solo las particularidades y finalidad de las propuestas tal como aparecian en
el momento de admitir o denegar las pruebas, sino también las demas pruebas ya practicadas en el juicio
oral y la decisién que deba adoptar el Tribunal respecto de los aspectos relacionados con la prueba cuya
practica fue denegada. Dicho de otra forma, la queja solo podra ser estimada cuando en funcién de las
caracteristicas del caso concreto segun resultan de todo lo ya actuado, su practica podria suponer la
adopcion de un fallo de contenido diferente. En otro caso, la anulacién del juicio para la celebracion de uno
nuevo no estaria justificada.

La determinacién de la pertinencia de una prueba no siempre es sencilla pero, como dijo esta Sala en la STS
459/2008, de 2 de diciembre, el objeto del proceso, en funcion del cual se determina la pertinencia, es un
concepto unitario y global que viene determinado por el conjunto de las alegaciones de todas las partes tanto
de la acusaciéon como de la defensa por lo que las pruebas de la acusacion deberan ir dirigidas a acreditar
todos los hechos determinantes de la pretension de condena y también seran pertinentes las pruebas de la
defensa dirigidas a contraprobar lo alegado por la acusacion o a desvirtuar las pruebas de que ésta intenta
valerse (STS 496/2020, de 8 de octubre).

2. REQUISITOS DE FORMA

Como ya se ha anticipado «el articulo 24.2 CE ha constitucionalizado el derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes como un derecho fundamental, ejercitable en cualquier tipo de proceso que garantiza a
quien esta inmerso en un conflicto que se dilucida jurisdiccionalmente la posibilidad de impulsar una actividad
probatoria acorde con sus intereses, siempre que la misma esté autorizada por el ordenamiento (STC
131/1995, de 11 de septiembre). Por tratarse de un derecho fundamental de configuracion legal, en la
delimitacién del contenido constitucionalmente protegido coadyuva activamente el propio legislador, por lo
que necesariamente la acotacion de su alcance debe encuadrarse dentro de la legalidad (STC 167/1988, de



27 de septiembre). Por ello, su ejercicio ha de acomodarse a las exigencias y condicionantes impuestos por
la normativa procesal, de tal modo que para apreciar su pretendida lesidon es necesario que la prueba no
admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos. Por eso se ha
afirmado que en ningun caso podra considerarse menoscabado el derecho que nos ocupa cuando la
inadmision de una prueba se ha producido debidamente en aplicacién estricta de normas legales cuya
legitimidad constitucional no puede ponerse en duda» (STC 173/2000, de 26 de junio).

Por lo tanto, aun en el caso de que la prueba sea relevante, como requisito de caracter formal para el éxito
de la casacion, es preciso «que la prueba se haya propuesto en el momento procesal oportuno y con las
formalidades legales... y, cuando sea denegada, que se formule la oportuna protesta como previene el
articulo 659 LECrim, equivalente a la reclamacién a que se refieren los articulos 855 y 874.3, por la que se
expresa la disconformidad con la resolucién denegatoria» (SSTS de 10 de marzo de 1996 [RJ 1996, 2017],
20 de septiembre de 1996 [RJ 1996, 6746], 3 de octubre de 1997 [RJ 1997, 6969] y 26 de febrero de 2004
[RJ 2004, 2591]); pues como advierte la STS de 14 de mayo de 2004 (RJ 2005, 5213), «si no hubo protesta,
ante la aquiescencia del solicitante quedo definitivamente resuelta la cuestidon procesal y privada la parte de
la posibilidad de plantearla en casacién».

La jurisprudencia de esta Sala ha establecido una serie de requisitos, formales y materiales, para que este
motivo pueda prosperar. Entre los prime-ros, las pruebas han de ser propuestas en tiempo y forma, de
conformidad con las reglas especificas para cada clase de proceso. En segundo lugar, ante la resolucion del
Tribunal, que debe ser fundada, rechazando las que no considere pertinentes, o denegando la suspensién
del juicio ante la imposibilidad de practicar en ese momento las previamente admitidas, quien ha propuesto la
prueba debe hacer constar la oportuna protesta, tras la reproduccion de su peticion en las condiciones
exigidas por los articulos 785.1 y 786.2 LECrim en su redaccién actualmente vigente (anteriores articulos
792.1 y 793.2), cuando se trate de Procedimiento Abreviado. En tercer lugar, si se trata de prueba testifical,
han de hacerse constar las preguntas que quien la propone pretendia dirigir al testigo, con la finalidad de
que, primero el Tribunal de enjuiciamiento, y después esta Sala, en su caso, puedan valorar la trascendencia
de la prueba propuesta. En cualquier caso, la parte que la propone debe preocuparse de que conste la
eventual trascendencia de la prueba respecto del fallo de la sentencia. La omision de este requisito no
impedira, sin embargo, la estimacién del motivo cuando la pertinencia y necesidad de la prueba se desprenda
facilmente de su propia naturaleza y caracteristicas (STS 134/2015, de 12 de marzo).

2.1.La proposicion de la prueba
2.1.1. En el proceso ordinario

A su vez en la STS 355/2015, de 28 de mayo, se recuerda que la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el
derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa (articulo 24.2 CE) puede ser resumida en
los siguientes términos (SSTC 86/2008, de 21 de julio y 80/2011, de 6 de junio):

a) Constituye un derecho fundamental de configuracion legal, en la delimitaciéon de cuyo contenido
constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el Legislador, en particular al establecer las
normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habra de acomodarse el
ejercicio de este derecho, de tal modo que para entenderlo lesionado sera preciso que la prueba no admitida
0 no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos, y sin que en ningun caso
pueda considerarse menoscabado este derecho cuando la inadmisién de una prueba se haya producido
debidamente en aplicacion estricta de normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda ponerse en
duda (por todas, STC 133/2003, 30 de junio) (STS 797/2015, de 24 de noviembre).

Tiene declarado el Tribunal Constitucional, como es exponente la STC 121/2009, de 18 mayo, que el derecho
a la utilizaciéon de los medios de prueba pertinentes para la defensa es un derecho fundamental de
configuracioén legal en cuya vulneracioén, para que tenga relevancia constitucional segun nuestra doctrina, han
de concurrir varias circunstancias. En primer lugar, el recurrente debe haber respetado las reglas procesales
de tiempo, lugar y forma de su proposicién, pues en caso contrario no podra considerarse menoscabado este
derecho «cuando la inadmision de una prueba se haya producido debidamente en aplicacion estricta de
normas legales cuya legitimidad constitucional no pueda ponerse en duda (por todas, STC 133/2003, 30 de
junio; STC 86/2008, de 21 de julio; en el mismo sentido también SSTC 187/1996, de 25 de noviembre;
190/1997, de 10 de noviembre; 52/1998, de 3 de marzo; 131/2003, de 30 de junio, y 121/2004, de 12 de julio)
(STS 839/2014, de 2 de diciembre).



En la STS 44/2015, de 29 de enero, se examina esta cuestion con un criterio mas flexible, en atencién a los
fines perseguidos en el proceso, siempre que se respeten las reglas esenciales del mismo, entre ellas las
referidas a los derechos de las partes. Se dice: La ley procesal regula la cuestion relativa a la propuesta y
admision de pruebas en las causas penales por parte de acusacién y defensa, de una forma que ha de
interpretarse desde la perspectiva de la busqueda de la verdad material, a la que tiende el proceso, y
teniendo en cuenta los principios de igualdad de armas y contradiccién, y ademas, todo ello, en relacion con
el adecuado ejercicio del derecho de defensa. En este sentido, ha de recordarse, en primer lugar, que la
LECrim, en el articulo 656, impone la propuesta de la prueba de las partes en los escritos de conclusiones,
exigiendo después en el articulo 657 que cada parte presente tantas copias de las listas de peritos cuantas
sean las demas partes personadas. En el articulo 728 LECrim se precisa que en el plenario «no podran
practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos
que los comprendidos en las listas presentadas», dejando a salvo los supuestos previstos en el articulo 729.
No obstante, como el propio recurrente reconoce, en la STS 872/2008, se reconocia la posibilidad de «admitir
en el proceso Sumario la Audiencia Preliminar del articulo 786 LECrim prevista inicialmente para el
Procedimiento Abreviado, y, en consecuencia, la posibilidad de proponer nuevas pruebas en dicho incidente
con la unica limitacidon de que deban practicarse en el acto, es decir, que la prueba nueva no suponga una
suspension de la vista...», citando como precedente, entre otros, la STS 1060/2006, en la que se admitia la
proposiciéon y admision de pruebas después del escrito de conclusiones provisionales y antes del juicio oral,
si bien el Tribunal debera verificar que existen razones justificadas para ello, que no supone un fraude
procesal y que se respeten los principios de contradiccion e igualdad de armas entre las partes (STS
44/2015, de 29 de enero).

En esta sentencia se finaliza la argumentacion diciendo: En definitiva, prescindiendo de rigidos formalismos,
en busqueda de la verdad material, ha de admitirse la proposicion y admisién de pruebas después de los
escritos de conclusiones provisionales y antes del juicio oral, siempre que, como ocurre en el caso, existan
razones para ello; siempre que no se trate de un fraude procesal; y siempre que se garantice la efectividad
de los principios de contradiccion y de igualdad de armas.

La peticién de prueba debe acomodarse a las secuencias procesales que definen cada uno de los
procedimientos regulados por la LECrim. Asi lo recuerda la STS de 20 de mayo de 2008 (RJ 2008, 4387),
referida a un supuesto de prueba propiamente sumarial, pues se trataba de una comision rogatoria, que se
solicitd en el escrito de defensa.

«Tal fase del proceso —se lee en esta sentencia—, perfectamente idénea en otro tipo de procedimientos, tiene
un significado especial cuando se trata del procedimiento ordinario. Y es que el traslado para la formulacion
del escrito de defensa se produce cuando ya el juicio oral esta abierto, se ha prestado conformidad al auto de
conclusién del sumario y, precisamente por ello, ya ha decaido la competencia funcional del Juez Instructor,
cuya investigacion se ha declarado formalmente cerrada a partir de la ratificacion por la Audiencia Provincial
del auto de conclusién del sumario (articulos 630, 632 y 651 LECrim). De ahi que el escrito de defensa, si se
ha consentido el auto de conclusion del sumario y no se ha instado formalmente su revocacion, no permita la
retroaccién del procedimiento resucitando una competencia para la investigacion del delito que ya no tiene el
Juez de Instruccidn y que nunca podra tener la Audiencia Provincial. Consentir el auto de conclusion del
sumario supone aceptar que el régimen juridico de la declaracion de pertinencia de las pruebas propuestas
ya no mira a la realizacioén de actos genuinamente instructorios —y la peticién de una comisién rogatoria
dirigida a EEUU lo es—, sino a los actos de prueba que hayan de practicarse en el acto del juicio oral
(articulos 659 y 728 de la LECrim) o cuya procedencia surja ex novo obligando a practicar una sumaria
instruccion suplementaria (articulo 746.6 LECrim).

No se trata de propugnar un rigido entendimiento del principio de preclusién procesal, cuyo alcance en el
proceso penal, dirigido a la verdad material, no puede ser idéntico a su vigencia en el ambito civil. De lo que
verdaderamente se trata es de evitar que peticiones probatorias claramente extemporaneas sean camufladas
bajo el aparente respeto a normas concebidas para modalidades procedimentales que nada tienen que ver
con el sumario ordinario.

Al procesado le fue notificado el auto de conclusién del sumario. Pudo entonces, al amparo de la lectura
constitucional de esa fase proclamada por la STC 66/1989, 17 de abril, propugnar cuantos actos de
investigacion complementaria considerara oportunos. Como es sabido, aquella sentencia llevé a cabo una
interpretacion integradora del repetido articulo 627 LECrim, precisamente para dar oportunidad a los



procesados, no sélo de solicitar y razonar la procedencia del sobreseimiento, sino de interesar, en su caso, la
practica de nuevas diligencias distintas de las rechazadas, que pudieran ser pertinentes.

En suma, habiendo mostrado su conformidad el procesado con el auto de conclusién del sumario, su ulterior
peticion de practica de una comision rogatoria, contenida en el escrito de defensa, resultaba manifiestamente
improcedente por extemporanea y, por tanto, susceptible de rechazo, sin que ello implique menoscabo de su
derecho constitucional a valerse de los medios de prueba pertinentes».

Respecto a la proposicidn de la prueba, la STS de 31 de enero de 1997 (RJ 1997, 395) ha declarado que

«segun el articulo 728 de la LECrim, en el procedimiento ordinario no pueden practicarse otras diligencias de
prueba que las propuestas por las partes al tiempo de formular los escritos de calificacion provisional, sin que
puedan pedirse posteriormente ningunas otras, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento abreviado».

Pese a esta clara prohibicion la STS de 13 de diciembre de 1996 (RJ 1996, 9356), tras recordar la doctrina
del Tribunal Constitucional, conforme a la cual «la regla del articulo 24.2 de la CE puede servir para
determinar la legitimidad constitucional de los requisitos de tiempo y de forma de la proposicion de las
pruebas o el ambito objetivo de éstas» (STC 51/1985, de 10 de abril), y que «el régimen legal que articula un
determinado periodo de prueba dentro del proceso debe entenderse acomodado a las exigencias
constitucionales» (STC 149/1987, de 30 de septiembre), viene a declarar que «desde una perspectiva
constitucional, ha de admitirse, en atencion al derecho de defensa y a la proscripcion de la indefensién
(articulo 24 CE), que la posibilidad de proponer prueba en el proceso penal ha de entenderse ampliada hasta
el mismo acto del juicio oral —como expresamente permite, para el procedimiento abreviado, el articulo 793.2
de la LECrim—, siempre que ello esté razonablemente justificado, no suponga un fraude procesal, y no
constituya un obstaculo al principio de contradiccién».

En ese mismo sentido la STS de 13 de octubre de 1999 (RJ 1999, 7610) en un caso en que la defensa habia
propuesto prueba testifical en un escrito independiente y posterior al de calificacién, contra lo dispuesto en el
articulo 656 de la LECrim declara expresamente que dicho precepto «no excluye que pueda ser presentada
en otro momento posterior si ello no perjudica a los derechos de las partes derivados del principio de
contradiccion en la practica de la prueba y las garantias del derecho de defensa». Y la STS de 21 de
diciembre de 2009 (RJ 2010, 2280) avalé la decision de la Audiencia de admitir la prueba fuera del plazo
ordinario de proposicion, «teniendo en consideracion tanto los criterios establecidos por la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional, relativas a la presentacion y admision de pruebas
fuera de plazo, tratando de asimilar y compaginar los preceptos al respecto, contenidos en la regulacion del
procedimiento ordinario, singularmente el articulo 728 LECrim con los del procedimiento abreviado,
concretamente el articulo 786.2 de la misma, y en todo caso compatibilizandolo a través del articulo 729,
utilizando para ello los criterios mas amplios posibles de cara a beneficiar la “calidad” probatoria del proceso,
pero en todo caso con el limite de la no causacién de indefension a las otras partes, llevando a cabo la
correspondiente ponderacion al efecto».

Esta tesis ha sido refrendada por la STC 12/2011, de 28 de febrero: «de la interpretacién extensiva de la ley
procesal efectuada por los érganos judiciales, aplicando al procedimiento ordinario las reglas del abreviado,
no cabe deducir la vulneracién de un derecho constitucional. Al respecto, conviene tener presente que (...) la
traslacion al procedimiento ordinario de la posibilidad de proponer prueba hasta el inicio del plenario viene
argumentada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en virtud de diversas razones. La primera porque,
en virtud del principio de unidad del ordenamiento juridico, resultaria un contrasentido que lo que la ley
permite en un tipo de procesos en aras de potenciar la concentracion, la oralidad y, en suma, un incremento
de garantias no pueda extenderse al procedimiento ordinario, cuya regulacion en este aspecto no ha variado
desde la promulgacién de la ley en 1882. La segunda, porque tal interpretacion abona una mayor realizacion
del mandato constitucional previsto en el articulo 120 CE acerca del caracter predominantemente oral de los
procedimientos, sobre todo en materia criminal ... Sobre esta base, es claro que ninguna de tales razones
puede ser calificada como arbitraria o fruto del mero voluntarismo, ni tampoco manifiestamente irrazonable o
erréonea.

2.1.2. En el procedimiento abreviado

En todo caso, como recuerda la STS de 14 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3817) en el Procedimiento Abreviado
el articulo 793.2 LECrim solo autoriza propuesta de prueba que pueda practicarse en el acto del juicio oral,
con la finalidad de evitar dilaciones indebidas, por lo que obré correctamente la Audiencia al no admitir la



prueba propuesta en escrito presentado un dia antes del comienzo de las sesiones del juicio, para que se
citara al médico psiquiatra forense a fin de determinar el estado mental del acusado, porque la admision de
tal medio probatorio implicaba la suspension del juicio, no s6lo en cuanto al lapso de citacién a
comparecencia, sino porque inexcusablemente tenia tal profesional que reconocer al acusado... y por tanto
«no era factible su realizacion en el acto del plenario».

Comentando este mismo articulo 793.2 (el actual 786.2), también la STS de 27 de noviembre de 2000 (RJ
2000, 8717) advierte que «todas las facilidades que se dan para la proposicion de nuevas pruebas, estan
subordinadas a las posibilidades efectivas de la celebracion del juicio en la fecha senalada evitando
sorpresas o maniobras dilatorias»; por lo que fue correcta la denegacion de la prueba propuesta al inicio del
juicio oral solicitando que se suspendiese la vista, por la necesidad de evitar dilaciones y suspensiones
innecesarias.

El inicio de las sesiones del juicio es el momento preclusivo para la proposicion de prueba. En el caso tratado
por la STS de 29 de septiembre de 1998 (RJ 1998, 8033) la Audiencia habia admitido, por el cauce del
articulo 729.2 LECrim, una fotocopia que la defensa presenté una vez practicadas todas las pruebas
testificales y periciales propuestas e inmediatamente antes del tramite de conclusiones, y acto seguido
acordo la suspension del juicio para la incorporacion de testimonio de ciertos particulares obrantes en un
juicio de faltas.

El Tribunal Supremo senfala que «el momento preclusivo de aportacion de pruebas es el inicio del juicio oral,
tras la lectura por el Secretario de los escritos de acusacion y defensa, siempre que, al margen de su
pertinencia, se propongan para practicarse en el acto. Ello tiene sin duda trascendencia constitucional que se
sostiene toda vez que, al margen de lo que sea buena fe procesal, las pruebas anunciadas al inicio de las
sesiones aun permiten a las demas partes un efectivo uso del derecho y principio de contradiccion, ya que
sobre las mismas pueden interrogar a acusados, testigos, peritos, etc., e incluso todavia y acto seguido de su
proposicion pueden proponer otras que las desvirtien; no ocurre asi cuando si se proponen inmediatamente
antes del tramite de conclusiones, ya no se puede someter a la prueba tan extemporaneamente incorporada
mas que a contradiccion dialéctica pero no a la efectiva y real contradiccion que vendria de la mano del
interrogatorio de acusados, testigos, peritos al respecto o de otra prueba también in extremis de signo
contrario, 0 que causa asi a la parte que no la propuso una verdadera y material indefension...

La prueba documental cuestionada tenia que haberse propuesto o aportado, bien en el momento de la
calificacion provisional, llamada escrito de defensa en el procedimiento abreviado, bien en el turno preliminar
de inter-venciones que para esta clase de procedimiento aparece regulado en el articulo 793.2 LECrim. Su
admision cuando ya ha terminado el periodo probatorio ha impedido a la parte contraria la posibilidad de
utilizar prueba tendente a desvirtuar lo que tales documentos pudieran haber tenido de contenido favorable a
las tesis de quien los queria presentar por lo que, en definitiva, se produjo una indefensién real para una
determinada parte con clara violacion del principio de igualdad de armas». En consecuencia, estima el
recurso, anula la sentencia y retrotrae las actuaciones al momento inmediatamente anterior al tramite de
conclusiones definitivas y una vez rechazada la incorporacion del testimonio cuestionado, han de seguir su
curso procesal ordinario.

Abordando otra cuestion la STS de 22 de enero de 1997 (RJ 1997, 340) ha declarado que «el articulo 729.2.°
LECrim se refiere a las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes que el Tribunal
considere necesarias, por lo que indudablemente no constituye el cauce procesal adecuado para que las
partes propongan nuevas pruebas».

En todo caso, tampoco esta de mas apuntar con la STS de 11 de octubre de 2001 (RJ 2001, 9216) que «la
LECrim no sélo no prevé recurso de casacion contra los autos de admision de pruebas, sino que
expresamente excluye que pueda contra ellos interponerse recurso alguno (articulo 659). Cualquier
discrepancia que pudiera mantenerse contra esa resolucidon debe canalizarse a través de las vias
casacionales previstas contra la sentencia definitiva que en el proceso se dicte».

2.1.3. En el procedimiento ante el Tribunal del jurado

La prueba no fue propuesta en tiempo. Se plante6é cuando habia recaido sentencia en la instancia y en el
tramite de un recurso de apelacion en el que por definicion no cabe la practica de nuevas pruebas pues



estamos ante un proceso ante jurado (articulo 846 bis c) y 846 bis f) LECrim). Por eso la Sala de apelacion
denego la extemporanea e improcedente peticion con toda razén (Auto de 8 de Abril de 2015: folio 97 del
rollo de apelacién). Es inviable ahora quejarse en casacion. No cabe proponer pruebas en un proceso por
jurado una vez finalizada la fase probatoria del plenario (STS 611/2015, de 3 de octubre).

2.2. La protesta como reaccion frente a la denegacién de prueba

«Los distintos procedimientos previstos en la ley procesal dan lugar a distintas soluciones legales a la
denegacién de la prueba pues, mientras en el procedimiento ordinario, el articulo 659 exige la protesta sin
sefalar plazo para ejercitarla, en el Abreviado, por el contrario, los articulos 792 y 793.2 (actual articulo 785.1
parrafo 2.°) exigen la reproduccion en el juicio oral y, ante la nueva denegacion, la formulacién de la
protesta» (SSTS de 13 de octubre de 1999 [RJ 1999, 7610], 19 octubre de 1999 [RJ 1999, 8133] y 25 de
septiembre de 2003 [RJ 2003, 6376]).

Para la STS de 15 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8938) la finalidad de la protesta es «plantear ante el
Tribunal que acordo la denegacién de la prueba o, en su caso, quien denegé la suspension, la
proporcionalidad de la decision adoptada teniendo en cuenta, nuevamente, los intereses en conflicto desde la
protesta de la parte que la propuso manifestando asi su no acatamiento a la decision adoptada al tiempo que
proporciona criterios que permiten el replanteamiento de la decision». En este sentido también la STS de 27
de octubre de 2008 (RJ 2008, 6441).

Conforme a la STS de 16 de noviembre de 1999 (RJ 2000, 7704) «la protesta excede la naturaleza propia de
un puro requisito formal en cuanto exterioriza la falta de aceptacion de la decision judicial; de modo que si no
se realiza se entendera que el proponente se conforma con la decisién en la instancia, y por ello no podra
plantear luego en casacion una cuestion resuelta antes con su aquiescencia. De otra parte, ante el silencio
del articulo 659 de la LECrim sobre el plazo para formalizar la protesta y la imposibilidad de quedar
indefinidamente sin plazo el ejercicio de los derechos, esta Sala ya ha dicho que la protesta debe hacerse en
el plazo de cinco dias contados a partir de la fecha de notificacién del Auto denegatorio, cuyo término
coincide con el sefialado en el articulo 212 para la preparacion del recurso de casaciéon». El mismo efecto y
plazo sefialan las SSTS de 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4080) y 28 de junio de 2006 (RJ 2006, 9329); y
asi, «como el requisito de la falta de protesta no es un requisito de mera formalidad ritual, sino que patentiza
un desacuerdo con la decision judicial tomada y por tanto una falta de aquietamiento con aquel
pronunciamiento, su ausencia debe ser interpretada inequivocamente como conformidad que no puede ser
mudada ni cuestionada a su libre albedrio en esta sede casacional. La doctrina de los actos propios recuerda
la STS 79/2003, de 24 de enero (RJ 2003, 2427), es suficiente para el rechazo de tal cambio, por lo demas,
el recordatorio del articulo 884.5 LECrim que exige la oportuna protesta como requisito para la admisibilidad
del motivo por quebrantamiento de forma que aqui se denuncia de manera reiterada, exime de mayores
comentarios».

La protesta es igualmente necesaria para poder recurrir posteriormente en amparo ante el Tribunal
Constitucional, pues es preciso para la admisién del amparo la pronta invocacién del derecho fundamental
vulnerado, a tenor del articulo 44.1 c) de la LOTC, conforme a las SSTC 66/2009, de 9 de marzo y 126/2010,
de 29 de noviembre.

No obstante, la jurisprudencia también ha determinado, huyendo de formalismos innecesarios, que «toda
manifestacion de la parte en la que se revele el mantenimiento de su pretensién es suficiente para dar por
cumplido este requisito procesal» (STS de 10 de noviembre de 1988 [RJ 1988, 8989]); y que, «si bien la
protesta ante la inadmisién aparece como requisito procesal, como dice la STS de 9 de junio de 1989 (RJ
1989, 5061), privar al recurrente del derecho a impugnar casacionalmente la decision de la Audiencia en
base a un argumento puramente formal, intranscendente en cuanto a la marcha del proceso, constituiria una
rigida aplicacion de la norma contraria al principio constitucional de proporcionalidad» (STS de 24 de
noviembre de 1995 [RJ 1995, 8871]).

En este sentido la STS de 19 de noviembre de 2009 (RJ 2009, 5848) declara que «la simple protesta que se
interesa de la parte ha sido interpretada por esta Sala Casacional como incluida en cualquier acto de
discrepancia con la resolucion a lo largo del proceso penal, en cualquier fase ulterior, y —claro es— en el seno
del propio juicio oral. Por lo demas, cuando de apelaciones procedentes del Tribunal del Jurado se trata, no
podemos olvidar como signo interpretativo, que el articulo 846 bis c) nos dice que, cuando la impugnacién se
formalice por haberse incurrido en el procedimiento o en la sentencia dictada, en quebrantamiento de las



normas y garantias procesales, que causaren indefensioén, bastara que se hubiere efectuado la oportuna
reclamacién de subsanacion, afiadiendo que “esta reclamacion no sera necesaria si la infraccion denunciada
implicase la vulneracion de un derecho fundamental constitucionalmente garantizado”. Y claro que el derecho
de defensa y la proposicion de pruebas, en los términos con que se expresa el articulo 24.2 de nuestra Carta
Magna: derecho “a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa”, constituye un derecho
fundamental constitucionalmente garantizado. De modo que, si tal reclamacion no es necesaria en el ambito
de aquel proceso, este criterio legal debe inspirar el nuestro, en el recurso de casacion».

El requisito de la falta de protesta no es una mera formalidad ritual, sino que se trata de una condicién de
orden procesal, puesto que aquélla patentiza un desacuerdo con la decisién judicial tomada y por tanto una
falta de aquietamiento con aquel pronunciamiento, y por ello su ausencia debe ser inter-pretada como
conformidad que no puede ser mudada ni cuestionada al libre albedrio en esta sede casacional (STS
765/2015, de 30 de noviembre).

Tampoco manifiesta ni consta en las actuaciones que, ante la denegacidn de prueba, realizara la oportuna
protesta conforme exige el articulo 659 LECrim. Este tramite de protesta no es solo un requisito meramente
formal. Conforme expresabamos en la STS 379/2010, de 21 de abril, quien no protesta por el rechazo o
denegacién de la prueba es porque consiente con esa decision, por eso precisamente aparece en el citado
articulo 659 LECrim como condicién sin la cual no cabe posterior recurso de casacion (STS 242/2021, de 17
de marzo).

La parte recurrente debe haber reclamado la subsanacién de la falta (articulo 849 5.° LECrim), impugnando
la inadmisién. Los distintos procedimientos previstos en la Ley procesal dan lugar a distintos soluciones
legales como respuesta procesal obligada de la parte en caso de denegacion de la admisién de una prueba
pues, mientras en el procedimiento ordinario, el articulo 659 exige la protesta sin sefialar plazo para
ejercitarla, en el Abreviado, por el contrario, los articulos 785 y 786.2 exigen la reproduccion de la peticion de
prueba en el juicio oral y, caso de nueva denegacion, la formulacién de protesta (STS 797/2015, de 24 de
noviembre).

En caso de denegacion indebida de la prueba, que en todo caso debe ser motivada, se debe reiterar la
peticion en el Procedimiento Abreviado (articulos 785.1 y 786.2 LECrim) y, si se mantiene la decision, es
preciso formular protesta tanto en el Procedimiento Abreviado como en el Sumario Ordinario (articulos 785,
786 y 659 LECrim) (STS 465/2021, de 28 de mayo).

3. CONTROL CASACIONAL DE LA DENEGACION DE PRUEBAS

La alegacién de vulneracién del derecho a utilizar los medios de prueba proclamado en el articulo 24 CE es
posible a través del articulo 852 o por la via del articulo 850.1.°, ambos de la LECrim (SSTS de 17 de julio de
2008 [RJ 2008, 5159] caso «atentados del 11M» y 16 de junio de 2010 [RJ 2010, 6666]). Dentro de este
motivo del articulo 850.1.° se comprenden tanto los supuestos de inadmisién de un medio probatorio como
los de denegacion de la suspension del juicio ante la falta de practica de la prueba anteriormente admitida
(SSTS de 18 de marzo de 1996 [RJ 1996, 1919], 3 de abril de 1996 [RJ 1996, 2869] y 26 de febrero de 2004
[RJ 2004, 2591]).

Resumiendo, las SSTS de 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4080) y 20 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7865) han
subrayado que la casacién por denegaciéon de prueba, segun se deduce de los términos del articulo 850.1 y
de lo dispuesto en los articulos 659, 746.3, 785.1 y 786.2, requiere las condiciones que a continuacion se
indican:

«1.° La prueba denegada tendra que haber sido pedida en tiempo y forma en el escrito de conclusiones
provisionales y también en el momento de la iniciacién del juicio en el procedimiento abreviado (articulo 786.2
LECrim).

2.° La prueba tendra que ser pertinente, es decir, relacionada con el objeto del proceso y util, esto es con
virtualidad probatoria relevante respecto a extremos facticos objeto del mismo, exigiéndose para que proceda
que sea necesaria, oscilando el criterio jurisprudencial entre la maxima facilidad probatoria y el rigor selectivo
para evitar dilaciones innecesarias; habiéndose de ponderar la prueba de cargo ya producida en el juicio,
para decidir la improcedencia o procedencia de aquella cuya admision se cuestiona.



3.° Que se deniegue la prueba propuesta por las partes, ya en el tramite de admision en la fase de
preparacion del juicio, ya durante el desarrollo del mismo, cuando se pida en tal momento la correlativa
suspension del juicio.

4.° Que la practica de la prueba sea posible por no haberse agotado su potencia acreditativa.
5.° Que se formule protesta por la parte proponente contra la denegacion».

El efecto que produce la estimacion del recurso de casacion, segun la STS de 19 de noviembre de 2009 (RJ
2009, 5848), de conformidad con el articulo 901 bis a) LECrim es «ordenar la devolucion de la causa al
Tribunal de que proceda, para que, reponiéndola al estado que tenia cuando se cometio la falta, la sustancie
y termine con arreglo a derecho. Lo que aqui traducimos, para evitar dilaciones indebidas, al momento de
admision de las pruebas propuestas por la defensa, con celebracion, en su caso, de un nuevo juicio por
magistrados diferentes a los que formaron Sala».

Por otro lado, conforme a la STS de 13 de julio de 2010 (RJ 2010, 7339) caso «Couso» «la doctrina
jurisprudencial va preferentemente dirigida a la admisibilidad de la prueba para el juicio oral, porque es alli
donde se realizan las verdaderas pruebas. Las diligencias probatorias de la instruccion, aunque poseen otro
caracter, pues se limitan a preparar la posibilidad de la formulaciéon de una acusacion y la consiguiente
apertura del juicio oral, no dejan de tener su importancia, y por ello no pueden despreciarse, afectando
también al derecho de la parte proponente a la tutela judicial efectiva.

Ciertamente, la indebida desestimacion de pruebas tiene su cauce impugnatorio, como vicio in procedendo, a
través de los motivos por quebrantamiento de forma previstos en los supuestos del articulo 850 LECrim, sin
embargo, a pesar de la exclusion de tal cauce casacional —restringido a la infraccion de ley— en los casos en
que la resolucién recurrida acuerda el sobreseimiento libre de las actuaciones, de acuerdo con las
previsiones del articulo 848 LECrim, el rechazo indebido de las diligencias probatorias de la instrucciéon no
cabe duda que afecta al derecho a la tutela judicial efectiva de las partes proponentes, y puede ser admitido
al amparo del articulo 852 LECrim, en relacién con el articulo 24.1 CE».

La doctrina jurisprudencial de esta Sala viene exigiendo una serie de requisitos para la impugnacion
casacional por esta via:

a) La diligencia probatoria ha de ser solicitada en tiempo y forma. Si se trata de testigos, con expresion de
nombre, apellidos, domicilio y residencia, conforme al articulo 656 de la Ley procesal, bien de forma expresa
o como adhesidn al escrito de calificacion propuesta por otra parte procesal.

b) La prueba debe ser declarada pertinente por el Tribunal y haber sido programada su celebracién para el
juicio oral, en el caso de que el recurso se interponga por falta de practica de la prueba en el juicio.

c) La parte recurrente debe haber reclamado la subsanacion de la falta (articulo 849 5.° LECrim),
impugnando la inadmision. Los distintos procedimientos previstos en la Ley procesal dan lugar a distintas
soluciones legales como respuesta procesal obligada de la parte en caso de denegacién de la admision de
una prueba pues, mientras en el procedimiento ordinario, el articulo 659 exige la protesta sin sefialar plazo
para ejercitarla, en el Abreviado, por el contrario, los articulos 785 y 786.2 exigen la reproduccion de la
peticion de prueba en el juicio oral y, caso de nueva denegacion, la formulacion de protesta.

d) Tratandose de prueba testifical se ha venido exigiendo la formulacion de las preguntas que se pretendia
realizar al testigo cuya declaracién se ha denegado o, en su caso, se ha denegado la suspension del juicio
oral pese a su incomparecencia. Este requisito se ha matizado y no juega con la misma intensidad en todos
los supuestos, pues dependera de las circunstancias concurrentes de las que puede deducirse las preguntas
que se pretendia realizar al testigo y, consecuentemente, la valoracién de la decisién judicial. En todo caso,
no se trata de un presupuesto formal pues lo que se pretende a través de este requisito es posibilitar el juicio
de pertinencia tanto del Tribunal de instancia, al adoptar su decisién, como del Tribunal de casacion al
revisarla.



e) Que sea «posible» la practica de la prueba propuesta, en el sentido de que el Tribunal debe agotar
razonablemente las posibilidades de su realizacion hasta el limite que permita el derecho constitucional a un
juicio sin dilaciones indebidas.

f) En caso de denegacion en el juicio de la practica de una prueba previamente admitida, se exige conforme a
lo prevenido en el citado articulo 884 5.° LECrim con caracter general para los motivos de casacion
encauzados a través del articulo 850, que la parte que intente interponer el recurso hubiese reclamado la
subsanacion de la falta mediante los recursos procedentes, o la oportuna protesta, causa de inadmisién que
se convierte en este trdmite resolutorio en causa de desestimacion (STS 797/2015, de 24 de noviembre).

1) EL ATESTADO POLICIAL

1. NATURALEZA JURIDICA DEL ATESTADO

El atestado no ratificado en el juicio oral es un acto preprocesal inidéneo para desvirtuar la presuncion de
inocencia.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre esta cuestién se inicié con la STC 31/1981, de 28 de julio,
conforme a la cual el atestado tiene en principio Unicamente valor de denuncia como senala el articulo 297
LECrim, y no basta para que la declaracion del acusado se convierta en prueba de confesion, con que se dé
por reproducida en el juicio oral, razén por la cual la mera aportacion de un atestado no constituye la
actividad probatoria necesaria para desvirtuar la presuncién de inocencia elevada por el articulo 24.2 de la
Constitucion a la categoria de derecho fundamental. De igual modo, la STC 100/1985, de 3 de octubre,
recogiendo la doctrina de la STC 9/1984, de 30 de enero y la del ATC 188/1984, de 28 de marzo, declara que
el atestado policial tiene un valor de denuncia y no de prueba, y para que se convierta en auténtico elemento
probatorio en el proceso no basta con que se dé por reproducido en el juicio oral, sino que es preciso que sea
reiterado y ratificado ante el 6rgano judicial, normalmente mediante la declaracion testifical de los agentes
policiales firmantes del mismo. La falta de caracter probatorio del atestado no ratificado deriva, no sélo del
articulo 297 LECrim, no desvirtuado por otros preceptos legales, que s6lo admiten el valor de ciertas
diligencias preparatorias o sumariales como pruebas anticipadas a las que se practiquen en el juicio oral, sino
que se explica también porque los actos de investigacién policiales que constan en los atestados no son
diligencias sumariales. La STC 145/1985, de 28 de octubre, determind que los Tribunales ordinarios no estan
autorizados en principio a formar su conviccidn respecto de la prueba sobre la base de los atestados
policiales realizados con anterioridad a la fase sumarial, sin la necesaria inmediacioén y contradiccion;
atestados a los que sélo puede atribuirse el valor de una denuncia. Y, en fin, la STC 148/1985, de 30 de
octubre, entendié que el atestado policial no constituye un medio de prueba de los legalmente establecidos,
ni puede calificarse de prueba al carecer de los requisitos de inmediacion y contradiccion que diferencian un
medio de prueba de un mero acto de investigacion. La STC 108/2009, de 11 de mayo, recuerda que «los
datos que constan en un atestado no ratificado ante el érgano judicial carecen de la condicion procesal de
pruebay.

Sin necesidad de adentrarnos en la evolucién de la jurisprudencia constitucional acerca del valor probatorio
del atestado, lo cierto es que, desde la version originaria de la decimonédnica LECrim, su funcionalidad se
agota con la prevision del articulo 297 LECrim, con arreglo al cual, los atestados «... se consideraran
denuncias para los efectos legales». No se trata, claro es, de degradar su valor como documento oficial que
abre la fase de investigacion de un delito, sino de situar en sus justos términos su significado procesal. Es
indudable que los agentes de la autoridad que asumen la redaccion del atestado no tienen otra alternativa
que ajustarse de forma precisa a la realidad de lo acontecido. Su manipulacién o la vulneracién de derechos
fundamentales del imputado pueden acarrear consecuencias procesales que proyecten sus perniciosos
efectos sobre la valoracion probatoria, no del atestado, que no es prueba, sino de los hechos que en él se
describen y que sélo pueden incorporarse al bagaje probatorio mediante su acreditacion y prueba en el
plenario (STS 390/2014, de 13 de mayo).

Resulta de interés resefiar la STS de 7 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 2368), que con invocacion de la
doctrina constitucional concluye negando la eficacia de prueba de cargo a la declaracion policial del
coimputado, no ratificada judicialmente. «La ineficacia de esas diligencias policiales se debe
“fundamentalmente a que no se efectian a presencia de la autoridad judicial, Unico érgano que, por estar
institucionalmente dotado de independencia e imparcialidad, asegura la fidelidad del testimonio y su eventual
eficacia probatoria”. Ese argumento se considera razonable y coherente con su doctrina sobre las garantias



en el proceso penal, pues en el derecho procesal moderno siempre se ha considerado que la investigacion
policial es una fase preliminar o preprocesal del auténtico proceso que poco tiene que ver realmente con
éste. Y, es mas, incluso se ha asumido que la fase de instruccion no integra el auténtico proceso, sino una
preparacion del mismo. Asimismo, se ha venido entendiendo sin discrepancias relevantes al respecto que las
actuaciones policiales se practican en un marco extraprocesal en el que las garantias del justiciable aparecen
claramente constrefidas, por lo que los datos que se obtienen en una investigacion policial carecen, salvo
excepciones puntuales, de toda eficacia probatoria.

En efecto, desde la perspectiva garantista que adopta la doctrina del Tribunal Constitucional, se ha fijado una
linea fronteriza con importantes connotaciones valorativas entre lo que es el proceso penal y la investigacion
policial previa. Y es que la implicacién de la policia en la investigacién y el afan l6gicamente inquisitivo con
que opera en el ambito extraprocesal ubica la labor policial muy lejos de los parametros propios de la
imparcialidad y la objetividad que han de impregnar el auténtico proceso. Deben, por tanto, deslindarse de
forma ostensible las diligencias que se practican en el marco de una dependencia policial y aquellas otras
que tienen lugar en un juzgado de instruccién. Pues es de sobra conocido que la dosis de constriccion y
presion con que se realizan algunas diligencias en un recinto policial poco tienen que ver con las garantias
con que se opera en el marco judicial propio del proceso penal. En este sentido, los profesionales que
intervienen en el proceso son plenamente conscientes de los importantes matices inquisitivos que enturbian
las diligencias policiales, ya sea por enfatizar los datos incriminatorios que afloran en la investigacion en
detrimento de los exculpatorios, ya por intervenir en algunos supuestos de forma activa en el resultado de la
investigacion a través de sugerencias, incitaciones o presiones que chocan frontalmente con las exigencias
de objetividad e imparcialidad que requiere una diligencia que pretenda albergar fuerza probatoria.

Pues bien, que en un contexto inquisitivo de esa indole se reciba una declaracién policial a un imputado y
que, a la postre, esa diligencia acabe operando de forma sustancial como prueba de cargo en un juicio penal,
contradice los principios sustanciales del proceso debido. Asi las cosas, no puede extrafiar que en la STC
68/2010 se afirme que «tampoco pueden ser objeto de lectura en la vista oral a través de los cauces
establecidos por los articulos 714 y 730 LECrim, por cuanto dichos preceptos se refieren exclusivamente a la
reproduccién de diligencias practicadas en la fase instructora propiamente dicha, es decir, en el periodo
procesal que transcurre desde el Auto de incoacién del sumario o de las diligencias previas y hasta el Auto
por el que se declara conclusa la instruccion, y no en la fase “preprocesal” que tiene por objeto la formacion
del atestado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la policia».

Por esa razén, segun la STS de 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5159) caso «atentados del 11M», «un atestado
confeccionado en otro pais, una vez incorporado al proceso en Espafa, no puede tener otro valor que el
reconocido a cualquier atestado elaborado en Espania, salvo que hubiera sido ratificado ante la auto-ridad
judicial extranjera o espafiola con las garantias propias de la prueba preconstituida ... Consecuentemente, y
en relacién con el caso, un atestado validamente confeccionado en Francia y validamente incorporado al
proceso seguido en Espafia, puede ser tenido en cuenta por el Tribunal espafiol responsable del
enjuiciamiento, pero no existen razones para que se le atribuya mayor valor probatorio que el que
corresponde a un atestado validamente confeccionado por la Policia espafiola. Y es bien sabido que el valor
probatorio del atestado se reduce al de una denuncia. Por lo tanto, las declaraciones inculpatorias del testigo
carecen de valor probatorio al constar Unicamente incorporadas al atestado».

En consonancia con tal doctrina, la STS de 14 de junio de 1997 (RJ 1997, 4720) ha precisado que «las
posibles irregularidades que se cometan en el atestado en manera alguna pueden viciar por defecto
irradiante las pruebas practicadas en la fase de instruccién judicial y mucho menos las que se practiquen en
el plenario».

La aceptacioén del argumento que invoca la defensa, referido al valor del atestado elaborado por la policia
autondmica, en el que se sugiere la posibilidad de que la victima estuviera simulando un delito, supondria
voltear el espacio decisorio que nuestro sistema constitucional reserva a los érganos jurisdiccionales. Aunque
deberia ser una obviedad proclamarlo, lo cierto es que no existe vinculacion alguna respecto de las
valoraciones que la Policia Judicial pueda realizar en relacion con la hipotética tipicidad de los hechos
reflejados en un atestado. El articulo 297 LECrim atribuye al atestado el valor de denuncia. De ahi que la
inclusién de valoraciones juridicas sobre los hechos incluidos en esa denuncia supone una extralimitacion
funcional que, por mas extendida que esté su practica, nunca podra ser aceptada por esta Sala.



No es la primera vez que tenemos ocasion de pronunciarnos sobre esta materia. Hemos dicho, por ejemplo,
que la afirmacion del instructor de unas diligencias que valoré la credibilidad de una menor que denunciaba
haber sido agredida sexualmente, encierra una extralimitacion funcional carente de toda cobertura juridica.
Ya hemos apuntado cémo el atestado no es sino el vehiculo formal de una denuncia hecha valer ante las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado. Precisamente por ello el atestado no es el lugar adecuado para
que el agente instructor deslice valoraciones personales acerca de la fundamentacion de la denuncia, su
viabilidad o el crédito que merezca el denunciante. Al hacerlo, desborda el espacio funcional que nuestro
sistema reserva a los agentes de la autoridad que intervienen en la confeccién de la denuncia. Esta, por su
propia naturaleza, sélo debe acoger hechos, no valoraciones personales acerca de la credibilidad o las
contradicciones del denunciante. El deber de abstenerse de ese tipo de apreciaciones, sin otro respaldo que
la intuicién del instructor se refuerza, si cabe, cuando quien esta denunciando es una menor de edad, sujeta
a una institucién tutelar y que ha tomado la determinacién de acudir a una comisaria a denunciar abusos
sexuales.

El atestado, en fin, no es lugar adecuado para valoraciones personales del agente que asume su confeccion.
Asi se desprende del articulo 292 LECrim. Y de modo especial, de la Instruccién 7/1997, de 12 de mayo, de
la Secretaria de Estado de Seguridad, sobre elaboracién de atestados, que en su apartado primero establece
que «...las exposiciones contenidas en los atestados trataran de recoger todos aquellos hechos objetivos que
evidencien la realidad, sin que las mismas vayan acompafadas de valoraciones o calificaciones juridicas; por
ello, debera evitarse todo tipo de criterios subjetivos y cuestiones irrelevantes para el proceso penal». Con
anterioridad, la Instruccion 9/1991 ya habia recordado que «...en la redaccién de los atestados e informes
policiales se procurara hace una detallada y minuciosa descripcion factica que evidencie la realidad,
omitiéndose en lo posible las impresiones y apreciaciones subjetivas o de ineficacia esclarecedoras».

Cuestion distinta es que el atestado recoja informes de los 6rganos cientificos de Policia Judicial que exijan
para el respaldo de sus conclusiones la exposicién de valoraciones técnicas que, como es ldgico, estaran
filtradas por la metodologia suscrita en la elaboracién de ese dictamen. A ellos se refiere el ultimo inciso del
articulo 11.1.g) LO 2/1986, 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

En definitiva, las valoraciones subjetivas sobre el respaldo probatorio de los hechos denunciados en un
atestado, sobre la credibilidad del denunciante o acerca de sus contradicciones, no son sino reflexiones
extravagantes perfectamente prescindibles. No son los agentes de la autoridad —cuyo decisivo papel en la
fase de investigacion es incuestionable— los llamados a dejar constancia de su personal opinién acerca de los
hechos denunciados. Incorporar a la rutina del proceso penal una practica en la que la Policia filtra una
denuncia a partir de su personal perspectiva valorativa, contribuye a desdibujar las respectivas parcelas
funcionales de los érganos del Estado llamados al esclarecimiento de los hechos delictivos (STS 390//2014,
13 de mayo) (STS 78/2021, de 1 de febrero).

2. SUS EFECTOS PROCESALES

Ahora bien, todo ello no implica que el atestado carezca de efectos proce-sales. Siguiendo la sistematica de
la STS de 23 de enero de 1987 (RJ 1987, 450), en relacion con el articulo 297 LECrim, podemos distinguir
los siguientes supuestos:

|.— Cuando se trata de opiniones o informes no cualificados de la Policia Judicial, de las declaraciones de los
imputados, aunque se les haya instruido de sus derechos constitucionales y hayan gozado de la asistencia
de letrado, de declaraciones de testigos, de diligencias de identificacion o de reconocimiento, en rueda o
fuera de ella, o de otras diligencias semejantes, efectivamente, no se les puede por si solas atribuir otro valor
que el de meras denuncias.

Respecto a la posibilidad de valoracién de la declaracion de un testigo o la confesién del acusado hecha ante
la policia y no ratificada a presencia judicial, nos remitimos a los capitulos correspondientes, por la
imposibilidad de sintetizar aqui su problematica; haciendo sélo mencion al Acuerdo del Pleno no
Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2006 (JUR 2007, 11) sobre
el alcance del articulo 714 LECrim, en relacién con las declaraciones prestadas ante la Policia, que establece
que «las declaraciones validamente prestadas ante la policia pueden ser objeto de valoracion por el Tribunal,
previa su incorporacion al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia». Este acuerdo,
sin embargo, no puede ser valorado si no es en relacion con la evolucion de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el particular, sobre todo, desde la STC 68/2010, FJ 5.°, y luego, especial-mente, la STC



53/2013, de 28 de febrero, FFJJ 3 a 5, y la STC 165/2014, de 8 de octubre, FJ 2; en las que se establece con
claridad la falta de valor probatorio de declaraciones contenidas en el atestado cuando no hayan sido
ratificadas ante la autoridad judicial. Ello no impide tener en cuenta las declaraciones de los agentes como
testigos de referencia cuando no sea posible disponer de la declaracion del testigo directo y no sea esta la
Unica prueba de cargo, con arreglo a las reglas relativas a esa clase de prueba. En la STS 174/2015, de 14
de mayo, se considera que el citado acuerdo no puede considerarse vigente después de esas sentencias del
Tribunal Constitucional.

Por el contrario, la posibilidad de otorgar la condicidon de prueba a declaraciones prestadas extramuros del
juicio oral no alcanza a las practicadas ante la policia. Se confirma con ello la doctrina de la STC 31/1981, de
28 de julio, FJ 4, segun la cual «dicha declaracion, al formar parte del atestado, tiene, en principio,
Unicamente valor de denuncia, como senala el articulo 297 LECrim», por lo que, considerado en si mismo, y
como hemos dicho en la STC 68/2010, FJ 5 b), «el atestado se erige en objeto de prueba y no en medio de
prueba, y los hechos que en él se afirman por funcionarios, testigos o imputados han de ser introducidos en
el juicio oral a través de auténticos medios probatorios» (SSTC 165/2014, de 8 de octubre, FJ 2, y 33/2015,
de 2 de marzo, FJ 3.°).

En esta ultima sentencia, se afirma, en primer lugar, que las declaraciones o brantes en los atestados
policiales no tienen valor probatorio de cargo. Singularmente, ni las declaraciones autoincriminatorias ni las
heteroinculpatorias prestadas ante la policia pueden ser consideradas exponentes de prueba anticipada o de
prueba preconstituida. Y no sélo porque su reproduccion en el juicio oral no se revele en la mayor parte de
los casos imposible o dificil sino, fundamentalmente, porque no se efectuaron en presencia de la autoridad
judicial, que es la autoridad que, por estar institucionalmente dotada de independencia e imparcialidad,
asegura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria. De ese modo, no puede confundirse la
acreditacion de la existencia de un acto (declaracion ante la policia) con una veracidad y refrendo de sus
contenidos que alcance caracter o condicidon de prueba por si sola (STC 53/2013, FJ 4).

En segundo lugar, a partir del FJ 5.° se hacen algunas consideraciones de interés acerca de la posibilidad de
utilizar lo dicho en el atestado, reconociendo su existencia y su validez como actuacion preprocesal, para
razonar acerca del resto de las pruebas. Asi, se afirma que, aunque la declaracion autoinculpatoria en el
curso de las diligencias policiales no es una prueba de confesidn, ni tiene valor de prueba de cargo para
sustentar la condena segun se ha razonado, si es una manifestacién voluntaria y libre documentada que
cuando se realiza con observancia de requisitos legales adquiere existencia juridica. La STC 165/2014, del
Pleno de este Tribunal, tantas veces citada, ha sefialado y se ha ocupado del juicio de constitucionalidad que
corresponde cuando esas declaraciones autoinculpatorias documentadas en el atestado policial, ademas de
existir, «ponen de manifiesto unos hechos que son acreditados por otros medios de prueba».

Para concluir razonando que tres son los planos del analisis constitucional. El primero de ellos, comprobar
que la declaracion autoinculpatoria del demandante que documenta el atestado policial fue regularmente
obtenida. Superado afirmativamente ese primer nivel, el siguiente escalén pide examinar si hubo pruebas de
cargo validamente practicadas que vengan a avalar los datos objetivos que de aquella declaracién policial
pudieren extraerse, convirtiendo el «objeto de prueba» en un «hecho acreditadoy», pues aquella declaracion,
como tal, aislada y en si misma considerada, ya se dijo, no tiene valor probatorio alguno. De constatarse su
existencia, el ultimo peldafo consiste en constatar si, a partir de la conviccion judicial asi expuesta, es posible
concluir que la presuncion de inocencia del demandante resultoé rectamente enervada.

En sentido similar se pronuncié esta Sala en la STS 15/2016, de 26 de enero, en la que se recordaba: La
STC 68/2010, de 18 de octubre, ya advertia que, como regla general, s6lo pueden considerarse pruebas que
vinculen a los 6rganos de la justicia penal las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio
ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que en forma oral se desarrolle ante el mismo
Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia; y que la posibilidad de tomar en cuenta declaraciones prestadas
extramuros del juicio oral no alcanza a las declaraciones prestadas en sede policial. Y la STC, Pleno,
165/2014, de 8 de octubre de 2014, concluye contundente: «Por tanto, las declaraciones obrantes en los
atestados policiales no tienen valor probatorio de cargo. Singularmente, ni las declaraciones
autoincriminatorias ni las heteroinculpatorias prestadas ante la policia pueden ser consideradas exponentes
de prueba anticipada o de prueba preconstituida. Y no sélo porque su reproduccion en el juicio oral no se
revele en la mayor parte de los casos imposible o dificil sino, fundamentalmente, porque no se efectuaron en
presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad que, por estar institucionalmente dotada de
independencia e imparcialidad, asegura la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoriay.



Por otro lado, como se viene a sefalar en esa misma sentencia mas adelante, puede excluirse de esta
afirmacion cierto contenido de lo actuado por la policia: datos objetivos y verificables, como croquis, planos,
fotografias, que pueden ser utilizados como elementos de juicio siempre que, concurriendo el doble requisito
de la mera constatacién de datos objetivos y de imposible reproduccién en el acto del juicio oral, se
introduzcan en éste como prueba documental y garantizando de forma efectiva su contradiccion. Pero la
salve-dad no alcanza nunca a declaraciones personales.

Il.— Cuando se trata de dictamenes o de informes emitidos por Gabinetes de los que actualmente dispone la
Policia, tales como los de dactiloscopia, identificacion, analisis quimicos, balisticos y otros analogos, tendran
al menos, el valor de dictamenes periciales, especialmente si se ratifican en presencia judicial, durante las
sesiones del juicio oral y con la posibilidad de que las partes puedan dirigir observaciones u objeciones o
pedir aclaraciones a los miembros de los referidos Gabinetes.

En este sentido, la STC 100/1985, de 3 de octubre, si bien afirma que el atestado no ratificado carece de
valor probatorio, agrega que tal conclusién tiene que ser matizada en aquellos casos en que en el atestado y
en las diligencias policiales no se producen simples declaraciones de los inculpados o de los testigos, sino
que se practica —preconstituyéndola— una prueba a la que puede asignarse lato sensu un caracter pericial,
cuando concurre ademas la circunstancia de la imposibilidad de su repeticion posterior. En este caso, aun
dejando en claro que el atestado debe ser en el correspondiente juicio ratificado por los agentes que lo hayan
levantado, hay que atribuir a su contenido no sdlo el valor de denuncia para llevar a cabo nuevas actividades
probatorias, sino un alcance probatorio por si mismo, siempre que haya sido practicada la prueba pericial
preconstituida con las necesarias garantias.

Asi, segun la STS de 6 de marzo de 2006 (RJ 2006, 1810) «las traducciones realizadas por la Policia,
necesariamente con anterioridad a la celebracion del juicio oral e incluso con antelacion al inicio del proceso
latu sensu entendido, constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda su validez si no son
impugnadas, en momento procesal oportuno, por ninguna de las partes y son aportadas al acervo de las
diligencias».

lll.— Finalmente, tratandose de diligencias objetivas y de resultado incontestable, como la aprehension in situ
de los delincuentes, los supuestos en que éstos son sorprendidos en situacion de flagrancia o cuasi
flagrancia, la ocupacioén y recuperacion de los efectos o instrumentos del delito, armas, drogas o sustancias
estupefacientes, efectos estancados o prohibidos, entrada y registro en lugar cerrado y lo que se hallara
durante el transcurso de los mismos, siempre que mediara mandamiento judicial o asentimiento del morador
o del que tiene derecho a excluir, o de otros supuestos semejantes, el valor que debe atribuirseles es el de
verdaderas pruebas, sometidas como las demas a la libre valoracién de las mismas.

Datos objetivos como son: «... los fotogramas de la pelicula filmada mien-tras se realizé la accion delictiva de
ambos procesados y el encuentro de las armas escondidas en el lugar indicado por el recurrente a la Policia»
(STS de 26 de junio de 1990 [RJ 1990, 6546]); «... la recuperacién del dinero sustraido al perjudicado y la
navaja empleada en la amenaza intimidatoria...» (STS de 17 de octubre de 1992 [RJ 1992, 8338)); «... la
droga intervenida por los agentes de la autoridad, como efecto o consecuencia de un delito testimonial o
cuasiflagrante, que constituyen un indicio de suma importancia a la hora de formar la intima convicciéon» (STS
de 29 de noviembre de 1991 [RJ 1991, 8712]); «... la aprehension de la droga, cantidad y clase ocupada y su
ocultacién por el recurrente» (STS de 29 de junio de 1992 [RJ 1992, 5559], con cita de las SSTS de 14 de
julio de 1986 [RJ 1986, 4324], 23 de enero de 1987 [RJ 1987, 450], 21 de abril de 1988 [RJ 1988, 2828] y 25
de enero de 1989 [RJ 1989, 84]); aunque por el contrario, «la intervencién o aprehensién del tabaco en un
delito de contrabando no es un elemento objetivo del atestado, sino el hecho mismo objeto de denuncia del
atestado, por lo que para tener la consideracion de prueba valida a fin de acreditar el hecho punible era
necesario e imprescindible su incorporacion al proceso a través de un auténtico medio de prueba, como lo es
la declaracion testifical de los funcionarios de policia que en él intervinieron, posibilitando asi su efectiva
contradiccion por las partes» (STC 173/1997, de 14 de octubre).

Asi, el Tribunal Constitucional ha otorgado valor de prueba preconstituida a determinados actos que
denomina de «constancia», es decir, a todas aquellas diligencias que, como las fotografias, croquis,
resultados de las pruebas alcoholimétricas, etc., se limiten a reflejar fielmente determinados datos o
elementos facticos de la realidad externa (SSTC 107/1983, de 29 de noviembre, 201/1989, de 30 de
noviembre, 138/1992, de 13 de octubre, ATC 636/1987, de 27 de mayo), de cuya naturaleza participan
también «... las huellas de frenado y localizacién de los desperfectos en los vehiculos implicados» (STC



157/1995, de 6 de noviembre), y «... los reconocimientos médicos inmediatos a la agresiéon denunciada...
pues tal diligencia no es practicable directamente en el juicio por ser imposible su reproduccién en idénticas
circunstancias» (ATC 43/1996, de 26 de febrero —recurso de amparo 3435/93-).

Por tanto, «cuando al dato de la objetividad se afiade su irrepetibilidad, las actas policiales se convierten en
prueba preconstituida, la cual ha de ser introducida en el juicio oral como prueba documental que precisa ser
leida en el acto del juicio a fin de posibilitar su efectiva contradiccion de las partes» (STC 33/2000, de 14 de
febrero). De igual modo la STC 68/2010, de 18 de octubre.

En todos estos casos, como indica la STS de 10 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9521) «las diligencias que
se contienen en el atestado y reflejen datos objetivos y objetivables que se hayan practicado con las
formalidades legales pueden ser material probatorio valorable a efectos de constatar la existencia en la causa
de una actividad probatoria de cargo apta para enervar la presuncion de inocencia». Asi, esta sentencia
concedi6 valor a sendas actas de inspeccién ocular practicada por la Guardia Civil donde se dejaba
constancia de la altura de dos metros y medio de la valla que saltaron los acusados, para destruir la
presuncion de inocencia en lo relativo al elemento del escalamiento, «pues la Defensa conocia la existencia
de las actas en que constan esos datos objetivos. Si hubiera querido contradecirlos podia haber solicitado
una nueva inspeccion ocular o una facil y sencilla prueba de medicién o podia haber citado a los agentes que
levantaron esas actas. Si no lo hizo asi renuncié a su derecho a contradecir. Ello no significa una inversion de
las cargas que incumben a las partes litigantes, sino la determinacién de una actividad procesal posible y
oportuna destinada a rebatir —contradiccion viva, eficaz y diligente— la constataciéon de un elemento objetivo
en las actuaciones (que puede ser la altura de la valla, como en este caso, o la identidad del detenido, la hora
de la detencidn, la ocupacioén de efectos o cualquier otro de los muchos datos que se contienen en el
atestado y que habitualmente no se cuestionan), pues si la Defensa discrepaba del mismo o de las
circunstancias de su obtencion, pudo discutirlo y solicitar la comparecencia de los agentes u otra prueba
complementaria porque lo mismo que hay posibilidad de contradiccion y, por tanto, prueba cuando la
asistencia letrada renuncia a interrogar a un testigo en el acto del juicio oral, también la hay en supuesto
como el presente en que consta el dato objetivo, es conocido por la Defensa y ésta renuncia a todo intento de
cuestionar la realidad de tal extremo, la certeza relativa a la legalidad de su constatacién o de su
incorporacion a la causa».

En estos supuestos en que el atestado incorpora datos objetivos incontestables, dice la STS de 13 de febrero
de 2009 (RJ 2009, 1398), «no se les puede privar de todo valor probatorio, sino que puede perfectamente
atribuirseles la eficacia de verdaderas pruebas, no sélo cuando son ratificadas, sino cuando conocidas por
las partes, pudiendo impugnarlas y contradecirlas no lo hacen, permaneciendo incélume la facultad del
tribunal de acudir a ellas por la via del articulo 726 LECrim. Hemos de ser conscientes que el criterio
restrictivo, deducido de la doctrina del Tribunal Constitucional ..., resulta anticuado y anacronico, careciendo
de justificacion desdefiar el valor probatorio de estos datos, dado que la policia judicial dispone de medios de
investigacion sumamente perfeccionados y no es posible, ni siquiera congruente, minusvalorarlos en la
actualidad, por lo que el Tribunal podria perfectamente atribuir valor probatorio en las condiciones apuntadas
a esos elementos objetivos de constancia en un informe policial, siquiera sea con caracter de pruebas
secundarias o corroborantes de otras de mayor peso especifico».

Las diligencias policiales que constan en el atestado pueden incorporar datos objetivos y verificables de
imposible reproduccién que se pueden valorar como prueba documental, siempre que se garantice su
contradiccion. Pero los testimonios prestados en el atestado por imputados y testigos no tienen valor de
prueba preconstituida (STS 174/2015, de 14 de mayo).

Interesa matizar con la STC 303/1993, de 25 de octubre, que «el hecho de que la policia judicial pueda, o
mejor dicho, esté obligada a custodiar las fuentes de prueba no significa que tales diligencias participen en
cualquier caso, de la naturaleza de los actos de prueba, pues para que tales actos de investigacion posean
esta ultima naturaleza se hace preciso que la policia judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones
de urgencia o de necesidad, pues no en vano la policia judicial actia en tales diligencias “a prevencién” de la
Autoridad Judicial (articulo 284 LECrim)... por lo que, desaparecidas dichas razones de urgencia ha de ser el
Juez de Instruccion quien, previo el cumplimiento de los requisitos de la prueba sumarial anticipada, pueda
dotar al acto de investigacién sumarial del caracter jurisdiccional de acto probatorio, susceptible por si solo
para poder fundamentar posteriormente una sentencia de condenan.



Por ultimo, en cuanto al valor probatorio del atestado policial, la doctrina constitucional se resume en los
siguientes puntos:

1.° s6lo puede concederse valor de auténtico elemento probatorio al atestado si es reiterado y ratificado en el
juicio oral, normalmente mediante la declaracion testifical de los Agentes de Policia firmantes del mismo
(SSTC 100/85, 101/85, 173/85, 49/86, 145/87, 5/89, 182/89, 24/91, 198/92, 301/93, 91/95, 157/95).

Esto es asi porque unicamente pueden considerarse auténticas pruebas las practicadas en el acto del juicio
oral, con posibilidad de debate contradictorio y en presencia del juzgador para conseguir asi, en su caso, la
conviccion de este sobre los hechos enjuiciados, mediante el contacto directo con los elementos utilizados. El
atestado policial, asi como los datos de investigacién policiales que constan en el mismo, tienen, en principio,
unicamente valor de denuncia, lo que deriva del articulo 297 LECrim. La instruccién previa, se llame
diligencias previas o de cualquier otro modo, tiene una naturaleza analoga, sino idéntica a la del sumario, y
como éste, su finalidad consiste en la investigacion del delito y la identificacién del delincuente, siendo su
funcién procesal la preparacion del juicio oral (articulo 299 LECrim). Ahora bien, lo dicho no significa que las
diligencias sumariales (en sentido amplio) e incluso las policiales, carezcan de eficacia probatoria. No cabe
negarles tal para desvirtuar la presuncion de inocencia si fueron obtenidas con las garantias que la Ley y la
CE exigen y son reproducidas en el acto de la vista con posibilidad de contradiccion por el acusado. En
consecuencia, vulnera el derecho a la presuncion de inocencia la sentencia condenatoria que se dicte sobre
la Unica base del atestado policial no ratificado.

2.° no obstante lo anterior, el atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y
verificables, pues hay partes del atestado, como pueden ser planos, croquis, huellas, fotografias que, sin
estar dentro del perimetro de las pruebas preconstituidas o anticipadas, pueden ser utilizadas como
elementos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidas en el juicio oral como prueba documental a
fin de posibilitar su efectiva contradiccion por las partes (SSTC 132/92, 157/95), por cuanto ninguna de las
enumeradas son practicables directamente en el juicio oral por ser imposible su reproduccion en idénticas
circunstancias.

Por lo mismo las pericias periciales técnicas que se adjunta al atestado no pierden por ello su propio caracter
y constituyen pruebas preconstituidas que despliegan toda su validez probatoria si son incorporadas
debidamente al proceso.

3.° por ultimo, en cuanto al caracter de prueba documental del atestado policial, cabe precisar que el
atestado, con independencia de su consideracién material de documento, no tiene, por regla general, el
caracter de prueba documental, pues incluso en los supuestos en los que los agentes policiales que
intervinieron en el atestado presten declaracion en el juicio oral, su declaracion tiene la consideracion de
prueba testifical (...) (STS 265/2018, de 31 de mayo).

J) LAS DILIGENCIAS SUMARIALES
1. NATURALEZA JURIDICA

Ciertamente, los Unicos medios de prueba validos para desvirtuar la presuncion de inocencia son los
utilizados en el juicio oral (celebrado en condiciones de igualdad entre acusador y acusado, y con respeto a
los principios de inmediacion, contradiccién, oralidad y publicidad), «de tal forma que la conviccién del Juez o
Tribunal que ha de dictar sentencia se logre en contacto directo con los medios probatorios aportados a tal fin
por las partes» (STS de 19 de julio de 1996 [RJ 1996, 6071]). Tal es la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional desde la STC 31/1981, y consolidada con las SSTC 201/1989, 217/ 1989, de 21 de diciembre,
161/1990, de 19 de octubre, 138/1992, 283/1994, 51/1995, 200/1996, de 3 de diciembre, 40/1997, de 27 de
febrero, 94/2002, 38/2003, de 27 de febrero, 280/2005, de 7 de noviembre, 344/2006, de 11 de diciembre, 10/
2007, de 15 de enero, 56/2010, de 4 de octubre, 134/2010, de 2 de diciembre y 68/2010, de 18 de octubre,
entre otras.

En consecuencia, las diligencias practicadas en la instruccién no constituyen, en si mismas, pruebas de
cargo (SSTC 101/1985, 137/1988, 161/1990), sino Unicamente «actos de investigacion encaminados a la
averiguacion del delito e identificacion del delincuente (articulo 299 LECrim), pues su finalidad especifica no
es la fijacion definitiva de los hechos para que éstos trasciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el



juicio oral, proporcionando a tal efecto los elementos necesarios para la acusacion y defensa y para la
direccion del debate contradictorio atribuido al juzgador» (SSTC 217/1989 y 40/1997). En el mismo sentido
las SSTC 94/2002, de 22 de abril, 206/2003, de 1 de diciembre y 29/2008, de 20 de febrero.

Esta misma naturaleza ha de atribuirse a las «diligencias preliminares o preparatorias del juicio de faltas».
Como han sefialado las SSTC 150/1989, de 25 de septiembre y 328/1994, de 12 de diciembre, «no
existiendo prescripcidon alguna en la LECrim que consagre en el juicio de faltas la existencia de una fase
instructora, limitandose el articulo 2 del Decreto de 21 de noviembre de 1952 a sugerir al Juez a que evacue,
con la mayor urgencia las actuaciones preliminares o preparatorias, las cuales, como su nombre indica,
tienen como finalidad preparar el juicio oral... pero sin que tales actos constituyan, en si mismos
considerados, actos de prueba, salvo que en ellos concurran los requisitos de la prueba sumarial anticipada o
preconstituida, cuya relevancia ha de ser menor en este tipo de procedimiento en el que el legislador
pretendié incrementar el principio de oralidad y el de inmediatez temporal en la celebraciéon del juicio (articulo
964 LECrim)».

2. DILIGENCIAS SUMARIALES CON VALOR DE PRUEBA

Sin embargo, esa norma general no puede ser entendida tan radicalmente que conduzca a negar toda
eficacia probatoria a las diligencias sumariales (y preprocesales) practicadas con las formalidades que la
Constitucion y el ordenamiento procesal establecen, y asi, deben sefalarse como excepciones o
complemento al principio general:

1.° Los supuestos en que las diligencias sumariales, practicadas con las formalidades legales, tengan
entrada en el plenario en condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion
(SSTC 80/1986, de 17 de junio, 25/1988, de 23 de febrero, 82/1988, de 28 de abril, 201/1989, de 30 de
noviembre, 161/1990, de 19 de octubre, 80/1991, de 15 de abril, 190/2003, de 27 de octubre, 345/2006, de
11 de diciembre y 134/2010, de 2 de diciembre; y SSTS de 9 de julio de 1988 [RJ 1988, 6534], 12 de julio de
1988 [RJ 1988, 6566], 21 de abril de 1989 [RJ 1989, 3493], 23 de junio de 1992 [RJ 1992, 5829], 6 de
noviembre de 1992 [RJ 1992, 9009], 3 de marzo de 1993 [RJ 1993, 1759], 19 de julio de 1996 [RJ 1996,
6071], 24 de enero de 1997 [RJ 1997, 107], 20 de junio de 1997 [RJ 1997, 4854], 3 de marzo de 1999 [RJ
1999, 1943]), 5 de junio de 2008 [RJ 2008, 3247] caso Operacion «Novay y 22 de septiembre de 2010 [RJ
2010, 7622]), bien integradas como prueba documental (articulo 730 LECrim), bien en el caso de que un
testigo presente en el juicio haya declarado con anterioridad en sentido opuesto, mediante la puesta de
manifiesto de las contradicciones (articulo 714 LECrim), o bien, incluso a través del contenido de las
preguntas o repreguntas formuladas en el plenario (no apareciendo de modo sorpresivo en la sentencia);
supuestos en que el Tribunal se halla en condiciones de optar por una u otra version (SSTS de 7 de junio de
1988 [RJ 1988, 4482] y 20 de diciembre de 2006 [RJ 2007, 387]).

En efecto, como sefala la STS de 14 de julio de 2005 (RJ 2005, 5565), «de acuerdo con el contenido del
articulo 714 LECrim, en el caso de que en el acto del juicio oral un testigo o un imputado (pues a este ultimo
se han extendido jurisprudencialmente las previsiones legales que analizamos), modifique o se retracte de
anteriores manifestaciones, se le podra leer la declaracién sumarial invitandole a que explique la diferencia o
contradiccion que se observe con la practicada en el juicio oral. Este interrogatorio, subsiguiente, realizado en
presencia y con el protagonismo de las partes, hemos considerado que satis-face las exigencias de
contradiccion precisas para desvirtuar la presuncién de inocencia, que, en tales casos, el 6rgano judicial,
podra fundar la condena en una u otra versioén de los hechos optando por la que, a su juicio, tenga mayor
credibilidad. Dicho de otro modo, si se cumplen las exigencias resefiadas el drgano sentenciador se
encuentra ante pruebas validas, y puede dar credibilidad a uno u otro testimonio y fundar sobre él la
condena, ya que la defensa puede impugnar su contenido haciendo a su respecto las alegaciones que tenga
por oportunas».

Otro caso es la via que ofrece el articulo 730 LECrim, al que se refiere la STS de 6 de octubre de 1997 (RJ
1997, 6971) a cuyo amparo «el Tribunal puede tomar excepcionalmente en cuenta las declaraciones
testificales obrantes en el sumario, previa lectura en el juicio, cuando resulte imposible o no sea factible lograr
la comparecencia del testigo, siempre que sus declaraciones en el sumario hayan sido prestadas de manera
inobjetable, con resultados concluyentes y con acatamiento de las normas que las regulan y sin merma
alguna de los derechos fundamentales, especialmente del derecho de defensa».



Importa resaltar con la STC 206/2003, de 1 de diciembre, que los cauces establecidos por los articulos 714 y
730 LECrim «se refieren exclusivamente a la reproduccioén de diligencias practicadas en la fase instructora
propiamente dicha, es decir, en el periodo procesal que transcurre desde el Auto de incoacién del sumario o
de las diligencias previas y hasta el Auto que declara conclusa la instruccién, y no en la fase preprocesal, que
tiene por objeto la formacion del atestado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la
policia». Por tanto, las declaraciones prestadas ante la policia no se convierten sin mas en prueba de cargo
por el hecho de someterlas a contradiccion en el acto del juicio oral, «siendo preciso que la declaracion sea
reiterada y ratificada ante el 6rgano judicial». En el mismo sentido se pronuncia la STC 68/2010, de 18 de
octubre.

Esa misma STC 206/2003, de 1 de diciembre, hace la importante aclaracion que «en tales supuestos la
doctrina de este Tribunal nunca ha exigido que la declaracidon sumarial con la que se confronta la distinta o
contradictoria manifestacioén prestada en el juicio oral haya debido ser prestada con contradiccion real y
efectiva en el momento de llevarse a cabo, pues cumplir tal exigencia no siempre es legal o materialmente
posible. Es la posterior posibilidad de confrontacién en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia
constitucional de contradiccion y suple cualquier déficit que, conforme a las previsiones legales, haya podido
observarse en la fase sumarial».

En este contexto el TEDH ha declarado que la incorporacién al proceso de declaraciones que han tenido
lugar en fase de instruccion no lesiona por si misma los derechos reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del
articulo 6 del CEDH siempre que exista una causa legitima que impida la declaracién en el juicio oral y que
se hayan respetado los derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una
ocasion adecuada y suficiente de contestar el testimonio de cargo e interrogar a su autor bien cuando se
presta, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de noviembre de 1989 [TEDH 1989, 21], caso Kostovski; 15
de junio de 1992 [TEDH 1992, 51], caso Ludi; 23 de abril de 1997 [TEDH 1997, 25], caso Van Mechelen y
otros; 11 de noviembre de 2005, caso Bocos-Cuesta y 20 de abril de 2006 [JUR 2006, 139137], caso Carta).
Como el Tribunal Europeo ha declarado en la STEDH de 27 de febrero de 2001 (TEDH 2001, 96), caso Luca,
«los derechos de defensa se restringen de forma incompatible con las garantias del articulo 6 cuando una
condena se funda exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona que el
acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccién ni durante el plenario». En
este sentido se pronuncia la STC 56/2010, de 4 de octubre.

2.° Las diligencias policiales y sumariales, practicadas con todas las garantias, que constaten datos objetivos
de cargo, mientras nada revele su irrealidad (SSTS de 23 de enero de 1987 [RJ 1987, 450], 31 de marzo de
1987 [RJ 1987, 2245], 22 de abril de 1987 [RJ 1987, 2602], 23 de abril de 1987 [RJ 1987, 2608], 16 de
febrero de 1988 [RJ 1988, 1085], 17 de mayo de 1988 [RJ 1988, 3675], 23 de septiembre de 1988 [RJ 1988,
6991] y 3 de noviembre de 1988 [RJ 1988, 8963]). Es claro que las dudas de las partes acerca de los
extremos relevantes de esos datos objetivos pueden ser aclaradas mediante la prueba a practicar en el
plenario.

3.° Los informes y analisis periciales practicados por funcionarios adscritos a organismos oficiales,
especialmente cualificados para los examenes y trabajos que comporta la pericia que se les encomienda, si
no son sometidos a juicio contradictorio por las partes, mediante la expresa impugnacién del dictamen en los
escritos de conclusiones, en cuyo caso han de ser sometidos a contradiccion en el juicio oral como requisito
de eficacia probatoria (SSTS de 5 de junio de 1989 [RJ 1989, 5025], 15 de noviembre de 1993 [RJ 1993,
8577], 22 de julio de 1994 [RJ 1994, 6712], 21 de enero de 2004 [RJ 2004, 679], 23 de marzo de 2006 [RJ
2006, 2284], 1 de febrero de 2011 [RJ 2011, 1933] y Acuerdo de Sala General de 21 de mayo de 1999 [JUR
2002, 77547)).

4.° Las tasaciones periciales sobre el valor de los objetos sustraidos, puesto que, como declaré la STS de 21
de junio de 1991 (RJ 1991, 4783) «tales pruebas pueden ingresar como documental por la via del articulo
730 de la Ley Procesal, ya que, hacer comparecer al perito se limitaria, en definitiva, a un nuevo formalismo
de ratificacion... cuando ademas la Defensa no puso en duda en el proceso tales valoraciones, ni propuso
prueba alguna encaminada a desvirtuarlas...».

3. REQUISITOS PARA CONCEDER VALOR PROBATORIO A LAS DILIGENCIAS SUMARIALES

El Tribunal Constitucional ha sefialado en las SSTC 200/1996, de 3 de diciembre, 40/1997, de 27 de febrero,
153/1997, de 29 de septiembre, 141/2001, de 18 de junio, 94/2002, de 22 de abril, 187/2003, de 27 de



octubre, 148/2005, de 6 de junio, 280/2005, de 7 de noviembre, 345/ 2006, de 11 de diciembre, 68/2010, de
18 de octubre, y 165/2014, de 8 de octubre, entre otras, los requisitos que han de reunir los actos de
instruccion constitutivos de prueba sumarial anticipada y preconstituida, para concederles valor probatorio;
asi:

«a) Material: que verse sobre hechos que, por su fugacidad, no puedan ser reproducidos el dia de la
celebracion del juicio oral (SSTC 137/1988, 154/1990, 41/1991, 303/1993, 323/1993, 79/1994, 36/1995 y
51/1995).

b) Subjetivo: que sean intervenidas por la Unica autoridad dotada de la suficiente independencia para generar
actos de prueba, cual es el Juez de Instruccion (STC 303/1992). Todo ello sin perjuicio de que, por
especiales razones de urgencia, también esté habilitada la policia judicial para efectuar determinadas
diligencias de constancia y a recoger y custodiar los elementos del cuerpo del delito (SSTC 107/1983,
201/1989, 138/1992 y 303/1993, entre otras).

c) Objetivo: cual es la necesidad de que se garantice la contradiccion, por lo cual, siempre que sea factible,
se le ha de permitir a la defensa la posibilidad de comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial, a fin
de que pueda interrogar al testigo o preguntar al perito infungible (STC 303/1993),

d) Formal: como lo es la exigencia, de un lado, de que el régimen de ejecucion de la prueba sumarial sea el
mismo que el del juicio oral, esto es, el de la cross examination (diferenciandose de este modo de los
correlativos actos de investigacion en los que las preguntas de las partes han de formularse a través del Juez
de Instrucciodn), asi como, de otro, que su objeto sea introducido en dicho juicio publico mediante la “lectura
de documentos”, la cual ha de posibilitar someter su contenido a confrontacién con las demas declaraciones
de los intervinientes en el juicio oral (SSTC 25/1988, 60/1988, 51/1990, 140/ 1991 y 200/1996)».

A estos mismos requisitos se han referido las SSTS de 6 de octubre de 1997 (RJ 1997, 6971), 17 de
diciembre de 1997 (RJ 1997, 8770), 22 de septiembre de 2010 (RJ 2012, 7622), 174/2015, de 14 de mayo;
190/2021, de 3 de marzo y 30 de mayo de 1997 (RJ 1997, 4294); la ultima de las cuales decidi6 la absolucion
porque «la unica prueba de signo inequivocamente incriminatorio o de cargo obrante en la causa era la
declaracion del acusado ante la Guardia Civil prestada ante Letrado en turno de oficio, pero en la que
constaban objetivadas en la causa lesiones en el momento de prestar declaracion en el Juzgado»; y en estas
condiciones «no existe prueba de cargo suficiente para entender enervada la presuncion de inculpabilidad».

En la STC 33/2015, de 2 de marzo, ratificando lo ya dicho en la STC (Pleno) 165/2014, de 8 de octubre, se
reiteran las exigencias para que una diligencia sumarial pueda ser incorporada al acervo probatorio,
insistiendo en la necesidad de que, si se trata de declaraciones, hayan sido prestadas ante la auto-ridad
judicial.

Se dice en esta sentencia que «Sdlo cuando se produzca una rectificacion o retractacion de su contenido en
el acto del juicio oral (articulo 714 LECrim) o bien una imposibilidad material de su reproduccién (articulo 730
LECrim), las declaraciones prestadas con anterioridad podran alcanzar el valor de prueba de cargo, siempre
y cuando se reproduzcan en el acto del juicio oral mediante la lectura publica del acta en la que se
documentaron o la introduccion de su contenido a través de los interrogatorios, pero bajo la condicion de que
se trate de declaraciones prestadas ante el Juez de Instruccion».

Por ello, desde la STC 31/2001, de 28 de julio, FJ 4, venimos diciendo que, para que la confesion ante la
policia se convierta en prueba, no basta con que se tenga por reproducida en el juicio oral, sino que es
preciso que sea reiterada y ratificada ante el 6rgano judicial; o, como afiadimos en la STC 53/2013, de 28 de
febrero, FJ 4, no puede confundirse la acreditacion de la existencia de un acto (declaracién ante la policia)
con una veracidad y refrendo de sus contenidos que alcance caracter o condicién de prueba por si sola.
Nuestra jurisprudencia ha repetido de modo constante, en conclusion, que «las declaraciones obrantes en los
atestados policiales carecen de valor probatorio de cargo» (por todas, SSTC 51/1995, de 23 de febrero, FJ 2,
y 68/2010, de 18 de octubre, FJ 5). No por otra razén, la STC 165/2014, en su FJ 4, sefialaba que, planteado
en la demanda el valor probatorio de las declaraciones autoinculpatorias prestada en unas diligencias
policiales, «la respuesta es inequivoca: ninguno. En el actual estado de nuestra jurisprudencia no es posible
fundamentar una sentencia condenatoria, esto es, entender destruida la presuncion de inocencia que
constitucionalmente ampara a todo imputado con el exclusivo apoyo de una declaracién en la que aquél



reconozca su participacion en los hechos que se le atribuyen. Sélo los actos procesales desarrollados ante
un 6rgano judicial pueden generar verdaderos actos de prueba susceptibles, en su caso, de ser valorados
conforme a las exigencias impuestas por el articulo 741 LECrim». En caso de no ser respetada por los
6rganos judiciales, da lugar a la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2
CE), e incluso del derecho a la presuncion de inocencia cuando la eliminacion de la prueba irregularmente
valorada deje sin sustento el relato de hechos probados que soporta la declaracién de culpabilidad del
acusado (SSTC 207/2007, de 24 de septiembre, FJ 2; 144/2012, de 2 de julio, FJ 6, 0 68/2010, de 18 de
octubre).

4. SOBREVALORACION DE LAS DILIGENCIAS SUMARIALES: LOS PROCESOS DE RUPTURA

Las diligencias sumariales quedan sobrevaloradas en los llamados «procesos de ruptura», caracterizados por
la negativa rotunda de los acusados a toda forma de participacion (STS de 5 de mayo de 1988 [RJ 1988,
3480]), es decir, porque los acusados no reconocen la autoridad del Tribunal sentenciador, se niegan a
declarar en el acto del juicio oral e incluso han de ser desalojados de la Sala... por lo que «es evidente que
en esas condiciones la prueba testifical no puede verificarse» (STS de 5 de abril de 1988 [RJ 1988, 2722]),
debiendo por tanto reconocer valor probatorio a lo actuado en la fase instructora.

Clarificadora es, a este respecto, la STS de 25 de marzo de 1987 (RJ 1987, 2212) que muy expresivamente
declara:

«Atendiendo a la actitud que el acusado o acusados observan respecto al enjuiciamiento de las infracciones
cuya perpetracion se les atribuye, la doctrina moderna distingue entre procesos de connivencia y procesos de
ruptura. En los primeros, el imputado o imputados reconocen la legitimidad del ius puniendi, que el Estado
ejercita a través de los érganos integrantes de la Administracion de Justicia, acatan la autoridad de dichos
érganos, e incluso confian, o, al menos, aparentan confiar en la probidad, imparcialidad, hones-tidad y
ecuanimidad de sus miembros, aceptando las reglas procesales, sin perjuicio de valerse de ellas y de todos
los recursos defensivos a su alcance, para lograr una sentencia absolutoria o, por lo menos, una resolucion
definitiva lo mas favorable posible, observando, durante las sesiones del juicio oral, una actitud deferente
hacia el Tribunal y cooperante, dentro de su indeclinable derecho de defensa, con la actuacién del mismo.

En los segundos, el acusado o acusados no reconocen la autoridad del Estado al que reputan un mero
instrumento de opresion, desconocen la legitimidad de los 6érganos de la Administracion de Justicia, los que,
segun ellos, son meros sicarios de la represion estatal, consideran al proceso penal como un simulacro de
Justicia... Y se trae a colacion esta distincién porque, si bien el juicio oral o fase plenaria del proceso penal
constituye la fase estelar y fundamental del mismo, la que no puede reducirse a mero formalismo,
hipertrofiando, con ello, la importancia de las diligencias policiales y sumariales, es lo cierto que, en los
procesos de ruptura, los propios encausados imposibilitan el desenvolvimiento normal de la mencionada fase
plenaria, la cual, de ese modo, o no existe en absoluto o queda reducida a un esquema inservible a los fines
del proceso, por lo cual, de seguirse inexorablemente el axioma conforme al cual sélo las pruebas
practicadas durante las sesiones del juicio oral son valorables, los procesos por terrorismo, esto es, por la
perpetracion de actos terroristas, gracias a la tactica de éstos, obstativa y entorpecedora, terminarian
indefectiblemente con la absolucion de los acusados, los cuales, merced a esa tactica, eludirian siempre la
accion de la Justicia, logrando la impunidad de sus graves y antijuridicos actos.

En este caso, como en los que se enjuicia a grupos o bandas armadas, tras la declaracién de uno de los
acusados, la Sala de instancia tuvo que expulsar de estrados a los demas, renunciando la defensa a la
prueba testifical, por lo que, durante la Unica sesion del juicio oral, nada se practicé ni resulta que pueda
tomarse como elemento probatorio debidamente valorable. Sin embargo, en el sumario constan las
siguientes actuaciones: declaraciones de los multiples perjudicados o las de sus representantes legales,
tasacion de los dafios causados por la explosion de los artefactos colocados por los presuntos inculpados,
declaracion en la que, la recurrente, en presencia judicial, en la de la Letrada y en la de la representante del
Ministerio Publico, ratificd las declaraciones prestadas ante la Policia, sin que se trate de una ratificacion
rutinaria y auto-matica, sino de una corroboracion selectiva y minuciosa, en la que se le fueron poniendo de
manifiesto cada uno de los hechos declarados, confirmando o no, en cada caso, su version de lo sucedido y
empleando, lo que siempre es revelador, el lenguaje caracteristico de la organizacién GRAPO, esto es,
diciendo que dicha organizacién no es terrorista y calificando a los atracos o robos como meros actos de
expropiacion, habiendo sido ratificado por la recurrente, cuanto se dice, durante la practica de la declaracion
indagatoria, en presencia judicial y en la del Letrado. Por otra parte, los presuntos correos de la impugnante



también declararon positivamente, ante la Brigada Central de Informacién o ante la Comisaria de Barcelona,
ratificando, en presencia judicial, sus declaraciones e incriminando a la recurrente como jefe o responsable
del grupo armado que perpetro las acciones delictivas de autos, si bien, algunos de ellos, no todos, se
desdijeron de lo dicho durante la préactica de la declaracion indagatoria. Asi pues, en autos obraban los
suficientes acreditamientos para que el Tribunal de instancia, pudiera ejercer, validamente, el soberano
criterio apreciativo de la prueba, segun la conciencia de los Juzgadores, que le concede el articulo 741
LECrim».

5. EL SECRETO DEL SUMARIO
5.1. El secreto respecto de terceros: El articulo 301 LECrim

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el significado actual del secreto del sumario en las SSTC
13/1985, de 31 de enero y 176/1988, de 4 de octubre, cuya doctrina recoge la STS de 19 de octubre de 1995
(RJ 1995, 7722):

«El articulo 301 LECrim que procede de su redaccién originaria, cuando la fase de investigacion judicial tenia
un caracter netamente inquisitivo y no contradictorio, dispone que las diligencias del sumario seran secretas
hasta que se abra el juicio oral con las excepciones determinadas en la presente ley.

(...) Con caracter previo a esta disposicion nuestro Texto Constitucional establece que las actuaciones
judiciales seran publicas con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento, por lo que se debe
llegar a la conclusion que la regla que dispone el secreto de las actuaciones sumariales, es ante todo una
excepcion a la garantia constitucional inscrita en el articulo 120.1 de la Constituciéon. Como destaca la STC
13/1985, de 31 de enero, la admisién que hace la disposicion constitucional a la excepcioén a la publicidad no
puede entenderse como un apoderamiento en blanco al legislador, porque la publicidad procesal esta
inmediatamente ligada a situaciones juridicas subjetivas de los ciudadanos que tienen la condicion de
derechos fundamentales, como son el derecho a un proceso publico y el derecho a recibir libremente
informacion.

Si bien nadie discute que la fase sumarial o de investigacion por medio de las Diligencias Previas, puede
tener aspectos concretos salvaguardados por el secreto, conviene sefialar que es necesario una
interpretacion estricta, no pudiendo, su mera alegacion, suponer una limitacién de mas derechos que los
especificamente afectados por la norma entronizadora del secreto. El secreto del sumario no quiere decir ni
significa, en modo alguno, que uno o varios elementos de la realidad social sean arrebatados a la libertad de
informacion, en el doble sentido de derecho a informarse y derecho a informar, con el Unico argumento de
que sobre aquellos elementos estan en curso unas determinadas diligencias sumariales.

Queda con ello relativizado el caracter secreto de las actuaciones de investigacion judicial que no puede
expandirse mecanicamente a cualquier informacion o transmision de informacion sobre aspectos genéricos
de su contenido o sobre valoraciones socioldgicas derivadas de la naturaleza de los hechos investigados.

En realidad la integracion del proceso penal tradicional en el marco tutelar de la Constitucidon exige una
adecuacion del alcance y trascendencia del secreto sumarial no sélo en torno al derecho a la informacion,
sino en relacion con el ejercicio del derecho de defensa, en aquellos casos en que el 6rgano instructor
acuerda de manera expresa la declaracion del secreto de las actuaciones por un periodo de tiempo
determinado cuya extensién se establece en el parrafo segundo del articulo 302 LECrim. Este secreto
especifico tiene por objeto impedir que el conocimiento o intervencién del acusado en las actuaciones
judiciales pueda dar ocasion a interferencias o manipulaciones dirigidas a obstaculizar la investigacion y
frustrar sus objetivos. En este caso como ha sefialado la STC 176/1988, de 4 de octubre, no se interfiere el
derecho de defensa, sino que se le suspende durante un periodo taxativamente limitado de tiempo y se le
restituye integramente cuando se decide alzar el secreto.

Tiene sentido distinguir entre un secreto de primer grado o genérico, el del articulo 301 LECrim, y un secreto
de segundo grado o reduplicado del articulo 302 del mismo Texto Legal. En el primer caso y sobre todo a
partir de la modificacién del articulo 118 LECrim, que permite al imputado tomar conocimiento de las
actuaciones desde el momento mismo de la detencidn, existe una mayor permeabilidad de las diligencias



sumariales que son conocidas por las partes en su integridad, sin que ello quiera decir que estén destinadas
a ser publicadas en los medios de comunicacion de manera completa y textual.

La apertura de las actuaciones al conocimiento de las partes intervinientes se consagra de manera expresa
en el articulo 234 de la LOPJ que obliga al Secretario y personal judicial a dar a los interesados —que pueden
no ser parte—, la informacion que soliciten sobre las actuaciones salvo que se hubieran declarado secretas
conforme a la ley. La constatacion de que las partes intervinientes en actuaciones sumariales que alcanzan
un interés publico relevante hacen manifestaciones a la salida de las dependencias judiciales relatando con
mayor 0 menor minuciosidad, el contenido de las diligencias practicadas aconseja replantear cual es el
alcance y verdadero significado actual del secreto sumarial. En sintesis, lo que debe ser resguardado es todo
aquello que pueda perjudicar el éxito de la investigacion o afectar a la intimidad o seguridad de las personas
inmersas en su proceso penal. Por el contrario, existen noticias que dificilmente pueden ser sustraidas a la
informacion publica como las relativas a la detencion y puesta a disposicién judicial de una determinada
persona. No es lo mismo publicar el dato relativo a la implicaciéon de una persona en los hechos que estan
siendo investigados que dar detalles precisos de sus declaraciones o de las pruebas existentes en su contra.

Como senala la STC de 31 de enero de 1985, antes citada, la aplicacion concreta del secreto sumarial
requiere una interpretacion estricta, no siendo su mera alegacién fundamento bastante para limitar mas
derechos que los estrictamente afectados. Solamente aquellos datos a los que no se tiene acceso legitimo no
podran ser difundidos, lo cual implica un limite del derecho a informar, pero sélo de modo derivado, es decir,
en la medida en que aquello que se quiera difundir o comunicar haya sido en si mismo una revelacion
indebida.

El contenido del sumario se integra por datos o investigaciones determinadas que constituyen la esencia de
lo que debe ser resguardado, pero ello no impide que las referencias genéricas a la materia y naturaleza del
hecho investigado puedan ser conocidas sin desvelar las informaciones concretas que constituyen el nucleo
central de la investigacion judicial. No se puede limitar la noticia e informacién sobre el objeto de unas
diligencias o sumario si no afectan al concreto contenido de las diversas diligencias practicadas.

El secreto sumarial se circunscribe, por tanto, al contenido de las declaraciones de los imputados y testigos,
documentadas en los folios correspondientes, asi como los dictamenes periciales y demas documentos que
se incorporan a la causa, pero no puede extenderse a resoluciones interlocutorias o de fondo que resuelven
cuestiones relativas a la situacion personal de los imputados o aquellas relacionadas con las
responsabilidades civiles. También carecen de esta consideracion sumarial los autos de inhibicién o los
informes y exposiciones elevados a la superioridad para solventar los pertinentes recursos. Fuera de este
marco delimitador el secreto del sumario considerado como regla general o de primer grado, no puede
extenderse, salvo que el propio 6rgano juzgador haya declarado expresamente secretas determinadas partes
de las actuaciones».

5.2. El secreto en cuanto a las partes: El articulo 302 LECrim

«Como declaré la STC 176/1988, de 4 de octubre (F. 2), haciendo suya la jurisprudencia del TEDH (SSTEDH
de 8 de diciembre de 1983, casos Pretto y otros [TEDH 1983, 14], y Axen [TEDH 1984, 3]; de 22 de febrero
de 1984 [TEDH 1984, 3], caso Sutter), el derecho al proceso publico reconocido en el articulo 24.2 de la
Constitucion, en el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos del Hombre, en el articulo 14 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, y en el articulo 6 del CEDH, s6lo es aplicable al
proceso en su sentido estricto, esto es, al juicio oral en el que se producen o reproducen las pruebas de
cargo y de descargo y se formulan las alegaciones y peticiones definitivas de la acusacion y la defensa, pues
unicamente referida a ese acto procesal tiene sentido la publicidad del proceso en su verdadero significado
de participacion y control de la justicia por la comunidad (...)

Consecuencia de ello es que cuando el Juez de Instruccion declara el secreto del sumario de conformidad
con el articulo 302 LECrim, no esta acordando una medida en si misma limitativa de un derecho fundamental,
del derecho al proceso publico, al que no afecta, sino que tan solo esta adoptando una decisién con base en
la cual se pospone el momento en el que las partes pueden tomar conocimiento de las actuaciones y se
impide que puedan inter-venir en las diligencias sumariales que se lleven a cabo en el periodo en el que el
sumario permanece secreto.



La suspension temporal del conocimiento de lo actuado puede, no obstante, incidir en el derecho de defensa
del sujeto pasivo del proceso penal, ya que el conocimiento del sumario es requisito imprescindible para
ejercer el derecho de defensa, esto es, para poder alegar, probar e intervenir en la prueba ajena controlando
su correcta practica y teniendo posibilidad de contradecirla; de modo que, aunque el tiempo de duracién del
secreto del sumario no es por si solo dato relevante en orden a apreciar un resultado de indefensién (STC
176/1988, de 4 de octubre), sin embargo, si esta suspensién temporal se convierte en imposibilidad absoluta
de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona una lesion del derecho de defensa pues el
acusado no habria estado en disposicion de preparar su defensa de manera adecuada (STEDH de 18 de
marzo de 1997 [TEDH 1997, 19], caso Foucher).

De otra parte, en la medida en que el secreto del sumario restringe la posibilidad de contradecir las
diligencias probatorias efectuadas en fase sumarial, éstas no podran aportarse al proceso como pruebas
preconstituidas, pues... la legitimidad constitucional de la prueba preconstituida exige no sdélo que se haya
practicado ante el Juez, sino con garantia de contradiccién, y ello porque constituye una excepcion a la regla
de que la prueba constitucionalmente valida es sélo la que se practica en el juicio oral en condiciones de
publicidad, oralidad, inmediacién contradiccién».

Los precedentes fundamentos se recogen en la STC 174/2001, de 26 de julio, para la que «la adopcion de
esta medida legalmente prevista se justifica en su necesidad para asegurar la investigacion, y con ello, la
funcién de administracién de la justicia, al impedir que el conocimiento e intervencion del acusado en las
actuaciones judiciales pueda dar ocasion a interferencias o manipulaciones dirigidas a obstaculizar la
investigacion en su objetivo de averiguacion de la verdad de los hechos (STC 176/1988, de 4 de octubre)...
».

El Tribunal Constitucional ha acabado vinculando mas estrechamente los efectos del secreto del sumario al
derecho de defensa. En la STS 290/2014, de 21 de marzo, se recogian algunas consideraciones al respecto,
al decir lo siguiente: La STS 73/2012, de 29 de noviembre recordaba que el secreto interno del sumario ha de
ser una medida excepcional. La reforma procesal de diciembre de 1978 inauguré una nueva concepcion de la
fase de investigacion (articulos 118 y 302 LECrim) trasladando a esa etapa algunas consecuencias de una
anti-cipacion y reforzamiento del principio de contradiccion. Una investigacién verificada en su integridad a
espaldas de las partes pasivas no es compatible con el proceso penal de un estado democratico de derecho.
La operatividad del derecho de defensa no puede quedar aplazada y arrinconada al acto del juicio oral.

Es todo caso hace muchos afios que el Tribunal Constitucional convalidé la practica habitual de considerar
que el plazo de un mes al que se refiere el legislador (articulo 302) consentia prdrrogas (vid. el temprano
ATC 860/1987, de 8 de julio o la STC 176/1988, de 4 de octubre). El Alto Tribunal desconecta el secreto
interno del sumario del derecho a un proceso publico, vinculandolo al derecho de defensa (STC 174/2001, de
26 de julio).

La prolongacion excesiva del secreto mas alla de su estricta necesidad; o su implantacion sin fundamento
pueden en abstracto vulnerar el derecho de defensa. Solo en ese caso estaremos ante una infraccion con
alcance constitucional con eventual eficacia anulatoria de algunas actuaciones: muy excepcionalmente, todas
0, generalmente, haciendo juridicamente imposible utilizar determinado material probatorio obtenido en esos
momentos. Vinculada la garantia al derecho de defensa, sera necesario un plus: constatar que en efecto se
han cercenado de manera relevante las posibilidades de defensa; no en abstracto y por via de principios,
sino en concreto. El abuso del secreto del sumario o su prolongacién mas alla de lo tolerado legalmente solo
arrastra la nulidad cuando efectivamente se haya causado indefension (vid. STC 174/2001, de 26 de julio o
STS 1179/2001, de 20 de julio). Sucederia eso si, por ejemplo, no se ha podido preguntar
contradictoriamente a un testigo (deficiencia soslayable si posteriormente ya alzado el secreto, hay
posibilidad de un nuevo interrogatorio: STC 174/2001 o STS 1179/2001, de 20 de julio en decisién que ha
considerado conforme con el Convenio Europeo de Derechos Humanos la STEDH —caso Vaquero
Hernandez y otros contra Espafia— de 2 de noviembre de 2010); o si se ha impedido proponer una prueba
cuya practica luego deviene imposible (STS 290/2014, de 21 de marzo).

De otra parte, adoptado el secreto del sumario por el Juez de Instruccion y dirigida la investigaciéon sumarial
por el propio Juez, carece de sentido sostener que el secreto se adopt6 sin garantia de control judicial.

A partir de esta consideracion, la duracién del secreto del sumario no constituye un dato con relevancia
constitucional en si mismo considerado, sino una infraccion de las normas procesales (articulo 302 LECrim)



que solo puede adquirir aquella relevancia si, en conjuncién con otras circunstancias, ocasiona indefension
real y efectiva, pues... la infraccién de las normas o reglas procesales produce la lesién del derecho
fundamental Unicamente cuando suponga una merma significativa y definitiva de las posibilidades de
defensa.

En este sentido se pronuncia la STC 100/2002, de 6 de mayo, insistiendo en que «la decisién judicial de
decretar secretas las actuaciones sumariales Unicamente puede incidir sobre el derecho de defensa del
imputado cuando carezca de justificacion razonable, no se dé al mismo posibilidad posterior de defenderse
frente a las pruebas obtenidas en esta fase o se retrase hasta el acto del juicio oral la puesta en conocimiento
del imputado de lo actuado, pues, en tal caso, no habria estado en disposicion de preparar su defensa de
manera adecuada (STEDH de 18 de marzo de 1997 [TEDH 1997, 19], caso Foucher, y STC 174/2001, de 26
de julio, F. 3)».

También la STS de 25 de septiembre de 2003 (RJ 2003, 6376): «El secreto del sumario, acordado en este
supuesto al inicio de la instruccion de la causa, supone un impedimento en el conocimiento y de la posibilidad
de intervenir por el acusado respecto a unos hechos que se investigan con el objeto de posibilitarla sin
interferencias o posibles manipulaciones dirigidas a obstaculizar la averiguacion de los hechos. Resulta
patente que una medida como la acordada supone una limitacion del derecho de defensa que no implica
indefensién en la medida que el imputado puede ejercer plenamente ese derecho cuando la restricciéon se
levanta una vez satisfecha la finalidad pretendida». En el mismo sentido la STS de 28 de septiembre de 2006
(RJ 2009, 3297); no hubo indefensién pues la recurrente conocié con la debida antelacién, respecto del juicio
oral, cuanto podia perjudicarle y pudo preparar su defensa con todas las garantias; y de igual manera se
pronuncian las SSTS de 12 de diciembre de 2007 (RJ 2009, 6614) y 15 de febrero de 2010 (RJ 2010, 3926).

Por su parte la STS de 17 de julio de 2008 (RJ 2008, 5159) caso «atentados del 11M», hace las siguientes
declaraciones: «al tratarse de una restriccién de los derechos que la Ley reconoce a las partes, y
principalmente al imputado, debe emplearse de forma cuidadosa, siempre justificadamente y sélo por el
tiempo imprescindible. No precisa el precepto los casos o las razones que pueden ser tenidas en cuenta para
adoptar tal medida de forma que pueda considerarse justificada. Sin embargo, ha de entenderse que, frente
al derecho de las partes y muy especialmente del imputado, a conocer el contenido del proceso y a intervenir
en las diligencias que se practiquen, se encuentra el interés de la Justicia, concretado en el esclarecimiento
de los hechos, el cual pudiera verse negativamente afectado en algunos casos si las partes personadas
conocieran en todo momento las orientaciones de la instruccion, tanto en relacién con las decisiones que
vaya adoptando el Juez instructor antes de que se haya llegado a su practica, como respecto del resultado
de algunas de las diligencias ya practicadas. La necesidad de compatibilizar ambos planteamientos
determina que se trate de una medida excepcional, justificada generalmente en la complejidad de la
investigacion, o en la necesidad de impedir, en los casos de pluralidad de delincuentes o especialmente de
delincuencia organizada, que los sospechosos ya personados puedan comunicar a los no personados el
estado y la orientacion de la pesquisa judicial, disminuyendo o suprimiendo asi su posible eficacia a los fines
de la Justicia. Mas clara justificacion puede encontrarse para esta medida en los casos en los que la
delincuencia organizada sea ademas terrorista, pues entonces la necesidad de evitar, en algunas fases, la
publicidad, aun restringida a las partes, de determinados datos disponibles para la investigacién es
indiscutible».

En la misma linea ha seguido pronunciandose la Sala Segunda en posteriores resoluciones. Asi, en la STS
584/2015, de 8 de octubre se decia: El Tribunal Constitucional —por todas SSTC 174/2001, de 26 julio y
176/1988, de 4 de octubre— declara la constitucionalidad de esta medida y su compatibilidad con los
derechos fundamentales, afiadiendo que el tiempo de duracion del secreto del sumario no es dato relevante
en orden a apreciar si se ha producido o no indefension. Asi, ésta se producira con independencia del tiempo
mas o menos prolongado de duracién de la medida si su adopcidn no fue razonable o si no aparece
debidamente justificada y, en todo caso, si no se concede la oportunidad posterior para defenderse frente a
las pruebas —sic— que en el sumario y bajo la vigencia del secreto hayan sido practicadas (en el mismo
sentido las SSTS de 26 de diciembre de 2005, 11 de julio de 2003 y otras muchas).

Lo esencial no es si el secreto se prolongé mas o menos tiempo sino si estaba justificado y si se produjo o no
indefension, lo que dependera de que pudieran o no pedir diligencias de investigacion, diligencias que son
admitidas o denegadas por el instructor mediante auto susceptible de recurso ante la Sala, de modo que si
denegadas por el instructor no se recurre la resolucion correspondiente tampoco habra indefensién.



Por lo tanto, habra de examinarse si teniendo en cuenta la fecha de alzamiento del secreto pudieron o no las
partes interesar nuevas diligencias y si solicitadas fueron denegadas, en cuyo caso so6lo si fue recurrida la
resoluciéon denegatoria del instructor cabria potencialmente la produccién de indefensién, pues si la parte se
aquietod con la negativa no puede luego alegar el defecto como causa de nulidad.

Por ultimo, aun dandose todos los presupuestos anteriores potencialmente productores de indefensién, habra
de comprobarse si ésta en efecto se produjo a la vista de la prueba propuesta, admitida y practicada por la
Sala, pues sélo la vulneracion del derecho de defensa en la extension dicha despliega efectos anulatorios del
proceso, constituyendo cualquier otra limitaciéon indebida del derecho fundamental, un defecto o una
irregularidad, reprochable o no, pero con alcance limitado no productor de nulidad.

Y enla STS 670/2015, de 30 de octubre se recordaba que el Tribunal Constitucional tiene afirmado (SSTC
41/1998, de 24 de febrero; 87/2001, de 2 de abril; y 174/2001, de 26 de julio) que el articulo 24 de la
Constitucion prohibe que el inculpado no haya podido participar en la tramitacion de las diligencias de
investigacion judiciales o que la acusacion se «haya fraguado a sus espaldas», de forma que el objetivo y
finalidad del articulo 118 LECrim reside en informar al acusado acerca de su situacion para que pueda
ejercitar su derecho de defensa y evitar, de esta forma, una real indefensién derivada del desconocimiento de
su condicién procesal.

Y también tiene establecido que cuando el Juez de Instruccion declara el secreto del sumario de conformidad
con el articulo 302 LECrim, no esta acordando una medida en si misma limitativa de un derecho fundamental,
del derecho al proceso publico, al que no afecta, sino que tan solo esta adoptando una decisién con base en
la cual se pospone el momento en el que las partes pueden tomar conocimiento de las actuaciones y se
impide al mismo tiempo que puedan intervenir en las diligencias sumariales que se lleven a cabo en el
periodo en el que el sumario permanece secreto.

La suspensién temporal del conocimiento de lo actuado puede, no obstante, incidir en el derecho de defensa
del sujeto pasivo del proceso penal (STC 176/1988, de 4 de octubre) ya que el conocimiento del sumario es
requisito imprescindible para ejercer el derecho de defensa, esto es, para poder alegar, probar e intervenir en
la prueba ajena controlando su correcta practica y teniendo posibilidad de contradecirla (STC 176/1988); de
modo que, aunque el tiempo de duracién del secreto del sumario no es por si sélo dato relevante en orden a
apreciar un resultado de indefensién (STC 176/1988), sin embargo, si esta suspension temporal se convierte
en imposibilidad absoluta de conocimiento de lo actuado hasta el juicio oral, se ocasiona una lesién del
derecho de defensa pues el acusado no habria estado «en disposicion de preparar su defensa de manera
adecuada» (STEDH de 18 de marzo de 1997, caso Foucher).

«La Ley senala dos plazos al regular el secreto del sumario. De un lado, el de un mes, como limite inicial, sin
que la ausencia de una prevision expresa acerca de la posibilidad de prérroga impida que ésta sea acordada
motivadamente, si las circunstancias de la causa lo aconsejan. De otro lado, el de diez dias, para establecer
la antelacion minima con la que debe ser dejado sin efecto, con la finalidad de permitir a las partes,
especialmente al imputado, conocer lo actuado y solicitar consecuentemente las diligencias que considere
conducentes a la defensa de sus derechos. Plazo, este ultimo, que, por otra parte, debe ser ampliado con
flexibilidad, en atencién a su finalidad y en relacién al volumen y complejidad de la causa.

El aspecto al que se refiere principalmente la queja del recurrente hace mencion de la indefensién que
entiende sufrida de forma no justificada a causa de lo que considera excesiva duracion de la medida. Sin
embargo, la existencia de indefensién no puede vincularse directa y Unicamente con la duracion de la
situacién de secreto de las actuaciones (STC 176/1988, F. 3.°). Debe ser tenido en cuenta no sélo ese
aspecto de la cuestion, sino principal-mente si, una vez alzado el secreto, el imputado (especialmente) ha
tenido la posibilidad de conocer la imputacién y las bases probatorias sobre las que se asienta
provisionalmente, asi como la oportunidad de proponer la practica de diligencias orientadas al
establecimiento u obtencién de pruebas de descargo. Oportunidad que, en relacién a la practica de pruebas,
la STC 176/1988, F. 3.°, admitié con caracter muy general que pudiera concretarse tanto en fase sumarial
posterior al secreto como en el plenario. La STC 100/2002 precis6, no obstante, que debe tenerse en cuenta
a los efectos de apreciar indefension el retraso en poner lo actuado en conocimiento del imputado hasta el
acto del juicio oral, pues entiende que en ese caso no estaria en condiciones de preparar adecuadamente su
defensa, citando la STEDH de 18 de marzo de 1997 (TEDH 1997, 19), Caso Foucher, y la STC 174/2001.



De otro lado, el hecho de que la declaracion de secreto no afecte al Ministerio Fiscal se explica por la
especial posicion de éste en el proceso, como drgano con relevancia constitucional vinculado en todo caso
por los principios de legalidad e imparcialidad (articulo 124 CE) en la defensa del interés publico» (STS de 17
de julio de 2008 [RJ 2008, 5159]).

Como indica la STC 176/1988, de 4 de octubre, el secreto tiene por objeto impedir que el conocimiento e
intervencion del acusado en las actuaciones iniciales pueda dar ocasion a interferencias o0 manipulaciones
dirigidas a obstaculizar la investigacion, y constituye una limitacién del derecho de defensa que no implica
indefensién por no impedir a la parte ejercitarlo plenamente cuando se alce el secreto al haber satisfecho su
finalidad (...)

Ciertamente, desde un juicio ex ante, por sucinta que se presente la motivacion, resulta suficiente y su
justificaciéon razonada, pues facilmente se desprende que la publicidad de las actuaciones, ponia en muy
serio peligro la posibilidad de encontrar evidencias de los peculiares tratamientos, métodos y singulares
diagndsticos que aquel inicial testigo describia, mientras que la proporcionalidad fue siempre ponderada,
pues se trataba de delitos que potencialmente podian afectar a la salud de las personas y la restriccion de la
publicidad se mantuvo durante un periodo de tiempo minimo, doce dias. Resulta aplicable la jurisprudencia
establecida en la STS 187/2015, de 14 de abril, cuando indica que el auto escueto, pero suficiente, no se
dicta en el aire, sino en funcion de las diligencias practicadas que aconsejaban que no fueran conocidas por
las partes para no perjudicar la investigacion.

De otra parte, esta medida limitativa de la publicidad, indica la jurisprudencia constitucional, no afecta al
derecho a un proceso publico del articulo 24.2 de la Constitucion que solo es predicable ademas de a la
sentencia, al juicio oral en sentido estricto, pues sélo en él tiene sentido la publicidad y control de la justicia
por la comunidad; podria afectar a la prohibicién de indefension, aunque la limitacion en si, no supone
violacion del derecho de defensa, pues éste encuentra su limite en el interés de la justicia, valor
constitucional que plasma el articulo 302 LECrim, predicandose la constitucionalidad de esta medida en tanto
venga objetiva y razonablemente justificada, en circunstancias evidenciadoras de que la medida resulta
imprescindible para el aseguramiento de la proteccion del valor constitucional de la justicia y, cumplido tal fin,
se alce el secreto, dando a las partes, en esta fase o en juicio plenario, la oportunidad procesal de conocer y
contradecir la prueba practicada durante el periodo secreto o proponer y practicar las contradictorias; tal
como ha acontecido en autos (STS 167/2020, de 19 de mayo).

K) EMPLEO DE MEDIOS PREDISPUESTOS PARA LA OBTENCION DE PRUEBAS

El hecho de haber dado valor a pruebas provenientes de elementos predispuestos para permitir el
descubrimiento del autor del delito no vulnera el articulo 24 de la Constitucion, ni el articulo 11 de la LOPJ
(STS de 21 de junio de 1993 [RJ 1993, 5276]). Tales medios pueden ser personales y materiales. Entre los
primeros van a examinarse los casos del agente provocador, el infiltrado, el confidente y el delincuente
arrepentido. Entre los segundos se puede mencionar la utilizacion de elementos de escucha y grabacioén del
sonido y de la imagen, aunque el estudio de su problematica se reserva, por razones de sistematica, para
cuando se aborde el estudio de la identificacién del delincuente y la intervencion de las comunicaciones.

1. EL AGENTE PROVOCADOR

«La teoria del delito provocado como enervador de efectos condenatorios esta suficiente y reiteradamente
consolidada en la doctrina de la Sala Segunda que es la Unica que, al margen de la presuncion de inocencia,
puede y debe en legalidad ordinaria sefialar los presupuestos, los requisitos, el ambito y los efectos de tan
controvertida figura juridica» (STS de 3 de febrero de 1999 [RJ 1999, 409]).

La expresion delito provocado aparece por primera vez en nuestra jurisprudencia en la STS de 22 de junio de
1950 (RJ 1950, 979), que traté el caso de un empresario que, dudando de la honorabilidad de uno de sus
empleados, se puso de acuerdo con un tercero para que le incitase a cometer un delito contra la propiedad
con la finalidad de desvanecer o confirmar sus sospechas, y una vez ejecutado el delito formuld la
correspondiente denuncia.



Delito provocado es, en definicion de la STS de 13 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3813) «el que surge por obra
y estimulos de un agente provocador, quien toma la iniciativa a consecuencia de la que el provocado se
decide a delinquir».

Con mas precision la STS de 9 de octubre de 1987 (RJ 1987, 7269) lo define, en puridad, como «aquel que
llega a realizarse en virtud de la induccion engafosa de un agente que, deseando conocer la propensién al
delito de una persona sospechosa y con la finalidad de constituir pruebas indubitables de un hecho criminal,
convence al presunto delincuente para que lleve a cabo la conducta que de su torcida inclinacion se espera,
simulando primero allanar y desembarazar el iter criminis y obstruyéndolo finalmente en el momento decisivo,
con lo cual se consigue por el provocador, no sélo la casi segura detencién del inducido, sino la obtencion de
pruebas que se suponen directas e inequivocas». Esta definicion se reitera en las SSTS de 8 de junio de
1984 (RJ 1984, 3531), 18 de junio de 1985 (RJ 1985, 3023), 25 de septiembre de 1985 (RJ 1985, 4444), 22
de junio de 1994 (RJ 1994, 5372), STS de 30 de marzo de 1996 (RJ 1996, 2465), 30 de septiembre de 1998
(RJ 1998, 6468), 13 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3813) y 16 de febrero de 2006 (RJ 2006, 1068).

Son tres los elementos esenciales del delito provocado, conforme a la STS de 25 de septiembre de 2008 (RJ
2008, 5603): a) Un elemento subjetivo constituido por la incitacién desarrollada por el agente policial en un
tercero para que cometa un delito. Es la creacion del dolo de delinquir en un tercero, bien que esta induccion
sea engafosa, lo que ignora el sujeto provocado. b) Un elemento objetivo/teleolégico constituido por la
detencion del sujeto provocado y de otros que puedan existir. ¢) Un elemento material constituido por la total
ausencia de riesgo o puesta en peligro para el bien juridico protegido, porque toda la operacion desde su
ideacion esta bajo control policial. No hay tipicidad penal por lo que no cabe accién punible.

En nuestra jurisprudencia hemos abordado los presupuestos de validez de la actuacion del agente
encubierto, por todas STS 173/2019, de 1 de abril, y los limites para impedir la desnaturalizacién de ese
instrumento de investigacion, evitando el indeseable efecto una verdadera provocacion al delito. Con cita de
la STS 848/2003, 13 de junio, recuerda que «el delito provocado aparece cuando la voluntad de delinquir
surge en el sujeto, no por su propia y libre decisién, sino como consecuencia de la actividad de otra persona,
general-mente un agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas de Seguridad, que, guiado por la
intencion de detener a los sospechosos o de facilitar su detencion, provoca a través de su actuacién
enganosa la ejecucién de una conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por aquél, y que de
otra forma no hubiera realizado, adoptando al tiempo las medidas de precaucién necesarias para evitar la
efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido. Tal forma de proceder lesiona los principios
inspiradores del Estado Democratico y de Derecho, afecta negativamente a la dignidad de la persona y al
libre desarrollo de su personalidad, fundamento del orden politico y de la paz social segun el articulo 10 de la
Constitucion, y desconoce el principio de legalidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes
Publicos, contenidos en el articulo 9.3 de la misma, sin que resulte admisible que en un Estado de Derecho
las autoridades se dediquen a provocar actuaciones delictivas (STS 1344/1994, de 21 junio). Hemos dicho en
la STS 1992/1993, 15 de septiembre, que «para la existencia del delito provocado es exigible que la
provocacién —en realidad, una forma de instigacion o induccién— parta del agente provocador, de tal modo
que se incite a cometer un delito a quien no tenia previamente tal propdsito, surgiendo asi en el agente todo
el «iter criminis», desde la fase de ideacion o deliberacion a la de ejecucion, como consecuencia de la
iniciativa y comportamiento del provocador, que es por ello la verdadera causa de toda la actividad criminal,
que nace viciada, pues no podra llegar nunca a perfeccionarse, por la ya prevista «ab initio» intervencién
policial. Esta clase de delito provocado, tanto desde el punto de vista de la técnica penal —por el caracter
imposible de su produccion— como desde el mas fundamental principio constitucional de la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9.3 CE) y hasta desde el de la licita obtencién de la prueba
(articulo 11.1 LOPJ) debe considerarse como penalmente irrelevante, procesalmente inexistente y, por todo
ello, impune». En estos casos, por lo tanto, ademas de la infraccién de principios constitucionales, no puede
decirse que exista infraccion criminal mas que en apariencia, pues no se aprecia riesgo alguno para el bien
juridico, como consecuencia del absoluto control que sobre los hechos y sus eventuales consecuencias
tienen los agentes de la autoridad encargados, precisamente, de velar por la proteccion de aquellos bienes.

Pero, no existe delito provocado, como dice la STS 1114/2002, 12 de junio, cuando los agentes de la
autoridad sospechan o conocen la existencia de una actividad delictiva y se infiltran entre quienes la llevan a
cabo, en busca de informacién o pruebas que permitan impedir o sancionar el delito. En estas ocasiones, la
decision de delinquir ya ha surgido firmemente en el sujeto con independencia del agente provocador, que,
camuflado bajo una personalidad supuesta, se limita a comprobar la actuacién del delincuente e incluso a
realizar algunas actividades de colaboracion con el mismo, en la actualidad reguladas, desde la entrada en



vigor de la Ley Organica 5/1999, de 13 enero, en el articulo 282 bis LECrim, que se refiere concretamente a
adquirir y transportar los objetos, instrumentos o efectos del delito. La intervencion policial puede producirse
en cualquier fase del «iter criminis», en el momento en que el delito ya se ha cometido o se esta cometiendo,
especialmente en delitos de tracto sucesivo como los de trafico de drogas, y aun en sus fases iniciales de
elaboracién o preparacion, siendo licita mientras permita la evolucion libre de la voluntad del sujeto y no
suponga una induccion a cometer el delito que de alguna forma la condicione. En estos casos, la actuacion
policial no supone una auténtica provocacion, pues la decisiéon del sujeto activo siempre es libre y anterior a
la intervencién puntual del agente encubierto, aunque éste, siempre por iniciativa del autor de la infraccion
criminal, llegue a ejecutar labores de adquisicion o transporte de los efectos del delito (articulo 282 bis
LECrim), u otras tareas de auxilio o colaboracion similares, simulando asi una disposicion a delinquir que
permite una mas efectiva intervencion policial» (STS 525/2020, de 20 de octubre).

ElI TEDH, en su STEDH de 1 marzo 2011, Caso Lalas contra Lituania, en la que recogia doctrina establecida
en anteriores resoluciones, recordaba en el FJ 42, que, tal como se habia establecido en la STEDH en el
caso Ramanauskas contra Lituania, de 5 de febrero de 2008: «Se considera que ha tenido lugar una
incitacién por parte de la policia cuando los agentes implicados —ya sean miembros de las fuerzas de
seguridad o personas que actuen segun sus instrucciones— no se limitan a investigar actividades delictivas de
una manera pasiva, sino que ejercen una influencia tal sobre el sujeto que le incitan a cometer un delito que,
sin esa influencia, no hubiera cometido, con el objeto de averiguar el delito, esto es, aportar pruebas y poder
iniciar un proceso».

En la citada STEDH Ramanauskas contra Lituania, afirmaba que (54) «... el interés publico no podria
justificar la utilizacion de datos obtenidos tras una provocacion policial», pues tal forma de operar es
susceptible de privar definitivamente al acusado de su derecho a un proceso equitativo (STS 204/2013, de 14
de marzo).

El delito provocado se integra por una actuacién enganosa del agente policial que supone una apariencia de
delito, ya que desde el inicio existe un control absoluto por parte de la policia. Supuesto distinto es la
actividad del agente tendente a verificar la comprobacién del delito. No puede pues confundirse el delito
provocado instigado por el agente con el delito comprobado a cuya acreditacion tiende la actividad policial.

El delito provocado se integra por tres elementos: a) Un elemento subjetivo constituido por una incitacion
engafosa a delinquir por parte del agente a quien no esta decidido a delinquir. b) Un elemento objetivo
teleoldgico consistente en la detencién del sujeto provocado que comete el delito inducido. ¢) Un elemento
material que consiste en la inexistencia de riesgo alguno para el bien juridico protegido, y como consecuencia
la atipicidad de tal accion (STS 395/2014, de 13 de mayo).

En la STS 253/2015, de 24 de abril se admite como supuesto de delito provocado, con todos sus efectos, que
la provocacion tenga su origen en un particular que no esta conectado con la Policia, pero que da lugar al
surgimiento de la intencion delictiva del sujeto con la finalidad, desde un principio, de comuni-carlo a los
agentes. Se dice lo siguiente: «A efectos de la provocacion delictiva lo importante no es tanto que la policia
esté interviniendo desde el primer momento, cuanto que quien tomo la iniciativa, haciendo nacer el propdsito
criminal en otros, actle desde el comienzo con intencién ajena a lo delictivo; fingiendo el propésito de burlar
la ley pero con el decidido planteamiento de atraer la intervencion de la policia para yugular el mas minimo
conato de actividad delictiva y con exclusion por tanto de todo riesgo para el bien juridico. Desde el inicio del
iter criminis no se aprecia propdsito criminal, sino la voluntad de generar en otro ese propésito inutil y
condenado en una valoracion ex ante a la mas absoluta ineficacia pues deliberadamente, quien tiene el
dominio de la accién y ha desatado su curso, actda con la preconcebida idea de dar paso a las fuerzas y
cuerpos de seguridad. El instante concreto en que estas inter-vienen es secundario. Lo decisivo es definir la
inicial intencionalidad de quien desencadena la secuencia. Si ab initio esta ya de forma inequivoca presente
en ella el plan de activar la intervencion de las fuerzas y cuerpos de seguridad la accion no llega a invadir la
esfera penal.

Lo definitivo no es si en el momento inicial existia ya connivencia con la policia, sino si existia una decision
previa clara y firme de conceder protagonismo a la policia».

El Tribunal Supremo viene considerando, de consuno con la doctrina cientifica, la impunidad de la conducta
de quien realiza el delito precisamente como consecuencia de la induccién de un agente policial. Tal
impunidad nace de la falta de legitimidad para juzgar un hecho delictivo creado por las propias autoridades,



cuya mision es la persecucion y el descubrimiento de los delitos (STS de 14 de junio de 1993 [RJ 1993,
5005]); pues «tal forma de proceder lesiona los principios inspiradores del Estado democratico y de Derecho
y desde luego desconoce el principio de legalidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes
Publicos, contenidos en el articulo 9.3 de la CE» (SSTS de 13 de febrero de 1996 [RJ 1996, 824], 14 de
noviembre de 1996 [RJ 1996, 8202], 21 de enero de 1997 [RJ 1997, 325] y 1 de marzo de 2011 [RJ 2011,
2499)); «... lo que produce una radical invalidez probatoria de la prueba asi obtenida» (STS de 11 de octubre
de 1995 [RJ 1995, 7224]). La STS de 20 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7244) llega a decir que en los casos
de delito provocado «se debe apreciar una condicién de procedibilidad, deducible del principio del Estado de
Derecho, conforme a la cual se invalida todo procedimiento en el que los agentes del Estado han actuado no
para prevenir el delito, sino como instigadores de su comision».

Para la STS de 25 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5603) «se trata de una rechazable e inadmisible
actuacion policial que traspasa claramente los limites de la legalidad que deben constituir una barrera
infranqueable para todo agente policial, |a cita del articulo 11 de la LOPJ en cuanto determina la nulidad de
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos y libertades publicas, devendria de
inexcusable aplicacién, siendo por tanto nulo todo lo obtenido por esta via. Nada hay mas desmoralizador
que el funcionario policial, garante del ordenamiento juridico se convierta en su infractor. Ninguna eficacia
policial puede predicarse de esta actitud. No existen atajos. La policia debe prevenir el delito no instigar a su
comisiony.

Por otro lado, la accion del provocado carece de los requisitos de tipicidad delictiva, al tratarse de un delito
imposible por estar controlados sus resultados, y, en consecuencia, no se llega a poner en peligro el bien
juridico que protege el tipo penal. También falta la culpabilidad del agente, en tanto en cuanto el ilicito no
surge como consecuencia de su libre y espontanea determinacion de voluntad, sino que el mismo se comete
por mor de la eficaz induccién del agente provocador. «Con tal proceder (dice la STS de 30 de septiembre de
1998 [RJ 1998, 6468]) no se llega a descubrir un verdadero delito. El delito provocado es sélo el esbozo de
un delito imposible que debe quedar impune por falta de dolo auténomo y, en definitiva, de tipicidad». Por
tanto, como afirmala STS de 9 de marzo de 1998 (RJ 1998, 2346) «el delito provocado ha de ser rechazado,
porque no existiendo culpabilidad ni habiendo tipicidad propiamente dicha, se llega a la Idgica conclusion de
que el sujeto no hubiera actuado de la manera que lo hizo si no hubiera sido por la provocacion previa y
eficaz del agente incitador».

Para la STS de 31 de enero de 1998 (RJ 1998, 106) «la causa exoneradora del delito provocado tiene su raiz
en la voluntad viciada de quien lo comete y por ello, aunque desde otro punto de vista, hay que distinguir
entre confidente o infiltrado y agente provocador, ya que mientras éste incide directa y principalmente en la
comision delictiva con anterioridad a su realizacion, viciando asi la voluntad de quien lo lleva a cabo de modo
material y directo, los dos primeros actuan con una mision simplemente investigadora para conseguir el
descubrimiento de la accion criminal ya realizada.

En la STS 253/2015, de 24 de abril, se examina la impunidad del delito provocado y su alcance, sefialando
que «Si el delito es provocado y unos intervinientes han sido mera correa de transmisién de la intencion
delictiva provocada, extendida a su vez a otros, a todos alcanza la impunidad. Quien decide participar en un
delito ab origine provocado resultara impune, aunque la proposicion efectuada a él no provenga
directamente, sino de forma indirecta, del agente provocador (agente policial o colaborador). Y, mas
adelante, que por virtud de la doctrina del delito provocado: la provocacion en cadena a traves de
instrumentos ignorantes aboca a la impunidad de todos los participes sin que sea dable seleccionar —no seria
coherente con el fundamento de la teoria en nuestro derecho— entre quienes han sido directamente incitados
por el agente provocador inicial y quien los han sido indirectamente».

Ahora bien, nuestra jurisprudencia distingue los supuestos impunes del delito provocado de la provocacion
policial para descubrir delitos ya cometidos. Tal distincion aparece por vez primera en la STS de 18 de abril
de 1972 (RJ 1972, 1698), que excluye la doctrina del delito provocado «al caso bien distinto, en el que el
sefiuelo puesto en juego por los investigadores vaya dirigido no a la promocién del supuesto delito... sino a
patentizar y descubrir situaciones o actividades criminales hasta entonces ocultas, pero ya existentes, y, en
consecuencia, punibles, sin que la nota, positiva o negativa, de espontaneidad respecto al acto ultimo,
meramente revelador del delito, afecte a la calidad, cierta, del mismo».

La distinciéon aparece con claridad meridiana en la STS de 8 de julio de 1999 (RJ 1999, 6205) que marca la
diferencia «entre el agente provocador de un delito hasta entonces inexistente y el agente descubridor del



delito ya consumado. La primera situacion es la del agente que con su intervencién provoca
intencionadamente que otros cometan la infraccion. Es decir, les incita a la consumacion con la intencién de
lograr asi la condena de unos sospechosos. Método rechazable porque el provocador actua de un modo
enganoso, fingiendo un comportamiento que incita al delito, que por eso se llama delito provocado, infraccion
impune porque carece de realidad, es pura ficcion si se tiene en cuenta que fue un tercero el que quiso que la
norma penal se conculcara impetrando la defensa de la legalidad y la persecucién de los delincuentes.

Distinto es el caso en que la actuacion policial, aun utilizando medios engafosos, no origina el delito hasta
ese momento inexistente, sino que soélo sirve para descubrir la infraccidon cometida con anterioridad. Porque
ésta es una conducta que, sin conculcar legalidad alguna, se encamina al descubrimiento de delitos ya
cometidos, generalmente de tracto sucesivo como suelen ser los de trafico de drogas, porque en tales casos
los agentes no buscan la comision del delito, sino los medios, las formas o los canales por los que ese tréafico
ilicito se desenvuelve, es decir, se pretende la obtencién de pruebas en relacion a una actividad criminal que
ya se esta produciendo pero de la que Unicamente se abrigan sospechas».

Como senalan las SSTS de 13 de febrero de 1996 (RJ 1996, 824) y 3 de febrero de 1999 (RJ 1999, 409), en
estos casos «la decision criminal es libre y nace espontdneamente. La proposicion parte del autor y sujeto
activo del delito de que se trate, aunque lo haga en la creencia errénea de que otras personas estarian en
disposicion también de cometerlos de una u otra forma». Por eso, se lee en la STS de 8 de julio de 1999 (RJ
1999, 6205) «no estariamos ante un delito provocado, sino ante un delito comprobado».

Otro matiz diferenciador recoge la STS de 13 de mayo de 1999 (RJ 1999, 3813), para la que «la distincion
entre el delito provocado y una intervencion policial dirigida a descubrir un delito se manifiesta en que la
actuacion policial se realice sobre personas que, en principio, no tenian intencién de delinquir o, por el
contrario, el descubrimiento de una situacion o actividad preexistente y hasta entonces oculta. Asi, cuando la
intervencion policial s6lo vino a poner de manifiesto un hecho, cortando su continuidad, de manera que, al
producirse tal intervencion, el delito ya existia o cuando la interferencia de los funcionarios de policia no fue
una inicial tentacién crimindgena, aunque si de descubrimiento (STS de 18 de abril de 1972), nos
encontramos ante una actividad de investigacion.

La linea divisoria entre el agente provocador y la investigacion de un hecho delictivo radica en la existencia, o
no, de una actuacién inductora que juegue al margen de la ley procesal penal, o de las actuaciones de
persecucion que vulneran los limites legales y constitucionales. Mientras en el delito provocado se induce a
un tercero a la realizacion de un delito que de otro modo no realizaria, en la actividad policial dirigida al
descubrimiento de un hecho delictivo, el agente policial levanta una situacion delictiva preexistente y se
persigue un delito ya cometido».

También la Fiscalia General del Estado, en la Consulta 1/1981, de 10 de julio, sobre «la responsabilidad del
agente provocadory, resolvid, conforme a lo expuesto, que «instar la venta de estupefacientes (delito
provocado) aparentando miembros de la Policia Judicial su compra a quien esta en posesion de ellos, es
accion impune para el agente provocador por razén de conducta justificada, y accién punible para el
provocado, porque el delito se hallaba ya consumado antes de la provocacion en otra modalidad delictiva
(tenencia para transmitir)».

La doctrina de la validez de la provocacion para descubrir delitos ya come-tidos se recoge, entre otras
muchas, en las SSTS de 9 de octubre de 1987 (RJ 1987, 7269), 4 de marzo de 1992 (RJ 1992, 1730), 14 de
mayo de 1992 (RJ 1992, 4023), 27 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9535), 22 de diciembre de 1992 (RJ
1992, 10469), 2 de julio de 1993 (RJ 1993, 5697), 3 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8223), 22 de junio de
1994 (RJ 1994, 5372), 1 de julio de 1994 (RJ 1994, 5556), 20 de enero de 1995 (RJ 1995, 17), 13 de febrero
de 1995 (RJ 1995, 818), 14 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8202), 30 de septiembre de 1998 (RJ 1998,
6468), 3 de febrero de 1999 (RJ 1999, 409), 8 de julio de 1999 (RJ 1999, 6205), 23 de enero de 2001 (RJ
2001, 185), 25 de septiembre de 2008 (RJ 2008, 5603) y 1 de marzo de 2011 (RJ 2011, 2499); y ha sido
refrendada por el Tribunal Constitucional en su STC 11/1983, de 21 de febrero, y por el TEDH en la sentencia
de 15 de junio de 1992 (TEDH 1992, 51) (caso Ludi).

Ello es asi, porque, como sefiala la STS de 20 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7244) «los agentes de la policia
no estan obligados a revelar su caracter de tales a quienes ya han decidido la comision del delito, sin
perjuicio naturalmente de los limites que a este respecto cabe deducir del principio nemu tenetur se ipsum
accusare, recogido en el articulo 24.2 de la CE.



Hasta ahora esta jurisprudencia no ha sido cuestionada desde la perspectiva del articulo 24.2 de la CE ni de
la del parrafo 3.° del articulo 297 LECrim. No obstante que existen opiniones favorables a una prohibicién
total, en forma claramente mayoritaria, la actuaciéon encubierta de la policia ha sido admitida, sin objeciones
provenientes del principio del Estado de Derecho, en relacion con hechos en los que tal actuacion se lleva a
cabo frente a personas sospechosas, sin distinguir si el hecho que fundamenta la sospecha se encuentra en
etapa de preparacion o si ya ha superado el comienzo de ejecucion. Consecuentemente sélo cabe hablar de
un agente provocador cuando la intervencion tiene lugar antes de que los posibles autores hayan comenzado
la preparacién del hecho punible. Por el contrario, cuando la preparacion para la comisién del delito ya ha
comenzado, y la policia tiene sospechas fundadas de que esto es asi, no existe ya una provocacién en el
sentido de la induccion del articulo 28. a) del Cédigo Penal, dado que los autores ya tienen decidida la
comision del delito y, por lo tanto, ya no es posible crear el dolo en los autores, pues éstos ya estan obrando
dolosamente».

Aplicando esta doctrina, la sentencia que se comenta condené por tentativa de robo —excluyendo la tesis del
delito provocado, que habia sido asumida por la sentencia absolutoria de la Audiencia— a los acusados, que
aguardaban ocultos a que una persona utilizara el cajero automatico para asaltarla, siendo observados por
policias de paisano, que para desbaratar sus planes se dirigieron al cajero simulando utilizarlo, siendo
atacados por aquéllos. «La actitud sospechosa de los acusados justificaba la actuacion policial para descubrir
el plan delictivo. En tales condiciones no se puede afirmar que haya habido una actividad instigadora, toda
vez que los acusados ya tenian decidido obrar en la forma en la que lo hicieron».

Conforme a lo expuesto, se puede decir que, en los casos de provocacion policial, se castiga al sujeto
provocado por las actividades preexistentes que sean constitutivas de delito y no, exclusivamente, por el acto
provocado. El matiz aparece con claridad meridiana en los delitos de trafico de drogas; asi, la STS de 20 de
febrero de 1991 (RJ 1991, 1308) procedio a la absolucion porque en el caso de autos «no quedé probada
una anterior dedicacion al trafico o actividades preexistentes sino meros indicios o sospechas, ya que lo
unico probado y que fue objeto de enjuiciamiento fue la concreta operaciéon de venta que motivo la condena,
por lo que no puede ponerse en duda que ésta surgié como consecuencia de la instigacién policial,
tratdndose del supuesto del delito provocado, que siempre fue declarado impune”; y la STS de 1 de julio de
1994 (RJ 1994, 5556) absolvié a los acusados porque «no hay constancia de que los inculpados poseyeran
ya la droga con anterioridad y de que, mediante la intervencién del agente encubierto, aflorara y se
descubriera esa previa pose-sion, antes bien lo que se desprende de los hechos es que los acusados, tras
los contactos mantenidos con el agente, que se presentaba como dispuesto a la adquisicion de una
importante cantidad de hachis, se procuraron la droga con el propdsito de obtener ganancias econémicas...
por lo que los acusados no hubieran decidido obtener la droga si no se hubiera producido previamente a la
induccion policial mediante la oferta de comprar una importante cantidad de hachis».

2. EL AGENTE ENCUBIERTO O INFILTRADO

El agente encubierto ha sido definido por la doctrina como aquella persona que integrada, de ordinario,
dentro de la estructura organica de los servicios policiales o de acuerdo con éstos, se introduce, ocultando su
verdadera identidad, dentro de una organizacioén criminal, con la finalidad de recabar informacién de la misma
y proceder, en consecuencia, a su desarticulacion.

En la STS 682/2019 se cita la STS 853/2013, en la que se decia: «La sala de instancia ha rechazado con
razon el calificativo de agente provocador para el agente infiltrado. Y es que, como resulta entre otras de la
STS 1166/2009, de 19 de noviembre, la provocacion delictiva es una induccion engafiosa, que supone
generar en otro el propdsito de delinquir; Io que no se da cuando este, es decir, el sujeto investigado es el
duefo de la iniciativa criminal, al haber tomado por su cuenta la decision de llevar a cabo una accién
penalmente antijuridica».

La reforma operada en la LECrim por la Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, introduce la figura del
llamado agente encubierto informatico mediante una reforma parcial del articulo 282 bis, previendo la
posibilidad de que el juez de instruccion (quiza en el futuro, el juez de garantias) autorice a funcionarios
policiales para actuar bajo identidad supuesta en comunicaciones mantenidas en canales cerrados de
comunicacion con la finalidad de investigar y aclarar delitos de los mencionados en el apartado 4 del mismo
articulo o en el articulo 588 ter a. Ademas, se contempla la posibilidad de que, con autorizacion especifica
para ello, ese agente pueda intercambiar o enviar archivos ilicitos por razén de su contenido y analizar los
resultados de los algoritmos aplicados para la identificacion de dichos archivos.



El Tribunal Supremo ha admitido la validez de esta técnica de investigacion, dandole el tratamiento de la
prueba testifical. Asi, la STS de 14 de febrero de 1995 (RJ 1995, 818) expresa que «el infilirado es, en
calidad de testigo, otro factor importante a la hora de constituir la prueba. Si el arrepentido esta en conexion
con la figura del coimputado, el infiltrado, que a diferencia del anterior no es parte en el proceso, es un testigo
evidentemente relevante que ha de ser relacionado con la figura del agente provocador... La credibilidad de
sus manifestaciones, con menos complicaciones que el arrepentido, corresponde también a la intima
conviccion de los jueces.

(...) El'infiltrado no esta dentro del proceso porque es un testigo cualificado que a su vez puede ser, 0 no,
provocador de la infraccion, que a su vez puede ser, o no, miembro de las Fuerzas de Seguridad.

La actuacion del infiltrado en la mecanica delictiva se basa en el ya casi agotado espiritu de colaboracién
ciudadana por el que se constituyen métodos de averiguacion del delito y de su autor, distintos de los
habituales histéricamente».

La Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, de modificacion de la LECrim en materia de perfeccionamiento de
la accion investigadora relacionada con el trafico ilegal de drogas y otras actividades ilicitas graves, introdujo
el articulo 282 bis, regulando exhaustivamente la figura del agente encubierto. Dicho precepto sufrié dos
modificaciones, primero por la Disposicion Final 1.2 1.° a) de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, y
por la Disposicion final 1.2 de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio; ambas leyes de modificacion de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que afectaron al cata-logo de delitos que se
consideran como actividades propias de la delincuencia organizada, que permite al Juez de Instruccion
competente y al Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez, emplear esta técnica de investigacion.

Este articulo 282 bis tiene su antecedente en el Derecho aleman, segun sefiala la STS de 1 de marzo de
2011 (RJ 2011, 2499). «El término undercorver o agente encubierto, se utiliza para designar a los
funcionarios de policia que actuan en la clandestinidad, con identidad supuesta y con la finalidad de reprimir
o prevenir el delito. Agente encubierto, en nuestro ordenamiento sera el policia judicial, especialmente
seleccionado, que bajo identidad supuesta, actua pasivamente con sujecién a la Ley y bajo el control del
Juez, para investigar delitos propios de la delincuencia organizada y de dificil averiguacién, cuando han
fracasado otros métodos de la investigacion o éstos sean manifiestamente insuficientes, para su
descubrimiento y permite recabar informacién sobre su estructura y modus operando, asi como obtener
pruebas sobre la ejecucion de hechos delictivos, debiéndose aclarar que es preciso diferenciar esta figura del
funcionario policial que de forma esporadica y aislada y ante un acto delictivo concreto oculta su condiciéon
policial para descubrir un delito ya cometido o cuando —supuesto de las SSTS 25 de junio de 2007 y 6 de
febrero de 2009— un funcionario policial lleva a cabo tareas de investigacion antes de llegar a tener el
caracter que regula el articulo 282 bis, lo que no implica que no pueda servir validamente como testigo
respecto de lo visto y oido en tiempo anterior —lo que diferenciara uno y otro tiempo, es que la exencién de
responsabilidad penal, que regula el n.° 5 de dicho articulo, para actividades dotadas de proporcionalidad con
la finalidad de la investigacién y que no constituyan provocacion al delito, no sera aplicable al periodo previo—

Pues bien, tanto la doctrina penal como la jurisprudencia han abordado el analisis de esta figura desde la
perspectiva del delito provocado, habiendo sido admitida la licitud de la infiltracién policial —con anterioridad
incluso a la Ley Organica 5/1999, de 13 de enero, que regulé en nuestro ordenamiento, por primera vez,
articulo 282 bis, la actuacion de los agentes encubiertos— por la STC de 21 de febrero de 1983 y por la Sala
Segunda del Tribunal Supremo como medio para descubrir actividades criminales en curso, considerando
que estos comportamientos de los agentes se encuentran dentro de los limites que la Constitucién (articulo
126), la LOPJ (articulo 443); la LECrim (articulos 282 y siguientes) y la Ley Organica 2/1986 de 13 de marzo
(articulo 11) les imponen en el ejercicio de las funciones de averiguacion del delito y descubrimiento y
aseguramiento del delincuente, por cuanto las fuerzas policiales para el cumplimiento de sus funciones
cuentan con el procedimiento de la infiltracion, actuando de incognito y sin revelar su identidad, ni su
condicidn publica, en organizaciones delictivas, con el fin de conocer sus planes, de abortarlos, de descubrir
a los autores de hechos punibles y de procurar su detencion. Asi las SSTS de 4 de marzo de 1992, 21 de
junio de 1993, 2 de julio de 1993 y 3 de noviembre de 1993 ya consideraban licita la actuacién policial,
aunque se utilicen procedimientos enganosos y se finjan intenciones irreales, cuando no se origina un delito
inexistente, sino que tal proceder sirve para descubrir aquel que ya se habia cometido con anterioridad y por
tanto, tal infiltracién es practica policial que no ofrece ningun reparo.



El problema que suscitan los agentes encubiertos en lo concerniente a sus declaraciones y a la ponderacion
de las mismas se refiere, por lo general, a casos en los que se pretende hacer valer mediante testigos de
referencia, las informaciones proporcionadas por el agente infiltrado sin que éste haya comparecido en el
juicio oral (ver SSTC 146/2003, de 14 de junio, 41/2003, de 27 de febrero, 119/2002, de 25 de noviembre), no
siendo factible tal posibilidad».

La inobservancia del precepto citado origina la prohibicién de valoracion de la prueba obtenida, con los
efectos del articulo 11 de la LOPJ. Asi lo afirma la STS de 7 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9283). En el
caso enjuiciado, la policia solicit6 mandamiento de entrada y registro, afirmando desconocer la identidad del
individuo que habia informado de que el acusado tenia la droga en su domicilio, «pero la realidad era que los
agentes de la Guardia Civil conocian al confidente del que se valieron en la investigacién, que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 282 bis LECrim, debi6 ser autorizada por el Juez de Instruccién en los
términos de dicha disposicion, cumpliéndose ademas con la obligacion de aportar al proceso toda la
informacion en su integridad. Es evidente que la prueba obtenida por este presunto agente encubierto no se
ajustd a tales requisitos y que, por esa razoén, ha sido ilegalmente obtenida. En efecto, si bien no se ha
podido establecer mas que por la declaracion del Guardia Civil que en la investigacion la Guardia Civil se
valié de un agente encubierto o confidente, ni se ha podido precisar hasta qué punto esto es asi, no cabe
duda de que, ante la falta de aclaracion de estos extremos por el Tribunal a quo, el principio in dubio pro reo
exige la decisiéon mas favorable al acusado.

Consecuentemente, la prueba obtenida mediante la entrada y registro, que es la que se dispuso por el
conocimiento de hechos proporcionados por el confidente, esta afectada por una prohibiciéon de valoracién en
los términos del articulo 11 LOPJ».

En otras sentencias, como en la STS 575/2013, de 28 de junio, se ha dado menos trascendencia a algunas
irregularidades, siempre que dejan a salvo los derechos constitucionales del sujeto. Asi, en la mencionada se
ha dicho que la jurisprudencia de esta Sala, relacionada con las posibles irregularidades come-tidas en la
autorizacion y/o ejecucion de la medida del agente encubierto, ha relativizado el alcance de las mismas,
siempre que esas infracciones no afecten al contenido material de los derechos constitucionales que, en un
momento determinado, puedan converger.

También se recordaba que en la STS 154/2009, 6 de febrero, se decia que «... es totalmente cierto que esa
actuacién encubierta del agente britanico se llevo a cabo con vulneracion, tanto de las normas
supranacionales, que establecen que «Las investigaciones encubiertas se realizaran de conformidad con el
Derecho y los procedimientos del Estado miembro en cuyo territorio se realicen», como de las internas que
disponen la exigencia de la autorizacién por Juez o Fiscal espafiol, con su correspondiente motivacion, para
la actuacion del funcionario policial bajo identidad supuesta... Pero ello no significa que el recurrente, como
consecuencia de semejante irregularidad, sin duda consecuencia, como la propia sentencia recurrida admite,
de la grave descoordinacioén sufrida en la investigacion de los hechos aqui enjuiciados entre auto-ridades de
diferentes paises, viera vulnerados sus derechos a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las
garantias, ni mucho menos aun, que la presencia del agente britanico en aquella reunion conlleve el que «las
pruebas obtenidas como resultado de dicha reunion son nulas de conformidad con lo previsto en el articulo
11 LOPJ y no pueden ser traidas ni valoradas por las autoridades judiciales espafiolas dado que para su
obtencién se incumple la legislacion vigente en la materia», segun se afirma en el recurso, pues los
preceptos infringidos con la irregular actuacion del agente no consagran al menos directamente, derecho
fundamental alguno».

Y se afiadia en la STS 1114/2002, 12 de junio, que «es cierto que en la fecha de los hechos no existia una
prevision legal de las actuaciones del llamado agente encubierto. Pero eso no significa que su actuacion
haya de considerarse fuera de la ley y asi lo habia entendido la jurisprudencia de esta Sala (STS de 5 de
junio de 1999), que afirmd que la falta de autorizacion judicial o del Ministerio Fiscal en el empleo de agentes
encubiertos no impide valorar como prueba sus declaraciones. Se trata de una actuacién de la Policia
Judicial en cumplimiento de las funciones que el ordenamiento le impone en relacion a la averiguacién de los
delitos y al descubrimiento y aseguramiento de los delincuentes (articulo 126 de la Constitucion), que serd
licita si no se convierte en una provocacion al delito y no afecta de otra forma a derechos fundamentales, lo
cual no consta que se haya producido en la investigacion de los hechos objeto de la presente causa».

Por otro lado, la STS de 1 de marzo de 2011 (RJ 2011, 2499) advierte que en estos casos «la intervencion
policial puede producirse en cualquier fase del iter criminis, en el momento en que el delito ya se ha cometido



o se esta cometiendo, especialmente en delitos de tracto sucesivo como los de trafico de drogas, y aun en
sus fases iniciales de elaboracién o preparacion, siendo licita mientras permita la evolucion libre de la
voluntad del sujeto y no suponga una induccién a cometer el delito que de alguna forma la condicione. En
estos casos, la actuacion policial no supone una auténtica provocacion, pues la decision del sujeto activo es
siempre libre y anterior a la intervencion puntual del agente encubierto, aunque éste, siempre por iniciativa
del autor de la infraccién criminal, llegue a ejecutar labores de adquisicion o transporte de los efectos del
delito (articulo 282 bis LECrim), u otras tareas de auxilio o colaboracién similares, simulando asi una
disposicion a delinquir que permite una mas efectiva intervencién policial».

3. EL CONFIDENTE

La desconfianza hacia el confidente es evidente. La STEDH de 6 septiembre 1978 admitié su legitimidad
como prueba, aunque después, con mayor matizacion, las sentencias del mismo Tribunal de 27 septiembre
1990 y 20 noviembre 1989 unicamente validaron las informaciones confidenciales con el caracter de indicios
para proceder a su través como medios de investigacion. La STS de 28 febrero 1991 (RJ 1991, 1564)
manifiesta directamente esa desconfianza por el uso de los confidentes de que antes se ha hecho mencion.

En cualquier caso es en el plenario en donde la prueba testifical habra de culminar con objeto de que los
Jueces valoren en su exacta medida las manifestaciones del confidente infiltrado, como testigo
especialmente cualificado. El Tribunal valorara todas las circunstancias concurrentes antes de otorgar su
credibilidad. Las condiciones o razones que promovieron esa especial inter-vencion como infiltrado formaran
parte pues del juicio de valor asumido finalmente por los Jueces».

(...) El inicio de una investigacion policial a raiz de una confidencia, o su prosecucion o avance con el auxilio
de confidentes no es razén para la nulidad. Se tratard, eso si, de verificar que existe prueba de cargo
practicada con todas las garantias (y, entre ellas, la necesaria contradiccion) para fundar la convicciéon de
culpabilidad. Pero, que en el origen de las pesquisas se encuentre o pueda encontrarse una confidencia no
vulnera derecho fundamental alguno ni es causal de nulidad o de ineficacia (STS 631/2019, de 18 de
diciembre).

En todo caso, como evidencia la STS de 26 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6696) «la aceptacion y
valoracion como prueba de cargo de las declaraciones de confidentes policiales andnimos, traidos al proceso
a través del testimonio referencial de la policia... aparece proscrita en nuestro Ordenamiento. En primer
lugar, en el plano de los derechos fundamentales reconocidos supranacionalmente, por vulnerar el articulo
6.3.d) del Convenio de Roma, ratificado por Espafa el 26 de septiembre de 1979, que garantiza
expresamente el derecho del acusado a interrogar a los testigos de cargo. En segundo lugar, en el plano
constitucional, por vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias y sin indefensién, reconocido en
el articulo 24.1.° y 2.° de la CE. En tercer lugar, en el plano de la legalidad ordinaria, por desconocer lo
prevenido en el articulo 710 LECrim, conforme al cual los testigos de referencia precisaran el origen de la
noticia, designando con su nombre y apellidos, o con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se
la hubiere comunicado...».

Cuando las informaciones vienen acompafiadas de otros datos corroboradores, o ellas mismas son las que
funcionan como elemento corroborador de otros y, por supuesto, sin necesidad de desvelar la identidad del
informador, unas noticias confidenciales pueden coadyuvar a conformar el soporte indiciario necesario para
una intervencion de las comunicaciones (SSTS 27/2004, de 13 de enero o 77/2007, de 7 de febrero). La STS
834/2009, de 29 de julio aclara en ese sentido que la policia no tiene que revelar la fuente inicial de
investigacién cuando se trata de un confidente, pero que en ese caso esa no puede ser la Unica base para
una medida restrictiva de derechos, de lo que se infiere que si puede ser el desencadenante de la
investigacion y ademas un dato complementario de una base indiciaria plural (STS 174/2021, de 25 de
febrero).

La STS 552/2015, de 23 de setiembre, llama la atencion sobre el cuidado con el que deben ser valoradas las
declaraciones procedentes de personas que se mueven en el ambito de los confidentes policiales. Se dice,
asi: «Ciertamente, el tipo de relaciones motivadas por colaboraciones como las de que se trata, producidas,
por lo general, en un régimen de plena falta de transparencia e interferidas por intereses muchas veces
asimismo poco claros y no necesariamente limpios, hace que las informaciones generadas en tal contexto
deban ser tomadas con especial cautela y contrastadas muy cuidadosamente con las de otra procedencia;
pero no simplemente descartadas».



Pero a renglén seguido, la referida sentencia recuerda que «la doctrina jurisprudencial del TEDH ha admitido
la legalidad de la utilizacidon de estas fuentes confidenciales de informacion, siempre que se utilicen
exclusivamente como medios de investigacion y no tengan acceso al proceso como prueba de cargo
(sentencia Kostovski, de 20 de noviembre de 1989, sentencia Windisch, de 27 de septiembre de 1990 [TEDH
1990, 21)).

Habria, sin embargo, que establecer una limitaciéon adicional. En efecto no basta con excluir la utilizacién de
la confidencia como prueba de cargo, para garantizar una adecuada tutela de los derechos fundamentales.
Es necesario excluirla también como indicio directo y Unico para la adopcién de medidas restrictivas de los
derechos fundamentales. Ha de recordarse que la confidencia puede ocultar un animo de venganza,
autoexculpacion, beneficio personal, etc., asi como el antiguo brocardo de que quien oculta su rostro para
acusar, también es capaz de ocultar la verdad en lo que acusa. Es por ello por lo que la mera referencia a
informaciones confidenciales no puede servir de fundamento Unico a una solicitud de medidas limitadoras de
derechos fundamentales (entradas y registros, intervenciones telefénicas, detenciones, etc.), y, en
consecuencia, a decisiones judiciales que adoptan dichas medidas, salvo supuestos excepcionalisimos de
estado de necesidad (peligro inminente y grave para la vida de una persona secuestrada, por ejemplo). La
supuesta informacion debe dar lugar a gestiones policiales para comprobar su veracidad, y solo si se
confirma por otros medios menos dudosos, pueden entonces solicitarse las referidas medidas».

En este sentido, en relacién con la exigencia de indicios suficiente para justificar la restriccion del derecho al
secreto de las comunicaciones telefonicas, la STS 535/2015, de 14 de setiembre, recordaba: Ciertamente el
origen de esa noticia puede ser una confidencia en el ambito policial, con o sin conocimiento de la persona
confidente. Al respecto conviene recordar la doctrina jurisprudencial conforme a la cual no es suficiente la
mera mencioén de tales fuentes (SSTS 203/2015, de 23 de marzo y 1497/2005, 13 de diciembre). Como
recuerda nuestra STS 412/2015 de 30 de junio: Si la confidencialidad esta en el origen de la noticia policial
de la perpetracion delictiva para justificar la medida, habra de ir acompafada de una previa investigacion
encaminada a contrastar la verosimilitud de la imputacion. Confidencia, investigacion afiadida y constatacion
que habran de estar resefiadas en el oficio policial y que habran de venir referidas tanto al indicio del delito
como de su atribucién a la persona a la que va a afectar la medida. En este mismo sentido se han expresado,
entre otras muchas, las SSTS 1047/2007, de 17 de diciembre; 25/2008, de 29 de enero; 141/2013, de 15 de
febrero 'y 121/2010, de 12 de febrero.

También en la STS 412/2015, de 30 de junio, en la que se decia que la jurisprudencia ha considerado
insuficientes las meras noticias confidenciales para justificar la restriccion de derechos fundamentales. En
este sentido, en la STS 203/2015, de 23 de marzo, se decia: «En consecuencia, la mera mencién de fuentes
confidenciales no es suficiente para justificar tal invasion en los derechos fundamentales y asi se ha
pronunciado esta Sala en numerosas ocasiones, como es exponente la STS 1497/2005, 13 de diciembre, en
la que se recordaba que las noticias o informaciones confidenciales, aunque se consideren fidedignas, no
pueden ser fundamento, por si solas, de una medida cautelar o investigadora que implique el sacrifico de los
derechos fundamentales (cfr. STC 8/2000, 17 de enero). Igualmente, no sera suficiente por regla general, con
la mencidn policial que se limita a justificar la peticion en alusion a «fuentes o noticias confidenciales». Si la
confidencialidad esta en el origen de la noticia policial de la perpetracién delictiva para justificar la medida,
habra de ir acompafada de una previa investigacion encaminada a contrastar la verosimilitud de la
imputacién. Confidencia, investigacion afadida y constatacion que habran de estar resefiadas en el oficio
policial y que habran de venir referidas tanto al indicio del delito como de su atribucion a la persona a la que
va a afectar la medida...

Y, mas adelante, se afirma: Es cierto que no es exigible la identificacion del confidente, que, de existir,
permitiria atribuir a una persona la afirmacion incriminatoria, pero también lo es que una restriccion de un
derecho fundamental no puede basarse en algo tan inverificable como las noticias confidenciales. Y asi lo ha
entendido la jurisprudencia de esta Sala».

En la misma linea, la STS de 6 de mayo de 2011 (JUR 2011, 184220), recuerda que la STS de 14 de abril de
2001 declaraba que es licito que la Policia utilice fuentes confidenciales de informacién, siempre que no
tengan acceso al proceso como prueba de cargo. En esos momentos iniciales de la investigacién es natural
que la Policia no aporte la identificacion de esas fuentes para que mantengan su caracter confidencial. La
noticia confidencial, sin embargo y con caracter oficial, no es suficiente para justificar, por si sola y como
unico indicio, la restriccion de derechos fundamentales. En este sentido las SSTS de 26 de septiembre de
1997 y 4 de marzo de 1999.



Por lo tanto, una vez recibidas las noticias confidenciales, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad deberan
establecer los servicios precisos con el fin de practicar las gestiones necesarias para confirmarlas
minimamente, con el objeto de aportar al Juzgado de Instruccion, al solicitar la entrada y registro, algo mas
que la mera noticia confidencial. Cuando menos, una minima confirmacién después de una investigacion.

Doctrina reiterada en las SSTS de 13 de diciembre de 2005 (RJ 2006, 815) y 28 de febrero de 2007 (RJ
2007, 4712) que precisan que una confidencia a la policia no es una denuncia, pues ésta requiere que se
haga constar la identidad del denunciante, como exige el articulo 268 LECrim pero puede ser un medio de
recepcion de la notitia criminis que dé lugar a que la policia compruebe la realidad de la misma y como
resultado de esa comprobacion iniciar las actuaciones establecidas en los articulos 287 y siguientes LECrim,
elevando al érgano judicial competente las solicitudes policiales cuando no exista causa penal abierta,
teniendo el valor de denuncia y obligando a incoar las correspondientes diligencias judiciales. Si no fuera asi
seria la propia policia la que, practicamente, decidiria una medida que limita un derecho fundamental.

Las noticias o informaciones confidenciales, en suma, aunque se consideran fidedignas no pueden ser
fundamento, por si solas, de una medida cautelar o investigadora que implique el sacrificio de derechos
fundamentales (en este sentido la STC 8/2000, de 17 de enero y STS 347/2021, de 28 de abril).

En esta direccién la STS de 31 de marzo de 2005 (RJ 2005, 3379) ya precis6 que la existencia de una
informacién anénima no puede considerarse, en principio, suficiente para restringir un derecho fundamental a
personas que ni siquiera consta su mencién nominativa en aquélla, pues un anénimo no es por si mismo
fuente de conocimiento de los hechos que relata, sino que en virtud de su propio caracter anénimo, ha de ser
objeto de una minima investigacion por la Policia a los efectos de corroborar, al menos en algun aspecto
significativo, la existencia de hechos delictivos y la implicacion de las personas a las que el mismo se atribuye
su comision (STC Pleno de 23 de octubre de 2003).

Igualmente, no sera suficiente por regla general, con la mencién policial que se limita a justificar la peticién en
alusion a «fuentes o noticias confidenciales». Si la confidencialidad esta en el origen de la noticia policial de
la perpetracién delictiva para justificar la medida, habra de ir acompafiada de una previa investigacion
encaminada a constatar la verosimilitud de la imputacion. Confidencia, investigacion afiadida y constatacion
que habran de estar resefiadas en el oficio policial y que habran de venir referidas tanto al indicio del delito
como de su atribucién a la persona a la que va a afectar la medida.

Por lo tanto, es necesario que se aporte al Juez algun elemento o dato objetivo que le permita valorar la
seriedad de su sospecha mas alla de las mismas consideraciones policiales. Es claro que no puede
establecerse como regla general que la Policia identifique, lo cual podria ser un dato relevante en algunos
casos, pero también lo es que para la restriccion del derecho fundamental no basta la valoracién policial
acerca de la seriedad de la noticia, pues si asi fuera la Constitucidén no requeriria el acuerdo previo del Juez.
Las informaciones que aquéllos facilitan deben ser minimamente comprobadas policialmente con la finalidad
de aportar datos objetivos que puedan ser valorados por el Juez. Dicho con palabras del Tribunal
Constitucional —-STC 167/2002— cuando en la solicitud de su intervencion se afirma que el conocimiento del
delito se ha obtenido por investigaciones «lo légico es exigir al menos que se detalle en dicha solicitud en qué
ha consistido esa investigacion».

No obstante, la STS de 30 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 599) rechazé la tacha que hizo la defensa del
condenado a la aportacién al proceso y valoraciéon de un fax, que se realiz6 por un confidente sin la
existencia del preceptivo control judicial en su obtencién, lo que tifie de ilegalidad a dicha prueba, segun el
recurrente, pues la policia no participé en la consecucién de dicho fax, sino que lo recibié de un confidente, y
a pesar de ello tal recepcién no se produce en concepto de denuncia, sino que se utiliza como prueba de
cargo.

El Tribunal Supremo se remite a la sentencia de la Audiencia que resuelve certeramente la cuestion de la
aportacion del telefacsimil, como documento al proceso. «En tal sentido nos dice: ... no es que la policia
haya intervenido la linea telefénica para obtener el fax, sino que el documento llega a su poder por entrega
de otra persona... Ningun dato tenemos para afirmar que ha sido obtenido el documento ilegitimamente, la
actuacion policial entra dentro de la normalidad, de la misma manera que si hubiera llegado a su poder un
documento anénimamente, y podria la defensa que sostiene la ilicitud haberla probado de existir...».



Por otro lado hemos de tener presente que concluido el proceso de comunicacién del fax, mas préximo al
derecho al secreto de la correspondencia (comunicacion postal) que a las intervenciones telefénicas, como lo
plantea el recurrente, el documento pasa a formar parte de los papeles o documentos privados del receptor,
que merecen proteccion constitucional, pero lo que el tribunal de instancia ha entendido es que no se ha
probado ninguna irregularidad con la aportacion del documento por un confidente, pues ello nos esta
indicando que el poseedor legitimo, evitando la implicacion en un proceso delicado con policias acusados, ha
optado por desprenderse voluntariamente del mismo entregandolo a terceras personas, para que surta
efectos en la causa, sin figurar él en la misma. La regularidad de la aportacion parece razonable, pues no es
normal que un documento comprometido de este tipo se extravie o se sustraiga, dado el nulo interés que
para un tercero puede revestir.

Consiguientemente en defecto de otros datos es conforme a la l6gica y experiencia concluir que el impulso
en la aportacion a juicio partié de persona legitimada para ello (propietario del escrito) aunque se sirviera de
otros para hacerla llegar al tribunal que conoce de la causa.

4. EL DELINCUENTE ARREPENTIDO

La problematica del delincuente arrepentido se plantea en los procesos por delitos de terrorismo vy trafico de
drogas, toda vez que los articulos 579 y 376 del Codigo Penal de 23 de noviembre de 1995, relativos
respectivamente a tales figuras penales, dispensan un trato penal mas favorable, consistente en la
posibilidad de imponer la pena inferior en uno o dos grados, «al delincuente que haya abandonado
voluntariamente sus actividades delictivas y se haya presentado a las autoridades confesando los hechos en
que hubiera participado y haya colaborado activamente con éstas... para obtener pruebas decisivas para la
identificacién o captura de otros responsables...». La reforma del Codigo Penal operada por la Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio, introduce un nuevo articulo 570 quater, que en su num. 4 extiende este beneficio a
los miembros de las organizaciones y grupos criminales.

Si el arrepentido es a la vez coimputado, como suele ocurrir, es de aplicacion toda la doctrina del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo sobre la necesidad de contar con algun elemento de corroboracion
como requisito previo a la determinacion de la credibilidad. Con otras palabras, la declaraciéon de un
coimputado no es valorable si no cuenta con un elemento externo de corroboracion. Aun asi, la declaracion
en estos casos despierta algunas reticencias que, no impiden su valoracion como prueba de cargo, pero que
no se ocultan en la jurisprudencia, cuando de la colaboracién se desprenden beneficios para el arrepentido.
Enla STS 521/2015, de 13 de octubre, se examina esta cuestion. Se dice: En cuanto a los beneficios
procesales obtenidos por el coacusado como consecuencia de su aceptaciéon de los hechos son inocultables,
pero eso no desacredita sin mas sus declaraciones ni anula su eventual valor probatorio. Ciertamente en el
momento de valorar la declaraciéon de un coimputado hay que sopesar si actia impulsado por el exclusivo
deseo de acogerse a unos beneficios penolégicos (legales o pactados con las acusaciones). Toda una
tradicion doctrinal mira con recelo el otorgamiento de beneficios por la delacion. Ahora bien, no es extrafia a
esa politica nuestra legislacién: admitida por la ley esa mecanica, el intérprete no puede sustraerse a ella por
una via indirecta de valoracién probatoria. Varios articulos del Codigo Penal de los que el 376 es un
paradigma, asi como la interpretacion jurisprudencial de la atenuante analdgica en relacidon con la confesion
acreditan que en nuestro derecho esta admitida y favorecida esa forma de acreditacién. En materia de medio
ambiente incluso algun texto del Consejo de Europa ha aconsejado dotar de contornos legales al infractor
arrepentido El hecho de que se deriven beneficios de la delacién ha de ser tomado en consideracion, pero no
necesariamente lleva a negar valor probatorio a la declaracion del coimputado. Ese dato puede empanar su
fiabilidad. Pero si no basta para explicarla y, pese a ello, se revelan como convincentes y capaces de generar
certeza por ser perfectamente congruente con el resto del elenco probatorio puede basar una sentencia
condenatoria. La posibilidad de beneficios penolégicos no es suficiente por si sola para negar virtualidad
probatoria a las declaraciones del coimputado Sélo sera asi cuando de ahi quepa racionalmente inferir una
falta de credibilidad que el Tribunal de instancia no ha detectado. El Tribunal Constitucional ha afirmado que
el testimonio obtenido mediante promesa de reduccidon de pena no comporta una desnaturalizaciéon que
suponga en si misma la lesién de derecho fundamental alguno (AATC 1/1989, de 13 de enero 6 899/1985, de
13 de diciembre). Igualmente, este Tribunal ha expresado que la busqueda de un trato de favor no excluye el
valor de la declaracion del coimputado, aunque en esos casos exista una mayor obligacion de graduar la
credibilidad (por todas SSTS 279/2000, de 3 de marzo o 197/2013, de 23 de enero). La Decision de
inadmision del TEDH de 25 de mayo de 2004, recaida en el asunto Corneils v. Holanda abunda en esas
ideas.



El Tribunal Supremo en la STS de 14 de febrero de 1995 (RJ 1995, 818) ha sefialado que «la figura del
arrepentido, en el contexto de lo que ha sido denominado prueba complice, supone una intervencion durante
el delito y antes de la sentencia. Desde el momento en que actia como tal se convierte en un informador que
genera una serie de problemas ajenos muchas veces al puro proceso o a la prueba en si. Este informador
debe ser tratado como un coimputado en lo que respecta a la valoracion de la prueba, y como un confidente,
que aporta datos fundamentales, a partir del momento en que empieza a actuar en funcion de ese
arrepentimiento». En el mismo sentido se pronuncia la STS de 29 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 135).

En la valoracion de esta prueba habra de ponderarse, por tanto, la circunstancia de gozar de un trato penal, y
a veces procesal, mas beneficioso, que puede restar credibilidad a su testimonio, lo cual no es obstaculo

para admitir su validez si se acredita como veraz mediante otras pruebas que lo corroboren, por lo que, como
ha sefalado la doctrina, la exigencia de atender su demostrada credibilidad es, en estos casos, inexcusable.
En este sentido se pronuncia la STS de 14 de julio de 2005 (RJ 2005, 5565), que apunta que «el mero hecho
de pretender que sea reconocida de alguna forma la colaboracion de la Justicia no es un dato que elimine por
si mismo la veracidad de la declaracién del coimputado, pues ademas de que puede no ser la Unica razon,

no implica la imposibilidad de que subsista un deseo de colaborar».

Para la STS de 15 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8713) la circunstancia de que el arrepentido puede ser
beneficiario de las atenuantes previstas en el articulo 376 del Cddigo Penal, «obligé al Tribunal a quo a
exponer las razones por las que entendia que su declaraciéon no estaba influida por la expectativa de obtener
una reduccion de la pena, especialmente en este caso donde la Audiencia sélo ha podido considerar
declaraciones, no corroboradas —no existia ningun elemento corroborante de sus afirmaciones—, como
simplemente verosimiles. Es evidente que casi todo lo que se afirme de una persona que no responda a un
desconocimiento de las maximas de la experiencia es verosimil. Cualquier accién humanamente posible
atribuida a una persona con capacidad de accién es verosimil y ello significa que, en verdad, la verosimilitud
no es un criterio de credibilidad que pueda operar como Unica corroboracion de la inculpaciony.

El Tribunal Constitucional sigue en esta materia la misma doctrina del TEDH que pone de relieve la
problematica probatoria de la declaracién del coimputado en relacién con la figura del pentiti o arrepentido,
propia del derecho procesal italiano pero incorporada a otros ordenamientos para la lucha contra la
criminalidad organizada, sefialando «que, por su propia naturaleza, dichas declaraciones son susceptibles de
ser el resultado de manipulaciones, de perseguir unicamente el objetivo de acogerse a los beneficios que la
Ley italiana concede a los arrepentidos o incluso de tratarse de venganzas personales...». Por eso el
Tribunal exige que las declaraciones de arrepentidos sean corroboradas por otros medios de prueba
(STEDH, Labita vs. Italia, 6 de abril de 2000) (STS 273/2014, de 7 de abril y STS n.° 168/2019, de 28 de
marzo).

«Por otra parte, es evidente y no requiere demostracion alguna, que tales imputaciones no permiten al que
las deba soportar contradiccion alguna, fuera de su negativa. Ello determina que los jueces a quibus hayan
decidido sobre una u otra version sin ningun apoyo exteriormente controlable. Las consideraciones de la
sentencia referentes a los datos para la identificacion del recurrente proporcionados por el coencausado,
convertido en testigo por un procedimiento poco ortodoxo, no pueden tener el significado de una verdadera
corroboracion. En efecto, la identificacion forma parte de la inculpacién carente de todo elemento que la
respalde y, como tal, no es una corroboracion, sino el elemento que revela la direccion de la inculpacion.

En suma: tratandose de una unica declaracion testifical, proveniente de un coprocesado que puede obtener
beneficios personales y que carece de todo elemento objetivo que lo pueda corroborar, el Tribunal debid
fundamentar de una manera convincente qué razones tuvo para acordar credibilidad a un testimonio en
principio poco fiable. La simple remision a la verosimilitud de las declaraciones de este testigo no puede
constituir ningun fundamento admisible, pues la negativa del inculpado no deja de ser —abstractamente
considerada— tan verosimil como la acusacion.

La exigencia de motivacion especial en estos casos se deduce de la nocion de un proceso con todas las
garantias, en la que el principio de contradiccion y el derecho de defensa constituyen un aspecto nuclear de
las garantias del imputado. El caracter implicito de esta materia en el concepto de debido proceso o de
proceso con todas las garantias se pone en nuestros dias de manifiesto en la reforma del articulo 111 de la
Constitucion italiana. En efecto, el nuevo articulo 111, sancionado el 10 de noviembre de 1999 se introdujo
como garantia procesal del giusto processo, de forma analoga al articulo 6 CEDH y al articulo 24 CE. En
cumplimiento de esta nueva norma constitucional el Senado de la Republica aprobd el 11 de noviembre de



1999 una modificacion del articulo 192 del Cédigo de Procedimientos Penales, que establece los criterios de
valoracion de la prueba, expresando en el num. 3 del mismo que las declaraciones del coimputado del mismo
delito... se deben valorar conjuntamente con otros elementos de prueba que confirmen su atendibilidad»
(STS de 15 de noviembre de 1999 [RJ 1999, 8713]).

Por otro lado, la obtencién de beneficios por el coimputado, derivados de la confesion efectuada, no supone
por si misma la imposibilidad de valorar su declaracién como prueba de cargo. El CP contempla la figura del
arrepentido colaborador para considerar la posibilidad de una reduccién de la pena imponible. Es un dato a
tener en cuenta en el momento de determinar la fiabilidad de la prueba, lo cual habra de hacerse en relacion
con el resto de las pruebas existentes y con la consistencia de los elementos de corroboracion disponibles
(STS 482/2020, de 30 de septiembre).

Esta doctrina es recogida mutatis mutandis por la STS de 24 de enero de 2000 (RJ 2000, 443), que analiza el
valor de la declaracion de la persona que dijo haber comprado la droga a la acusada. Este testigo habia
manifestado que hizo esa declaracién porque la policia le prometio, hallandose detenido, que le llevaria a la
Cruz Roja a por metadona y que no hubiera hecho la imputacion si no necesitara la metadona, pues teme a
la denunciada y a su familia. «También aqui se trata de un testigo que declard, detenido en otra causa y que
recibio un beneficio concreto a cambio de una declaracién inculpatoria que no puede ser corroborada con
ningun elemento objetivo. Por tal razén la Audiencia estaba obligada a motivar especificamente su
conviccion, pues ello surge de la nocidon misma de un proceso con todas las garantias... Falta toda
fundamentacioén del Tribunal a quo de las razones por las que estimé que la contrapartida ofrecida al testigo
protegido no tenia incidencia en la veracidad de una inculpacion carente de corroboracion objetiva, y ello
determina que no sea posible establecer si la Unica prueba en la que se fundamenta el fallo condenatorio ha
sido valorada sin contradiccion de las reglas de la lI6gica o de los principios de la experiencia».

De todos modos, como ha sefialado la STS de 14 de febrero de 1995 (RJ 1995, 818) «aun en el caso de que
las manifestaciones del coimputado, o correo, fueran debidas a motivos deleznables o espurios, no podria
hablarse de prueba nula sino en todo caso de prueba ineficaz, con lo que tampoco serian nunca deleznables
aquellas otras pruebas directa o indirectamente derivadas de tales declaraciones».

Finalmente podemos mencionar en este epigrafe, como otras medidas de fomento de la delacién, los
supuestos contemplados en los articulos 59 (colaboracién contra redes organizadas) y 59 bis (victimas de la
trata de seres humanos) de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracion social, en la reforma operada por las Leyes Organicas 2/2009, de 11
de diciembre y 10/2011, de 27 de julio, a los que es aplicable la doctrina analizada referente al delincuente
arrepentido, al guardar identidad de razén.

5. EMPLEO DE MEDIOS MATERIALES

La STS de 21 de junio de 1993 (RJ 1993, 5276) declard que «no vulnera el articulo 24 CE (ni el 11 LOPJ) el
haber dado valor a pruebas provenientes de elementos predispuestos para permitir el descubrimiento del
autor. En el caso los responsables del Ayuntamiento utilizaron una sustancia reveladora fluorescente que
sirvié luego para demostrar que el procesado habia sido el autor de la sustraccién de los billetes marcados
de esa forma. En efecto, tal medida no pudo haber servido para inducir al procesado a cometer el delito, pues
éste no tuvo conocimiento de la marca de los billetes antes de la realizacion del hecho y, ademas, es
impensable que, si lo hubiera sabido, ello hubiera creado en él la disposicion de cometer el delito. Se trata,
como es claro, de una medida oculta de vigilancia que, si bien no sirve para prevenir el hecho, permite el
descubrimiento ex post facto del autor y, de esta manera, constituye una medida indirecta de proteccion de
bienes patrimoniales que, a pesar de no impedir la comisién del delito, sirve para apartar en el futuro al autor
descubierto y prevenir de esa manera la repeticion del hecho. De esta forma no se vulnera el derecho a la
igualdad, dado que el autor no es discriminado ni antes ni durante el proceso, asi como tampoco se
contraviene ninguna de las garantias establecidas para la obtencién de las pruebas».

Distinto es el caso contemplado en la STS de 11 de diciembre de 2006 (RJ 2007, 573), en el que la Defensa
del acusado de un delito de agresion sexual, traté de aportar al proceso una grabacion hecha a la
denunciante los dias previos al juicio, de una entrevista de trabajo simulada, captada con engafio y
desconocimiento de ésta, asi como el documento informe realizado por el detective privado autor de la
grabacion, para tratar de desacreditar el testimonio de la victima y negar la existencia de ciertas anomalias
psiquicas de la misma.



El Tribunal considera que «la prueba adolece de ilicitud en su génesis. Con engafio y desconocimiento de la
afectada se simula una entrevista para conseguir un puesto de trabajo. También se visionaban secuencias de
su vida privada. Estas, aunque se hayan producido en publico, estan amparadas por el derecho a la intimidad
y a la propia imagen, que no deben utilizar terceros en su propio beneficio.

Tampoco el origen de la prueba y su desarrollo ofrecen garantias, ya que se realiza por una de las partes con
un enfoque parcial y preparado y con finalidades de preconstitucion probatoria programadas con antelacion.
Consecuentemente el sentido, contenido, desarrollo y circunstancias de la entrevista se han materializado
desde una 6ptica interesada.

En cualquier caso, el tribunal sentenciador que es quien debe apreciar la credibilidad de un testigo o perito,
en este caso no la estimo pertinente, porque a través de los médicos y psicélogos la enfermedad o secuela
del sindrome de estrés postraumatico que padece la ofendida habia sido técnicamente determinada.

La Audiencia pudo valorar con plena inmediacion si la ofendida mentia en el juicio o mentia en la entrevista a
la que fue sometida ficticia y fraudulentamente. Cuando una persona tiene dificultades en obtener un trabajo
por sus padecimientos, si se le ofrece uno que imperiosamente necesita, es natural que oculte o disimule las
limitaciones o inconvenientes que le impidan o dificulten la obtencién de dicho trabajo.

Por lo demas el aspecto externo o comportamiento de una persona no es determinante para diagnosticar que
un padecimiento psiquico no existe o ha remitido. Los de tal naturaleza no suelen manifestarse externamente
o pueden hacerlo de modo engafoso. Por eso resulta extraio que el recurrente no haya acudido a la prueba
pericial médico-psiquiatrica o psicolégica para desvirtuar un dictamen que tiene un apoyo cientifico y esta
respaldado por varios expertos, que en su condicién de peritos han depuesto en juicio con posibilidades de
contradiccion de todas las partes procesales».

La STS 214/2018, de 8 de mayo, recoge la jurisprudencia que ha declarado: «la no afectacién al derecho al
secreto de las comunicaciones y el derecho a la intimidad cuando una persona, graba sus propias
conversaciones con terceros, con exclusion de aquellos supuestos relacionados con la provocacion delictiva
0 su empleo como medio de indagacién desde estructuras oficiales de investigacion delictiva, o que afectan
al nucleo de la intimidad. También ha de afiadirse los supuestos en los que el contenido de lo grabado es
divulgado, ocasionando un dafio a la intimidad para lo que habria de estarse al contenido, intimo o no, de lo
que se divulga y ha sido obtenido de forma irregular. Salvados esos escollos, de provocacion, de empleo por
parte de una institucion publica de investigacion, o de vulneracién del derecho a la intimidad, su utilizacién
podra ser considerada inapropiada, o cuestionada éticamente, pero no supone una vulneracion del derecho
al secreto de las comunicaciones».

En consecuencia, y a la luz de la extensa doctrina jurisprudencial expuesta, de la doctrina del TC y del TEDH,
pueden ya sentarse una serie de conclusiones.

1.°) La utilizacion en el proceso penal de grabaciones de conversaciones privadas grabadas por uno de los
interlocutores, no vulnera en ningun caso el derecho constitucional al secreto de las comunicaciones.

2.°) Tampoco vulnera el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos excepcionales en que el contenido
de la conversacion afectase al nucleo intimo de la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

3.°) Vulneran el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, y en
consecuencia incurren en nulidad probatoria, cuando las grabaciones se han realizado desde una posicién de
superioridad institucional (agentes de la autoridad o superiores jerarquicos) para obtener una confesion
extraprocesal arrancada mediante engafo, salvo los supuestos de grabaciones autorizadas por la autoridad
judicial conforme a los articulos 588 y siguientes LECrim.

4.°) No vulneran el derecho fundamental a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable, cuando
se han realizado en el ambito particular.

5.°) Pueden vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias, cuando la persona grabada ha sido
conducida al encuentro utilizando argucias con la premeditada pretension de hacerle manifestar hechos que



pudieran ser utilizados en su contra, en cuyo caso habran de ponderarse el conjunto de circunstancias
concurrentes.

6.°) La doctrina jurisprudencial prescinde de calificar las manifestaciones realizadas por el inculpado en estas
grabaciones como confesion, utilizando las grabaciones como ratificacion de las declaraciones de los demas
intervinientes en la conversacion, que tienen el valor de testimonio de referencia sobre las declaraciones del
inculpado.

Desde lo expuesto ninguna lesion se produce cuando el inicio de las actuaciones resulta de las grabaciones
que una persona aporta a la investigacion y son objeto de la pesquisa policial y judicial, sujeta a los principios
y garantias propios de un sistema procesal observante de los derechos fundamentales.

Ahora bien, una cosa es almacenar en un archivo de sonido las conversaciones que pueden servir de prueba
de la autoria de un hecho que se va a cometer o que se esta cometiendo durante el desarrollo de la
grabacion y otra bien distinta es la grabacién de un testimonio del que resulta la confesion de la autoria de un
hecho ya perpetrado tiempo atras. En el primero de los casos no se incorpora a la grabacion el
reconocimiento del hecho, sino las manifestaciones en que consiste el hecho mismo o que facilitan la prueba
de su comision. En el segundo, lo que existe es la aceptacion de la propia autoria respecto del hecho
delictivo ya cometido, lo que, en determinados casos, a la vista de las circunstancias que hayan presidido la
grabacion podria generar puntos de friccion con el derecho a no confesarse culpable, con la consiguiente
degradacion de su significado como elemento de prueba y la reduccién de su valor al de simple notitia
criminis, necesitada de otras pruebas a lo largo del proceso (STS 507/2020, de 14 de octubre).

L) LA PUBLICIDAD DEL PROCESO Y SUS EXCEPCIONES

«El alcance y contenido del derecho a un proceso publico, garantizado por el articulo 24.2 de la Constitucion,
debe fijarse partiendo del articulo 10.2 de la Carta Magna. Este derecho fundamental, en materia penal (ya
que ésta ofrece especificas singularidades) esta reconocido en el articulo 11 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el 14 del Pacto Internacional de Nueva York y 6 del Convenio de Roma. Su finalidad
consiste en evitar una justicia secreta, que, por serlo, escapa al control social que, sin duda, en un Estado
Democratico como el nuestro, es muy importante. Es un contrasentido que se oculte a quienes son titulares
de la soberania el ejercicio de uno de los Poderes, el Judicial. La publicidad es una garantia importante. La
Justicia en la fase de plenario ha de administrarse de tal manera que los ciudadanos y los medios de
comunicacion, que son vehiculos de unién indispensables y especialmente cualificados entre los centros de
poder y la ciudadania, puedan presenciarlos. Todo acto, por el hecho de ser publico, alcanza una dimension
de control, de vigilancia y de supervisidon de la que estan carentes los que se realizan privadamente o sin
publicidad» (STS de 16 de septiembre de 1994 [RJ 1994, 6950]).

«El derecho al proceso publico se caracteriza, conforme a la jurisprudencia del TEDH, a través de un
elemento positivo: el consistente en ser uno de los medios de promover la confianza del pueblo en los
6rganos judiciales, y de otro de caracter negativo, que radica en evitar el secretismo en la dispensa de
justicia y que por ello escapa al control de publico (sentencias de 8 de diciembre de 1984 —caso Pretto—y 22
de febrero de 1984 —caso Sutter—). Segun expresa la STEDH de 22 de mayo de 1990 (caso Weber): el
derecho a que los debates sean publicos constituye una premisa basica para que pueda hablarse de un juicio
equitativo, dado que es una forma eficaz de evitar la arbitrariedad o al menos de controlarla. Conforme se ha
sefalado doctrinalmente, el Tribunal acoge implicitamente el brocardo sajon expresivo de que la justicia se
debe hacer viendo como se hace justicia (Justice must done and must be seen to be done). En similar
sentido, la STC 96/1987, de 10 junio sefala que el articulo 6.1 del Convenio protege a las partes contra una
justicia secreta y tiene dos finalidades: el control publico de la justicia y la confianza en los Tribunales; y la
STC 64/1994, de 28 febrero, sefiala que su finalidad o razén de ser no es otra que la de posibilitar que el
funcionamiento de los tribunales sea de conocimiento publico y pueda ser sometido al control de los
justiciables.

Y este derecho fundamental ostenta, entre otras, las notas siguientes:

a) Se trata de una norma juridica perteneciente al derecho general y por ello las excepciones que se diran, en
cuanto correspondientes al ius singulare, deben ser objeto de interpretacion restrictiva como todas las de tal
naturaleza (Paulus, Dig. I, XIll, 14: quod vero contra rationem iuris receptum est, non est producendum ad



consequentias); y asi se desprende de la norma contenida en el articulo 9.3 de la CE y de la jurisprudencia
del TEDH (sentencias de 28 de junio de 1981: caso Le Compte y otros, y de 10 de febrero de 1983: caso
Albert y otro), y del Tribunal Constitucional (STC 65/1992, de 29 de abril: supone una excepcion al derecho a
un juicio publico).

b) Pero al tiempo, en cuanto configura un derecho fundamental de prestacion y no reaccional, tal derecho no
tiene caracter absoluto, sino que es limitable no sélo por ley que respete su contenido esencial (articulo 53.1
CE), sino por las excepciones previstas para cada caso normativa y superconstitucionalmente (articulo 10.2
de la misma CE) por los Pactos Internacionales, que son asi lo que doctrinalmente ha sido estimado como
derecho superior 0, como se ha dicho en el mundo anglosajén, un higher law.

c) Obviamente, tal aplicacion de la normativa singular requiere inexcusablemente tres modulaciones: 1.°)
Inclusion en uno de los supuestos previstos por las normas procesales (articulo 120.1 CE) o en los ya
expresados articulos 14.1 del PIDCP y 6.1 del CEDH: razones de moralidad, orden publico, intereses de los
menores o proteccion de la vida privada de las partes. 2.°) Motivacion del acuerdo (articulos 680 LECrim y
232.2 LOPJ) mediante el que se adopta la restriccion o limitacién del derecho fundamental (STC 65/1992, de
29 de abril). 3.°) Atinencia estricta a los términos de la autorizacion judicial habilitante de la limitacion: que
con arreglo a los expresados articulos de los Pactos Internacionales puede afectar a la totalidad o a parte de
los juicios.

d) Finalmente, la vulneracion del derecho requiere que el recurrente alegue (cuando menos) en qué sentido
le produjo indefension la vulneracion alegada, pues ello es lo que reiteradamente senala el Tribunal
Constitucional y esta Sala y da sentido ultimo al derecho unitario al proceso justo o legalmente debido que
establece el articulo 24 CE. Como senala la STC 181/1994, en definitiva, la indefensién, que se concibe
constitucionalmente como la negacién de la tutela efectiva y para cuya prevencion se configuran los demas
derechos instrumentales contenidos en el articulo 24 de la Constitucion, ha de ser algo real, efectivo y actual,
nunca potencial o abstracto».

Los precedentes fundamentos, recogidos en la STS de 14 de febrero de 1995 (RJ 1995, 820) (también en la
STS de 11 de marzo de 1998 [RJ 1998, 2355] —Caso Otegui-), vienen a ratificar la doctrina contenida en la
STS de 30 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7998), que de forma explicita habia declarado que el articulo 680
LECrim debia entenderse modificado, ampliandose los casos de su parrafo 2.° con los enumerados en la
LOPJ (articulo 232.2) y en el CEDH; y en la citada STS de 16 de septiembre de 1994 (RJ 1994, 6950),
expresiva de que «los derechos de la victima, el respeto debido a su honor u honra, a su dignidad, a la
privacidad de la vida, cuando se trata de ciertos delitos, como el de violacién, puede aconsejar que el
proceso en su fase de plenario se celebre a puerta cerrada..., sin que por ello resulte vulnerado el derecho
de defensa, ya que es la sociedad la que se ve privada de un derecho, aunque incida en quienes son parte,
porque pueden esperar del Tribunal una mayor justicia si el pueblo presencia el juicio»; decision que adoptd
con acierto el Tribunal de instancia, de forma motivada, «recogiéndose la resolucion en el acta
correspondiente sin necesidad de auto independiente (articulo 743 LECrim), sin que contra la misma cupiera
recurso alguno, de acuerdo con el articulo 680 LECrim»y.

Todo lo contrario sucedié en el caso referido en la STS de 26 de septiembre de 2000 (RJ 2000, 8100), en
que el juicio por agresion sexual se celebré a puerta cerrada sin haberse seguido el tramite del articulo 680
LECrim.

«Es cierto —se lee en esta sentencia— que el derecho del acusado a un juicio publico puede ceder ante
exigencias de moralidad, orden publico, seguridad nacional en una sociedad democratica, perjuicio de los
fines de la justicia, proteccion de la vida privada de las partes o de personas menores y respeto a la persona
ofendida o a su familia, excepciones que resumen las, en parte coincidentes, que describen el articulo 680
LECrim, al 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 y el 6 del CEDH de 1950, pues
constituyen los dos ultimos textos citados parte integrante de la legislacion interna espanola tras su adecuada
ratificacion y publicaciéon. Pero cuando tales circunstancias concurran han de expresarse en la resolucion del
tribunal, que previamente deliberara al respecto y que resolvera acordando la supresion de la publicidad del
juicio mediante auto motivado, como dice expresamente el citado articulo 680 LECrim, subrayando asi la
necesidad de explicar en la resolucidn las razones que motiven la excepcion legitimadora de suprimir en el
caso concreto la garantia constitucional de que el juicio sea publico. En este sentido se han orientado varias
sentencias del TEDH incluso respecto a procedimientos disciplinarios que han subrayado la garantia que
constituye el principio de publicidad para los justiciables contra una justicia secreta que escapa de la



fiscalizacion del publico y redunda también en la preservacion de la confianza en los tribunales (sentencias
De Moor, de 23 de junio de 1994, Diennet, de 26 de septiembre de 1995, Stallinger y Kuso de 23 de abril de
1997, Gautrin, de 20 de mayo de 1998 y Serré de 29 de septiembre de 1999 [TEDH 1999, 43]).

En este caso el Tribunal acordé realizar el juicio a puerta cerrada al inicio de la celebracion del acto, sin que
conste existiera previa deliberacién al respecto de sus miembros ni hacer constar la decisién en forma de
auto que contuviera una motivacion pertinente y adecuada con las circunstancias que pudieran justificar la
derogacion para el caso concreto de la garantia constitucional protectora del encausado, quien se vio asi
privado de ella de forma arbitraria por la ausencia de expresion de motivos de la privacion ni pueda
adivinarse cual fuere la causa para la celebracién no publica. Ello constituye una denegacion injustificada de
una garantia constitucional del acusado que ha de dar lugar a anular toda la parte del proceso que se inicié
en el momento de comienzo del juicio que habra de repetirse con la adecuada publicidad a que el acusado
tiene derecho».

Un problema similar se contempl6 en la STS 44/2015, de 29 de enero, aunque en este caso se entendi6 que
la decision estaba justificada. El articulo 24.2 de la Constitucion reconoce el derecho a un proceso publico. Y
el articulo 120 dispone que las actuaciones judiciales seran publicas con las excepciones que prevean las
leyes de procedimiento. El articulo 232 de la LOPJ admite que, excepcionalmente, por razones de orden
publico y de proteccion de los derechos y libertades, los Jueces y Tribunales podran limitar el ambito de la
publicidad y acordar el caracter secreto de todas o parte de las actuaciones. En relacién al juicio oral, el
articulo 680 LECrim, luego de disponer la publicidad del plenario, bajo pena de nulidad, contempla la
posibilidad de que el Tribunal pueda acordar, tras consulta del Presidente realizada de oficio o a peticiéon de
los acusadores, que las sesiones se celebren a puerta cerrada, cuando asi lo exijan razones de moralidad o
de orden publico o el respeto debido a la persona ofendida por el delito o a su familia, consignando su
acuerdo en auto motivado.

Generalmente, por lo tanto, el juicio oral sera publico, lo que constituye una garantia orientada al mejor
control social del ejercicio de la jurisdiccion, evitando asi el desarrollo de una justicia oculta a los ojos de los
ciudadanos. No obstante, este principio admite restricciones cuya razon de ser esta bien recogida en el
articulo 6.1 del CEDH, cuando, luego de establecer que la sentencia debera ser pronunciada publicamente,
dice que «el acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o
parte del proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democratica, cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circunstancias
especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia».

En este caso, la acusacioén particular solicité la celebracién a puerta cerrada, y el Ministerio Fiscal apoy6 la
peticion parcialmente. El Tribunal lo acord6 inmediatamente, de forma verbal, sin que luego se consignara
por escrito. La decisién solamente afect6 a las declaraciones del procesado ahora recurrente, a las de las
victimas y a la prueba pericial psicolégica, celebrandose el resto de las sesiones en audiencia publica. Y el
Tribunal bas6 su decision en la naturaleza de los hechos y actué con la finalidad de no perjudicar a las
victimas.

Esta Sala entendié que teniendo en cuenta los hechos declarados probados y el contenido de la sentencia en
lo que se refiere a la valoracion de las pruebas, y también que ya se trataba de la segunda vez que tenia que
celebrarse el juicio oral, la decisién del Tribunal de limitar la publicidad de algunas de las pruebas que habian
de practicarse estaba justificada, pues manteniendo en audiencia publica el resto de las actuaciones, no era
imprescindible someter al propio acusado ni a las victimas a la publicidad en el momento de prestar su
declaracion, ni tampoco era preciso que la pericial sobre el estado mental de las victimas se realizara ante el
publico.

Desde ese punto de vista, se afirma en la sentencia que no hubo una vulneracién del derecho a un proceso
publico, sino una limitacién parcial de tal derecho que puede considerarse justificada, dadas las
caracteristicas del caso.

En cuanto a la falta de consignacion de la decision por escrito, en la sentencia de esta Sala se relativiza su
importancia. Se dice: la importancia de esta prevision legal se debilita tras la proclamacién constitucional del
caracter predominantemente oral del proceso penal (articulo 120.2 CE). Lo relevante, pues, no es tanto la



escritura como la posibilidad de conocimiento de la decision y de las razones de la misma, que en el caso se
satisface debidamente.

En la STS de 29 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 7646) (caso «crimen de Fago») ha analizado el efecto que
producen los juicios mediaticos en el animo del Juzgador. «Es evidente que la publicidad es un elemento
esencial de todo proceso, y por otra parte el derecho a comunicar o recibir libremente informacion veraz
abarca e incluye al derecho a informar sobre las actuaciones judiciales, y cuando éstas tienen por objetivo un
hecho tan noticiable, en si mismo, como es la aparicion del cadaver del alcalde de un pueblo, es claro que la
condicion de autoridad publica del fallecido supone un plus de interés para los medios de comunicacion. Es
evidente que la publicacion de hipétesis y suposiciones en los medios de comunicacion es una simple
consecuencia de la libertad de prensa que constituye una divisa de toda sociedad democratica. Hay que
recordar que la obviedad de que la justicia no puede ser administrada correctamente de espaldas del pueblo
de quien emana, precisamente, como se proclama en el articulo 117.1.° de la Constitucion.

Por ello, el control social aparece como medio de legitimacién del quehacer judicial sin perjuicio de reconocer
que el discurso judicial nunca puede ser vicario de la voluble y a veces evanescente opinién publica. Con
frecuencia se ha de —por decirlo graficamente— remar a contracorriente, porque el discurso judicial es el de
las garantias del proceso debido. Dicho esto, es preciso reconocer que la publicacién de noticias e hipétesis
pueden hacer aparecer como culpables ante la Sociedad a personas que solo estan o han sido imputadas, y
que como tal tienen a su favor el derecho a la presuncion de inocencia, sélo desde la autocontencion de los
medios de comunicacién y desde el rigor de veracidad de las noticias que transmitan puede hablarse de
limites. El limite ultimo es el Cédigo Penal, pero éste es la ultima trinchera, nunca la primera.

La profesion periodistica, tan critica siempre con quienes desempefan actividades con repercusién publica
también debe/deberia efectuar una reflexién, desde la serenidad, en relacion a las consecuencias que
pueden derivarse de lo que se escribe o dice, a veces con ligereza y precipitacién y por ello una apelacién a
la deontologia profesional nunca esta de mas. Una ultima afirmacién y un recordatorio necesario.

Como afirmacion, declarar que la justicia paralela no es justicia. Justicia soélo es la que se pronuncia en los
Tribunales tras la valoracion de toda la actividad probatoria, coincida o no con los «aprioris» que puedan
circular en la Sociedad.

Como recordatorio, es preciso hacer referencia al Convenio Europeo de 1950. En su articulo 10, se cita entre
las restricciones legitimas del derecho a la libertad de expresién «garantizar la autoridad e imparcialidad del
Poder Judicial». Es claro que se esta ante una limitacién del derecho a la libertad de expresién que debe ser
respetada por todos los profesionales concernidos.

Dicho lo que antecede, el objeto de nuestro control casacional se limita a verificar si, como se dice en el
motivo, la Audiencia y la policia se vieron sobrepasadas por la presion mediatica, y ello en el aspecto
esencial que debe quedar extramuros del derecho de libertad de expresién: si las noticias del caso y en
definitiva, el juicio paralelo, ha podido llegar a lesionar objetivamente la imparcialidad del Tribunal, de suerte
que su decision ya haya podido ser pre- escrita en las noticias publicadas, con lo que el Tribunal
aparece/apareceria como vicario de la opinidn publica, y asi acotado nuestro examen hay que rechazar con
toda claridad esa afirmacion.

Nada se acredita de forma objetiva que pueda dar sustento a esa afirmacion: antes, al contrario, de la lectura
de la sentencia se deriva que el Tribunal de manera objetiva e imparcial fue valorando toda la actividad
probatoria, de cargo y de descargo, dando razén de las decisiones valorativas adoptadas que arribaron a la
conclusién condenatoria. El recurrente expone una sospecha que en este control casacional no encontramos
justificada.

En modo alguno aparece que la Audiencia se haya visto sometida a presiones que hubieran podido influir en
su decision, y enlazado con ello no estara de mas recordar que el quehacer judicial siempre se desarrolla en
un campo conflictivo y tenso fruto de dos causas: — La propia contradiccion en la que se desarrolla el
proceso, que es un decir y un contradecir. — La trascendencia mediatica del hecho, que cada vez es mayor y
por esto tal «presién» no es sino un elemento normal en la actividad judicial».



En la STS 1394/2009, 25 de enero, deciamos que «... es innegable que todo proceso penal en el que los
sujetos activos o pasivos tengan relevancia publica genera un interés informativo cuya legitimidad esta fuera
de dudas y que, por mandato constitucional, goza de la proteccién reforzada que el articulo 20 de la CE
otorga al derecho de comunicar y recibir libremente informacién veraz. Sin embargo, no falta razén al
recurrente cuando reacciona frente a un tratamiento mediatico en el que la culpabilidad se da ya por
declarada, sobre todo, a partir de una informacion construida mediante filtraciones debidamente dosificadas,
que vulneran el secreto formal de las actuaciones. La garantia que ofrece el principio de publicidad deja paso
asi a un equivoco principio de publicacion, en el que todo se difunde, desde el momento mismo del inicio de
las investigaciones, sin que el acusado pueda defender su inocencia... No podemos olvidar, ademas, que en
el proceso penal convergen intereses de muy diverso signo. Y no faltan casos en los que ese tratamiento
informativo despliega una repercusion negativa que llega a ser igualmente intensa y alcanza a otros bienes
juridicos, recrudeciendo el dafio inicialmente ocasionado por el delito».

Sin embargo, hasta tanto surjan soluciones normativas que ajusten la publicidad del proceso a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de esta misma Sala, no cabe otra opcién que analizar, en cada
caso, si el juicio de autoria proclamado en la instancia ha tenido como fundamento el material probatorio
generado en el plenario o, por el contrario, la percepcion colectiva, anticipada e inducida por los medios de
comunicacion (STS 587/2014, de 18 de julio).

Hemos dicho en otras ocasiones que, en estos casos, «el objeto de nuestro control casacional se limita a
verificar si la Audiencia o el Tribunal Superior de Justicia, se vieron sobrepasados por la presién mediatica, y
ello en el aspecto esencial que debe quedar extramuros del derecho de libertad de expresion: si las noticias
del caso, las concentraciones de repulsa social y las manifestaciones del Ministro de Justicia, y en definitiva,
el juicio paralelo, ha podido llegar a lesionar objetivamente la imparcialidad del Tribunal, de suerte que su
decisién ya haya podido venir determinada por las noticias publicadas, con lo que el Tribunal apareceria
como sustituto de la opinién publica» (STS 344/2019, de 4 de julio).

M) PRACTICA DE LA PRUEBA MEDIANTE VIDEOCONFERENCIA

La Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, en materia de prision provisional, reformo el articulo 229 de la
LOPJ, dando cobertura legal en su parrafo tercero al uso de la videoconferencia en determinados actos
procesales, disponiendo que «las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones,
informes, ratificacion de los periciales y vistas... podran realizarse a través de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la
interaccion visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente distantes
asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccién de las partes y la salvaguarda del derecho de
defensa, cuando asi lo acuerde el juez o Tribunal».

Aquella Ley Organica también introdujo en la LECrim el articulo 731 bis, entre los preceptos que disciplinan el
juicio oral, el cual dispone, en su redaccion actual (LO 8/2006) que «El Tribunal, de oficio o a instancia de
parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, o en otra condicién resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente, cuando se trate de un menor,
podra acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 229 LOPJ».

El Convenio de Asistencia Judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, hecho
en Bruselas el 29 de mayo de 2000, en su articulo 10 ya se referia a la audicién por videoconferencia, en el
caso en que una persona que se halle en el territorio de un Estado miembro deba ser oida como testigo o
perito por las autoridades judiciales de otro Estado miembro, de modo que «... este ultimo, en caso de que
no sea oportuno o posible que la persona a la que se deba oir comparezca personalmente en su territorio,
podra solicitar que la audicion se realice por videoconferencia, tal como se establece en los apartados 2 a 8».

El Instrumento contemplado por el articulo 3(2) del Acuerdo de asistencia judicial entre los Estados Unidos de
América y la Union Europea firmado el 25



de junio de 2003, sobre aplicacion del Tratado de Asistencia Juridica Mutua en materia penal entre los
Estados Unidos de América y Espania firmado el 20 de noviembre de 1990 (BOE 26 de enero de 2010),
regula en su articulo 16 quater el uso de la Videoconferencia:

1. Los Estados Unidos de América y Espafia podran utilizar tecnologia de videotransmision para tomar
declaracion a un testigo o a un experto situado en el Estado requerido en un procedimiento para el que se
pueda conceder asistencia juridica mutua...

3. Sin perjuicio de la jurisdiccion del Estado requirente la declaracion intencionalmente falsa u otra conducta
ilicita del testigo o experto durante la videoconferencia seran punibles en el Estado requerido de la misma
manera que si se hubiera cometido en un procedimiento interno.

5. El Estado requerido podra permitir el uso de la tecnologia de video-conferencia con otros fines diferentes a
los descritos en el parrafo 1 de este articulo, incluyendo los de identificacion de personas u objetos o para
tomar declaraciones de investigacion.

La FGE abordé directamente la cuestion en dos valiosos instrumentos juridicos, que, si bien son anteriores a
la modificacién de la Ley Organica 13/2003, de 24 de octubre, no la contrarian.

El primero es la Instrucciéon 1/2002, de 7 de febrero, acerca de la posibilidad de celebrar juicios orales
penales por videoconferencia, que niega tal posibilidad, aun cuando el acusado haya prestado su
conformidad en ser juzgado sin la presencia fisica del Tribunal; al tiempo que ordena a los fiscales que, en el
caso de que sean citados para la celebracion de uno de esos juicios orales virtuales, se opongan
motivadamente a su celebracion, excusando su asistencia por carecer de las garantias necesarias para el
debido respeto a los derechos fundamentales consagrados en nuestra Constitucidn, de cuya defensa es
garante.

El segundo es la Instruccion 3/2002, de 1 de marzo, sobre actos procesales que pueden celebrarse a través
de videoconferencia, que en lo que aqui interesa, respecto a los actos de prueba en los que podra ser
utilizada, concreta:

— Declaracion de testigos y peritos.

«Podra resultar especialmente idonea la videoconferencia cuando, por razén de la distancia, dificultad de
desplazamiento, circunstancias personales del testigo o perito o por cualquier otra causa de anéalogas
caracteristicas, resulte imposible o0 muy gravosa la comparecencia de dichas personas en la sede del 6rgano
judicial.

De esta manera, se puede evitar el desplazamiento de los peritos que colaboran frecuentemente con la
Administracién de Justicia (Instituto Nacional de Toxicologia, Médicos Forenses, Agencia del Medicamento,
unidades especializadas de Policia Cientifica, etc.), quienes podran aprovechar su jornada laboral de forma
mas eficiente centrandose en la elaboracion material de los dictamenes, especialmente los que presten sus
servicios en organismos publicos de ambito territorial amplio».

— Proteccion de la libre y espontanea declaracion de personas.

«La videoconferencia puede contribuir de manera decisiva a que algunos testigos o peritos declaren con
plena libertad en un proceso en el que concurran circunstancias determinantes de una especial presién sobre
su persona o sobre sus familiares. Resulta especialmente relevante en relacion con la victima de un delito,
evitandose situaciones de victimizacion secundaria, sobre todo en las infracciones penales contra la libertad
e indemnidad sexual o en supuestos de violencia doméstica grave.

Mencion especial merecen, dentro del presente apartado, los menores de edad. Debe tenerse en cuenta que,
por aplicacion de los articulos 9.1 y 11.2 d) de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, las comparecencias
de los menores ante los 6rganos judiciales deben practicarse de forma adecuada a su situacion y desarrollo
evolutivo, preservando su intimidad. Por otra parte, recordemos que, en el proceso penal, el ultimo parrafo
del articulo 448 LECrim dispone que «... cuando el testigo sea menor de edad, el Juez, atendiendo a la
naturaleza del delito y las circunstancias de dicho testigo, podra acordar en resolucion motivada y previo



informe pericial que se evite la confrontacion visual del testigo con el inculpado, utilizando para ello cualquier
medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta prueba...»; y el articulo 707 segundo parrafo
LECrim contiene idéntica redaccion.

Asimismo, la videoconferencia se convierte en un instrumento técnico idéneo para complementar o posibilitar
la aplicacién de las medidas de proteccion de testigos y peritos en causas criminales contempladas por la
Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, en aquellos supuestos en los que concurra un peligro grave para
la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en la medida de proteccién, o de su cényuge o
persona a quien se halle ligado por analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendientes o
hermanos».

Hemos de citar un nuevo documento de la FGE, la Circular 3/2009, de 10 de noviembre, sobre proteccién de
los menores victimas y testigos, que con fundamento en la reforma del articulo 731 bis LECrim operada por
la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre, observando que tras la expresioén «gravosa o perjudicial» ha
anadido el inciso «y especialmente, cuando se trate de un menor», haciendo una interpretacién sistematica
de los articulos 707 y 731 bis LECrim, llega a la conclusién de que cuando el testigo es menor debe
automaticamente —ope legis—, entenderse que su comparecencia resulta gravosa o perjudicial y que por
tanto, puede acudirse al uso de la videoconferencia.

La Circular invoca también la Carta de Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, que proclama en su
punto num. 26 que el menor de edad tiene derecho a que su comparecencia ante los 6érganos judiciales
tenga lugar de forma adecuada a su situacion y desarrollo evolutivo. Para el cumplimiento de este derecho
podran utilizarse elementos técnicos tales como circuitos cerrados de television, videoconferencia o similares.

En cuanto a la declaracién del acusado en el juicio oral, la STS de 16 de mayo de 2005 (RJ 2005, 6586) —
Caso «Motin de Foncalent»— recuerda que la reforma de los articulos 229.3 de la LOPJ y 731 bis LECrim,
operadas por la Ley Organica 13/2003 da cobertura legal al uso de la videoconferencia. No obstante, «no
puede ignorarse que la proyeccion de los principios basicos del procedimiento es, en esta materia, diferente
segun que nos hallemos ante la declaracion distante de un testigo o la practica del informe de un perito, que
tan sélo requieren garantizar la exactitud y fiabilidad de la informacion recibida por el juzgador, asi como el
sometimiento de su generacion a la contradiccion de las partes, que cuando estamos ante la participacion de
los propios acusados, especialmente en el momento cumbre del juicio oral, a los que ha de permitirseles
intervenir activamente en el ejercicio de su propio derecho de defensa.

Mientras que otros elementos probatorios, como los testimonios y las pericias, tan soélo ofrecen una posicién
pasiva, que permite la posibilidad de su correcta percepcién a pesar de la distancia, el acusado no sélo
puede ser «objeto» de prueba, a través del contenido de sus manifestaciones, sino que también representa
un papel de «sujeto» activo en la practica de las actuaciones que se desarrollan en el acto de su propio juicio.

Y, para ello, adquiere gran relevancia tanto su presencia fisica en él, como también la posibilidad constante
de comunicacién directa con su Letrado que, de otro modo, podria ver seriamente limitadas sus funciones de
asesoramiento y asistencia.

El contenido de la declaracion de un testigo, por citar sélo un ejemplo de las multiples vicisitudes imprevistas
que pueden surgir en el desarrollo de la vista oral, es capaz de provocar una necesidad de instantaneo
intercambio de informacion entre el Letrado y su defendido, por lo que no resulta, en modo alguno, insdlito,
en la practica judicial, que, en tales ocasiones, se solicite auto-rizacién a la Presidencia de ese acto, para que
se acceda a esa comunicacion. Autorizacion que, de denegarse, puede plantear indudables problemas en
orden al respeto debido al derecho de Defensa.

Esto hace que incluso esta Sala, siguiendo la estela del propio Legislador, se haya pronunciado con
determinacién en una linea de la que es claro exponente la STS de 2 de marzo de 2005 (RJ 2005, 4111),
cuando proclama que: «En este tiempo de reformas penales, tanto sustantivas como procesales, parece
llegado el tiempo de disefiar un nuevo escenario de las audiencias penales que sitle al acusado junto con su
letrado. Con ello se conseguiria una mas efectiva asistencia juridica que se veria potenciada por la propia
cercania fisica, y, al mismo tiempo se pondria fin a una irritante desigualdad existente en relacién a la Ley del
Jurado, cuyo articulo 42.2.° prevé que: ‘... el acusado o acusados se encontraran situados de forma que sea



posible su inmediata comunicacion con los defensores...’, lo que por otra parte es norma usual en el Derecho
comparado».

Obviamente, con los modernos métodos de comunicacion electronica que aqui se analizan sufren esos
planteamientos, tendentes a facilitar plenamente el derecho de defensa, salvo que se adopten las medidas
oportunas, técnicamente posibles, de comunicacion, al menos auditiva, independiente, directa y constante,
entre el defensor y su defendido. Solucién que, no obstante, también podria dar lugar, en la practica, a
eventuales complicaciones merecedoras de estudio.

Por ello, al no poder afirmarse la integridad del respeto a las garantias procesales habituales, la decision
acerca de la celebracién de un juicio con la presencia mediante videoconferencia de los acusados requiere
prestar inexcusable atencidn a criterios de proporcionalidad que relacionen el sacrificio de tales derechos con
la relevancia de las causas que aconsejan semejante medida.

Quedando, por supuesto, fuera de esa ponderacion cualesquiera alusiones a planteamientos de indole
funcional, como el ahorro de gastos o de las dificultades y molestias derivadas de traslados y
comparecencias, pues es obligacion del Estado, dentro del correcto ejercicio de su ius puniendi, facilitar los
medios necesarios para respetar los principios rectores de nuestro sistema de enjuiciamiento, siempre que
fuere posible.

De modo que sélo motivos de absoluta imposibilidad de asistencia personal del acusado servirian para
justificar, validamente, el empleo en estos casos de los novedosos métodos contemplados en nuestra
legislacién, en especial cuando de la presencia del propio acusado se trate.

Amén de aquellos otros supuestos como en los que el Tribunal se haya visto obligado a replicar a una
conducta perturbadora con la expulsion del desobediente, en los que, precisamente, la posibilidad de que
siga su juicio a través de medios electronicos desde un lugar externo a la Sala, como acontece en
procedimientos de los que conocen ciertos Tribunales supranacionales, se erige en el méas eficaz y garantista
sucedaneo de la presencia fisica de quien ha forzado, de manera inevitable, esa situacion.

Y, en este sentido, las razones de seguridad que se esgrimen, de manera fundamental, en el caso que nos
ocupa, atendiendo a la elevada peligrosidad apreciable en alguno de los acusados, aunque pudiera encontrar
inicialmente un soporte normativo en los preceptos antes indicados, no se ha justificado adecuadamente,
visto el aporte de su escasa, por no decir nula, fundamentaciéon, mas alla de la mera afirmacién de su
concurrencia, al extenderla por anadidura y sin discriminacion alguna a todos los acusados, maxime si
tenemos en cuenta, por otro lado, la existencia de medios mas que suficientes para neutralizar ese peligro,
sin necesidad imperiosa de suprimir derechos fundamentales de los juzgados.

Piénsese, si no, en los numerosos juicios que se celebran en érganos especializados en el enjuiciamiento de
individuos acusados de pertenencia a organizaciones terroristas, bandas armadas u otros supuestos
semejantes, para los que, a pesar de su indudable peligrosidad potencial, no por ello se les restringe su
derecho a estar presentes en la Sala de Audiencia, sino que se adoptan las medidas oportunas, incluso
mediante la especial adecuacién de la Sala, para la celebracion del acto con su asistencia al mismo.

De modo que esta Sala no puede permitir la apertura generosa de tan discutible portillo, facilitando una
interpretacién amplia de las posibilidades del juicio mediante videoconferencia que, antes, al contrario, deben
ser entendidas desde planteamientos rigurosamente restrictivos».

En consecuencia, estima el recurso, anulando el juicio y ordenando la celebracién de un nuevo
enjuiciamiento, por Tribunal con distinta composicion del que participd en el juicio que se anula.

En la STS 863/2015, de 30 de diciembre, se examinaba un supuesto en el que una de las victimas habia
declarado en el plenario a través de videoconferencia. La Sala rechaza el motivo del recurrente, afirmando
que se trata de una practica que tiene pleno apoyo legal y jurisprudencial. La doctrina de esta Sala ya se ha
pronunciado de forma reiterada sobre esta modalidad de prestacion de declaraciones testificales o periciales.
Como recuerda acertadamente la STS 161/2015, de 17 de marzo, «el proceso penal no ha podido sustraerse
al avance de las nuevas tecnologias. Y la utilizacion del sistema de videoconferencia para la practica de



actos procesales de indudable relevancia probatoria, forma parte ya de la practica habitual de los Tribunales
de justicia».

Recuerda, mas adelante que los apartados 2 y 3 del articulo 229 de la LOPJ establecen que «las
declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y
vistas... podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal entre dos
personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el Juez o
Tribunal». En desarrollo de este principio general, el articulo 731 bis LECrim, reiterando para el juicio oral lo
prevenido en el articulo 325 en fase de instruccion, dispone que «el Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
por razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la
comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de procedimiento penal como imputado, testigo,
perito, 0 en otra condicién resulte gravosa o perjudicial, y, especialmente, cuando se trate de un menor,
podra acordar que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido».

La lectura contrastada de estos preceptos evidencia que mientras el articulo 229 de la LOPJ condiciona la
utilizacion de la videoconferencia a que no se resientan los principios estructurales de contradiccion y
defensa, el articulo 731 bis LECrim rodea esa opcion tecnoldgica de cautelas que solo justificarian su empleo
cuando se acreditara la concurrencia de razones de utilidad, seguridad, orden publico o, con caracter
general, la constatacion de un gravamen o perjuicio para quien haya de declarar con ese formato.

También recuerda su relevancia en el ambito europeo, sefialando que la Directiva 2014/41/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en
materia penal, regula en los apartados 5 a 7 del articulo 24 las condiciones para la utilizacion de video-
conferencia, descartando cualquier género de dudas referidas a la identidad del declarante y el respeto a los
derechos que como tal le asisten. En linea similar, la Informacién 2014/C 182/02 del Plan de Accién
plurianual 2014-2018, relativo a la Justicia en red europea incluye entre los objetivos de la red la ampliacion
del empleo de videoconferencias, teleconferencias u otros medios adecuados de comunicacion a distancia
para las vistas orales, con el fin de evitar los desplazamientos a |la sede del Tribunal ante el que se
practiquen las pruebas (epigrafe B, apartado 1.25).

No es ajena a esta tendencia la Directiva 2013/48/UE de 22 de octubre, relativa al derecho a la asistencia de
letrado en los procesos penales y en procedimientos relativos a la orden de detencidn europea, y derecho a
que se informe a un tercero en el momento de la privacion de libertad. También ahora la videoconferencia
aparece como un instrumento técnico susceptible de hacer posible la asistencia letrada, si bien adoptando las
debidas prevenciones con el fin de que su utilizacion no vaya en detrimento del contenido material de aquel
derecho. Asi se expresa el considerando 23, en el que se proclama que «los Estados miembros pueden
adoptar disposiciones practicas sobre la duracién, la frecuencia y los medios de dicha comunicacion, incluido
el uso de la videoconferencia y otras tecnologias de la comunicacién con el fin de que pueda tener lugar tal
comunicacion, siempre que dichas disposiciones practicas no vayan en detrimento del ejercicio efectivo ni del
contenido esencial del derecho de esas personas a comunicarse con sus letrados».

La videoconferencia aparece también como la férmula técnica para hacer oir a la victima residente en el
extranjero, segun dispone el articulo 17.1.b) de la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y
la proteccion de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAl del Consejo.

Aunque su empleo sigue caracterizado por una cierta excepcionalidad, se ha admitido, como se recuerda en
estas dos sentencias, por ejemplo, cuando un testigo residente en la peninsula tiene que declarar en
Mallorca (STS 172/2007, de 27 de febrero), o cuando unos peritos de A Corufia tienen que declarar en Las
Palmas de Gran Canaria (ATS 2314/2006, de 23 de noviembre). Con mayor motivo, por tanto, cuando el
testigo reside en Gran Bretafia (ATS 2171/2006, de 26 de octubre). EI ATS de 19 de septiembre de 2002
contempla el supuesto de un testigo que esta de baja médica durante un periodo de seis meses, y concluye
que en tal caso es razonable acudir a la videoconferencia. En la STS 971/2004, de 23 de julio de 2004, por
ejemplo, admitimos la validez de la declaracion de un testigo, prestada mediante videoconferencia desde
Estados Unidos, antes incluso de su regulacién expresa en nuestras leyes procesales. En la STS 652/2015,



de 3 de noviembre, se admiti6 como valida la declaracion de un perito, cuya asistencia personal se
complicaba por la necesidad de asistir a un Congreso en esas mismas fechas.

El Tribunal Constitucional ha sefialado, tal como recoge la STS 161/2015, de 17 de marzo, que «cualquier
modo de practicarse las pruebas personales que no consista en la coincidencia material, en el tiempo y en el
espacio, de quien declara y quien juzga, no es una forma alternativa de realizacion de las mismas sobre cuya
eleccion pueda decidir libremente el 6rgano judicial sino un modo subsidiario de practicar la prueba, cuya
procedencia viene supeditada a la concurrencia de causa justificada, legalmente prevista».

Esa idea restrictiva bebe sus fuentes de la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que en las
SSTEDH de 5 de octubre de 2006, caso Marcello Viola c. Italia, §§ 67, 70, 72 a 76; y de 27 de noviembre de
2007, caso Zagaria c. ltalia, § 29, ha admitido el uso de la videoconferencia condicionado a que se persigan
fines legitimos —tales como la defensa del orden publico, la prevencién del delito, la proteccion de los
derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de los testigos y de las victimas de los delitos, asi como el
respeto de la exigencia de plazo razonable—, y a que su desarrollo respete el derecho de defensa del
acusado.

En efecto, la cooperacion judicial internacional ha adquirido en la actualidad un alcance que relativiza la
vision decimondnica que preside la redaccion del vigente articulo 448 LECrim.

La posibilidad del uso de la videoconferencia como mecanismo para no recurrir al expediente de la prueba
anticipada, mas alla de los casos estrictamente necesarios, se ha convertido en una innegable realidad en la
practica de los tribunales.

El articulo 229 LOPJ establece con caracter general que «1. Las actuaciones judiciales seran
predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su documentacion. 2. Las
declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y
vistas, se llevaran a efecto ante juez o tribunal con presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en
audiencia publica, salvo lo dispuesto en la ley».

Este enunciado general es luego complementado con lo previsto en el apartado 3 del mismo articulo 229:
«estas actuaciones podran realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la
comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccién visual, auditiva y verbal
entre dos personas o grupos de personas geograficamente distantes, asegurando en todo caso la posibilidad
de contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o
tribunal».

La Instruccién 3/2002, 1 de marzo FGE, acerca de los actos procesales que pueden celebrarse a través de
videoconferencia, ya sefialaba entre sus utilidades procesales, con arreglo al entonces marco juridico
vigente, la de servir de «...complemento del auxilio judicial, nacional e internacional», pues «...la aplicacion
de la videoconferencia puede contribuir a agilizar la tramitacion del proceso porque permite la eliminacién de
las dilaciones originadas por la utilizacion del auxilio judicial, nacional o internacional, cuando la persona que
debe intervenir en una actuacion reside fuera de la sede del 6rgano jurisdiccional. De hecho, la utilizacién de
esta nueva tecnologia permite incluso un mayor cumplimiento de las exigencias del principio de inmediacion
por cuanto posibilita que el Juez o Tribunal que conoce del asunto presencie personalmente la practica de la
pruebay.

Prescindiendo de otros antecedentes, la cooperacion juridica internacional en el ambito de la Unién Europea,
en el proceso penal, tiene como textos de referencia la Directiva 2014/41/UE, del Parlamento Europeo y el
Consejo de 3 de abril de 2014, relativa a la orden europea de investigacion en materia penal y la Ley 3/2018,
de 11 de junio, por la que se modifica la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de
resoluciones penales en la Unién Europea, para regular la Orden Europea de Investigacion.

Se trata de definir un marco juridico Unico y armonizado para la obtencion de pruebas en el ambito de la
jurisdiccion penal. En este cuadro normativo se incluyen preceptos de una aplicacion directa en materia de
prueba anticipada. Desde luego, su objeto va mucho mas alla de lo que seria hacer posible la declaracion de
un testigo que se encuentra fuera del territorio en el que se ubica la sede del 6rgano judicial. Pero lo
verdaderamente importante es que ese marco juridico de cooperacién ofrece posibilidades que hasta hace



bien poco eran inimaginables. El viejo articulo 448 LECrim asociaba de forma ineludible la ausencia del
testigo a la anticipacion probatoria. También ahora sigue siendo aconsejable que el anuncio del obstaculo
para la presencia del testigo determine la practica de una declaracién contradictoria, con presencia del Fiscal
y la defensa, para garantizar su futura incorporacién al proceso por la via del articulo 730 LECrim. Pero ello
no debe hacer olvidar que el expediente contemplado en los articulos 448 y 777.2 LECrim describe una
férmula excepcional, llamada a sustituir las ventajas de la inmediacion cuando ésta no pueda ser
garantizada. Pero ahora si puede serlo.

La orden europea de investigacién es una resolucién penal emitida o validada por la autoridad competente de
un Estado miembro de la Unién Europea, dictada con vistas a la realizaciéon de una o varias medidas de
investigacion en otro Estado miembro, cuyo objetivo es la obtencién de pruebas para su uso en un proceso
penal (articulo 186 de la ley 3/2018). De ahi que «...cuando la autoridad competente espafola que esté
conociendo de un proceso penal en Espaia considere necesario oir al investigado o encausado o a un
testigo o perito que se encuentre en el territorio de otro Estado miembro, emitird una orden europea de
investigacion para que dicha declaracion se rea-lice por videoconferencia u otros medios de transmision
audiovisual.

A tal fin se determinaran de acuerdo con la autoridad de ejecucién competente las disposiciones practicas
con arreglo a las cuales se llevara a cabo la comparecencia.

Si en un caso concreto la autoridad de ejecucion no dispusiera de los medios técnicos necesarios para
celebrar la comparecencia por videoconferencia u otros medios de transmision audiovisual, la autoridad
competente espafola que la hubiera solicitado podra ponerlos a su disposicidn previo acuerdo».

En definitiva, la existencia de una declaracion ajustada a las previsiones de los articulos 448 y 777.2 LECrim
no deberia servir de argumento para denegar la peticion de cualquiera de las defensas dirigida a la emision
de una orden europea de investigacién que, con el filtro de un sistema de videoconferencia, permita la
declaracion de un testigo residente en un pais extranjero durante la celebracion del plenario.

De ahi la importancia de modular el entendimiento histérico del expediente de anticipacién probatoria,
agotando las posibilidades de localizacién del testigo cuya declaracion se pretende, sin descartar la via de la
cooperacion judicial internacional que ofrece posibilidades inéditas desde la perspectiva de la redaccion
vigente de la LECrim (STS 17/2021, de 14 de enero).

N) LA CONCENTRACION DE LOS ACTOS DE PRUEBA: EL ARTICULO 788.1 LECRIM

«La prevision legal establecida en el articulo 793.4 LECrim (en la actualidad articulo 788.1) esta fundada en
la necesidad de sefalar un limite razonable que permita conservar la validez de lo actuado en caso de
suspension del juicio, de suerte que, cuando la reanudacion de éste tenga lugar después de los treinta dias
de la suspensioén, la prueba ya practicada debe repetirse, pues —como sostiene la doctrina cientifica— la
valoracion jurisdiccional debe realizarse sobre el resultado conjunto de la actividad probatoria en términos
tales que no vacien de contenido el principio de concentracién procesal, que correria un grave riesgo de ser
quebrantado si el Tribunal valora una prueba practicada meses atras, prescindiendo de las ventajas de una
inmediacion diluida y olvidada por el transcurso del tiempo» (STS de 26 de marzo de 2001 [RJ 2001, 1961]).

Pero como ha precisado la STS de 29 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2765) «esa norma, que tiene relacion con
el principio procesal de concentracién, carece por si misma del rango de un derecho fundamental, y en
cuanto supone quebrantamiento de las normas esenciales del Juicio su efecto de originar la nulidad de
actuaciones se supedita a la provocacion de efectiva indefension (articulo 238 LOPJ), lo que no sucedio en el
caso de autos, dado que la decision de la Sala de continuar el juicio en fecha que excedia del plazo legal
conto con la propia aquiescencia del Letrado que no se opuso a la fecha elegida por el Tribunal».

También la STS de 7 de abril de 2000 (RJ 2000, 3705) ha tenido ocasién de analizar este precepto. En el
caso enjuiciado el juicio oral, que habia comenzado regularmente, se suspendio por la incomparecencia de
un testigo, y la continuacion fue sefialada para una fecha que excedia del plazo de treinta dias legalmente
establecido, fundando la Audiencia tal decision en el articulo 202 LECrim, atendiendo a la complejidad del
caso y a la existencia de otros sefialamientos preferentes.



«Es indudable —dice la sentencia del Tribunal Supremo— que la Sala no cumplié la exigencia del articulo
793.4 LECrim de no superar el plazo de treinta dias, cuando se acuerda la suspension o aplazamiento
autorizado por el articulo 746 LECrim. Exigencia que no puede excepcionarse al amparo del articulo 202 si
se quiere mantener la validez de los actos realizados. La gravedad de las consecuencias que resultan de su
inobservancia —pérdida de la validez de lo actuado y por consiguiente necesidad de repetir las pruebas hasta
entonces practicadas— exige de los Tribunales de instancia un especial cuidado y celo a la hora de hacer el
nuevo sefalamiento para la reanudacion de un juicio que haya de suspenderse, de modo que sélo en el caso
de una total y absoluta indisponibilidad de dias y horas habiles para la continuacion del juicio dentro de los
treinta dias siguientes al de la suspension se justifica hacer un sefialamiento fuera del plazo maximo
autorizado.

Ahora bien: la gravedad de las consecuencias de su infraccion aconseja interpretar la exigencia y su alcance
con acomodo a su fundamento verdadero, que se encuentra, como dice la STS de 29 de marzo de 1999 (RJ
1999, 2765), dentro del ambito procesal ordinario del principio de concentracion, en la necesidad de evitar se
desnaturalice la posibilidad de juzgar sobre la prueba ya producida. La posibilidad de errores valorativos en la
ponderacién de pruebas practicadas ante el Tribunal, aumenta cuanto mayor sea el lapso de tiempo
transcurrido entre la percepcion sensorial de la prueba por el Tribunal que la presencia y el momento de su
valoracion, terminado ya el juicio oral. Riesgo especialmente evidente en pruebas —como la testifical, por
ejemplo—, en las que las actitudes, los gestos, y en general el modo de decir del deponente tiene una singular
importancia a la hora de formar el juicio de valoracion, lo que no sucede con las auténticas pruebas
documentales de contenido indeleble y permanente. Por ello la ineficacia sobrevenida de las pruebas
practicadas en el juicio suspendido por la reanudacion de la vista fuera del plazo maximo de treinta dias debe
entenderse condicionada a la posibilidad de un error en la valoracion probatoria; lo que no sucede si, como
en este caso ocurre, las pruebas relevantes son la diligencia documentada de aprehension de 122 pastillas
de éxtasis en el domicilio del recurrente, y los propios documentos de identidad y de conducir en que aparece
materialmente adherida su fotografia con nombres distintos al suyo. Excepcionalmente, por tanto, y sin
perjuicio de entender que la regla general es la contraria, en este caso la infraccion de la exigencia legal no
supuso la nulidad del juicio oral celebrado».

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 10 de febrero de 2010 (RJ 2010, 1418) y 16 de diciembre de
2010 (RJ 2011, 132), que reiterando que «las garantias de inmediacion y concentracion son garantias del
acto de valoracioén de la prueba y del proceso de conformacion de los hechos, dada la insuficiencia del acta
del juicio como medio de documentacién de las pruebas de caracter personal —incluso cuando el empleo de
la estenotipia permite consignar literalmente las palabras pronunciadas en el curso del acto... por la
imposibilidad de reflejar los aspectos comunicativos no verbales de toda declaracion, sefalan que tales
deficiencias no pueden predicarse sin mas de aquellos medios que con creciente calidad trasmiten o
reproducen las declaraciones, como acontece con la videoconferencia y con la grabacién en soporte audio-
visual, lo cual aboca a considerar que el concepto tradicional de inmediacion y concentracion debe modularse
ante el incesante progreso de las técnicas de reproduccién de la imagen y del sonido y que permiten que el
propio tribunal ante quien se practicd la totalidad de la prueba, llevando a cabo un examen directo y personal
de los testimonios, esto es con coincidencia material en el tiempo y en el espacio de quien declara y quien
juzga, y pueda compensar el posible déficit de concentracion en la practica de la prueba por exceso del plazo
del articulo 788.1 con el visionado de la grabacion del acta del juicio oral, articulo 788.4».

Por su parte la STS de 27 de septiembre de 1999 (RJ 1999, 7365) también considerd justificado el
rebasamiento del plazo de treinta dias, «porque fue de poca duracién —de siete dias—y la razén era
atendible, como era la imposibilidad de uno de los Magistrados integrantes del Tribunal de poder formar parte
de éste, a causa de una comision de servicio... Puede estimarse tal situacion de imposibilidad equiparable a
la de la enfermedad de algun Magistrado, que prevé el articulo 746.4.° LECrim, y calificable de causa justa
legitimadora de la suspension del plazo de los treinta dias que marca la regla 4.° del articulo 793 de la Ley
Procesal Penal, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 202 LECrim».

Conforme sefialabamos en la STS 308/2018, de 21 de junio, la prevision contenida en el articulo 788 LECrim,
esta fundada en «la necesidad de sefialar un limite razonable que permita conservar la validez de lo actuado
en el caso de suspensiones de juicio de manera que cuando el mismo se reanuda no se vea lesionada la
observancia del principio de concentracion (...)

El plazo de 30 dias que sefala el articulo 788 de la Ley procesal es un plazo que sdlo rige para el proceso
abreviado, no para enjuiciamiento ordinario, que tiene previstas una competencia de enjuiciamiento de delitos



mas graves por la consecuencia juridica que las del proceso abreviado. Lo que la ley pretende es que se
observe el principio de concentracion de manera que la prueba, que ha de ser valorada en forma conjunta y
racionalmente, se desarrolle en un espacio temporal cercano».

En el mismo sentido, sefialabamos en la STS 1039/2013, de 23 de diciembre, que la gravedad de las
consecuencias de la infraccion del precepto comentado, «aconseja interpretar la exigencia y su alcance con
acomodo a su fundamento verdadero, que se encuentra, como dice la Sentencia de 29 de marzo de 1999,
dentro del ambito procesal ordinario del principio de concentracidn, en la necesidad de evitar que se
desnaturalice la operacion de juzgar sobre la prueba ya producida mucho tiempo atras. La posibilidad de
errores valorativos en la ponderacién de pruebas practicadas ante el Tribunal aumenta cuanto mayor sea el
lapso de tiempo transcurrido entre la percepcién sensorial de la prueba por el Tribunal que la presencia y el
momento de su valoracion, terminado ya el juicio oral. Riesgo especialmente evidente en pruebas —como la
testifical, por ejemplo—, en las que las actitudes, los gestos, y en general el modo de decir del deponente
tiene una singular importancia a la hora de formar el juicio de valoracion, lo que no sucede con las auténticas
pruebas documentales de contenido indeleble y permanente. Por ello se ha dicho en la STS 581/2000, de 7
de abril, que la ineficacia sobrevenida de las pruebas practicadas en el juicio suspendido por la reanudacién
de la vista fuera del plazo maximo de treinta dias debe entenderse condicionada a la posibilidad de un error
en la valoracion probatoria» (STS 439/2019, de 2 de octubre).

N) LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL RECURSO

1. CAUCE PROCESAL ADECUADO PARA INVOCAR LA VULNERACION DE LA PRESUNCION DE
INOCENCIA

La doctrina del Tribunal Supremo destacé en un principio, que la via procesal adecuada para hacer valer en
casacion la conculcacion de la presuncion de inocencia no era la del nimero 1.°, sino la del 2.° del articulo
849 de la Ley Rituaria (SSTS de 10 de junio de 1983 [RJ 1983, 3116], 20 de septiembre de 1983 [RJ 1983,
4559], 27 de septiembre de 1983 [RJ 1983, 4591], 12 de diciembre de 1983 [RJ 1983, 6517], 14 de diciembre
de 1983 [RJ 1983, 6567], 17 de diciembre de 1983 [RJ 1983, 6577], 21 de diciembre de 1983 [RJ 1983,
6711], 23 de diciembre de 1983 [RJ 1983, 6728], 2 de febrero de 1984 [RJ 1984, 704], 10 de febrero de 1984
[RJ 1984, 750], 5 de marzo de 1984 [RJ 1984, 1705], 15 de marzo de 1984 [RJ 1984, 1826], 28 de mayo de
1984 [RJ 1984, 2694], 29 de septiembre de 1984 [RJ 1984, 4780] y 29 de diciembre de 1984 [RJ 1984,
6752]); aun cuando en alguna sentencia se puso de relieve la contradiccion que suponia denunciar un error
en la apreciacién de la prueba cuando lo que se estaba indicando, como presuncion de inocencia, era
precisamente su inexistencia (STS de 3 de octubre de 1995 [RJ 1995, 7039]).

No obstante, la jurisprudencia siguié un criterio permisivo «para acoger y potenciar la tramitacién de los
recursos, segun se leia en la STS de 7 de julio de 1984 (RJ 1984, 3833), declarando «que mientras se
asimila la nueva normativa y se familiarizan los justiciables con la presuncién, dado el caracter preeminente
de la Constitucion, toda pretensidn casacional basada en la misma sera admisible siempre y cuando, claro
esta, dichos preceptos sean los articulos 849, 850 o el 851 LECrim».

Asi, se entendioé que debia admitirse el recurso aunque se articulara el motivo a través del nimero 1.° del
articulo 849 de la Ley Procesal (SSTS de 17 de enero de 1984 [RJ 1984, 30], 8 de mayo de 1984 [RJ 1984,
2487], 24 de octubre de 1984 [RJ 1984, 5037], 2 de noviembre de 1984 [RJ 1984, 5421], 13 de diciembre de
1984 [RJ 1984, 6280], 25 de febrero de 1986 [RJ 1986, 899] y 8 de julio de 1986 [RJ 1986, 3898]) no
debiendo obstaculizarse el acceso a la casacion (SSTS de 10 de julio de 1987 [RJ 1987, 5311], 10 de
octubre de 1987 [RJ 1987, 7282] y 20 de noviembre de 1987 [RJ 1987, 8558]).

Tras la promulgacion de la LOPJ, la articulacion en via casacional viene ofrecida por su articulo 5.4, que no
es identificable en sus efectos, ni con el recurso de casacion por infraccion de ley en ninguna de sus
modalidades, ni con el de quebrantamiento de forma, sino de una manera analoga al recurso de amparo
constitucional (SSTS de 3 de febrero de 1988 [RJ 1988, 847], 30 de mayo de 1988 [RJ 1988, 4103], 1 de julio
de 1988 [RJ 1988, 5647], 12 de julio de 1988 [RJ 1988, 6566], 10 de noviembre de 1988 [RJ 1988, 8989] y 7
de febrero de 1989 [RJ 1989, 1483]); aun cuando la no utilizacion de esta via no es obstaculo para la
admision del recurso, al menos en una fase prudencial, hasta la asimilacion de la nueva normativa (SSTS de
8 de julio de 1986 [RJ 1986, 3899], 28 de diciembre de 1987 [RJ 1987, 9882], 7 de abril de 1988 [RJ 1988,
2756], 18 de abril de 1988 [RJ 1988, 2800] y 10 de octubre de 1988 [RJ 1988, 8313]).



Para la STS de 23 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7420) «la invocacion directa de la vulneracion de la
presuncion de inocencia aconseja el acceso a la casacion, aunque no esté apoyada en precepto legal
organico o procesal, ya que la fuerza expansiva de las libertades publicas permite hacerlas valer de manera
directa e inmediata».

Incluso se ha declarado que como el principio alegado es de rigurosa e imperativa aplicacion por parte de
todos los 6rganos del Estado, dado el caracter constitucional del mismo, es susceptible de apreciarse incluso
de oficio, cuando la violacién de la presuncién de inocencia es notoria y patente (STS de 26 de junio de 1984
[RJ 1984, 3689)); y que «el derecho constitucional de referencia debe prevalecer sobre cualquier defecto en
su formalizacién procesal» (STS de 6 de septiembre de 1991 [RJ 1991, 6115]); acordando la STS de 25 de
enero de 2008 (RJ 2008, 1563) que pese a no haberse preparado el motivo, en virtud del principio pro
actione, y el derecho a la tutela judicial efectiva, procede su estudio y resolucion, al no seguirse por esta Sala
Casacional de forma rigurosa el principio de identidad de alegaciones cuando se trata de la invocacién de un
derecho fundamental.

En ese sentido extensivo las SSTS de 5 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4057) y 1 de marzo de 2011 (RJ 2011,
2499) declaran que nuestro sistema casacional no queda limitado al analisis de cuestiones juridicas y
formales y a la revisién de las pruebas por el restringido cauce que ofrece el articulo 849.2 LECrim, pues
como sefiala la STC 136/2006, de 8 de mayo, en virtud del articulo 852 LECrim, el recurso de casacion
puede interponerse, en todo caso, fundandose en la infraccion de un precepto constitucional, de modo que a
través de la invocacion del 24.2 CE (fundamentalmente, en cuanto se refiere al derecho a la presuncién de
inocencia), es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la prueba practicada en la que se
fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncién de inocencia y la razonabilidad de las
inferencias realizadas (por todas STC 60/2008, de 26 de mayo).

Por ello a través de un motivo de casacién basado en la infraccion del derecho a la presuncién de inocencia,
se puede cuestionar no solo el cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba
practicada, sino la declaracion de culpabilidad que el Juzgador de instancia haya deducido de su contenido.
Por tanto, el acusado tiene abierta una via que permite a este Tribunal Supremo «la revisién integra»
entendida en el sentido de posibilidad de acceder no sélo a las cuestiones juridicas, sino también a las
facticas en que se fundamenta la declaracion de culpabilidad, a través del control de la aplicacion de las
reglas procesales y de valoracion de la prueba. Del mismo tenor es la STC 102/2008, de 28 de julio.

En resumen como ha declarado la STC de 8 de mayo de 2006: Hay que aclarar que nuestro sistema
casacional no queda limitado al analisis de cuestiones juridicas y formales y que sélo permite revisar las
pruebas en el restringido cauce que ofrece el articulo 849.2 LECrim, ya que en virtud del articulo 852 LECrim,
el recurso de casacion podia interponerse en todo caso, fundandose en la infraccién de un precepto
constitucional, de modo que, a través de la invocacion del articulo 24.2 CE (fundamentalmente en cuanto se
refiere al derecho a la presuncion de inocencia) es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de
la prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como en suficiencia para desvirtuar la presuncion de
inocencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas. En definitiva, a través de un motivo de casacién
basado en la infraccidn del derecho a la presuncion de inocencia, se puede cuestionar no sélo el
cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, sino la declaracién de
culpabilidad que el Juzgador de instancia haya deducido de su contenido (STC 2/2002 de 14 de enero, FJ 2).
Por tanto, el recurrente tiene abierta una via que permite al Tribunal Supremo «la revision integra» entendida
en el sentido de posibilidad de acceder no solo a las instancias juridicas, sino también a las facticas en que
se fundamenta la declaracién de culpabilidad, a través del control de la aplicacién de las reglas procesales y
de valoracion de la prueba (STC 70/2002, FJ 7) (STS 507/2020, de 14 de octubre).

2. LEGITIMACION

La legitimacion para invocarla solo la ostenta el acusado. El acusador no puede alegar su vulneracién
entendiendo que, si la falta de prueba ha de conducir a la absolucién, la existencia de una actividad
probatoria de cargo practicada legalmente deba conducir a la condena. Como se lee en la STS de 23 de junio
de 1989 (RJ 1989, 5204), «se trata de un derecho cuya titularidad corresponde a la persona que es objeto de
imputacion, excluido del area que corresponde a las acusaciones... la situacion procesalmente inversa, es
decir, la exigencia de condena cuando se ha acreditado el hecho y la culpabilidad, ha de pretenderse por los
cauces de la legalidad ordinaria y no es correcto hacerlo bajo el amparo constitucional de esta presuncion,
sino por el cauce del error de hecho en la apreciacion de la prueba, basado en documentos que demuestren



el error del juzgador, o bien por error de Derecho cuando con el supuesto de hecho recogido como probado
por la sentencia de instancia la aplicacion de los correspondientes preceptos aparezca equivocada... o en
una no dispensacion de la efectiva tutela judicial, de acuerdo con el articulo 24 de la Constitucion...».

En consecuencia, la acusacion particular carece de legitimacion, porque la pretension casacional como toda
pretensién procesal solo protege para tutelar derechos propios... y es llano que la presuncién de inocencia es
un derecho fundamental que Unicamente corresponde al sujeto pasivo de la pretension. Desde tal
planteamiento resulta inadmisible que se diga que se ha vulnerado un derecho ajeno al haberse aplicado
(STS de 13 de julio de 1990 [RJ 1990, 6703]). También las SSTS de 18 de julio de 1990 (RJ 1990, 6780), 27
de marzo de 1991 (RJ 1991, 2461), 19 de junio de 1992 (RJ 1992, 5798), 9 de octubre de 2003 (RJ 2003,
7233), 12 de diciembre de 2007 (RJ 2008, 773) y 29 de noviembre de 2010 (RJ 2011, 593); viniéndose a
decir en las SSTS de 8 de abril de 1992 (RJ 1992, 3126), 23 de noviembre de 1995 (RJ 1995, 8421) y 17 de
julio de 2008 (RJ 2008, 5159) caso «atentados del 11M» que «no existe una especie de presuncion de
inocencia invertida en beneficio de quien acusa»; y en la STS de 29 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7672) que
«en ningun caso tiene la acusacion particular un derecho a una presuncion de culpabilidad del acusado,
cuando ello pueda traer causa de valorar el acervo probatorio de la causa desde su particular e interesado
punto de vista».

En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Constitucional en STC 141/ 2006, de 8 de mayo, diciendo que
«no existe una especie de derecho a la presuncion de inocencia invertido, de titularidad del acusador, que
exija la constatacion de una conducta delictiva cuando la misma sea la consecuencia mas razonable de las
pruebas practicadas».

Tampoco esta legitimado el Ministerio Fiscal, el cual «puede legitimamente discrepar de la sentencia
ejercitando los recursos que nacen de la legalidad procesal pero no invocando derechos constitucionales que
no le son propios» (STS de 3 de abril de 1991 [RJ 1991, 2560]).

Las sentencias absolutorias sélo pueden ser recurridas por las acusaciones, acudiendo a los cauces
establecidos en las diferentes vias de recursos que abren las leyes procesales. (STS de 14 de julio de 2000;
STS n.° 282/2014, de 10 de abril).

Pero tampoco puede invocarla con éxito «la procesada que ha admitido los hechos probados en sus
declaraciones ante el Tribunal de la causa, que carece de toda legitimacién para alegar en casacion la
infraccion de garantias constitucionales por haber sido condenada sin pruebas que demuestren su
culpabilidad» (STS de 10 de diciembre de 1991 [RJ 1991, 9118]); «ni el condenado que se conformé con la
calificaciéon acusadora, cuando él mismo, mediante un acto propio, libremente aceptado, impidié la
celebracién del juicio oral y, por ende, la posibilidad de ser practicadas unas pruebas de resultado, bien
inculpatorio, bien exculpatorio... esa conformidad constituye una verdadera confesion con suficiente entidad
para destruir, por si sola, ese principio presuntivo» (STS de 17 de octubre de 1989 [RJ 1989, 7697]); «lo que
genera una preclusion para el acusado de la facultad de alegar en otro grado jurisdiccional la ausencia de
prueba —que no ha podido producirse por imperativo legal en base a su conformidad— que constituye la
esencia de la invocacién del derecho a la presuncion de inocencia» (STS de 5 de mayo de 2000 [RJ 2000,
3452]). En suma, «la conformidad, que incorpora una confesion del hecho objeto de la acusacion, es
incompatible con la alegacion de vulneracion del derecho fundamental a la presuncion de inocencia» (STS de
25 de noviembre de 1991 [RJ 1991, 8560]).

El responsable civil carece igualmente de legitimacion activa para invocar la presuncién de inocencia del
responsable penal «interponiendo el recurso en nombre de un tercero y en lo que se refiere al ambito de su
actuacion delictiva propiamente dicha» (STS de 16 de octubre de 1996 [RJ 1996, 7155]). La presuncién de
inocencia es un derecho personalisimo de cada acusado, por lo que no existe legitimacién para invocar la
vulneracion afectante a un tercero (STS de 18 de octubre de 2004 [RJ 2005, 1114] caso «Fondos
Reservados»).

La STS 282/2014, de 10 de abril recuerda que como se ha dicho doctrinal y jurisprudencialmente, SSTS de 5
de diciembre de 2007, 4 de mayo de 2005, 14 de julio de 2000, la presuncién de inocencia es un derecho
fundamental que solamente corresponde al sujeto pasivo de la pretension punitiva. Las partes acusadoras
carecen de legitimacion para esgrimirla, en contra de su unico y legitimo titular que es, como se ha dicho, la
persona acusada de un hecho delictivo.



No puede alegarse, con fortuna, la vulneracién del principio constitucional de inocencia a favor del acusador,
entendiendo que, si la falta de prueba ha de conducir a la absolucién, la existencia de una actividad
probatoria de cargo, practicada legalmente ha de llevar a la condena.

Y, mas adelante insiste sefialando que darle la vuelta al principio de presuncion de inocencia e invocarlo
como un derecho fundamental de caracter abstracto e impersonal, que se esgrime ante resoluciones
absolutorias o simplemente desfavorables a las pretensiones de la acusacion, rompe los esquemas del
modelo constitucional y pretende extender, mas alla de su ambito estricto, un derecho fundamental que sélo
puede tener virtualidad concebido desde la perspectiva procesal de la persona individual y fisica a la que se
le imputa la comisién de un hecho delictivo.

En este sentido en SSTS 10/2012, de 18 de enero y 1377/2011, de 23 de diciembre, se dice que
«Ciertamente solo el imputado tiene derecho a la presuncion de inocencia, este derecho no lo tiene la parte
acusadora, no hay —por decirlo plasticamente— un derecho a la presuncién de inocencia invertida a favor de
la acusacion, SSTS 1532/2004, de 22 de diciembre; 258/2003, de 25 de febrero; 390/2003, de 18 de marzo; y
SSTC 141/2006 y 176/2006».

Segun la STS 733/2015, de 25 de noviembre, como ha sefialado esta Sala, STS 892/2007, con cita de las
SSTS de 4 de marzo de 2004 y 411/2007 «... que la presuncién de inocencia invertida que autorizaria al
Tribunal de casacion a suplantar la falta de conviccion condenatoria del Tribunal de instancia, no se recoge
nuestra Constitucion, pues cuando la sentencia absolutoria se fundamenta precisamente en el derecho
fundamental a la presuncidn de inocencia la acusacion no puede invocar dicho derecho constitucional en
perjuicio del reo para obtener una nueva valoracién probatoria en sentido condenatorio».

Criterio igualmente expresado por el Tribunal Constitucional, que ha afirmado que «Al igual que no existe «un
principio de legalidad invertido», que otorgue al acusador un derecho a la condena penal cuando concurran
sus presupuestos legales (STC 41/1997, de 10 de marzo, F. 4), tampoco existe una especie de «derecho a la
presuncion de inocencia invertido», de titularidad del acusador, que exija la constatacion de una conducta
delictiva cuando la misma sea la consecuencia mas razonable de las pruebas practicadas» (STC 141/20086,
FJ 3). No existe, pues, un derecho de la acusacién a que las pruebas se valoren de manera que su resultado
conduzca a una condena (STS 733/2015, de 25 de noviembre).

En el mismo sentido se dice en la STS 666/2015, de 8 de noviembre que no puede reconvertirse el recurso a
la tutela judicial efectiva en un motivo casacional de presuncién de inocencia invertida, que construyendo una
imagen especular de este derecho fundamental primigenio, lo invierta para ponerlo al servicio de las
acusaciones, publicas o privadas, y tornarlo en perjuicio de los ciudadanos acusados que es para quien se ha
establecido constitucionalmente como cimiento basico de todo nuestro sistema penal de justicia.

En la STS 460/2021, de 27 de mayo, completando la anterior reflexion, se dice que «Si bien, no puede
reconvertirse el recurso a la tutela judicial efectiva en un motivo casacional de presuncién de inocencia
invertida, que construyendo una imagen especular de este derecho fundamental primigenio, lo invierta para
ponerlo al servicio de las acusaciones, publicas o privadas, y tornarlo en perjuicio de los ciudadanos
acusados que es para quien se ha establecido constitucionalmente como cimiento basico de todo nuestro
sistema penal de justicia (SSTS 631/2014, de 29 de septiembre 6 901/2014, de 30 de diciembre). De modo
que, advierte la ultima de las resoluciones citadas, la supuesta falta de racionalidad en la valoracion,
infractora de la tutela judicial efectiva, no es identificable con la personal discrepancia del acusador
recurrente que postula su particular valoracion de las pruebas en funcién de su légico interés.

Y tampoco se pueden aplicar para la valoracién de la supuesta arbitrariedad en sentencias absolutorias los
mismos parametros que en las condenatorias, porque eso significaria vulnerar el principio basico de nuestro
ordenamiento penal conforme al cual toda persona acusada es, por principio, inocente, jugando en favor de
esa inocencia tanto la insuficiencia probatoria, en sentido objetivo, como la insuficiente fuerza de conviccion
para el Tribunal de la prueba practicada, siempre que la duda del Tribunal competente para el enjuiciamiento
sea minimamente razonable. Por tanto, resulta necesario distinguir claramente los recursos en los que la
invocacion del derecho a la tutela judicial efectiva se utiliza por las acusaciones como presuncién de
inocencia invertida, es decir para cuestionar desde la perspectiva factica la valoracion probatoria del Tribunal
sentenciador, que apreciando toda la prueba de cargo practicada no ha obtenido la conviccién necesaria para
desvirtuar la presuncién de inocencia, de aquellos supuestos, absolutamente diferentes, en los que la
impugnacion se refiere ya a la exclusion voluntarista y expresa de parte del contenido factico de cargo, que



se decide no enjuiciar; ya a la pretericion de una parte sustancial del acervo probatorio, sea por mera omision
inexplicada o por error de derecho al apartar indebidamente una prueba de cargo valida de la valoracién; ya a
la valoracion apodictica, carente de explicacidon motivada, entre otras concrecionesy.

Dicho en los términos de la STS 598/2014, de 23 de julio, mientras el derecho a la tutela procura la
legitimidad de la decision, en cuanto excluye la abrupta arbitrariedad, en lo que aqui importa, en las razones
que el Tribunal expone le determinaron para establecer el presupuesto factico y sobre cuya veracidad se
muestra convencido, el derecho a la presuncién de inocencia atiende mas a la vertiente objetiva de la certeza
a cuyos efectos lo relevante es que tales razones sean convincentes para la generalidad. Por eso, mientras
el canon exigido por la tutela se circunscribe a un minimo, atendida la necesidad de conocimiento por los
demas de aquellas razones, la presuncion de inocencia exige mas intensa capacidad de conviccion a los
argumentos de suerte que puedan ser asumidos, y no solamente conocidos, por todos, mas alla de la
subjetividad del Tribunal. De ahi que hayamos expresado que el derecho a la tutela judicial efectiva, en el
caso de la quaestio facti se concreta en el derecho a saber del tratamiento dado por el tribunal al material
probatorio y del porqué del mismo (STS 796/2014, de 26 de noviembre).

(...) Una sentencia absolutoria puede ser anulada por ausencia, insuficiencia o arbitrariedad en su motivacién
en el bien entendido que esta via impugnativa no puede ser utilizada a modo de una presuncién de inocencia
invertida que permita a las acusaciones cuestionar y replantear la valoracion probatoria (STS 442/2021, de
25 de mayo).

3. EXTENSION DEL CONTROL CASACIONAL DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La funcion casacional encomendada al Tribunal Supremo cuando se invoca vulneracién del derecho a la
presuncion de inocencia, a tenor de la STS de 26 de octubre de 2004 (RJ 2004, 7182), ha de limitarse a la
comprobacion de tres unicos aspectos, a saber: a) que el Tribunal juzgador dispuso, en realidad, de material
probatorio susceptible de ser sometido a valoracion; b) que ese material probatorio, ademas de existente, era
licito en su produccion y valido, por tanto, a efectos de acreditacion de los hechos; y c) que los
razonamientos a través de los cuales alcanza el Juez de instancia su conviccidn, debidamente expuestos en
la Sentencia, son bastantes para ello, desde el punto de vista racional y légico, y justifican, por tanto, la
suficiencia de dichos elementos de prueba. En consecuencia, si la prueba de cargo existe, no puede ser
tachada de ilicita y se muestra bastante para alcanzar la conclusién condenatoria, en la valoracién que, de la
misma, lleva a cabo el Tribunal a quo, no le es posible a esta Sala entrar en censura del criterio de dicho
Tribunal, sustituyén-dole mediante otra valoracion alternativa del significado de los elementos de prueba
disponibles. También las SSTS de 7 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 7573) —Caso Nevenca—, 2 de
noviembre de 2004 (RJ 2004, 7831), 25 de marzo de 2005 (RJ 2005, 4349), 15 de diciembre de 2006 (RJ
2007, 429), 12 de enero de 2007 (RJ 2007, 323), 5 de junio de 2008 (RJ 2008, 3247) —caso Operacion
«Nova»—, 10 de junio de 2008 (RJ 2008, 4080), 10 de febrero de 2009 (RJ 2009, 446), 22 de mayo de 2009
(RJ 2010, 662), 5 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4057) y 2 de junio de 2010 (RJ 2010, 3489). En resumen:
prueba existente, prueba licita y prueba suficiente (STS de 11 de diciembre de 2009 [RJ 2010, 2047]). «De
esa forma, el recurso de casacion satisface las exigencias del articulo 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y politicos, en cuanto permite someter el fallo condenatorio y la pena a un Tribunal
superiory (STS de 17 de julio de 2008 [RJ 2008, 5159]) caso «atentados del 11M»).

Como afirma la STS de 5 de marzo de 2010 (RJ 2010, 4057), la ausencia en nuestro ordenamiento de una
segunda instancia revisora de la condena impuesta en la instancia obliga al Tribunal de casacién a realizar
una funcion valorativa de la actividad probatoria, actividad que desarrolla en los aspectos no comprometidos
con la inmediacién de la que carece, pero que se extiende a los aspectos referidos a la racionalidad de la
inferencia realizada y a la suficiencia de la actividad probatoria. Es decir, el control casacional a la presuncion
de inocencia se extendera a la constatacion de la existencia de una actividad probatoria sobre todos y cada
uno de los elementos del tipo penal, con examen de la denominada disciplina de garantia de la prueba, y del
proceso de formacién de la prueba, por su obtenciéon de acuerdo a los principios de inmediacién, oralidad,
contradiccion efectiva y publicidad. Ademas, el proceso racional, expresado en la sentencia, a través del que
la prueba practicada resulta la acreditacion de un hecho y la participacién en el mismo de una persona a la
que se imputa la comisién de un hecho delictivo (STS 299/2004, de 4 de marzo). Esta estructura racional del
discurso valorativo si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que resulten
ilégicas, irracionales, absurdas o, en definitiva, arbitrarias (articulo 9.1 CE), o bien que sean contradictorias
con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas valorativas derivadas del principio de
presuncion de inocencia o del principio nemo tenetur (STS 1030/2006, de 25 de octubre) ...



En definitiva, el ambito del control casacional, cuando se denuncia la vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia, se concreta, en la verificacion de si la prueba de cargo en base a la cual el Tribunal
sentenciador dictdé sentencia condenatoria fue obtenida con respeto a las garantias inherentes del proceso
debido, y por tanto:

— En primer lugar, debe analizar el «juicio sobre la prueba», es decir, si existié prueba de cargo, entendiendo
por tal aquella que haya sido obtenida con respeto al canon de legalidad constitucional exigible, y que,
ademas, haya sido introducida en el Plenario de acuerdo con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los
principios que rigen dicho acto. Contradiccion, inmediacién, publicidad e igualdad.

— En segundo lugar, se ha de verificar «el juicio sobre la suficiencia», es decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el decaimiento de la presuncion
de inocencia.

— En tercer lugar, debemos verificar «el juicio sobre la motivacién y su razonabilidad», es decir si el Tribunal
cumplié con el deber de motivacion, es decir si explicité los razonamientos para justificar el efectivo
decaimiento de la presuncién de inocencia, ya que la actividad de enjuiciamiento es por un lado una
actuacion individualizadora no seriada, y por otra parte es una actividad razonable, por lo tanto, la exigencia
de que sean conocidos los procesos intelectuales del Tribunal sentenciador que le han llevado a un juicio de
certeza de naturaleza incriminatoria para el condenado, es, no sélo un presupuesto de la razonabilidad de la
decisién, sino asimismo una necesidad para verificar la misma cuando la decision sea objeto de recurso, e
incluso la motivacion factica actia como mecanismo de aceptacién social de la actividad judicial.

Asi, el ambito del control casacional en relacion a la presuncion de inocencia se concreta en verificar si la
motivacion factica alcanza el estandar exigible y si, en consecuencia, la decisién alcanzada por el Tribunal
sentenciador, en si misma considerada, es logico, coherente y razonable, de acuerdo con las maximas de
experiencia, reglas de la logica y principios cientificos, aunque puedan existir otras conclusiones porque no
se trata de comparar conclusiones sino mas limitadamente, si la decisién escogida por el Tribunal
sentenciador soporta y mantiene la condena ...

La cuestién, de todos modos, se centra en determinar si la valoracién del Tribunal de instancia se ha ajustado
a las reglas de la Idgica y a las maximas de experiencia y no es contraria a los conocimientos cientificos (STS
59/2016, de 4 de febrero).

Doctrina que se reitera, entre otras muchas, en la STS 648/2015, de 22 de octubre, que recuerda que
conforme a una reiterada doctrina de esta Sala la invocacion del derecho fundamental a la presuncion de
inocencia permite a este Tribunal constatar si la sentencia de instancia se fundamenta en: a) una prueba de
cargo suficiente, referida a todos los elementos esenciales del delito; b) una prueba constitucionalmente
obtenida, es decir que no sea lesiva de otros derechos fundamentales, requisito que nos permite analizar
aquellas impugnaciones que cuestionan la validez de las pruebas obtenidas directa o indirectamente
mediante vulneraciones constitucionales y la cues-tién de la conexion de antijuridicidad entre ellas, ¢c) una
prueba legalmente practicada, lo que implica analizar si se ha respetado el derecho al proceso con todas las
garantias en la practica de la prueba y d) una prueba racionalmente valorada, lo que implica que de la prueba
practicada debe inferirse racionalmente la comision del hecho y la participacion del acusado, sin que pueda
calificarse de ilogico, irrazonable o insuficiente el iter discursivo que conduce desde la prueba al hecho
probado.

Estos parametros, analizados en profundidad, permiten una revision integral de la sentencia de instancia,
garantizando al condenado el ejercicio de su derecho internacionalmente reconocido a la revision de la
sentencia condenatoria por un Tribunal Superior (articulo 14 5.° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos).

En reiterados pronunciamientos, esta Sala viene manteniendo que el juicio sobre la prueba producida en el
juicio oral es revisable en casacion en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta
a la observacion por parte del Tribunal de las reglas de la légica, los principios de la experiencia y los
conocimientos cientificos.



Por ello, queda fuera, extramuros del ambito casacional verificado el canon de cumplimiento de la motivacion
factica y la razonabilidad de sus conclusiones alcanzadas en la instancia, la posibilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracién que hizo el Tribunal de instancia, ya que esa mision le corresponde a ese
Tribunal en virtud del articulo 741 LECrim y de la inmediacion de que dispuso, inmediacion que no puede
servir de coartada para eximir de la obligacion de motivar.

Asi acotado el ambito del control casacional en relacion a la presuncién de inocencia, bien puede decirse que
los Tribunales de apelacion, esta Sala de Casacion o incluso el Tribunal Constitucional en cuanto controlan la
motivacion factica de la sentencia sometida a su respectivo control, actian verdaderamente como Tribunales
de legitimacién de la decisién adoptada en la instancia, en cuanto verificar la solidez y razonabilidad de las
conclusiones alcanzadas, confirmandolas o rechazandolas y por tanto controlando la efectividad de la
interdiccion de toda decisidon inmotivada o con motivacién arbitraria.

En el mismo sentido se pronuncian las SSTS de 5 de noviembre de 2008 (RJ 2009, 555), 23 de abril de 2009
(RJ 2009, 3073), 16 de julio de 2009 (RJ 2010, 1989), 21 de octubre de 2009 (RJ 2009, 5750), 29 de
septiembre de 2010 (RJ 2010, 7646) —caso «crimen de Fago»—, 18 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7862), 1 de
marzo de 2011 (RJ 2011, 2499), 6 de mayo de 2011 (JUR 2011, 184220) y 17 de mayo de 2011 (JUR 2011,
194428).

En resumen, empleando las palabras de las SSTS de 2 de enero de 2009 (RJ 2009, 49) y 25 de abril de 2010
(RJ 2010, 4922) «los cuatro puntos cardinales del control casacional en relacién al derecho a la presuncién
de inocencia se con-cretan en verificar si existié prueba constitucionalmente obtenida, legalmente practicada,
suficiente y racionalmente valorada». Y «para satisfacer el canon de razonabilidad de la imputacion se
requiere que las objeciones oponibles se muestren ya carentes de motivos racionales que las justifiquen de
modo tal que pueda decirse que excluye, para la generalidad, dudas que puedan considerarse razonables.
Bastara, eso si, que tal justificacidon no se consiga, o, lo que es lo mismo, que existan buenas razones que
obsten aquella certeza objetiva, para que la garantia constitucional deje sin legitimidad una decision de
condena. Sin necesidad, para la consiguiente absolucion, de que, mas alla, se justifique la falsedad de la
imputacion. Ni siquiera la mayor probabilidad de esa falsedad».

Asi se pronuncian las SSTS de 22 de mayo de 2008 (RJ 2008, 3603), 25 de junio de 2009 (RJ 2009, 4714) y
12 de marzo de 2009 (RJ 2009, 1550). Esta ultima revoca la sentencia condenatoria de instancia por delito
de estafa, por inexistencia de prueba de cargo sustentada en argumentos légicos que justifiquen la
imputacion, dada la razonabilidad de la tesis sustentada por el acusado sobre la ausencia de animo de lucro
basada en la alegacién de que las disposiciones patrimoniales de la perjudicada eran contraprestacién a
titulo de precio de lo que adquiria.

La misma doctrina sientan las SSTS de 18 de septiembre de 2009 (RJ 2009, 5508), 17 de noviembre de
2009 (RJ 2010, 1999) y 28 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 7636), que concluyen que «cuando existe una
duda objetiva debe actuarse el efecto garantista de la presuncion constitucional, con la subsiguiente
absolucioén del acusado. Sin que aquella duda sea parangonable a la duda subjetiva del juzgador, que puede
asaltarle pese al colmado probatorio que justificaria la condena. Esta duda también debe acarrear la
absolucion, pero fuera ya del marco normativo de exigencias contenidas en el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.

Ademas, a tenor de la STS de 13 de octubre de 2009 (RJ 2010, 664) caso «Gestoras Pro Amnistia», el
Tribunal de Casacion soélo ha de analizar la prueba aludida en la sentencia que se revisa. «Es pretension del
Ministerio Publico, con base en el argumento de que a ello nos conduce el que debamos entrar a decidir
sobre la existencia o no de prueba suficiente para enervar el derecho a la presuncion de inocencia de los
recurrentes cuya vulneracion el propio recurso plantea, que acudamos no solo a las pruebas expresamente
mencionadas en la sentencia recurrida sino a todo lo incorporado a las actuaciones, de modo que el propio
Fiscal expone con toda precision en su escrito de impugnacion al recurso la totalidad de los elementos
materiales que, a su juicio, avalan el acierto de los pronunciamientos de la Audiencia, incluso aquellos que
ésta no ha considerado necesario incluir en su resolucion.

Ante ello, la respuesta de este Tribunal no admite duda, habida cuenta de que la previsién contenida en el
articulo 899 LECrim, que nos faculta para acudir al examen directo de las actuaciones, no sélo ha de
utilizarse con la oportuna moderacion, dada la naturaleza propia de la Casacion y la improcedencia genérica
de la revision de la valoracion probatoria, sino que queda condicionada a despejar una duda factica que



pudiere redundar en beneficio del reo, en ningun caso para extraer material probatorio en su contra con el
que complementar el mencionado en la resolucion de instancia, subsanando las lagunas que en este terreno
la misma pudiere ofrecer. Es por ello, por lo que hemos de restringir esas posibilidades de pruebas
incriminatorias exclusivamente a las que aparezcan amparadas por el contenido de la recurrida».

Finalmente, en el recurso de amparo, la proteccion del derecho a la presuncién de inocencia comporta, a
tenor de las SSTC 135/2003, de 30 de junio, 267/2005, de 24 de octubre, 8/2006, de 16 de enero, 68/2010,
de 18 de octubre, 9/2011, de 28 de febrero y 25/2011, de 14 de marzo, «en primer lugar la supervision de
que la actividad probatoria se ha practicado con las garantias necesarias para su adecuada valoracién y para
la preservacion del derecho de defensa; en segundo lugar comprobar que el érgano de enjuiciamiento
expone las razones que le han conducido a constatar el relato de hechos probados a partir de la actividad
probatoria practicada; en tercer y ultimo lugar supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une
la actividad probatoria y el relato factico resultante. Por tanto, sélo cabra constatar una vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas, es decir, cuando los
organos judiciales hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamentales o carente
de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién o, finalmente, cuando por ilégico o
insuficiente no sea razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado».

La jurisprudencia también se ha referido a la necesidad de tener en cuenta la prueba de descargo. Asi, en la
STS 63/2016, de 8 de febrero, se dice que el respeto del derecho constitucional a la presuncién de inocencia
exige ponderar los distintos elementos probatorios, tanto de cargo como de descargo, aunque no impone que
esa ponderacién se realice necesariamente de un modo pormenorizado, abordando todas las alegaciones de
descargo expuestas por la defensa, incluso las mas inverosimiles, ni que la ponderacién se lleve a cabo del
modo pretendido por el recurrente, requiriendo el control casacional verificar que se ha sometido a valoracion
la prueba de descargo practicada a instancia de la defensa y que se aprecie una explicacion razonable para
el rechazo de su resultado, en contraste con las pruebas de cargo (SSTC 242/2005, de 10 de octubre;
187/2006, de 19 de junio; 148/2009, de 15 de junio; 172/2011, de 19 de julio; y SSTS 1527/2013, de 25 de
septiembre; 1372/2012, de 9 de julio y 757/2015, de 30 de noviembre).

En algunas sentencias de la Sala Segunda se hace una especial referencia a la necesidad de que la certeza
que alcanza el Tribunal de instancia pueda considerarse objetiva en el sentido de que pueda ser asumida por
la generalidad en tanto que, ajustada a la I6gica, a la experiencia y a los conocimientos cientificos. Asi, por
ejemplo, en la STS 2/2016, de 19 de enero, se razona como sigue: «La garantia constitucional de presuncion
de inocencia nos emplaza en la casacién al examen de la decisién recurrida que permita establecer si su
justificacidon de la condena parte de la existencia una prueba y de su validez, por haber sido licitamente
obtenida y practicada en juicio oral conforme a los principios de inmediacién, contradiccion y publicidad y de
contenido incriminatorio, respecto de la participacion del sujeto en un hecho delictivo Debe constatarse asi la
inexistencia de vacio probatorio.

Constatada la existencia de ésta, el juicio de su valoracion por la instancia ha de venir revestida de
razonabilidad, en el establecimiento de los hechos que externamente la justifican, y de coherencia, conforme
a légica y experiencia de las inferencias expresadas a partir de aquéllos, en particular cuando la imputacién
se funda en hechos indiciarios.

A lo que ha de anadirse que la inferencia sea concluyente, en cuanto excluye alternativas fundadas en
razones objetivas razonables.

En cuanto al control de la razonabilidad de la motivacion, con la que se pretende justificar, mas que
demostrar, la conclusion probatoria, hemos resaltado que, mas que a la conviccién subjetiva del juzgador,
importa que aquellas conclusiones puedan aceptarse por la generalidad, y, en consecuencia, la certeza con
que se asumen pueda tenerse por objetiva. Lo que exige que partan de proposiciones tenidas por una
generalidad indiscutidamente por premisas correctas desde la que las razones expuestas se adecuen al
canon de coherencia légica y a la ensefianza de la experiencia, entendida como «una comprension razonable
de la realidad normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes».

El control de la inferencia en el caso de prueba indiciaria implica la constatacién de que el hecho o los hechos
bases (o indicios) estan plenamente probados y los hechos constitutivos del delito deben deducirse
precisamente de estos hechos bases completamente probados. Siendo irrazonable cuando los indicios
constatados excluyan el hecho que de ellos se hace derivar o no conduzcan naturalmente a él, y también al



canon de la suficiencia o caracter concluyente, excluyéndose la razonabilidad por el caracter excesivamente
abierto, débil o indeterminado de la inferencia (STC 117/2007).

Si bien la objetividad no implica exigencia de que las conclusiones sean absolutamente incuestionables, si
que se estimara que no concurre cuando existen alternativas razonables a la hipétesis que justifico la
condena. Y éstas concurren cuando, aun no acreditando sin mas la falsedad de la imputacion, las objeciones
a ésta se fundan en motivos que para la generalidad susciten dudas razonables sobre la veracidad de la
acusacion, mas alla de la inevitable mera posibilidad de dudar, nunca excluible.

Suele decirse que no corresponde a este Tribunal seleccionar entre inferencias o conclusiones valorativas
alternativas. Y que la de instancia debe ratificarse si es razonable. Incluso si lo fuere la alternativa. Sin
embargo, esa hipotesis resulta conceptualmente imposible desde la perspectiva de la garantia constitucional.
Porque si la hipotesis alternativa a la imputacion es razonable, las objeciones a la afirmaciéon acusadora lo
son también. Y entonces falta la certeza objetiva. El Tribunal, cualquiera que sea su conviccion subjetiva,
esta en ese caso obligado constitucionalmente a dudar.

Puede decirse, finalmente, que, cuando existe una duda objetiva, debe actuarse el efecto garantista de la
presuncion constitucional, con la subsiguiente absolucion del acusado.

Sin que aquella duda sea parangonable tampoco a la duda subjetiva del juzgador, que puede asaltarle pese
al colmado probatorio que justificaria la condena. Esta duda también debe acarrear la absolucion, pero fuera
ya del marco normativo de exigencias contenidas en el derecho fundamental a la presuncién de inocencia. Y
es que, desde la perspectiva de la garantia constitucional de presuncién de inocencia, no importa si el
Tribunal dudé o no, sino si debié dudar».

O enla STS 15/2016, de 26 de enero, en la que, con la misma orientacion, se dice: «La alegada garantia de
presuncion de inocencia presupone el pleno previo acomodo de la actividad probatoria a las exigencias del
derecho también constitucional a un proceso con todas las garantias. Es decir, no solamente a la existencia
de una actividad probatoria de cargo, sino a su validez por haber sido licitamente obtenida y practicada en
juicio oral conforme a los principios de inmediacién, contradiccion y publicidad.

Constatada la existencia de ésta, el juicio de su valoracion por la instancia ha de venir revestida de
razonabilidad, en el establecimiento de los hechos que externamente la justifican, y de coherencia, conforme
a légica y experiencia de las inferencias expresadas a partir de aquéllos, en particular cuando la imputacion
se funda en hechos indiciarios. A lo que ha de anadirse que la inferencia sea concluyente, en cuanto excluye
alternativas fundadas en razones objetivas razonables.

Para el control de tal condicion ha de acudirse a la motivacion expuesta por el 6rgano jurisdiccional que
decide la condena cuestionada. No solamente para determinar que ha sido satisfecho el presupuesto de
respeto al derecho a la tutela judicial, sino para, mas alla de la elemental argumentacién exigible por tal
garantia, poder establecer si las concretas razones de la decision jurisdiccional ponen de manifiesto que la
certeza de quien la impone se adecua a aquellas exigencias.

Importa de ésta, mas que la subjetiva conviccién del Tribunal, la objetividad que le confiere su acomodo a
criterios objetivos suministrados por la l6gica y la experiencia, con los que contrastar los enunciados facticos,
para que por la generalidad puedan valorarse como razonablemente extraidos de lo reportado directamente
por los medios probatorios y desde los que, erigidos en base de inferencia, coherentemente quepa llegar
afirmar su veracidad de manera concluyente, es decir no como una tesis entre varias también razonables y
coherentes. Porque en tal supuesto la situacion no sera de certeza razonable,

sino de duda objetivamente razonable, en la que la condena no sera compatible con la garantia
constitucional».

Cuando se trata del recurso de casacién en procedimientos en los que, tras la reforma operada por la Ley
41/2015, existe un recurso de apelacién previo a la casacion, al igual que ocurre con los seguidos conforme a
la Ley Organica del Tribunal del Jurado, la valoracion de la prueba efectuada por el Tribunal de instancia ya
ha sido previamente revisada por el Tribunal Superior de Justicia al resolver el recurso de apelacién, donde
debera haber procedido a las comprobaciones antes mencionadas. En consecuencia, en estos aspectos, ya



se ha dado cumplimiento a la exigencia contenida en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, en cuanto reconoce el derecho de toda persona declarada culpable de un delito a someter
el fallo condenatorio y la pena a un Tribunal superior.

De otro lado, la sentencia contra la que se interpone el recurso de casacion es la dictada por el Tribunal
Superior de Justicia, que no ha presenciado la practica de la prueba y, por lo tanto, no ha dispuesto de la
inmediacion que si ha tenido el de instancia.

Desde esta perspectiva, el control que corresponde al Tribunal Supremo, cuando se alega vulneracion de la
presuncion de inocencia, se concreta, en realidad, en verificar si la respuesta que ha dado el Tribunal de
apelacion ha sido racional y ha respetado la doctrina del Tribunal Constitucional y de esta Sala Segunda
sobre el alcance de la revision, sobre la motivacion y sobre la validez de las pruebas. En definitiva, se
concreta en cuatro puntos: a) en primer lugar, si el Tribunal Superior de Justicia, al examinar la sentencia del
Tribunal del Jurado, se ha mantenido dentro de los limites de revision que le corresponden; b) en segundo
lugar, si ha aplicado correctamente la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional sobre la necesidad
de motivar la valoracion de la prueba, tanto al resolver sobre la queja de falta de motivacion, en su caso,
como al fundamentar sus propias decisiones; c) en tercer lugar, si ha respetado la doctrina de esta Sala y del
Tribunal Constitucional acerca de las garantias y reglas relativas a la obtencién y practica de las pruebas, con
objeto de determinar su validez como elementos de cargo; d) en cuarto lugar, si el Tribunal de la apelacion ha
resuelto las alegaciones del recurrente sobre la existencia de prueba de forma racional, es decir, con sujecion
a las reglas de la logica, a las maximas de experiencia y a los conocimientos cientificos (STS 488/2021, de 3
de junio, y, en el mismo sentido las SSTS 413/2021, de 13 de mayo; 503/2021, de 10 de junio; 438/2021, de
20 de mayo; 412/2021, de 13 de mayo; 7072016, de 16 de setiembre y otras muchas).

4. EFECTOS DE LA RESOLUCION JUDICIAL QUE EN ViA DE RECURSO APRECIE VULNERACION DE
LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Cuando por via de recurso interpuesto contra sentencia condenatoria, el Tribunal a quem estima que la
presuncion de inocencia no se ha desvirtuado, bien por total falta de prueba de cargo o por invalidez de las
practicadas, la consecuencia es la anulacion de la sentencia condenatoria y la absolucion. Esta solucién, en
principio, es valida tanto en los recursos de amparo constitucional, como en los de casacién, y aun en los de
apelacion.

Pero se presentan otros supuestos mas problematicos, en los que la vulneracion del derecho constitucional
se produce por la indefensiéon causada por la denegacion de una prueba, siendo el caso mas frecuente, el de
haberse dictado sentencia condenatoria pese a la incomparecencia en el juicio oral de los testigos de cargo.

A este supuesto se refirié una antigua STS de 30 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4103), que hace un detenido
analisis sobre la base de la analogia con el recurso de amparo constitucional; asi, «apreciada la vulneracién
de un derecho constitucional cabe preguntarse por las consecuencias juridico-procesales de tal vulneracion.
La respuesta a esta cuestion requiere tener presente que, salvo excepciones (SSTC 174/ 1985 y 175/1985),
el Tribunal Constitucional ha mantenido desde la STC 31/1981 que, apreciada una vulneracién de la
presuncion de inocencia corresponde retrotraer el procedimiento al momento en el que debid ser observada,
esto es, a aquel en que, a la vista de las actuaciones sumariales pueda la acusacion solicitar nuevas
diligencias, el sobreseimiento, o proponer nueva prueba.

La decision, adoptada por el Tribunal Constitucional, sin embargo, no esta prevista en la LECrim para el
recurso de casacion por infraccion de ley regulado en el articulo 849, por cuya via se ha articulado, por lo
general, la queja por la vulneracion de derechos fundamentales. Sin embargo, seria erréneo pensar que el
Tribunal Supremo deberia entonces dictar segunda sentencia en los términos del articulo 902 LECrim
pronunciandose sobre el fondo de la cuestion que ha motivado el recurso de casacién. Tal punto de vista
introduciria un factor de inseguridad muy dificil de justificar, toda vez que si la anulacion se decide en la
casacion se deberia dictar segunda sentencia absolutoria, mientras que si es apreciada en el marco de un
recurso de amparo daria lugar a las consecuencias establecidas en la STC 31/1981.

La solucion de este problema se encuentra en la interpretacion de la regulaciéon que ha hecho el articulo 5.4
de la LOPJ. Indudablemente el Legislador, al atribuir al Tribunal Supremo la competencia para decidir estos
recursos, ha querido crear una instancia para garantizar la supremacia de la Constitucién previa a la del



recurso de amparo constitucional previsto en la LOTC. Consecuentemente, el recurso de casacion por
vulneracion de derechos constitucionales en materia penal no se debe tratar exclusivamente segun las reglas
del recurso de casacion por infraccion de ley, sino, en lo referente a sus consecuencias, de una manera
analoga al recurso de amparo constitucional, pues de esta forma no se producira discrepancia alguna entre lo
resuelto por el Tribunal de Casacion y lo que, en su caso, estime corresponder el Tribunal Constitucional.
Esta interpretaciéon es consecuencia del caracter especial que tiene el recurso de casacién por vulneracion de
derechos fundamentales frente al de infraccion de ley».

Esta solucién jurisprudencial se ha hecho extensiva también a los supuestos de falta de motivacion de la
sentencia. Asi la STS de 6 de julio de 1990 (RJ 1990, 6622) mantuvo que «cuando el déficit argumental actia
sobre un proceso validamente concluso y probatoriamente completo, la ausencia de fundamentacion puede
equipararse a una insatisfactoria respuesta a las cuestiones plan-teadas por la acusacion o la defensa,
afectando a la validez de lo actuado de manera analoga al quebrantamiento de forma que sanciona la
incongruencia omisiva, permitiendo devolver la causa al Tribunal del que procede para que la subsane y
termine conforme a derecho».

Ese efecto anulatorio han establecido también las SSTS de 20 de septiembre de 1989 (RJ 1989, 6754), 8 de
febrero de 1990 (RJ 1990, 1292), 15 de febrero de 1990 (RJ 1990, 2959), 21 de diciembre de 1990 (RJ 1990,
9737), 14 de noviembre de 1991 (RJ 1991, 8135), 31 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9519), 16 de abril de
2001 (RJ 2001, 2092), 1 de abril de 2009 (RJ 2009, 2456), entre otras, que resuelven la retroaccion de
actuaciones al momento anterior a producirse la infraccion, por similitud a los efectos del recurso de amparo,
en el que el Tribunal Constitucional, al estimar la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia,
mantiene soluciones anulatorias de las sentencias infractoras, retrotrayendo las actuaciones, unas veces al
momento inmediatamente anterior al de dictar sentencia y otras, yendo mas lejos, a diversos momentos del
proceso en los que se conculco el derecho fundamental, a fin de que, con la practica de nuevas diligencias,
se subsane la vulneracién padecida (SSTC 31/1981, de 28 de julio, 140/1985, de 21 de octubre, 145/1985,
de 28 de octubre, 173/1985, 16 de diciembre, 175/1985, de 17 de diciembre, 80/1986, de 17 de junio,
217/1989, de 21 de diciembre, 28/2002, de 11 de febrero, 92/2006, de 27 de marzo, 197/2009, de 28 de
septiembre y 12/2011, de 28 de febrero.

Hemos de citar, por ultimo, dado su indudable interés, la STS de 15 de septiembre de 1989 (RJ 1989, 8433)
(Ponente: Joaquin Delgado Garcia). El supuesto enjuiciado era el siguiente: en un primer juicio se practico
como prueba la declaracion de dos de los coimputados y de un testigo, pero en el segundo, que tenia por
objeto el enjuiciamiento de otro imputado, tales pruebas, que habian sido propuestas por el Ministerio Fiscal,
no se practicaron, porque, por un lado, aquéllos no fueron citados y, por otro, los testigos no comparecieron,
limitandose la prueba de este segundo juicio a la declaracién del procesado que negd su participacion en los
hechos, pese a lo cual, fue condenado por la Audiencia.

El Tribunal Supremo entendié que se habian vulnerado los principios de contradiccion y defensa y declaré
que las pruebas del primer juicio no podian servir para condenar a quien luego fue enjuiciado en otro
posterior. Se dio un grave defecto procesal al no haber sido citados para el segundo juicio oral los dos
coinculpados que ya habian sido juzgados y que habian declarado en el primero; y «tal defecto ha producido
una manifiesta situacion de indefensién al Ministerio Fiscal, quien de ese modo se vio privado de practicar en
el segundo juicio la prueba que habia propuesto y habia sido admitida»; en consecuencia, estima el recurso
y, pese a haber sido articulado por la via del num. 2 del articulo 849 LECrim, resuelve «que en el caso
presente la estimacion del recurso por violacién de la presuncién de inocencia ha de producir como efecto
concreto, no una sentencia absolutoria como es lo normal en estos supuestos, sino la retroaccién del
procedimiento al momento en que se produjo el vicio de procedimiento, solucién ya adoptada por la Sala en
SSTS de 30 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4103), 10 de marzo de 1989 (RJ 1989, 2603) y 15 de junio de 1989
(RJ 1989, 5126), y también por el Tribunal Constitucional en sus SSTC 31/1981, de 28 de julio y 80/1986, de
17 de junio, entre otras. Y ello, aunque el Ministerio Fiscal, Unica parte acusadora, no planteara ninguna
cuestion en este punto, porque el Tribunal de instancia, de oficio, tenia la obligacion de asegurar el debido
respeto del articulo 6 del Convenio de Roma, como ha dicho el TEDH en su sentencia de 6 de diciembre de
1988 (TEDH 1988, 1) dictada en el asunto Barbera, Messegué y Jabardo».

Mayor interés presenta, a mi juicio, el voto particular que formula el Magistrado Manzanares Samaniego, que
estima que esa solucion es improcedente, toda vez que el Ministerio Publico no habia solicitado la
suspension de ese segundo juicio ante la incomparecencia de los coimputados y testigo, por lo que, el darle
una «especie de segunda oportunidad», es incompatible con el principio acusatorio y contrario a los derechos



del acusado; y piensa que «el caso de autos no ofrece complicacién alguna, a diferencia de algun raro y
particular supuesto, como el del Fiscal o Acusador que, tras haber protestado por la falta de practica de
determinada prueba, ve aceptada sus conclusiones, lo que, si bien le priva de legitimacién para recurrir,
puede servir para que el Tribunal lo tome en consideracion si prospera la denuncia por lesion de la
presuncion de inocencia, tal y como ocurre precisamente con las SSTS de 15y 30 de junio de 1989 (RJ
1989, 5705). Y, aun asi, conviene advertir sobre la necesidad de evitar que quien fundadamente se ampara
en la presuncion de inocencia frente a una condena por falta de pruebas, pueda acabar sufriendo una pena
mayor si la acusacién aprovecha la nueva oportunidad para modificar al alza sus conclusiones provisionales.
Esto significa que incluso en esos casos especialisimos convendria establecer limitaciones encaminadas a
prevenir un nuevo desequilibrio en contra del recurrente. Lo que no resulta correcto, en modo alguno, es
decantarse por una retroaccion generalizada para “subsanar” de oficio dejaciones o deficiencias —reales o
supuestas— de la parte acusadora, en linea con la STS de 30 de mayo de 1988 (RJ 1988, 4103). Por lo que
atafe a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ésta oscila —una vez apreciada la vulneracion de la
presuncion de inocencia— entre la mera anulacion de la sentencia condenatoria (STC 174 y 175 de 1985) y
esa retroaccion aqui censurada (SSTC 31/1981 y 80/1986), de modo que poco contribuye a la solucién del
problema, sobre todo porque su doctrina parece mantenerse al margen de aquella diferenciacion entre regla
general y excepcion».

Lo cierto es que no faltan en la jurisprudencia excepciones a esa regla generalizada de retroaccion de los
efectos anulatorios de la sentencia; asi, en la STS de 15 de octubre de 1990 (RJ 1990, 9240), aun
reconociendo la necesidad de la practica de la prueba testifical omitida en la instancia, para evitar las
dilaciones que supondria la devolucion de la causa al Tribunal a quo, dado que los hechos enjuiciados se
habian producido seis afios antes, condena por un delito de robo con intimidacion, estimando la presuncién
de inocencia respecto del subtipo agravado de uso de armas que habia aplicado la Audiencia; y la STS de 29
de abril de 1991 (RJ 1991, 2990), que absolvié al recurrente, después de declarar que «la inactividad
probatoria originada por la propia Sala al rechazar la peticion del Ministerio Fiscal para que se suspendiesen
las sesiones del juicio oral nos lleva a estimar el motivo por vulneracién del principio constitucional de
presuncion de inocencia».

En la STS 666/2015, de 8 de noviembre se precisa que esta Sala ha acogido la distincion entre los efectos
del derecho a la tutela judicial efectiva y el de presuncion de inocencia, en el sentido de que el derecho a la
tutela judicial efectiva se extiende solamente a la suficiencia y correccion de los argumentos utilizados para
afirmar o negar la existencia de los motivos en que se funda la absolucién o la condena, pero no a la
existencia o inexistencia de tales motivos, por lo que la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia
por falta de motivo para condenar supone la absolucion del acusado mientras que cuando se vulnera la tutela
judicial efectiva lo que corresponde es dictar una nueva resolucion ajustada a canones racionales y no
arbitrarios (STS 178/2011, de 23 de febrero), aunque haya que precisar que una ausencia relevante de
motivacion que no verse sobre la valoracion sino sobre la propia concurrencia de prueba suficiente para
fundamentar la condena constituye en realidad una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia que
debe determinar directamente la absolucién.

En este ultimo sentido, la STS 338/2015, de 2 de junio, distingue las necesidades de motivacion relativas a la
tutela judicial efectiva y a la presuncion de inocencia, de mayor grado estas ultimas, y sefiala que no sélo se
vulnera el derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo validas o cuando por
ilégico o insuficiente, no sea razonable el iter decisivo que conduce de la prueba al hecho probado, sino
también, con caracter previo a estos supuestos, en los casos de falta de motivacion del resultado de la
valoracion de las pruebas (SSTC 189/1998, de 28 de septiembre FJ 2, 120/1999, de 28 de junio, 249/2000,
de 30 de octubre FJ 3, 155/2002, de 22 de julio FJ 7, 209/2002, de 11 de noviembre FJ 3, 163/2004, de 4 de
octubre FJ 9). Por ello una de las consecuencias de esta perspectiva constitucional de la falta de motivacion
suficiente del relato factico incriminatorio es la de que la plena reparacién del derecho vulnerado pasara
normalmente por la anulacion sin retroaccién de la sentencia condenatoria. En términos analogos a los
utilizados por la STC 151/1997, de 18 de junio, para el derecho a la legalidad sancionadora, la falta de un
fundamento factico concreto y cognoscible priva a la pena del sustento probatorio que le exige el articulo 24.2
CE, y convierte el problema de motivacion reparable con una nueva sentencia, en su problema de presuncion
de inocencia, solo reparable con su anulacion definitiva.

El incumplimiento del deber de motivaciéon factico ya no solo puede suponer un defecto o vicio interno de la
resolucién que comprometa su validez, sino que constituye una fuente de lesion directa del derecho a la



presuncion de inocencia que puede arrastrar como consecuencia no la nulidad de la sentencia sino la
absolucion del inculpado (SSTC 5/2000, 139/2000, 149/2000, 2002/2000).

5. PRESUNCION DE INOCENCIA Y PRINCIPIO ACUSATORIO EN EL RECURSO

Las SSTC 170/2006, de 5 de junio y 284/2006, de 9 de octubre, han tratado el supuesto del condenado que
recurre la sentencia alegando vulneracién de la presuncién de inocencia, a cuyo reproche se adhiere en
casacion el Ministerio Fiscal, unica parte acusadora, pese a lo cual la condena es confirmada por el Tribunal
Supremo.

En ambos casos el Ministerio Fiscal interesé la denegacion del amparo, sefialando que la adhesién del Fiscal
a un motivo de casacién del condenado ni supone retirada de la acusacion, ni necesidad de estimar dicho
motivo, privando a la Sala del Tribunal Supremo de la funcién jurisdiccional que por ley le corresponde en la
casacion...

«Una de las manifestaciones del principio acusatorio constitucionalmente garantizada —se lee en la STC
284/2006- viene constituida por el deber de congruencia entre la acusacion y el fallo de la Sentencia de
instancia, en virtud del cual el juzgador se encuentra sometido sustancialmente a los términos de la
acusacion con un doble condicionamiento: factico... y juridico...».

Pero «no hay infraccion alguna del principio acusatorio cuando se desestima el recurso del condenado —con
la adhesién de la acusacion publica— y se confirma plenamente la Sentencia de instancia, ya que el juzgador
no puede quedar privado de la facultad de desestimar el recurso si la Sentencia, pese a lo alegado en el
recurso, se ajusta a Derecho, porque ni excede de los términos del debate, ni significa una extension de los
poderes de actuacion de oficio del Juez, ni priva al recurrente del conocimiento de los términos de la
acusacion (ya inmodificable), porque cualquier decision queda delimitada por la correccion de los
pronunciamientos de la Sentencia, cuya revision constituye el objeto de la Unica pretensién de impugnacion
(STC 283/1993, de 27 de septiembre, F 5, y en los AATC 327/1993, de 28 de octubre, F 3; 250/1994, de 19
de septiembre, F 2, y 146/1998, de 25 de junio, F 4).

Esta doctrina ha sido desarrollada por el Pleno de este Tribunal en la STC 123/2005, de 12 de mayo, con
relacion al recurso de casacion penal en el que se impugna la calificacion juridica del hecho enjuiciado,
sefalando que en ese caso lo que se ventila en el recurso «no es una pretension punitiva, que ya fue objeto
de resolucion en la primera instancia, ni siquiera su mantenimiento, pues ya la pretension punitiva se agoté al
concretarse en una primera respuesta judicial condenatoria, sino una pretension completamente diferente
consistente en la revision de la legalidad de dicha respuesta judicial», por lo que en el recurso el deber de
congruencia debe ser predicado entre las concretas pretensiones revisoras de las partes deducidas en el
recurso y el fallo y, en consecuencia, en estos casos no podria descartarse la posibilidad de mantener la
resolucion recurrida al margen de lo solicitado por las partes, toda vez que en el modelo de estricta revision el
objeto de enjuiciamiento en el recurso es precisamente la legalidad de la resolucion recurrida» (FJ 8). En
definitiva, se concluye que la confirmacion por el Tribunal de casacién de la calificacién juridica realizada en
la Sentencia de instancia recurrida, incluso contra la peticion de las distintas partes recurrentes, ni priva a la
condenada recurrente de la posibilidad efectiva de conocer dicha calificacion juridica y de rebatirla en la
casacion, ni significa que el Tribunal de casacion asuma funciones acusatorias comprometiendo su
imparcialidad judicial (F 9).

Posteriormente hemos extendido igualmente las anteriores consideraciones respecto del recurso de casacion
fundado en la eventual vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia al amparo del articulo 852
LECrim y 24.2 CE, que es el supuesto que se suscita en el presente amparo. Partiendo de que mediante la
invocacion de este derecho fundamental «es posible que el Tribunal Supremo controle tanto la licitud de la
prueba practicada en la que se fundamenta el fallo, como su suficiencia para desvirtuar la presuncion de
inocencia y la razonabilidad de las inferencias realizadas» (SSTC 70/2002, de 3 de abiril, F 7, y 170/2006, de
5 de junio, F 3), hemos estimado que, cuando el motivo del recurso de casacién del condenado y la adhesion
del Ministerio Fiscal al mismo se fundan en la supuesta vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia,
la desestimacion del recurso de casacion y la confirmacion de la Sentencia recurrida, aun en contra de la
peticion de las partes recurrentes, no comportan infraccion del principio acusatorio, pues «el objeto del
recurso era, en lo que aqui interesa, la revision de la legalidad de la condena de instancia desde la
perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia», sin que ello signifique que el Tribunal de casacion
asuma funciones acusatorias, sino ejercicio de la funcion jurisdiccional que tiene constitucionalmente



encomendada y satisfaccion del derecho del condenado al recurso penal, que este Tribunal ha interpretado
como el derecho a que un Tribunal superior controle la correccién del juicio realizado en primera instancia,
revisando la debida aplicacion de las reglas que han permitido la declaracion de culpabilidad y la imposicion
de la pena en el caso concreto (SSTC 70/2002, de 3 de abril, F 7, y 170/2006, de 5 de junio, F 3)».

La cuestién fue también examinada en la STS 205/2015, de 10 de marzo de 2016, que finalizaba con una
extensa cita de la STC 123/2005, de 12 de mayo. Se decia en la Sentencia de esta Sala: El Ministerio Fiscal
ha apoyado el motivo. En consecuencia, en esta sede y momento procesales todas las partes unanimemente
reclaman la nulidad de la sentencia. Ninguna solicita su confirmacion.

Esto nos lleva a plantearnos hasta qué punto estaria esta Sala vinculada por esa unanime peticién de las
partes.

¢ Es posible rechazar un motivo de casacion promovido por condenados y apoyado por la Unica acusaciéon?
¢ En qué medida juega el principio acusatorio en casacion? Aunque en este caso se trata de una peticion de
nulidad, lo que introduce un matiz singular no despreciable frente a situaciones en que la coincidencia viene
referida a una cuestion sustantiva o de fondo que juega en beneficio del reo.

En la jurisprudencia de esta Sala el tema ha sido abordado pocas veces en profundidad. La practica no
obstante es casi pacifica. Aunque no frecuentes, tampoco son en absoluto insdlitos los supuestos en que se
rechazan recursos de casacion del reo que han merecido el apoyo del Fiscal sin oposicién de ninguna otra
parte. La relativa inhabitualidad de esta situacién obedece mas bien a que es extrafio que no acomparie la
razén de fondo al Ministerio Publico cuando apoya un recurso de casacion de la parte pasiva, rectificando
normal-mente su posicion en la instancia (vid. por ej. la STS 496/2013, de 13 de junio: uno de los motivos de
la parte condenada contaba con el apoyo del Ministerio Fiscal; sin embargo, es rechazado por razones de
fondo). No se suele cuestionar la capacidad del Tribunal de casacion para actuar de esa forma separan-dose
de lo propugnado de consuno por recurrente y recurrido (acusacién publica).

La STS 859/2013, de 21 de octubre aborda directamente esa tematica inclinan-dose decididamente por
considerar intactas las posibilidades de este Tribunal de estimar o no el recurso pese a no existir posiciones
contradictorias en casacion. Tal sentencia venia, no obstante, acompafada de un voto particular. El
razonamiento desplegado en ella bebe en gran medida de la constatacion de una previa doctrina
constitucional.

Esa practica, implantada, aunque poco teorizada en la jurisprudencia, doctrinalmente viene justificada por la
no vigencia del principio acusatorio en sede de recursos (0, al menos, no en la forma y con las exigencias
con que se desenvuelve en la instancia). Esta refrendada por el Tribunal Constitucional: SSTC 123/2005, de
8 de junio y 183/2005, de 4 de julio (STS 205/2015, de 10 de marzo de 2016).



