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RESUMEN

El objetivo de este Trabajo de Fin de Grado es analizar la principal garantia que asiste
al sujeto pasivo del proceso penal, la presuncion de inocencia, de la que es titular
cualquier sujeto al que se le imputa la comisioén de un hecho delictivo, concretamente,
su tratamiento en la jurisprudencia y en la doctrina procesal.

Asimismo, en relacién con esta garantia procesal se analiza la declaracion del
investigado en fase instructora, la indagatoria, y su aplicacion en la fase de juicio oral
ante la laguna legal que existe junto con la declaracion de los coacusados y su valor
probatorio.

Finalmente, se analiza la regulacion del acusado en los Anteproyectos de Ley de
Enjuiciamiento Criminal de los afios 2011 y 2013.

Palabras clave: presuncion de inocencia, declaracion, acusado, coacusado,

indagatoria.

ABSTRACT

The objective of this Final Degree Project is to analyze the main guarantees that assist
the defendant during the criminal proceedings, the presumption of innocence, which
adds to every charge in the commission of a criminal act, specifically in jurisprudence

and procedural doctrinal treatment.

In addition and related with this procedural guarantee, the project analyzes the
statement of the defendant during the inquiry and its application during the oral trial,
regarding a loophole between the statement of the codefendant and its evidentiary

value.

Finally, the new regulation for the accused is evaluated in the Criminal Procedural Act
draft bill of 2011 and 2013.

Key words: presumption of innocence, statement, defendant, codefendant,
inquiry.
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I. Introduccion

Suscita interés que la declaracion del acusado y coacusado como medio de prueba
en nuestro proceso penal carezca de una regulacion especifica en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (en adelante, LECrim) del afio 1882 en la que unicamente se contempla
la declaracion del ahora investigado ante el 6rgano instructor y su posible confesion vy,

posteriormente, abierto el juicio oral la posible conformidad del acusado.

Siendo el acusado la auténtica parte material del proceso penal resulta interesante
analizar la principal garantia que le asiste que, no es otra, que la presuncion de inocencia
que se pone en relacion con la necesaria carga de la prueba que pueda llegar a desvirtuarla,
objeto de estudio en la primera parte de este trabajo, analizando, en una segunda parte,
la declaracion del sujeto pasivo del proceso en la fase preliminar, en la fase de investiga-

cion y en el acto del juicio oral.

Asimismo, no solo se analiza la declaracion del acusado sino la que puede prestar
un coacusado en los supuestos de que sean varios los sujetos frente a los cuales se ejercita

la accidon penal.

Finalmente, se realiza un analisis de la figura del acusado en los dos Anteproyec-

tos de reforma de la LECrim, los de los afios 2011 y 2013.

II. La presuncion de inocencia

2.1 Derecho fundamental y garantia procesal

El derecho a la presuncion de inocencia se encuentra regulado en el articulo 24.2
de la Constitucion Espanola (en adelante CE), en particular en el Titulo I, Capitulo II,
Seccion 1* denominada «De los derechos fundamentales y de las libertades publicas». Se
trata de un derecho fundamental, principio informador del ordenamiento juridico, asi
como una garantia procesal!, aplicable a los investigados o encausados en un proceso
penal, para que no sean considerados culpables, hasta que no se dicte sentencia condena-
toria o absolutoria.

Como primeras muestras de la interpretacion de este derecho en nuestra jurispru-

dencia hay que hacer referencia a la «sonada» Sentencia del Tribunal Constitucional (en

"'OVEJERO PUENTES, A.M., Comentario a la Constitucion Espaiiola. Libro-Homenaje a Luis Lopez
Guerra. Tomo 1, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pag.589.
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adelante, STC) de 31/1981 de 13 de agosto (TOL 110833), donde se declar6 la violacion
de este derecho fundamental al dar por valida una confesion obtenida de manera ilegal
ante la policia porque se tomo sin estar presente el letrado defensor y se utilizo violencia
en su obtencion. En este caso, se interpretd la presuncion de inocencia como una garantia
procesal porque fue necesario determinar los requisitos de validez de la prueba de cargo,
cuando podia ser considerada la actividad probatoria minima o suficiente, la relacion
existente con la prueba indiciaria, los limites de la prision provisional, de la carga proba-
toria y su preeminencia en la fase del juicio oral. Se contextualizd, en un primer momento,
como un derecho ad intra, «que proyectaba su amparo en el funcionamiento interno del
proceso, garantizando que seguia unas determinadas pautas que aseguraban su equi-
dad»*. Posteriormente se le dotd de autonomia con un reflejo ad extra, «con capacidad
de actuacion como garantia de la celebracion del juicio y de la intervencion del juez y
del proceso». Esto extendid la proteccion que brindaba hacia otros derechos fundamen-
tales, como son la dignidad personal o la libertad, ante cualquier accidon sancionadora o
limitativa de derechos® (incluyéndose la identidad sustantiva de infraccion administra-
tiva)*.

Declara la STC 81/1998 de 6 de mayo (TOL 86937) que este derecho pertenece al
grupo de derechos fundamentales procesales incluidos en el articulo 24 CE. Estos dere-
chos ostentan un doble caracter porque son derechos subjetivos que pertenecen a los in-
dividuos, no solo como derecho de los ciudadanos, sino también como garante de un
status juridico en un ambito de existencia. Pero ademas, son un elemento esencial para el
sistema juridico nacional, ya que configuran un marco de convivencia justa y pacifica,
plasmada en el Estado social y democratico de Derecho ex articulo 1.1 CE.

Ademas, hay que tener en cuenta que la presuncidon de inocencia es un derecho
auténomo’ y no funciona como instrumento para derechos. Esto lo diferencia claramente
del resto de garantias procesales del articulo 24.2 CE ya que estas no se tienen porqué
verse ultrajadas ante la violacion de la presuncion de inocencia, pudiendo ser manifestada
como argumento Unico en sede de recurso.

Ademas de ser un derecho fundamental, es también considerado un derecho hu-

mano recogido en distintos tratados internacionales como la Declaracion Universal de

2 fdem, pag. 570.

3 Ibidem.

4 STC (Sala Primera) de 17 de noviembre de 1992 (ntim. rec. 352/1989).

S BELLOCH JULBE, J.A, GUERRA SAN MARTIN, J., TORRES Y LOPEZ DE LACALLE, E.: “El De-
recho a la Presuncion de Inocencia (1)”, Diario La Ley, n°4, 1982, pag. 1184.
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Derechos Humanos (art. 11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
14), el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales (el art. 6.2) y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién

Europea (los arts. 47 y 48).

Mas recientemente, la Directiva 2016/343 de 9 de marzo, ha actualizado los de-
rechos del encausado en el ambito del procesal penal como son la propia presuncion de
inocencia o el derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo (art. 3y 7,
respectivamente), estableciendo pautas de actuacion para las referencias publicas res-
pecto de la culpabilidad del acusado (art. 4) o la presentacion del investigado ante los
organos judiciales y medios de comunicacion (art.5). La finalidad es reforzar el proceso
penal como un juicio justo y confiable, estableciendo unos minimos legales a tener en
cuenta por parte de las autoridades de los paises miembros de del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Asimismo, este derecho se configura por nuestros tribunales como una presuncion
iuris tantum, que admite prueba en contrario, recordando que la carga de la prueba la

ostenta la acusacion.

No obstante, existen discrepancias sobre el caracter de esta presuncion entre la
jurisprudencia, la doctrina y los profesionales del derecho afirmando que el derecho a la
presuncion de inocencia no es una presuncion iuris tantum, ya que nada tiene que ver con

esta, pues no ostenta ninguna de sus caracteristicas®.

Por ejemplo, LUZON CUESTA la considera como una «verdad interina», «por
virtud de la cual el acusado de la comision de un delito ha de ser considerado inocente
mientras no se practique, con las debidas garantias procesales, una minima actividad

probatoriay’.

¢ BUESO SANCHEZ, M.P., en “De las presunciones e indicios”, InDret (2001) expone las caracteristicas
a la que se deben las presunciones, que son «a) la existencia de un hecho base, entendiendo la palabra
hecho en sentido amplio; b) la conexion que vincula a ese hecho base con el acaecimiento que rata de
conocer, conexion que se verifica con arreglo a normas puramente logicas, no juridicas, c) el logro de
cierto resultado, en cuanto el juzgador puede adquirir el convencimiento de un dato procesal determi-
nado.

7 LUZON CUESTA, J.M.: “La presuncién de inocencia ante la casacion”, Diario La Ley, n°4, 1988, pag.
969.



Con base en lo expuesto, este sector disidente configura la presuncion de inocen-
cia como una verdad interina o interna de inculpabilidad, porque afirmar que es una pre-
suncion iuris tantum significaria invertir o trasladar la carga de la prueba sobre el inves-
tigado, destruyendo o desvirtuando el contenido del derecho a través de la prueba de des-
cargo® y, como se analizard mas tarde, este no tiene el deber de probar que no es inocente.
Por lo tanto, esta obligacion de la defensa de probar hechos negativos es el fundamento
de la probatio diabolica, la cual atacaria a su derecho a tutela judicial efectiva y al derecho
de defensa.

GOMEZ COLOMER sostiene que realmente la presuncion de inocencia es una
garantia constitucional y que «el término “presuncion” obedece a la comodidad del léxico
del siglo XVII. Por ello, la doctrina que entiende que debemos buscar y probar el hecho
base o indicio es errénea, «ya que ni existe ni se debe probar nada»’. Y en el mismo
sentido, NIEVA FENOLL afirma: «aunque se la llame presuncion, ni siquiera lo es, al
no estar basada, a priori, en indicio alguno. En realidad no es sino un principio general

del proceso penal, que le sirve de guia al juez para orientar su labor»'°.

Continuando con las caracteristicas de este derecho, sefialar que es irrenunciable!!
porque esta ligado al derecho a dignidad de la persona. La renuncia se consideraria nula
de pleno derecho cuando se produzca en fase preprocesal donde la accion penal no se ha
ejercitado aun e incluso, una vez se hay actuado, si el investigado hace uso de la renuncia
(desembocando en la confesion) no se exime al 6rgano jurisdiccional de seguir con el
proceso, de recabar pruebas y, posteriormente, de valorarlas una vez practicadas en la

fase de juicio.

Al ser la presuncion de inocencia un derecho fundamental, una parte de la juris-
prudencia lo conforma como un derecho subjetivo ptblico porque es posible individuali-
zar al titular del derecho y al sujeto obligado. Es un derecho subjetivo, no solo como
derecho de los ciudadanos en sentido estricto, sino «en cuanto garantizan un estatus ju-
ridico o la libertad en un ambito de existencia». Pero al mismo tiempo, dice la citada

STC 81/1998 (TOL 80937), «son elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de

8 STC (Sala Segunda) de 8 de julio de 1999 (ntim. rec. 353/1996).

9 GOMEZ COLOMER, J.L.: “Presuncion de inocencia”, Teoria y Derecho, 2019, n°26, pag. 183.

1" NIEVA FENOLL, J.: “La razon de ser de la presuncion de inocencia”, InDret, 2016, pag. 14.

' GUERRA SAN MARTIN, J., BELLOCH JULBE, J.A., TORRES Y LOPEZ DE LACALLE, E.: op.cit.
pag. 1187.
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la comunidad nacional, en cuanto esta se configura como marco de una convivencia hu-
mana justa y pacifica, plasmada historicamente en el Estado de Derecho y, mds tarde,
en el Estado social de Derecho o el Estado social y democratico de Derecho, segun la

formula de nuestra Constitucion».

Por tanto, como titular del derecho, se puede encontrar a la persona acusada de
una infraccion legal. En este sentido, el considerando 12° de la Directiva 2016/343 de 9
de marzo, anteriormente citada, desarrolla a su vez en el articulo 2 el ambito subjetivo de
aplicacion de la misma, las personas fisicas, sospechosas o acusadas en un proceso penal.
Cuando se produce este acto de sospecha o acusacion es cuando se debe de producir el

despliegue de medios para salvaguardar su presuncion de inocencia.

Esta Directiva recoge lo que ya se plasma en la LO 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento de las garan-
tias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion tecnologica, 1a importan-
cia de proteger al investigado o encausado eliminando la antigua denominacion de impu-
tado y que esta aparezca en las resoluciones o declaraciones publicas'?, porque todo aque-
llo lo prejuzga como culpable antes de obtener, primero, materiales probatorios obtenidos
de manera legal en un proceso investigador; segundo que estos puedan ser medios proba-
torios de cargo y suficientes que se practiquen en la fase de juicio oral donde se acredite
su participacion en los hechos y la verdad material que presuntamente puedan albergar;
y tercero, que todo desemboque en una resolucion judicial firme. Ademas, es que es 16-
gico que el titular de este derecho sea la persona fisica inmersa en un proceso penal porque
se debe de hacer una interpretacion sistematica de la CE, porque al final tal derecho pro-
tege a la dignidad de la persona y a sus derechos mas fundamentales, como son, el derecho

al honor y a la libertad.

Por otro lado, como sujeto obligado se encuentra el propio Estado, cuya pretension
de condena ha de hacerse publica, tal como sefiala la STC 111/1999 de 8 de julio (TOL
81170): «supone que cuando el Estado ejercita el ius puniendi a través de un proceso,
debe estar en condiciones de acreditar publicamente que la condena se ha impuesto».

Asi, el Estado debe de actuar a través de los poderes publicos, en particular desde el Poder

12 Considerando 17, Directiva 2016/343 de 9 de marzo: «Por «declaraciones puiblicas efectuadas por las
autoridades publicas» debe entenderse cualquier declaracion que se refiera a una infraccion penal y que
emane de una autoridad que participa en el proceso penal relativo a esa infraccion penal, como por ejem-
plo las autoridades judiciales, la policia [...], bien que sin perjuicio del Derecho nacional en materia de
inmunidad.



Judicial, ya que a estos se les atribuye la potestad para declarar la culpabilidad o inocencia
de los investigados o encausados'®. Las actuaciones realizadas por el Poder Judicial tienen
un potencial caracter para afectar a los derechos fundamentales, por lo que tiene la obli-
gacion de respetar y velar por estos (art. 53.1 CE). Por ello, las vulneraciones que se
produzcan a la presuncion de inocencia podran denunciarse ante el Tribunal Supremo a
través del recurso de casacion y ante el Tribunal Constitucional a través del recurso de
amparo.

OVEJERO PUENTE concluye diciendo que «/.../ la presuncion de inocencia si-
gue siendo hoy dia un valioso instrumento transformador, pues despliega la garantia
jurisdiccional y con ella los mecanismos de proteccion de la libertad del individuo, alli
donde el ciudadano no cuenta con el amparo de la Justicia para protegerse de sufrir
injustamente una sancion o limitacion indebida en sus derechos y libertades fundamen-

tales»'.

2.2. Su tratamiento en la jurisprudencia constitu-

cional.

Siendo la presuncion de inocencia un derecho fundamental esta protegida su po-
sible vulneracion a través del recurso de amparo regulado en los articulos 41 a 58 de la
Ley Organica 2/1979 del Tribunal Constitucional (en adelante LOTC). Establece el ar-
ticulo 44 LOTC los siguientes requisitos que ponemos en relacion con la presuncion de

inocencia:

a) «Que se hayan agotado todos los medios de impugnacion previstos por las normas
procesales para el caso concreto dentro de la via judicial»: en el caso concreto de la
presuncion de inocencia se pretende agotar primero la via penal a través del recurso
de apelacion y, posteriormente, el recurso de casacion. Es decir, que esta caracteris-
tica de subsidiariedad se manifiesta, no solo en la admision del recurso, cuando no se
haya protegido la presuncion de inocencia, sino cuando tampoco se agoten todas las
vias judiciales posibles en el ordenamiento penal debiendo invocarlo ante los 6rganos
jurisdiccionales competentes. Este requisito se ha manifestado desde las primeras

configuraciones del derecho, asi la STC 31/1981 establece que, «el primer requisito

'3 GUERRA SAN MARTIN, J., BELLOCH JULBE, J.A., TORRES Y LOPEZ DE LACALLE, E.: op.cit.
pag. 1187.
# OVEJERO PUENTES, A.M., op. cit. pag. 573.



(...), tiene como finalidad y razon de ser hacer posible el restablecimiento del dere-
cho constitucional vulnerado dentro de la propia jurisdiccion ordinaria, al ser el
amparo un medio ultimo y subsidiario de garantia». Anade, asimismo, la STC
85/1999 de 10 de mayo de 1999 (TOL 81151), que el agotamiento de la via ordinaria
se malogra de dos maneras: cuando no se usan los recursos razonablemente exigibles
a la parte, y también, «cuando, aun haciendo valer los recursos exigibles, el modo de
su utilizacion priva a los organos judiciales de la efectiva posibilidad de reparar la
vulneracion del derecho fundamental. Es en uno y otro caso cuando se infringe el

principio de subsidiaridad.

b) «Que la violacion del derecho o libertad sea imputable de modo inmediato y directo
a una accion u omision del organo judicial con independencia de los hechos que
dieron lugar al proceso en que aquellas se produjeron, acerca de los que, en ningun
caso, entrara a conocer el Tribunal Constitucional»: es necesario que los 6rganos
jurisdiccionales obligados al cumplimiento y respeto de la presuncion de inocencia
la hayan menoscabado de modo inmediato y directo, por ejemplo, dandole veracidad

absoluta a la declaracién de un coacusado sin otro material probatorio.

c) «Que se haya denunciado formalmente en el proceso, si hubo oportunidad, la vulne-
racion del derecho constitucional tan pronto como, una vez conocida, hubiera lugar
para ello»: para poder anunciar la vulneracion, previamente el encausado ha de exigir
tal proteccion a los jueces y tribunales ordinarios, de tal forma que la proteccion ante
el Tribunal Constitucional procederd inicamente cuando esta proteccion no se haya
desplegado'®.

Una vez se hayan admitido el recurso de amparo, tan pronto como sea posible, el
Tribunal Constitucional comenzara su evaluacion. Mas teniendo en cuenta lo explicado,
lo que entrara a valorar no es lo mismo que hace el Tribunal Supremo. En primer lugar,
porque la naturaleza juridica de cada recurso es completamente diferente porque el re-
curso de amparo pretende proteger las lesiones concretas e identificables de derechos o
libertades fundamentales, siendo estas reales y no hipotéticas porque aunque la posibili-
dad sea muy alta, si no llega a producirse, el recurso es inadmisible'®. En contraste, el
recurso de casacion pretende la aplicacion de la ley a través de la interpretacion de las

normas materiales permitiendo al Tribunal Supremo emitir doctrina legal de igualitaria

'S LOPEZ GUERRA. L.: La Constitucién de Esparia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pags. 207-208.
16 OUBINA BARBOLLA. S.: El Tribunal Constitucional. Pasado, presente y futuro, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2012, pag. 183.

10



aplicacion a todo el territorio nacional, ademas de dotar de seguridad juridica al ordena-
miento juridico!’. En segundo lugar, porque ambos 6rganos han delimitado sus compe-
tencias sobre qué manifestaran y qué apreciaran para cada caso concreto porque lo con-
trario implicaria un exceso competencial cuyo resultado seria la obtencion de otra senten-

cia mas sobre el fondo del asunto.

Layacitada STC 85/1999, en el F.J.2, empieza explicando el objeto de ese recurso
de amparo, que era «determinar si las precitadas resoluciones judiciales vulneraron los
derechos fundamentales a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa (art.
24.2 C.E.) y a la presuncion de inocencia (art. 24.2 C.E.), derechos invocados ambos por
el recurrente en tal conceptoy». Continuia sefialando que, tanto la invocacidon como la re-
lacion con el hecho delictivo acontecido, eran las lesiones recurridas por el autor. Poste-
riormente en el escrito de alegaciones se invoco respecto de un delito de resistencia. Con
ello el Tribunal aclara donde se fija el objeto procesal, que es en la demanda, «pues en
ella se define y delimita la pretension y a ella hay que atenerse para resolver el recurso,
sin que tal objeto pueda ser adicionado posteriormente con las ulteriores alegaciones,
cuya ratio es completar y, en su caso, reforzar la fundamentacion del recurso, mas no el

ampliarlo o variarlo sustancialmente»'®.

Habiendo entendido esto, hay que decir que la evaluacion versard sobre si ha ha-
bido actividad probatoria de cargo para desvirtuar la presuncion de inocencia'®. Al Tri-
bunal Constitucional le corresponde la proteccion de este derecho, por lo cual comprobara
que se haya realizado una minima (o suficiente) actividad probatoria que acredite razo-
nablemente la culpabilidad del acusado, y a fin de cuentas que «las inferencias logicas
de la actividad probatoria llevada a cabo por el organo judicial no hayan sido arbitra-

rias, irracionales o absurdas»*.

La funcién de control del Tribunal Constitucional debe de hacerse con un doble
limite: respetando el principio de libre valoracion de la prueba por el 6rgano jurisdiccional
de instancia que ademas tiene atribuida esta competencia constitucionalmente (art. 117.1
CE) y respetando la configuracion explicada del recurso de amparo que impide realizar
el andlisis de los hechos que han dado lugar al proceso. Por consiguiente, cuando se eva-

lte la sentencia condenatoria de instancia se estard atento a que la actividad probatoria de

17 GIMENO SENDRA, V.: Manual de Derecho Procesal Penal, Castillo de Luna, Madrid, 2018, pag. 659.
8 STC (Sala Primera) de 10 de mayo de 1999 (num. rec. 4779/1996)

19 STC (Sala Segunda) de 14 de abril de 2002 (rec. nim. 3147/2000).

20 Ibidem.
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cargo haya sido una minima o suficiente y llevada a cabo bajo los principios de inmedia-
cion, oralidad, contradiccion efectiva y publicidad. La STC 140/1991 de 22 de julio (TOL
80554) afirma: «(...) este Tribunal [no] entrar[d] a conocer acerca de la valoracion de
la prueba efectuada por el Juez o Tribunal ordinario, la funcion del Tribunal Constitu-
cional cuando se alega la presuncion de inocencia consiste, precisamente, en verificar si
ha existido esa actividad probatoria de la que se pueda deducir la culpabilidad®’ del

acusado».

Se identifica que la labor que ha de realizar el Tribunal Constitucional ante una
vulneracion de la presuncidn de inocencia no es valorar negativamente las pruebas ni
tampoco convertirse en una tercera instancia judicial. En resumen, las dos exigencias a
evaluar (STC 138/1992 de 17 de noviembre, TOL 80748) son, por un lado: «que las prue-
bas utilizadas sean de cargo y tengan un sentido inequivoco en apoyo de la acusaciony.
Afade diciendo que «ya hemos dicho en alguna otra ocasion (STC 25/1988) que dentro
de tal concepto se incluye la actividad probatoria que, en relacion con un delito concreto
en su entera dimension objetiva y subjetiva, pone de manifiesto necesariamente la culpa-
bilidad del acusado, con plena conviccion. Aqui entra de nuevo en juego la libre valora-
cion de aquel conjunto de elementos por el juzgador y el principio in dubio pro reo que
le impone la absolucion si no llegara al convencimiento mas alla de toda duda(...)». Y,
por otro, «la segunda de las caracteristicas (...) ofrece un doble aspecto cuantitativo y
cualitativo y puede sintetizarse en la necesidad de que se haya producido una minima

actividad probatoria, pero suficiente y ademas, (...) de signo incriminatorio».

2.3. Su tratamiento en la doctrina procesal.

El Tribunal Supremo, mediante el recurso extraordinario de casacion, puede pro-
nunciarse sobre la posible violacion de la presuncion de inocencia, siendo el objetivo del
citado recurso anular una sentencia que puede haber vulnerado ley material o procesal.
Los motivos para interponer este recurso estan tasados legalmente y han sido desarrolla-

dos de una manera muy estricta por parte de la doctrina.

2 Hay que aclarar que al término de “culpabilidad” se le da una nueva acepcion. Asi, «entendiendo el
término “culpabilidad” (v la precision se hace obligada dada la polisemia del vocablo en lengua espaiiola,
a diferencia de la inglesa) como sindnimo de intervencion o participacion en el hecho y no en el sentido
normativo de reprochabilidad juridico-penal —Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 9-5-
89,30-9-93 y 1684/94 de 30-9—. Por ello mismo son ajenos a esta presuncion los temas de tipificacion
(...)», GOMEZ COLOMER, J.L., op.cit., pag. 186.
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Actualmente, la vulneracion de la presuncion de inocencia prosperaria a través de
dos vias: la del articulo 849.2 LECrim, infraccion de ley cuando haya existido error en la
apreciacion de la prueba y la del articulo 852 LECrim de infraccidon de precepto constitu-

cional.

Cuando se fundamenta el recurso de casacion por infraccion de ley en el error en
la apreciacion de la prueba, se pretende el reconocimiento del «error cometido por el
Tribunal sentenciador al establecer los datos facticos que se recogen en la declaracion
de hechos probados, incluyendo en la narracion historica elementos facticos no acaeci-
dos, omitiendo otros de la misma naturaleza que si hubieran tenido lugar, o describiendo
sucesos de manera diferente a como realmente se produjeron»*. Esto implica que se
atiende a la naturaleza factica y no juridica de la sentencia cuestionada (que es objeto de
otro recurso de casacion ex art. 849.1) y por ello requiere del cumplimiento de determi-
nados requisitos, como son probar la relevancia del error, la determinacion y literosufi-
ciencia de los documentos, que la eficiencia probatoria no haya sido desvirtuada en base
a otras pruebas que obren en la causa, que haya una integracion del factum y que esta
integracion del factum constituya medio para crear premisa distinta de la establecida®’.
Esta interpretacion restrictiva hace de dificil estimacion la causa, y, es por ello que, se

prefiere el segundo motivo por el que se puede formar este recurso.

Como segunda via de casacion se puede invocar la infraccion de precepto consti-
tucional, concretamente el articulo 24.2 CE, en especial el derecho a la presuncion de
inocencia. De esta manera se consigue que el Tribunal Supremo controle la licitud de la
prueba practicada que fundamenta el fallo, de desvirtuar la presuncion de inocencia y la

razonabilidad de las inferencias realizadas.?*

Manifestar la vulneracion de la presuncion de inocencia implica declarar el in-
cumplimiento de las garantias legales y constitucionales de la prueba practicada, ademas
de cuestionar la tarea que ha realizado el o6rgano jurisdiccional de instancia evaluando
el material probatorio. En este caso, se permite al Tribunal Supremo la «revision inte-
gra»®® de la resolucion, siendo asi en sus cuestiones facticas, donde lo que ha de compro-
bar el Alto Tribunal es que en Instancia «ha dispuesto de la precisa actividad probatoria

para la afirmacion fdctica contenida en la sentencia, lo que supone constatar que existio

22 STS (Sala Segunda) de 2 de junio de 2015 (nim. rec. 2057/2014).
23 GIMENO SENDRA, V.: op. cit. pag. 665.

24 STS (Sala Segunda) de 7 de abril de 2017 (niim. rec. 1785/2016).
% [bidem.
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porque se realiza con observancia de la legalidad en su obtencion y se practica en el
Jjuicio oral bajo la vigencia de los principios de inmediacion, oralidad, contradiccion
efectiva y publicidad, y que el razonamiento de la conviccion obedece a criterios logicos

y razonables que permitan su consideracion de prueba de cargo»®®.

Pero la funcidn casacional no acaba aqui porque también ha de controlar las reglas
procesales y de valoracion de la prueba, ya 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»®’.

La suficiencia probatoria seria clara cuando la conclusion a la que haya llegado el
Tribunal a quo fuera indudable, desde una perspectiva objetiva y externa «que la version
judicial de los hechos es mas improbable que probable», y en definitiva, si «el organo

Judicial actué con una conviccion suficiente, mds alld de toda duda razonable»?®.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, STS) de 241/2019 de 9 de
mayo (TOL 7223831), al igual que en otras similares como la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Islas Baleares de 198/2017 de 4 de septiembre (TOL 6380337), cuando se
denuncie la vulneracion de la presuncion de inocencia, se habréa de valorar si la prueba de

cargo fue obtenida respecto a las garantias de un proceso debido® y se debera analizar:

1. Eljuicio sobre la prueba: si existio la prueba de cargo. Serd prueba de cargo aquella
que haya sido introducida en el plenario de acuerdo con el canon de la legalidad or-
dinaria y practicada con regularidad procesal; que haya sido sometida a los principios
que informan el proceso como la contradiccion e igualdad y el procedimiento como
inmediacion y publicidad; y que sea obtenida respecto al canon de legalidad consti-
tucional exigible, es decir, si accedid de manera licita al proceso sin vulnerar a otros
derechos fundamentales. Este ultimo requisito permite analizar aquellas impugnacio-

nes que cuestionan a las pruebas que hayan sido obtenidas directa o indirectamente

26 STS (Sala Segunda) de 16 de enero de 2020 (num. rec. 10231/2019).
27 Ibidem.

28 STS (Sala Segunda) de 9 de mayo de 2019 (num.rec. 10455/2018).
29 SAP Islas Baleares de 4 de septiembre de 2017 (nim.rec. 154/2016).
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lesionando otro derecho fundamental. No hay que olvidar que el Tribunal ha de va-
lorar si la prueba existe en sentido material, sea esta real o personal.

2. Eljuicio sobre la suficiencia: una vez ya se haya afirmado que la prueba es de cargo,
ha de evaluarse la cualidad incriminatoria de la misma para provocar la enervacion
de la presuncién de inocencia, analizando todos elementos esenciales del delito®. La
conclusion probatoria se considerara insuficiente cuando no quepa duda de que, desde
una perspectiva objetiva y externa, la version judicial es improbable®!.

3. El juicio sobre la motivacion y su razonabilidad: en este punto se valorara si el
organo jurisdiccional cumplié con el deber de motivacion y razond conforme a la
logica y la experiencia, tanto la comision del hecho como la participacion del acu-
sado. El iter discursivo no ha de poder calificarse como ilogico, irrazonable o insufi-
ciente para justificar la sefialada enervacion®?.

El reexamen de la culpabilidad y pena de la resolucion en instancia se ve flexibi-
lizada y aplicada por esta interpretacion del recurso de casacion, puesto que se le ha «des-
poseido de toda rigidez formalista»® y se ha ampliado la defensa de la presuncion de
inocencia, haciendo una nueva valoracion de la prueba de cargo ya obtenida y evaluada,
ademas, como se ha explicado, desde tres aspectos: la existencia de prueba valida, prueba
suficiente y prueba debidamente razonada y motivada, todo ello en garantia de la efecti-
vidad de la interdiccion de toda decision arbitraria.

Al respecto, la doctrina resume que las comprobaciones versaran sobre**:

1. «Si hay prueba en sentido material (prueba personal o real).

1. Si estas pruebas son de contenido incriminatorio

2. Si la prueba ha sido constitucionalmente obtenida, esto es, si accedio licita-

mente al juicio oral.
3. Si ha sido practicada con regularidad procesal.
4.  Si es suficiente para enervar la presuncion de inocencia y, finalmente,

5. Si ha sido racionalmente valorada por el Tribunal sentenciador.

30 GARCIA SAN MARTIN, J., Doctrina Penal Actualizada, STS 10/2017, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2020, pag. 446.

31 STS (Sala Segunda) de 9 de mayo de 2019 (num.rec. 10455/2018).

32 GARCIA SAN MARTIN, J., op.cit., pag 446.

33 STS (Sala Segunda) de 16 de enero de 2020 (ntm. rec. 10231/2019).

3 STS (Sala Segunda) de 9 de mayo de 2019 (num.rec. 10455/2018).
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La necesidad de reforzar la motivacion surge cuando se invoca la vulneracion de
la presuncion de inocencia por la via del articulo 852 LECrim, alegando infraccion del
deber de motivacion, so pretexto de no haber desglosado el fundamento juridico, por
ejemplo, atendiendo a la cuantia de la droga ocupada, que sea cuestionable si estaba des-
tinada al trafico. El Tribunal Supremo ha establecido que la motivacion debe de abarcar
el aspecto factico, sefialando detalladamente las pruebas que se han tenido en cuenta y
desprendiéndose las razones que ha tenido el Tribunal para declarar probados los hechos
controvertidos. En esta linea el ATS de 2 de marzo de 2017 (TOL 6017791) expone «la
exigencia de motivacion no pretende satisfacer necesidades de orden puramente formal,
sino permitir al justiciable y a la sociedad en general conocer las razones de las decisio-
nes de los organos jurisdiccionales y facilitar el control de la racionalidad y correccion
técnica de la decision por el Tribunal que revise la resolucion en via de recurso».

Para evitar la falta de motivacion y la arbitrariedad, RODRIGUEZ RAMOS se
postula defensor de la aparicion de la presuncion de inocencia, «cuyo ejercicio ha de estar
motivado siempre que contradiga la inocencia, en todo o en parte, de algun ciudadano.
Si toda resolucion judicial debe estar, mds o menos expresa y extensamente motivada
para evitar indefension, cuando resulte cuestionadora o conculcadora de la inocencia de
alguien, se refuerza tal necesidad de motivacion, pues hay que explicar el porqué de la

ruptura de tan importante presuncio'n»35.

III. LA PRESUNCION DE INOCENCIA Y LA
CARGA DE LA PRUEBA

3.1. Carga de la prueba formal y material

Define ASENCIO MELLADO las normas sobre la carga de la prueba como «un
expediente formal que proporciona al juez las debidas reglas a las que ha de atender
para dar solucion al problema del hecho incierto y dictar en definitiva una sentencia de

fondo (...) cualquiera que sea su contenido»’®.

35 RODRIGUEZ RAMOS, L.: “Presuncién de inocencia no minimizada”, Diario La Ley, Tomo 4, 1983,
pag. 1252.

36 ASENCIO MELLADO, J.M: “La prueba. Normas generales”, en AA.VV (ASENCIO MELLADO,
J.M.): Derecho Procesal Civil. Parte General. 1* Edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 226.
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La carga de la prueba aparece en el proceso como una ultima ratio, ya que antes
de valerse de esta ha de realizar la valoracion del material probatorio y, solo cuando esta
devenga imposible, acudira a solucion de la carga de la prueba®’. Este conjunto de reglas
distribuyen a qué parte le es mas factible probar un hecho incierto y asi el Juez puede
imputar a uno de los litigantes la carga de demostrarlo®, por tanto, la carga de la prueba
aparece intimamente relacionada con el principio de aportacion a instancia de parte pro-
pio del proceso civil de caracter dispositivo, si bien, en el proceso penal no hay que olvi-
dar que, dado que se actta el ius puniendi del Estado, se anade la posibilidad de que el
organo jurisdiccional acuerde de oficio las pruebas que estime oportunas con indepen-
dencia de las que hayan sido propuestas por las partes. La doctrina distingue entre la carga

de la prueba formal y material.
3.1.1 La carga de la prueba formal

Cuando se habla de la carga formal de la prueba realmente se refiere a las reglas
que distribuyen a cudl de las partes le corresponde probar los hechos que han sido alega-
dos. Esta fue la primera en ser regulada y es propia de los procesos en los que a las partes
les corresponde alegar y probar las afirmaciones sobre los hechos controvertidos®. Es la
carga de la prueba que se consagra en el articulo 217 LEC, concretamente, en los aparta-

dos segundo y tercero.

Estos apartados se refieren a que el «actor y demandado reconviniente» (217.2
LEC) probaran aquellos hechos que se subsumen en el supuesto factico de la norma cuya
consecuencia juridica invocan a su favor*’; mientras al «demandado y actor reconvenido
(art. 217.3 LEC) le conviene acreditar aquellos que «impidan, extingan o enerven la efi-
cacia juridica», es decir, alegando aquellos presupuestos facticos de normas que sean
impeditivas, extintivas o excluyentes*!. A pesar de esto, que es la postura mas diligente,
el demandado tiene, como recalca GIMENO SENDRA, otra opcion, adoptar una actitud
pasiva negando los hechos afirmados por el actor, no siendo esto muy aconsejable ya que

si el Juez o Tribunal queda convencido por los argumentos del actor puede fallar a su

37 NIEVA FENOLL, J.: Derecho Procesal Ill, Proceso Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 401.
38 [dem, pag.402.

39 GIMENO SENDRA, V.: Derecho Procesal Civil, I. El Proceso de Declaracion. Parte General, Castillo
de Luna, Madrid, 2015, pag. 519.

0 [dem, pag. 521.

4 ASENCIO MELLADO, J.M.: op.cit., pag. 227.
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favor. De esta manera se les indica a ambas partes la necesidad de probar sus alegaciones

y el ambito del derecho a probar que ostentan en el proceso*.

Como se trata de una carga no puede generar una sanciéon. Afirma ASENCIO
MELLADO que la aplicacion de esta doctrina es para los casos de duda judicial (hecho
alegado y no probado por las partes) y por ello «sancionar a una parte por no verificar
una obligacion probatoria y, posteriormente, considerar el Juez acreditados los hechos
que esta parte sostenia, careceria de justificacion». Ademas anade que la sustitucion de
las cargas por obligaciones «una teorizacion muy superficial», pues sean cargas u obli-

gaciones «habria de solucionarse atendiendo a la conducta de las partes»* .

Lo anteriormente expuesto hay que complementarlo con los criterios de normali-
dad, flexibilidad y facilidad del apartado séptimo, pautas que responden a la pregunta de
cual de las partes tenia mas disponibilidad y facilidad probatoria con independencia de

quien haya alegado el hecho.
3.1.2 La carga de la prueba material

Partiendo de la anterior idea donde el Juez ha de valorar las pruebas que acrediten
hechos, independientemente de quien las haya aportado, la carga de la prueba material se
referird a la regla de juicio. Esta responde a la pregunta «quién ha de probar», a la que

solo puede responder la carga material, pues esta habla sobre qué ha de ser probado.

Para que el Juez o Tribunal dicten sentencia sobre un hecho no probado han de
decidir cual de las partes ha de sufrir las consecuencias de la falta de prueba. Esta sera
desfavorable para la contraparte que no se vea capaz de probar el hecho juridico que ma-
nifestd. Esta regla determina el contenido de la sentencia y por ello se dirige al juez**. La
solucion queda establecida en el articulo 217.1, donde dice el tenor literal del articulo
menciona que si el Juez o Tribunal consideran dudosos unos hechos relevantes para dictar
una decision, desestimaran las pretensiones del actor o las del demandado, segun corres-
ponda a unos u otros la carga de probar los hechos que permanezcan inciertos y funda-
menten las pretensiones.

La mision del juzgador no solo seria aplicar las consecuencias juridicas en la sen-
tencia, sino colaborar en el esclarecimiento de la realidad de los hechos. Y es precisa-

mente lo que ocurre en el proceso penal con el principio de investigacion de oficio que

42 GIMENO SENDRA, V.: op. cit. pag. 518.

43 ASENCIO MELLADO, J.M.: op.cit., pag. 227.

# MONTERO AROCA, J.M.: Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018,
pag. 230.
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atenua el principio de aportacion porque el Juez de Instruccion es el que practica diligen-
cias de investigacion que habran de ser ratificadas en el acto del juicio oral

Concluye GIMENO SENDRA afirmando que en la actualidad ambas teorias, la
carga de la prueba formal y material, tienden a un acercamiento que se experimenta en el
resto de paises europeos. Estos se dirigen a un modelo de «justicia civil social» que pre-
tende una mayor intervencion jurisdiccional a través de la busqueda de la «justicia o ver-

dad material» y no una meramente formal®.

3.2. Carga de la prueba en el proceso penal

La prueba en el proceso penal puede definirse como «la actividad procesal, de las
partes (de demostracion) y del juez (de verificacion), por la que se pretende lograr el
convencimiento psicologico del juzgador acerca de la verdad de los datos allegados al
proceson*®. Esta actividad probatoria es, como ya se sabe, un acto de parte y, son dos
grupos los que se pueden distinguir, en este orden: las partes acusadoras y las partes
acusadas. Recuerda NIEVA FENOLL que la teoria civilista tal y como esta configurada,
no puede aplicarse en el proceso penal porque habria que repartir las pruebas de la misma
manera que el proceso civil en funcion de la facilidad que tengan las partes. Senala ade-
mas que «ello se opone el principio bdsico que sirve de guia para prdacticamente todo el
proceso penal: la presuncion de inocencia, que impide por completo poderle exigir al

reo que aporte pruebas en su descargo para que sea posible absolverlen*.

Como partes acusadas se encuentra el acusado y los posibles coacusados que estan
amparados por el derecho a la presuncion de inocencia. Ello produce el efecto de situar
la carga material de la prueba sobre el terreno de los acusadores tal y como sefala la
jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia (STS 884/2014 de 26 de diciembre,
TOL 4654737), pues sino «en otro caso, [el acusado] se veria sometid[o] a una probatio
diabolica de los hechos negativos» (STS 140/1991 de 20 de junio, TOL 80554). Se po-
drian excluir aquellos hechos que el propio acusado y coacusado aleguen y requieran
prueba por ellos, sin perjuicio de que hagan uso de su derecho a guardar silencio y no
declarar, en cuyo caso, se sigue estando en el mismo punto de partida: la carga de la

prueba no recae sobre el acusado sino sobre el acusador.

45 GIMENO SENDRA, V.: op. cit. pag. 519.

4 BARONA VILAR, S.: “La prueba (I)”, en AA.VV (MONTERO AROCA, J.M.): Derecho Jurisdiccional
1II, Proceso Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 380.

Y NIEVA FENOLL, J.: op.cit., pag. 402.
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La STS 884/2014, de 26 de diciembre, expone en qué términos hemos de entender
la carga de la prueba en el proceso penal. De una manera simple y clara explica «que el
acusado (como en general el imputado) aparte algunas cargas procesales inevitables,
frente a la hipotesis acusatoria no estda obligado a nada, de modo que respetando los
tiempos del proceso puede administrar sus recursos defensivos de la forma que mejor le
parezca». Seguidamente explica que una de las opciones es la formulacion de una hip6-
tesis alternativa, siempre que la dote de pruebas suficientes, como otra de las opciones es
«la simple negacion o impugnacion frontal de lo afirmado de contrario tachandolo de
inveraz. Se ha de aclarar que este ultimo supuesto abre la posibilidad de aportar material
probatorio que invalide la argumentacion de la acusacion, que la tenga por inverosimil
o «por no acontecida en absolutoy». De la misma manera que también se dijo en el apar-
tado anterior y se vuelve a recordar que, otra opcion es simplemente no aportar prueba
alguna, acto que no se le puede reprochar, ni tampoco puede perjudicarle negativamente;
y a sensu contrario, si estas aportan pruebas de cargo y suficientes y el acusado no, ha de
atenerse a las consecuencias de soportar una sentencia condenatoria.

Siendo posible la participacion en el proceso penal de varias partes acusadoras
ostentando todas ellas la carga de la prueba, hay que sefialar que tratdndose de delitos
publicos la participacion relevante y necesaria es la del Ministerio Fiscal, érgano impar-
cial, que vela por el cumplimiento de la legalidad y de las garantias constitucionales
(art.124 CE) frente a las demas partes acusadoras (acusacion particular y popular), que
actuan con parcialidad buscando demostrar la culpabilidad del encausado, el Ministerio
Publico tiene como objetivo «esclarecer la realidad tanto como el juez»*®. Es por ello
que la LECrim le otorga importancia a su participacion en la fase investigadora de un
proceso, equiparando a la del 6rgano instructor, que como dice FERNANDEZ LOPEZ
«es una busqueda al servicio del Ministerio Fiscal, de modo que la exhaustividad con la
que se realiza provoca importantes dilaciones».* Esta privilegiada posicion a la que se
refiere la autora anteriormente citada se achaca a que el acusador publico ejercita el ius
puniendi del Estado y por ello se le otorgan facultades fundamentales que equilibran los
intereses contrapuestos entre el resto de acusadores contra el acusado. Por lo tanto, no

tiene mas que la obligacion de «desplegar una actividad probatoria en el proceso que

® NIEVA FENOLL, J.: “La razén de ser de la presuncion de inocencia”, InDret, Barcelona, 2016, pag.
10.
4 FERNANDEZ LOPEZ, M.: op.cit., pag. 387.
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sirva para que la realidad, condenatoria o absolutoria, aparezca»*’, que es realmente, el

objeto de su labor profesional.

Como corolario, se ha dicho que son las partes acusadoras las que tienen la obli-
gacion de proponer los medios de prueba y formular una peticion de condena para el
encausado, pruebas que tienen que haber sido practicadas con contradiccion en el acto del
juicio oral. Cuando el 6rgano jurisdiccional las valore y determine que son pruebas de
cargo suficientes la presuncion de inocencia quedara desvirtuada y el fallo sera condena-
torio. Pero si las pruebas no cumplen tales requisitos queda a salvo la presuncion de
inocencia debiendo el 6rgano jurisdiccional dictar sentencia absolutoria dada su obliga-
cion de resolver siempre (prohibicion de non liquet). Asi, cuando el Juez o Tribunal no
tiene suficiente conviccion de la culpabilidad del acusado a pesar de que «crea en la
culpabilidad de una persona, pero existan pruebas insuficientes contra ella, (...), pese a
que es posible verdaderamente que sea culpable, dado que el hecho de que no hayan
aparecido pruebas no quiere decir, en la realidad, que una persona no sea responsable

de un hecho»’! se va a ver obligado a aplicar el principio in dubio pro reo.

El Tribunal Supremo lo configura como una norma de interpretacion, en la que,
a pesar de poder haberse realizado una actividad probatoria normal, el Juzgador se inclina
ante una tesis que beneficia al acusado porque cree que hay dudas, tanto en su participa-
cion, como en alguno de los elementos del tipo penal®. Este principio de in dubio pro reo
desenvuelve su eficacia cuando existe una falta absoluta de prueba de cargo o cuando la
practicada no reune las garantias procesales y se estaria vulnerando si el Juez o Tribunal
dictase sentencia condenatoria teniendo dudas respecto la prueba de la autoria. No es un
derecho del acusado y, por ello, tiene un campo de accion mas reducido que la presuncion
de inocencia®. De hecho, es frecuente que estos se confundan y se haga alusion a la

4

presuncién de inocencia®, sin embargo esta aparece antes de la sentencia, mientras que

el in dubio pro reo surge Unicamente cuando se tengan dudas.
Contrario al planteamiento del Tribunal Supremo, FERNANDEZ LOPEZ identi-
fica la manifestacion del in dubio pro reo con la presuncidon de inocencia, por integrarse

el primero con el segundo como parte del derecho fundamental que conforman®. Por ello,

S NIEVA FENOLL, J.: op.cit., pag. 10.

SINIEVA FENOLL, J.: op.cit., pag. 403.

52 GARCIA SAN MARTIN, I., op.cit, pag. 448.

33 STS (Sala Segunda) de 26 de mayo de 1999 (TOL 1283).

% ATS (Sala Segunda) 11 de octubre (ntim. roj. 1045/1990).

55 FERNANDEZ LOPEZ.M.: Derecho Procesal Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 417.
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y a pesar de que se le haya relegado como un mero principio informador de la decision
judicial, «lo cierto es que la exigencia de que la culpabilidad del acusado se encuentre
respaldada por prueba de cargo suficiente, no es mas que la objetivacion del estado de
duda que debe llevar al juez a dictar una sentencia absolutoria cuando la prueba no sea
suficiente, de manera que indirectamente se ha incorporado en el niuicleo esencial del

derecho a la presuncion de inocencia la regla in dubio pro reo»’®.

En conclusion, el principio de aportacion de parte, inherente al sistema acusato-
rio®’, permite que la carga de la prueba recaiga en las partes acusadoras porque son ellas
las que pretenden demostrar la culpabilidad del acusado. Cuando estos obtengan un ma-
terial probatorio de cargo y suficiente el tribunal fallaré a su favor dictando una sentencia
condenatoria. 4 sensu contrario, cuando el material probatorio no tenga la cualidad de
desvirtuar la presuncion de inocencia se aplicara el principio in dubio pro reo porque la

culpabilidad no ha conseguido ser probada.

IV. LA DECLARACION DEL ACUSADO

Bajo la expresion declaracion del acusado se pueden incluir diferentes actos pro-
cesales, cuya nomenclatura varia segin la fase del proceso y, que formalmente se concreta
en el interrogatorio del investigado, del procesado o encausado y del acusado. Tiene el
objetivo de descubrir material probatorio que sirva esclarecer los hechos delictivos y, a
la vez, es una manifestacion del derecho de defensa del acusado (art.24.2 CE), asistién-
dole tanto el derecho de confesar y avanzar la investigacion como a guardar silencio. Es
por ello que la unanimidad de los autores lo caracteriza como un acto mixto de investiga-
cion y defensa’®.

Aparece en el proceso penal espaiiol en el siglo XIX con el objetivo de mermar el
principio inquisitivo y el caracter secreto del proceso a pesar de que el acusado no parti-
cipaba activamente y solo se pretendia su confesion, que encarnaba la regina probato-
rum®® del proceso penal espaiiol. Con el tiempo el legislador presté atencion a la demanda

de consolidacion de los derechos de los procesados, como la aparicion del derecho a la

36 Ibidem.

37 GIMENO SENDRA, V.: op.cit. 595.

8 GIMENO SENDRA, V.: op.cit. pag. 313.; GOMEZ COLOMER, J.L.: “Leccion Novena. Los actos de
investigacion garantizados (I)”, en AA.VV (MONTERO AROCA, J.): Derecho Jurisdiccional III, Proceso
Penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 219.

5 GIMENO SENDRA, V.: op.cit. pag. 240.
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tutela judicial efectiva, el derecho a la defensa letrada o, como se ha expuesto, el derecho
a la presuncion de inocencia, dando lugar una regulacion del interrogatorio del ahora in-
vestigado (persona fisica, por supuesto) como un acto de investigacion ante el Juez en la

fase instructora.

Desde entonces esta ha sido y es la unica regulacion legal expresa en nuestro de-
recho positivo, establecida en los articulos 385 a 409 LECrim, si bien, mas adelante se
hara referencia a dos de los proyectos de nuevo Codigo Procesal Penal (las de los afios
2011 y 2013), configurando la declaracion del investigado o encausado de maneras dife-

rentes.

4.1. En la fase preliminar como acto de investiga-

cion

La declaracion del investigado estd dirigida contra una persona a quien se le
imputan unos hechos presuntamente delictivos. Es un acto procesal complejo® porque
consiste en emitir una declaracion de conocimiento de unos hechos presuntamente delic-
tivos a consecuencia de un interrogatorio policial o del Ministerio Fiscal. En la LECrim
se contempla la declaraciéon de investigado en sede judicial sin hacer referencia o una
regulacion expresa de la que pueden llevar a cabo tanto la policia como el Ministerio
Fiscal con caracter preliminar.

Desde que se tiene conocimiento de la comision de un hecho presuntamente de-
lictivo, los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado pueden proceder a extender ates-
tado con las «primeras diligencias» o «actos de prevencion» a los que se refieren los
articulos 13 y 282 de la LECrim. Estas se pueden definir como las que consignen las
pruebas del delito, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion,
la de identificacion y detencion al presunto responsable del delito, ademas de la de pro-
teger a las victimas, testigos y sus respectivas familias. Estas primeras diligencias perte-
necen, con base a las competencias otorgadas a la policia judicial en materia de investi-
gacion, a una «fase preprocesal o preliminar» (que a pesar de no estar regulada de una
manera muy clara), no es mas que «/aquella] que tiene por objeto la formacion del ates-

tado en la que, obviamente, no interviene la autoridad judicial sino la policia» (STS

622/2019 de 17 de diciembre, TOL 7672038).

60 ROMERO COLOMA, A.M.: El interrogatorio del imputado y la prueba de confesién, Reus, Madrid,
2009, pag. 29-30.
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Lo que se quiere destacar es que, tras iniciar una investigacion y encontrar a un
presunto responsable se procede a tomarle por primera vez declaracion, el primer interro-
gatorio, previa informacion de sus derechos, entre otros, los derechos a no declarar contra
si mismo y a no confesarse culpable, derecho a la asistencia letrada y entrevistarse con su

abogado antes de la toma de declaracion, articulos 118 y 520 LECr.

Se ha de recordar que la tarea de la policia es la toma de material que incrimine a
un sospechoso y es por ello sefiala GUTIERREZ SANZ que «a la hora de valorar el
contenido de una diligencia policial, se ha de partir de lo que se ha venido en denominar
«matices inquisitivos de las diligencias policiales», que se derivan de la propia actividad
policial al intentar subrayar los datos incriminatorios que aparecen en la investigacion
y que quiebran la necesaria objetividad e imparcialidad que requiere una diligencia que
pretenda operar con eficacia probatoria en el juicio oral para configurar una condena.
En este sentido, IGARTUA SALAVERRIA pone en relieve que el funcionario policial
«pregunta lo que quiere y como quiere buscando algo; no a lo que salga como si le fuera
indiferente el resultado del interrogatorio». Al fin y al cabo, los agentes de policia que
lleven a cabo el acto de investigacion tienen como mision descubrir el hecho delictivo,
por lo que no tienen una actitud puramente imparcial dentro del proceso. Han de recordar
que la imparcialidad se dirige hacia las personas que se ven afectadas por la investigacion

y por ello lo deben de tratar como presunto inocente.

En cuanto a la actuacion del Ministerio Fiscal, hay que comenzar con el mandato
del articulo 5.2 Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, que establece «para el esclare-
cimiento de los hechos denunciados o que aparezcan en los atestados de los que conozca,
puede llevar a cabo u ordenar aquellas diligencias para las que este legitimado segun la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, las cuales no podran suponer, adopcion de medidas
cautelares o limitativas de derechos. No obstante, podra ordenar el Fiscal la detencion
preventiva». El Ministerio Fiscal, como 6rgano imparcial y ostentador del ius puniendi,
ha de ordenar diligencias y actos de investigacion con el objeto de esclarecer hechos hi-
potéticamente criminales para formular una acusacion o proponer el sobreseimiento. Y
es que dentro de las diligencias que puede practicar esta tomarle declaracion del sospe-
choso, donde «e! Fiscal recibira (...) [a] quien habra de estar asistido de letrado y podra
tomar conocimiento del contenido de las diligencias practicadas». En este sentido se ha
de mencionar el articulo 773.2 LECrim, donde «el Ministerio Fiscal podrd hacer compa-

recer ante si a cualquier persona en los términos establecidos en la ley para la citacion
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judicial, a fin de recibirle declaracion, en la cual se observaran las mismas garantias

sefialadas en esta Ley para la prestada ante el Juez o Tribunaly.

El Ministerio Fiscal puede tomar la declaracion al sujeto pasivo del proceso y para
practicarla habra de citarle por medio de Decreto. En esta resolucion habra de especificar
la condicion por la que emplaza, si es en calidad de testigo o de sospechoso, ademas del
motivo y del uso de defensa letrada, el cual es preceptivo incluso en esta fase preprocesal
(arts. 520 y 118, en relacion con el 771.2 LECrim, previsto para el procedimiento abre-
viado). En palabras de GUTIERREZ SANZ «la declaracién del investigado no puede
realizarse sino es previa informacion de sus derechos y siempre asistido de un letrado,
de su eleccion o de oficion®'. Ademas se le advertira sobre las consecuencias de su renun-
cia a comparecer, que puede, como se ha dicho, acarrear que el Fiscal acuerde su deten-
cion.

Una vez terminada su declaraciéon se le dara la opcion de leerla tanto al sospe-
choso como a su letrado. Si se efectuara protesta alguna por este y el Ministerio Fiscal
estuviera en desacuerdo se consignara un acta de la declaracion. Esta acta sera firmada

por todos los intervinientes y se entregara una copia al sospechoso®?.

4.2. En la fase de instruccion como diligencia de in-
vestigacion

El objetivo de esta diligencia, al igual que lo es la que se practica ante la policia o
el Ministerio Fiscal, es «la averiguacion de los hechos y (...) la participacion en ellos del
procesado y de las demdas personas que hubieren contribuido a ejecutarlos o encubrirlosy
(art. 389). El articulado de la LECrim hace mucho énfasis en la naturaleza investigadora
de la diligencia, anunciando, por ejemplo que el 6rgano judicial «hard que los procesados
presten cuantas declaraciones considere convenientes para la averiguacion de los he-
chos» (art. 385) o para que el investigado «s/ea] siempre interrogado sobre cualquier
otra circunstancia que conduzca al esclarecimiento de la verdady (art. 391) y como ya
se ha expuesto anteriormente, también es un acto de defensa perfecto para que el investi-
gado trate de esclarecer lo acontecido. Esta primera declaracion de investigado en sede

judicial recibe la denominacion de «indagatoriay.

¢ GUTIERREZ SANZ, M.R.: op. cit. pég. 163
62 GUTIERREZ SANZ, M.R.: op. cit. pag. 166.
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Comienza con la citacion regulada en el articulo 486 LECr., en la que se explica
su llamamiento al proceso en calidad de sospechoso. Si no compareciera a esta citacion,
sin causa justificada, podra ordenarse la detencion. En esta primera declaracion se formu-
lan las preguntas denominadas «generales de la ley» (art. 388). El sospechoso habra de
presentarse, diciendo «su nombre, apellidos paterno y materno, apodo,(...), edad (...)»,
como también aclarar su situacion personal como su «naturaleza, vecindad, estado, pro-
fesion, arte, oficio o modo de vivir, si tiene hijos» y también datos relevantes de caracter
juridico, como «si fue procesado anteriormente, por qué delito, ante qué Juez o Tribunal,
qué pena se le impuso, si la cumplio, si sabe leer y escribir y si conoce el motivo por que
se le ha procesado». La finalidad de estas preguntas no es otra que dar a conocer la in-
vestigacion al sospechoso, tanto su existencia, como la imputacion®®, ademdas de hacerle
saber que es el sujeto pasivo de la instruccion. Ademas la indagatoria es el requisito para
poder formular la acusacion contra una persona determinada porque ya se tendra un mi-

nimo de informacion precisa para saber qué hechos se imputan y contra quién®*.

Tras las generales de la ley, se formularan al investigado cuantas preguntas se
consideren necesarias, de una manera directa, sin incurrir en un modo capcioso o suges-
tivo (art. 389). Se pretende la mejor claridad posible. Anuncia el articulo 389 que «tam-
poco se podra emplear con el procesado género alguno de coaccion o amenaza» y con-
tintia el articulo 391 con «el Juez podra ordenar al procesado pero sin emplear ningun
género de coacciony. Por tanto se prohibe la tortura (art. 15 CE) y si se produjera podria
ser fundamento para una prueba prohibida o ilicita, inutilizable para el Tribunal y con
derivadas responsabilidades para quienes la ejerzan®. Lo anunciado lo amplia y aclara la
Directiva 2016/343 de 9 de marzo cuando habla en el considerando 20, sobre la absten-
cion de la presentacion de los sospechosos «mediante el uso de medios de coercion fisica
como esposas, cabinas de cristal, jaulas y grilletes (...)». Su objetivo es evitar que el
sospechoso reciba un trato que perjudique su posicion y lo prejuzgue como culpable.

El procesado podra declarar cuantas veces quieran las partes, a peticion del Juez
de Instruccion o incluso de ¢l mismo (arts. 385, en relacion con el art. 400 LECrim). Si
se dieran contradicciones o retractaciones, sera nuevamente interrogado para aclarar la

situacion (art. 405 LECrim). En ninglin caso se podran hacerse al procesado cargos ni

0 LOPEZ YAGUES, V: “Actos de investigacion (I)”, en AA.VV (ASENCIO MELLADO, J.M.): Derecho
Procesal Penal, 1* Edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 174.

64 jdem. Pag. 175.

65 GOMEZ COLOMER, J.L.: op.cit. pag. 220.
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reconvenciones, ni se le leera parte alguna del sumario mas que sus declaraciones ante-
riores, si lo pidiere, a no ser que el juez hubiese autorizado la publicidad de aquel en todo

o en parte (art. 396 LECrim).

Las respuestas se daran de forma oral y libre (art. 390 LECrim), sin perjuicio de
que el Juez permita su contestacion escrita sobre puntos dificiles de explicar, ademas de
la posibilidad de acceder a apuntes o notas, ponerle en manifiesto de los objetos que cons-
tituyen objeto del delito o de aquellos que el Juez de instruccion considere conveniente,
incluso visitar el lugar de los hechos para que pueda declarar correctamente (art. 399
LECrim). En relacidon con tales objetos se le preguntara sobre su procedencia, destino y
razon de haberlos encontrado en su poder. Ademas, la declaracion se podra hacer en es-
pafiol o en alguna de las lenguas cooficiales con posibilidad de asistencia de un traductor
en el caso de que no hablase ninguna de ellas. Aunque el procesado se rehusé a contestar
o finja alguna causa de exencion de la responsabilidad, esta deberd de verse justificada
posteriormente, para lo que el Letrado de la Administracion de Justicia tomard nota, la
cual serd confirmada por el Juez de Instruccion. La investigacion continuard mientras se
verifica este dato. La duracion de la declaracion se hara constar en acta, incluyendo tanto
las preguntas como las contestaciones (art. 401 LECrim), sin tachaduras o enmiendas (art.
403 LECrim). La declaracion sera leida, tanto por el acusado o en su defecto el Letrado
de la Administracion de Justicia cuando finalice (art. 402 LECrim) y firmada por todas

las personas presentes (art. 404 LECrim).

Resulta de importancia lo dispuesto en el articulo 393 LECr la suspension del
interrogatorio cuando este se haya prolongado mucho en el tiempo o el nimero de pre-
guntas sea tan considerable que se hubiera perdido la serenidad de juicio para contestar.
Esta suspension se realizara por el tiempo necesario para descansar y recuperar la calma,
haciéndose constar en el acta la duracion de la indagatoria. Con esta manifestacion se
pretenden evitar las «maratones judiciales»®®, que desde un punto de vista psicoldgico no
son recomendables ni para el interrogado ni para el Juzgador. El exceso de tiempo o pre-
guntas, unido al posible uso de farmacos para mantener al sujeto pasivo despierto, afectan
directamente a la atencion que es el elemento aprehensor de la informacion y de las fun-
ciones psicologicas relacionadas con la decision de las respuestas que se quiere dar; se

puede producir una modificacion de os mecanismos relacionados con la motivacion y una

% ALARCON ALCARAZ, J., CAMPANER MUNOZ, J.: “Limites y efectos de la perpetuacion de la de-
claracion del imputado: aspectos médicos y juridicos”, Diario la Ley, n°7832, 2012, pag. 3.
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disminucion de a la capacidad de evaluacion de la pregunta-respuesta, hasta la restriccion

de la capacidad de inhibicion®’.
4.3. La confesion

La confesion o declaracion autoinculpatoria se regula de manera diversa tanto en
la fase instructora, como en la de enjuiciamiento y se define como aquella declaracion,
tanto del acusado como del coacusado, donde admite la participacion en el hecho delic-
tivo.

En la fase instructora se contempla en el articulo 406 LECrim donde se determina
la actitud que ha de tomar el Juez de Instruccion, quedando vinculado a continuar con el
procedimiento y a la practica de demas diligencias. Tendra que interrogar al confeso para
obtener la mayor cantidad de datos posibles sobre los hechos, la autoria y participacion

y, en definitiva, de todo aquello que sea de relevancia para la formacion de la causa.

Mientras, en la fase enjuiciadora, se encuentran los articulos 688 y siguientes,
cuyo titulo parece que puede arrojar algo de luz: «De la confesion de los procesados y
personas civilmente responsables», si bien, realmente lo que regula es la posible confor-
midad del procesado, regulacion que no se aplica aunque no estd derogada porque la con-
formidad solo esté prevista para el procedimiento abreviado (art. 787) y enjuiciamiento
rapido (art. 800 y ss.). La conformidad parte de un presupuesto diferente, pues si bien la
confesion es una manifestacion afirmativa de comision del hecho delictivo, la conformi-
dad consiste en el allanamiento a las peticiones de pena de los acusadores. Y es que aun-
que el encausado se confiese autor de los hechos que se enjuician no tiene porqué con-
formarse con las penas solicitadas. Explica COQUILLAT VICENTE la diferencia entre
ambas figuras, destacando que «la conformidad no solo se manifiesta sobre los hechos
como sucede con la declaracion del acusado y la eventual admision de su participacion
en el acto criminal sino sobre el escrito de acusacion en su integridad, «conformandosey
asi el acusado tanto con la version de los hechos y las responsabilidades imputadas como

con la pena solicitada»®®.

Careciendo de eficacia dicha regulacion, el Tribunal Supremo y el Tribunal
Constitucional han marcado directrices sobre la toma y la valoracion de la confesion del
acusado .Lo primero consisti6 en darle una seguridad juridica a la institucién y comenzd

por aplicar la regulacion de la indagatoria como modo de préctica de la confesion en la

87 fdem, pag. 2.
% COQUILLAT VICENTE, A.: El proceso penal, TOL 20.237, Tirant lo Blanch, Valencia, pag.1.
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que a través de preguntas o de declaracion estilo narrativa, el sospechoso accede a contar

los entresijos desconocidos para los 6rganos instructores e investigadores.

No hay que olvidar que al acusado le siguen asistiendo su derecho a guardar si-
lencio, por lo que una confesion arrancada a través de la violencia y coacciones podria
ser considerada prueba ilicita. El articulo 11.1 LOPJ observa que «no surtiran efecto las
pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o libertades fun-
damentales». Sentencias del Tribunal Supremo como la 721/2014 de 15 de octubre (LA4-
LEY 158705/2014) exaltan que, sobre la falta de informacién sobre sus derechos a la in-
formacion o a la asistencia letrada (vulnerando los arts. 118 o el 520.2 LECRIM), versara
analisis de «si dichas actuaciones revisten o no los requisitos para ser consideradas prue-
bas de cargo validas para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia». Conti-
nua diciendo que la validez de la confesion «dependera en todo caso de que no se hubie-
ran practicado con vulneracion de derechos fundamentales, debiendo declararse su nu-
lidad si dicha vulneracion se ha producido, siendo necesario determinar posteriormente,

en cada caso, los efectos de esta nulidad sobre otras pruebas derivadas».

Uno de estos derechos de facil violacion es el de defensa letrada®. El acusado ha
de ser informado de su derecho de designacion de un letrado de confianza o de oficio que
lo defienda. El papel del letrado en este momento es de importancia porque la defensa de
su cliente incluye que la toma de la declaracion inculpatoria se realice sin vulneracion de
sus derechos. Los funcionarios no podran recomendar ningun abogado, sino que el en-
causado ha de elegir uno de su propia eleccion o se le asignara uno de oficio (art. 520.5

LECY).

Los tribunales establecen cierta cautela a la hora de «fomar en serio» todo lo que
digan el acusado y el coacusado. Una de estas cautelas es a la que ya se ha hecho referen-
ciaenel articulo 406 LECrim que obliga al Juez de Instruccion a continuar con la inves-
tigacion (incluso por muy creible que pueda parecer el reconocimiento de los hechos por
el investigado), y otra, es dotar de objetividad externa a la declaracion para reforzarla. Es
decir «de lo que se trata es de garantizar que una prueba como es la confesion, que por
su propia naturaleza es independiente de cualquier otra circunstancia del proceso ya que
su contenido es disponible por el acusado y depende unicamente de su voluntad, no res-

ponda a un acto de compulsion, induccion fraudulenta o intimidacion»'°. Se conforma

% STS (Sala Segunda) de 5 de diciembre de 2018 (ntim. rec. 189/2018).
70 STC de 27 de septiembre de 1999 (nim. rec. 2.294/1995); (ECLI: ES: Tribunal Constitucional:
1999:161).
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una garantia de credibilidad al proceso, pues demuestra el tendente abandono del princi-
pio inquisitivo hacia un mayor apoyo al principio acusatorio y a la verdad material que
puede subyacer tras la confesion. ASENCIO MELLADO acentta que una condicion in-
dispensable para creer en la declaracion autoinculpatoria es la verosimilitud y para ello
ha de ser «prestad[a] con plena libertad tanto de conciencia, cuanto de autodetermina-
cion, esto es, libertad en la voluntad misma de prestar la declaracion y libertad en el

contenido de lo que se manifiesta»’".

Asi que, para que las declaraciones autoinculpatorias puedan ser valoradas como
pruebas de cargo suficientes no solo han de haber sido tomadas respetando las garantias
procesales y ser verosimiles sino que han de ser tomadas en instruccidon de una manera
espontanea. La sentencia anteriormente referida del Tribunal Supremo de 15 de octubre
de 2015 (LALEY 158705/2014) da una definicion a sensu contrario, donde «no es espon-
taneo lo que se manifiesta en respuesta a unas preguntas especificas sobre los hechos
objeto de investigacion, realizadas [en este caso], por los agentes policiales responsables
de la misma, en las propias dependencias policiales y después de haber sido conducido
el sospechoso a dichas dependencias por los agentes actuantes». Se entienden esponta-
neas todas aquellas que, siendo realizadas frente a un funcionario son libres y voluntarias,
sin que la autoridad recurra a preguntar, o mejor dicho, a interrogar al sospechoso, sino
que el encausado, de motu proprio y de manera consciente, decide confesarse como autor

o participe de los hechos delictivos.

4.4. En el juicio oral como medio de prueba

Como el resto de medios probatorios, la declaracion del acusado puede practicarse
en el plenario. Realmente, el proceso penal en sus origenes no estaba dirigido a que el
acusado hablara o fuera escuchado por el Juez o el Tribunal en su fase decisoria, sino que
simplemente, se dirigia a la obtencion de la confesion a toda costa. De hecho, la regula-
cion existente de cuando y codmo ha de practicarse esta prueba no aparece en la Ley Pro-
cesal Penal espafiola. Se encuentra regulado como medio probatorio en los articulos 688
y siguientes LECr que, como ya se expuso, se refieren a la antigua conformidad del
proceso ordinario. Ante este vacio, se practica el interrogatorio del acusado en el plenario

siguiendo la regulacion prevista para la indagatoria (arts. 385 a 409 LECr), si bien, lo

"I ASENCIO MELLADO, J.M: “Las partes en el proceso penal (ii). Partes acusadas”, en AA.VV (ASEN-
CIO MELLADO, J.M.): Derecho Procesal Penal, 1* Edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 83.
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realmente importante es que se valorara por el 6rgano jurisdiccional como prueba que

permita desvirtuar la presuncion de inocencia.

Independientemente de lo que haya podido ocurrir en las diligencias previas o el
sumario, el encausado puede negarse a declarar. También es logico que pueda operar el
derecho al silencio solo respecto de ciertas preguntas que el acusado no desee contestar,
puesto que €l o su defensa las consideran perjudiciales para sus intereses. En ninguin caso
puede valorarse negativamente el silencio por si solo, sino cuando aparece mas material
probatorio capaz de cuestionar la presuncion de inocencia. ROMERO COLOMA re-
cuerda que el aforismo espafiol «el que calla otorga» no puede aplicarse en «el punto de
vista estrictamente juridico-procesal»’, pues el silencio es una estrategia de defensa més

que pueden adoptar el acusado y su letrado.

La valoracion del silencio ha de ser neutra, no siendo un indicio de culpabilidad,
salvo que exista una solida base probatoria donde el Juez o Tribunal pueda arrancar una
evaluacion’. Afiade el Tribunal Constitucional que «puede justificarse que se extraigan
consecuencias negativas del silencio, cuando, existiendo pruebas incriminatorias objeti-
vas al respecto, cabe esperar del imputado una explicacion», y es que cuando este no las
da «permite concluir, (...) que si el acusado no ha querido contestar es porque no existe
ninguna explicacion posible; porque, sencillamente, el acusado es culpable»’. Al final,
la presuncién de inocencia se enervara con mas facilidad cuando existan otras pruebas
donde se dilucide su participacion en los hechos y la cronologia de los acontecimientos,
ademas «callar ante determinadas preguntas en aras de un derecho fundamental al si-
lencio puede, en mas de una ocasion, ser origen de sospecha mas vehemente contra el
detenido o imputado»’.

Un supuesto distinto es que el silencio se haga valer solo en el juicio oral habiendo
prestado declaracion en la fase instructora en la que se ha aportado informacion. La STS
1442/2000 de 20 de septiembre aclara que «el acusado que ya habia declarado en el

sumario con todas las garantias es instado a que declare en el juicio oral, [y e]n [el]

2 ROMERO COLOMA, A M: op.cit. pag.22.

3 APARICIO DIAZ, L.: “Aproximacion a las especialidades procesales previstas en el articulo 46.5 LOTJ
desde la jurisprudencia del Tribunal Supremo: ;Qué ocurre cuando el acusado se niega a declarar en el
Juicio oral?”, Diario La Ley, n°7444, Sevilla, 2010 pag. 13-14.

7 [dem.

> ROMERO COLOMA, A M.: op.cit. pag.23.
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ejercicio de su derecho el acusado no declara y las partes acusadoras se ven imposibili-
tadas de practicar una prueba (art. 730 Ley Procesal) acordando su incorporacion, por
testimonio, de las declaraciones del acusado en la instruccion». Esto desemboca a una
contradiccion entre aquellas declaraciones y el supuesto de silencio en el juicio oral, ha-
ciendo que, una vez mas, el Juez o Tribunal pueda acceder valorar el silencio del acu-

sado’S, porque le otorga vulnerabilidad.

Por tanto, la solucion propuesta por el Tribunal Supremo ante la negativa a decla-
rar del acusado, habiéndolo hecho previamente en el sumario o en las diligencias previas,
es la reproduccion en el juicio oral de las mismas. Y es que el derecho a guardar silencio
no puede pretender anular las declaraciones realizadas en una fase anterior y el valor de
estas cuando haya una negativa a declarar’’. No es culpable porque hace uso de su derecho
a guardar silencio sino culpable porque, habiendo declarado en sumario y ahora guardar
silencio en el juicio oral, existen otras pruebas incriminatorias de las que no aclara su

origen.

Entonces, ;es capaz la declaracion del acusado, por si sola, de desvirtuar la pre-
suncion de inocencia? La respuesta es no. La declaracion del acusado no puede enervarla
ya que no tiene credibilidad ni fuerza suficiente por si sola, para convencer al Tribunal de

su participacion de hechos.

En cuanto a la practica de la declaracion del acusado se realiza a través del sistema
de interrogatorio cruzado o cross examination, donde son las partes las que comienzan el
interrogatorio bajo la direccion del 6rgano de enjuiciamiento que tiene potestad para re-
chazar preguntas impertinentes (art. 683 LECr). Esta importacion del derecho estadouni-
dense no permite a las partes hacer preguntas mas alla del testimonio ofrecido durante el
examen directo realizado por la parte que lo ha propuesto’®. Es decir, el acusado podra
declarar y ser preguntado por su defensa por lo que ¢l desee (examen directo), pero los
acusadores solo se le podré preguntar respecto de los hechos que relate y no de los que
no (examen indirecto). La técnica del interrogatorio cruzado no se encuentra pensada para
la declaracion del acusado, sino para la de los testigos, regulado en el articulo 708 LE-

Crim, por lo que, una vez mas, se aplica por analogia a la declaracion del acusado.

76 APARICIO DIAZ, L.: op. cit., pag. 13-14.

7 MAGRO SERVET, V.: “El derecho a no declarar de los acusados en el juicio oral y la viabilidad de
la lectura de sus declaraciones en la instruccion”, Diario La Ley, n°® 6421, 2006, pag. 10.

8 MAGRO SERVET, V.: “La técnica del «cross examinamos en el juicio oral» por los abogados ", Diario
La Ley, 2019, pag. 2.
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Por ultimo, se produjo un gran debate respecto al valor de las declaraciones que
eran tomadas en las dependencias policiales, que en muchos casos no eran ratificadas en
sede judicial. Por Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 28 de noviembre de 2006 se
resolvid 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». Nueve afios mas tarde, el Acuerdo del Pleno no
jurisdiccional de la Sala 11, de 3 de junio de 2015 aclar6é que las declaraciones ante los
funcionarios policiales carecen de valor probatorio y no pueden operar como corrobora-
cion de medios de prueba. Estos no pueden ser contrastados por la via del art. 714 LE-
Crim, ni tampoco ser usados con prueba preconstituida, como regula el art. 730. Afiade
este acuerdo que «cuando los datos objetivos contenidos en la autoinculpacion son acre-
ditados como veraces por verdaderos medios de prueba, el conocimiento de aquellos
datos por el declarante evidenciado en la autoinculpacion puede constituir un hecho base
para legitimas y logicas inferencias». Queda claro que, existiendo medios de prueba con
datos suficientemente objetivos como para desvirtuar la presuncion de inocencia, podran
acompanar a la declaracion incluida en el atestado para darle valor probatorio. Ademas
incluye que «para constatar, a estos exclusivos efectos, la validez y el contenido de la
declaracion policial deberan prestar testimonio en el juicio los agentes policiales que la

presenciaron».

4.5. La declaracion del acusado en los proyectos de

reforma LECriminal

La incompleta y obsoleta regulacion que se contiene en nuestra LECriminal de
1882 sobre la declaracion del investigado-acusado hacen necesaria, junto con otras razo-
nes que no se examinan en este trabajo, una nueva regulacion de esta institucion e incluso

mejor la promulgacion de un nuevo Cddigo Procesal Penal.

4.5.1. Anteproyecto de 2011

Lo primero que sorprende de este Anteproyecto de 2011 (a partir de ahora, ACPP
2011) es que el legislador ha cambiado completamente la estructura del proceso, regu-
lando cuatro fases concretas: una etapa preliminar en la que el Ministerio Fiscal es el
director de la instruccion en coordinacion con la Policia Judicial que estara a sus 6rdenes

para evaluar los hechos acontecidos; una fase de investigacion, donde el Tribunal de Ins-
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tancia, encabezado por el Juez de Garantias atiende a lo investigado por los 6rganos an-
teriores y practica las diligencias y medidas propuestas por estos, para ir determinando
los hechos constitutivos de infraccidn penal; una fase intermedia, donde se depura el pro-
ceso ante el Juez de la Audiencia Preliminar; y una fase decisoria ante otro Juez o Tribunal
perteneciente a la Seccion de Enjuiciamiento del Tribunal de Instancia, que practica la

prueba y produce el fallo.

El ACPP 2011 comienza regulando, en el Titulo II del Libro I, a la parte investi-
gada, dejando atras la peyorativa nomenclatura «imputado» recogiendo en los articulos
31 a 33 los derechos del acusado, resaltando una regulacion expresa de la presuncion de
inocencia, recogiendo lo dispuesto por la jurisprudencia y doctrina respecto de sus requi-
sitos’®. El articulo 33 se referira a los derechos del de guardar silencio, no declararse
culpable y no declarar contra si mismo, entre otros, que posteriormente se regulan en cada
caso concreto en cada diligencia. Aparece incluso el derecho a aportar pruebas de des-

cargo que se quieran hacer valer por parte del sujeto pasivo del proceso.

Destaca en este Anteproyecto el papel del Ministerio Fiscal como 6rgano instruc-
tor, con intervencion del Juez de Garantias, cuando haya que adoptar alguna medida
restrictiva de derechos fundamentales, v.gr. la practica de la detencion del sospechoso por
el Ministerio Fiscal se ha de poner en conocimiento del Juez, poniendo al investigado a
disposicion de este (art. 168.4). EI Ministerio Fiscal serd quien tome «la declaracion del
investigadoy, teniendo la posibilidad de delegar su practica en la Policia Judicial, que
aplicara las mismas normas que el Ministerio Fiscal (art. 254). La declaracion se podra
hacer en el acto de primera comparecencia (art. 464) cuando sea citado a través de dili-

gencia del Fiscal competente, que ademas ha de ser realizada en las siguientes 48 horas.

Su practica no se diferencia mucho de la actual, con la salvedad de la eliminacién
de las preguntas generales de la Ley, por la simple identificacion del investigado, y se-
guidamente se procede a realizarle directamente las preguntas encaminadas a la averigua-
cion de los hechos y de su participacion por €l u otras personas. De la misma manera se
prohibe el juramento o promesa del investigado, aunque se le advierte de la responsabili-
dad que podra incurrir en delito «si atribuye falsamente a otro la comision del delitoy
(art. 251.2). Por supuesto, al igual que el articulo 389 de la actual LECrim, se prohibe el

uso de medios coercitivos, ademas de regular mas adelante la inutilidad de las pruebas

7 Anteproyecto de Codigo Procesal Penal de 2011, articulo 32.2: «nadie podrd ser condenado sino en
virtud de pruebas de cargo validas y suficientes, que permitan al tribunal alcanzar, mas alla de toda duda
razonable, la conviccion sobre la culpabilidad del acusado.
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ilicitas y prohibidas (arts. 547 y 548, respectivamente). Cuando la préctica de la declara-
cion se prolongue en exceso, se suspendera concediendo el tiempo necesario para que
todos se calmen. Siempre estard asistido de defensa técnica y ha de ser informado de sus

derechos, de una manera comprensible, antes de empezar.

Aparece una regulacion de la documentacion de la declaracion, a través de acta
escrita, donde constaran los nombres de los asistentes y el contenido de la misma, ademas
de las observaciones y protestas del abogado defensor del investigado. Este podra leerla
al terminar o en su defecto lo hard el Fiscal por €l. Sera firmada por todos los asistentes,
constando también si el sospechoso se negase. Para su mejor reproduccion posteriormente
sera grabada a través de un soporte técnico apto para la grabacion y la reproduccion del
sonido y de la imagen, transcribiéndose cuando se solicite por el Fiscal o las partes. Ade-
mas, el investigado podra declarar cuantas veces quiera, pero antes debera solicitarlo al

Ministerio Publico, justificando las razones que lo motivan (art. 249.4.)

En el articulo 253 aparece la confesion bajo el rotulo «reconocimiento de los he-
chosy, con el objetivo de que el encausado reconozca su participacion, primero ante el
Fiscal durante la declaracion y luego comparecer ante el Juez de Garantias «para que la
reitere en la forma establecida para el aseguramiento de fuentes de pruebay (art. 253.1).
Ante el Juez de Garantias se comienza con la manifestacion espontanea de los hechos por
el investigado, las partes y el Fiscal pueden realizar preguntas o pedir aclaraciones a tra-
vés del Juez. Y al igual que la LECrim «/a confesion del investigado, salvo que se formule
solicitud de que se dicte sentencia de conformidad de acuerdo con lo establecido en esta
ley, no dispensara de practicar todas las diligencias necesarias para comprobar la exis-

tencia del delito y la participacion de aquely (art. 253.3).

Mas adelante, en el Libro IV, en especial en el Capitulo II del Titulo III, se regula
la préctica de la prueba, cuya caracteristica principal es haber sido pedida por las partes
y posteriormente admitida por el Tribunal. Ello no es excepcion para la declaracion del
acusado, que ha de ser propuesta por la defensa técnica (art. 583) en cualquier momento
del juicio, siempre que no haya terminado la fase probatoria (art. 567.5). La novedad en
esta regulacion es la alteracion del orden de la practica de la prueba porque la declaracion
del acusado se practicard en el Gltimo lugar, prohibiéndose que se le oiga primero. Se
hace énfasis en que le siguen asistiendo los derechos a guardar silencio y no declarar, de
tal manera que no lo tiene que hacer si no lo desea e incluso cuando lo haga, podra no

contestar algunas preguntas y no pudiendo el Tribunal rechazar su intervencién en ninglin
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caso. Decae el valor probatorio de este medio si el abogado defensor no solicita su prac-

tica.

Esta sera unicamente presencial, prohibiendo la declaracion por videoconferencia
(art. 584.1) a diferencia de la LECrim, que si lo permite en el 731 bis. La declaracion
comienza con las preguntas que formule su defensor y posteriormente el resto de partes,
incluido el Tribunal que puede pedir aclaraciones de por si. Ademas, se establece un turno
final de preguntas por la defensa para establecer la credibilidad del acusado o la veracidad
de la declaracion (art. 584.3). La ACPP 2011 hace mencion de la practica conforme a la
técnica del interrogatorio cruzado, pues comenzaria a interrogarle su defensa y posterior-

mente el resto de partes (584.4).

Se puede extraer del Anteproyecto que todas las preguntas seran del estilo inte-
rrogatorio, es decir, las partes formulan preguntas breves y claras que el acusado ha de
contestar. Por tanto, no cabe el relato de los hechos estilo declaracion narrativa, donde se
relaten todos los hechos sin interrupcion. Esto opera tanto para el encausado, como para

los testigos.

4.5.2. Anteproyecto de 2013

El Anteproyecto del 2013 (denominado a partir de ahora como ACPP 2013) tam-
bién nace bajo el objetivo de dejar atras la LECrim y para ello utiliza parte de la regula-
cion del ACPP 2011, llevandola un paso mas alla. Ello se puede observar en la simplifi-
cacion de los procesos regulados o en ampliacion y concrecion de los principios informa-

dores del proceso penal.

El Proyecto comienza con un Titulo Preliminar (arts. 1 a 20) dedicado a explicar
los principios inspiradores del proceso penal, con especial mencion a los derechos del
sujeto pasivo del proceso, como son el derecho a la presuncion de inocencia e in dubio
pro reo (art. 6), el derecho de defensa (art. 7), el derecho al conocimiento de la acusacion
(art.8) o el derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo (art. 10). Este tltimo
regulard expresamente el impedimento a atribuir consecuencias perjudiciales a la nega-
tiva a la declarar por el acusado, consoliddndose de esta manera un amplio catdlogo de
derechos del investigado. La terminologia optada por la ACPP 2013 para referirse al
imputado serd «encausadoy, a diferencia del otro Proyecto que varia a lo largo de la fase
procesal («investigado, «acusadoy o «encausadoy). Hay que apuntar que también apare-

cera una mencion especifica al encausado en los articulos 46 y siguientes, partiendo de
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una definicion que incluye tanto a personas fisicas como juridicas y estableciendo obli-

gaciones como la de comparecer en juicio cuando sea citado (art. 48.1).

Se destacaba antes las similitudes entre ambos proyectos, porque en el ACPP 2013
también se dara la direccion de la instruccion al Ministerio Fiscal. Este 6rgano estara
acompafado de la Policia Judicial, que constituye parte organica del mismo (art. 80),
abriendo la puerta a una legislacion propia para regular las funciones y participaciones de
este cuerpo en el proceso penal. La Policia Judicial formaria un atestado con valor de
denuncia (art. 86) donde pone en conocimiento al Fiscal de lo acontecido y de las posibles

pruebas tomadas, para que este practique lo conveniente.

Desde que aparezcan indicios contra «una persona, grupo o ente determinado» el
Ministerio Fiscal citara a una primera comparecencia al encausado, para comunicarle la
imputacion. Esta serd realizada por €l mismo (art. 260.2), a través de una citacion, dictada
con «antelacion suficiente al acto de declaraciony (art. 260.3). E1 ACPP 2013 seguida-
mente menciona que en el momento de ser citado, el encausado recibira un resumen de
los hechos objeto de delito elaborados por el Fiscal, o bien otro documento donde ellos
consten (denuncia, querella o atestado); serd informado de su derecho a designar un le-
trado, por si mismo o de oficio y serd advertido de que su incomparecencia acarreara su

orden de detencion.

Al inicio de la declaracion sera instruido en sus derechos y serd informado de los
hechos que se le imputan, su posible calificacion juridica y los motivos de la imputacion,
ademas de pedirle que designe un domicilio para realizar notificaciones o una persona
que las reciba en su nombre, «con la advertencia de que la citacion realizada en dicho
domicilio o a la persona designada tendra plenos efectos y permitira la celebracion del
Jjuicio en su ausencia en los supuestos previstos en el articulo 52» (art. 263.2). El encau-
sado tendra derecho de entrevistarse con su abogado tanto antes como después de la de-
claracion, teniendo derecho a consultar las actuaciones y diligencias, ademas de poder

obtener copia de las mismas, siempre que no se haya decretado su secreto.

Las preguntas de la Ley aparecen en este Anteproyecto en el articulo 264, esta-
bleciendo que simplemente se hardn constar las mismas como parte de la declaracion.
Junto con ellas se acreditaré la identidad y edad del encausado (art. 265), datos que aun-
que no se confirmen en ese momento, no demoraran el proceso. A continuaciéon se pro-
duce la declaracion del encausado, que se practicard a través de un interrogatorio para

averiguar los hechos, su participacion y la determinacion de circunstancias relevantes
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para la valoracion de su responsabilidad (art. 266.1°). Para la practica, se le ensefiaran los
objetos constituyentes del cuerpo de delito y otros de importancia en el proceso, para que
los reconozca y conteste las preguntas correspondientes sobre los mismos. El régimen de
las preguntas serd el mismo que en la LECrim: preguntas directas, prohibidas las capcio-
sas y sugestivas, sin emplear coaccion o fuerza, incluyendo en estas la administracion de
farmacos, la hipnosis, el engafio o amenaza, incluso prometerle ventajas no amparadas en
la Ley o hacer uso de dispositivos que valoren la certeza de la declaracion, v.gr. el famoso
detector de mentiras. Las respuestas serdn orales, pudiendo el Fiscal autorizar que se con-
sulten notas o apuntes en su presencia. Y como es logico, cuando se prolongue de forma

excesiva, se dara tiempo para descansar.

Es novedoso que el articulo 267 regulara el lugar donde ha de practicarse la de-
claracion, que sera donde la Fiscalia competente tenga su sede. Si esto no se cumple, es
decir, porque el acusado resida en otro partido judicial, se podra comisionar al Fiscal del
lugar donde se encuentre el encausado (art. 267.2 letra A), tomar la declaracion por vi-
deoconferencia (letra B) o trasladarse al lugar donde se encuentre (letra C). La declaracion

se podra tomar en el domicilio del encausado si este se encontrara impedido.

Todo sera documentado en un acta (art. 268.1) consignados la fecha, hora y nom-
bre de los asistentes, ademas de proceder a su grabacion en video y sonido. En el caso de
que no estuvieran disponibles se consignaran tanto las preguntas como las respuestas.
Esta grabacion sera utilizada solo para los fines del proceso, pudiendo las partes pedir
copia, prohibiéndose el mal uso de estas. Cuando su uso no sea mas necesario en el pro-
ceso, habra de devolverse a las manos del Fiscal. En el acta se haran constar todas las
manifestaciones que el encausado haya realizado para su exculpacion, ademas de las pro-
testas y reclamaciones de su abogado. Llegado el fin de esta diligencia de investigacion,
el encausado y su letrado seran informados de su derecho a leer la declaracion o solicitar
su lectura, que posteriormente se firmara por todos los intervinientes. Si el encausado se
negare a firmar, se hara constar la causa.

Termina esta seccion con el articulo 269, que bajo el rotulo «confesion y recono-
cimiento de los hechos por el encausado», mencionando esta institucion. Esta abre la
puerta a la conformidad inmediata (que de hecho, aparece en los articulos sucesivos)
cuando el acusado acepte o acuerde con el Ministerio Fiscal la pena o, si este no acepta

el Fiscal seguira recabando material probatorio.
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A pesar de que el Fiscal sea el 6rgano director de la investigacion, el Juez de
Garantias también colaborara autorizando las diligencias y medidas relativas a la posible
vulneracion de los derechos fundamentales, como por ejemplo, cuando haya que realizar
una exploracion u observacion de la cavidad vaginal y rectal del encausado (art. 283),
cuando haya que grabarlo (art. 324) o para la practica del registro y entrada en domicilio

(art. 338).

En cuanto a la practica de la prueba, regulada en el Libro IV, Titulo V, Capitulo
IV, Seccion 1%, se rompe con el orden establecido por el ACPP 2011, manteniendo el
actual de la LECrim: comenzando la defensa y luego los acusadores. Todas las pruebas
han de ser propuestas y admitidas para poder ser practicadas, salvo la declaracion del
encausado (que mantiene su nombre en esta etapa) que puede ser pedida por la defensa y
admitida en cualquier momento, siempre que no haya terminado esta fase y sin posibili-
dad de ser rechazada por el Tribunal. De hecho, ninguna otra parte podré pedir su decla-

racion (art. 448.3).

La declaracion del acusado como medio de prueba (arts. 448 y 449) sera realizada
durante el turno de la defensa, tras la practica de todo su acerbo probatorio. De nuevo se
recuerda en el apartado 4 del articulo 448, que la falta de peticion de la declaracion no
puede ser valorada por el Tribunal, como tampoco la negativa a contestar alguna pre-
gunta. Cuando su abogado defensor finalice proseguira el Ministerio Fiscal y tras este el

resto de partes, en el mismo sentido en lo explicado en el articulo 266.

El método de solventar las contradicciones realizadas durante la declaracion es
coherente con lo explicado. La parte que esté interrogando pedira al Tribunal que proceda
a leer o ensenar el acta o las grabaciones de la declaracion en la fase investigadora. Estas
extraeran de la Carpeta del Ministerio Fiscal, se reproduciran y luego se devolveran a
aquel. Seran reproducidas por el «Secretario Judicial» y el Tribunal invitar al encausado
a explicarse. EI ACPP 2013 termina esta regulacion explicando la valoracion de esta
prueba y el alcance que tiene, afirmando que en ningln caso serd prueba de cargo que
enerve la presuncion de inocencia mas, cuando se produzcan contradicciones y estas ha-
yan sido manifestadas en el plenario «podran ser integradas en la apreciacion probatoria

en el momento de valorar la credibilidad del encausado» (art. 449.3).
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V. LA DECLARACION DE LOS COACUSADOS

Habiendo analizado la declaracion del acusado y el alcance que tienen sus pala-
bras o su silencio en el proceso penal, no se puede ignorar a aquellos compaiieros que lo
ayudaron a la comision del hecho delictivo: los «coimputados» o los coacusados. Al igual
que ocurre con la declaracion del acusado no existe regulacion legal que reconozca su

valor probatorio teniendo que recurrir a lo que ha sefialado la jurisprudencia al respecto.

Por lo tanto su catalogacion dentro de las pruebas reguladas en la LECrim se hizo
complicada porque ninguna auna las caracteristicas que la declaracion del coacusado
tiene. Es un medio de prueba donde un presunto coacusado declarara respecto a su parti-
cipacion y la de sus compaifieros en un hecho delictivo porque «ha tenido un conocimiento
extraprocesal de los hechos imputados»®. A eso se le suma que, como acusado, tiene
derechos a los que acogerse para declarar en el sentido que mas le beneficie, por lo que

la credibilidad que esta pueda tener es claramente sospechosa.

Se puede comparar la declaracion del coacusado con la prueba de confesion y la
prueba testifical. Su comparacion con la confesion no plantea problemas y es de facil
descarte: una confesion ha de tener un contenido autoincriminatorio y no sobre lo que

realiza un tercero coparticipe en los hechos®!.

Es con la prueba testifical donde mas discusion se ha producido porque a pesar de
que el coacusado ha observado la ejecucion de los hechos, no es testigo en el sentido
estricto. El coacusado no es un tercero que de manera directa o indirecta presencid los
hechos, sino que participd activamente en ellos y asi es como se ha convertido en parte.
A este estatus de parte pasiva en el proceso le acompafian los derechos de guardar silencio
y no incriminarse a si mismo que son completamente incompatibles con el deber de ve-
racidad y declaracion bajo juramento que deben de cumplimentar los testigos (arts. 433 y
434, respectivamente). Es por ello que la jurisprudencia configura la institucion del «zes-
timonio impropioy, defendida por autores como ALONSO PEREZ que sefialan que el
coacusado tiene conocimiento de los hechos que se estan enjuiciando y que por tanto
«constituyen esa minima actividad probatoria precisa para desvirtuar la presuncion de

inocencia»®?.

80 STS (Sala Segunda) de 9 de mayo de 2019, (nim. rec. 10455/2018).

81 COQUILLAT VICENTE, A.: El proceso penal: El testimonio de coimputados, Tirant Lo Blanch, TOL:
20239, pag. 1.

82 ALONSO PEREZ, F.: “El testimonio del coimputado”, Diario La Ley, 2000, Pag. 2.
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Estas consideraciones hacen que la declaracion de los coacusados sea sospe-
chosa®®, por ello la doctrina ha configurado que cualquier tipo de declaracion, que no sea
corroborada y puesta en relacion con el resto del acervo probatorio, no puede tener fuerza
suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia. La STS 871/2015 de 20 de diciem-
bre (ECLI: ES: TS: 2015:5846) lo confirma, «las declaraciones de los coinvestigados
(coacusados) carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo uni-

cas, no resultan minimamente corroboradas por otros datos externos».

En consecuencia, para que sea valorada como prueba de cargo tnica han de con-
currir dos requisitos. Lo primero, es que la corroboracion no ha de ser plena, sino mi-
nima®. Esta significa que no puede equipararse a la necesidad de una prueba directa o
indiciaria, como explica la STC 57/2009, de 9 marzo (Tol 1468366), «la exigencia de que
la declaracion incriminatoria del coimputado cuente con un elemento externo de corro-
boracion minima no implica la existencia de una prueba directa o indiciaria sobre la
participacion del condenado en los hechos que se le imputan sino, mas limitadamente,
una pruebas sobre la veracidad objetiva de la declaracion del coimputado respecto de la
concreta participacion del condenadoy». Lo segundo, implica preguntarse qué hay que
entender como una corroboracion en términos generales, «mas alla de la idea obvia de
que la veracidad objetiva de la declaracion del coimputado ha de estar avalada por algun
hecho, dato o circunstancia externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la determi-

nacién de si dicha minima corroboracién se ha producido o no»®.

En definitiva, cuando se quiere valorar la declaraciéon de un coacusado como
prueba unica, se han de tener en cuenta determinadas consideraciones, que sentencias
como la STS 4/2020 de 16 de enero (TOL 7805379) resume:

a) «la declaracion incriminatoria de un coimputado es prueba legitima desde la
perspectiva constitucional;
b) la declaracion incriminatoria de un coimputado es prueba insuficiente y no cons-

tituye por si misma actividad probatoria de cargo minima para enervar la pre-

suncion de inocencia,

83 STC (Pleno) de 17 de marzo de 2001 (num. rec. 3860/1998)
84 STS (Sala Segunda) de 20 de diciembre de 2015 (nim. rec. 10367/2015).
8 STS (Sala Segunda) de 16 de enero de 2020 (num. rec. 2062/2018).
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c)

d)

la aptitud como prueba de cargo minima de la declaracion incriminatoria de un
imputado se adquiere a partir de que su contenido quede minimamente corrobo-
rado;

se considera corroboracion minima la existencia de hechos, datos o circunstan-
cias externas que avalen de manera genérica la veracidad de la declaracion, y
la valoracion de la existencia de corroboracion minima ha de realizarse caso por

casom.

Una vez estd confirmada la corroboracion objetiva, se dota de verosimilitud a la

declaracion, para que esta tenga un contenido razonable y 16gico, quedando aclarados los

hechos y la determinacion de la participacion del coacusado. Tras esto se pasa a evaluar

una corroboracion subjetiva, que como su nombre indica, evaluard las condiciones del

acusado. Tales elementos subjetivos extraidos de la STS como la 241/2019 de 9 de mayo

(TOL 7223831), son los siguientes:

a.

La personalidad del delincuente delator: se tratard de valorar las caracteristicas
de la personalidad coacusado, con el objetivo de dar una imagen de quien declara.
Algunos de estos son el caracter, patologias psiquicas, antecedentes penales, ha-

bitualidad delictiva, edad, formacion, propension a la delincuencia...

Relacion del delator con el coacusado que incrimina: determinar la relacion
existente entre los coacusados y de si esta es contractual, financiera u obligacio-
nal. Establecer tal vinculo es importante para poder motivar las diferentes reac-
ciones entre los coacusados, sean estas de exculpacion o inculpacion, porque en

cualquier caso pueden ser relevantes para el caso.

Si la declaracion fue precisa, clara y contundente: es evidente que cuanta ma-
yor sea la claridad y coherencia de la declaracion, unida a otros datos que corro-
boren la linea argumental que se esta siguiendo por el coacusado, esta serd mas

creible y puede evaluarse positivamente por el 6rgano enjuiciador.

Examen de existencia de méviles turbios o inconfesables: en este punto se pre-
tende clarificar aquellos testimonios falsos o juicios de intencién a los que se le
puede restar credibilidad, como el odio personal, la venganza, obediencia a terce-
ros, sobornos... Estos juicios han de ser valorados de una manera muy cuidadosa,
pues no tienen por qué ser admitidos por el propio coparticipante, sino que se
difieren de los datos recabados. Para que el Tribunal los aprecie, es bastante con

que existan.
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e. El animo de buscar la autoexculpacion: este dato afiadido a la valoracion no
deberia de plantear problema cuando el coacusado simplemente se confiesa cul-
pable de los hechos. El inconveniente aparece cuando la finalidad del delator es
exculparse, mientras culpa a otro coacusado, habiéndose de acudir a otras pruebas

para confirmar o negar la culpabilidad de los acusados.

Aparece una problematica en la jurisprudencia cuando se va a tomar como refe-
rencia la declaracion prestada en la instruccion frente a la prestada en el plenario, ya sea:
porque el coacusado se ha acogido a su derecho a no declarar, porque este ha confesado
y esta ha de corroborarse o porque aparezcan contradicciones que requieran de aclaracion.
Para ello primero la STS 623/2018 de 5 de mayo (TOL 6958074) plantea la solucion de
evaluar con ciertos requisitos la incorporacion de la declaracion del coacusado tomada en
el sumario y posteriormente la recientisima 35/2020 de 6 de febrero (TOL 7744188)
aplica los mismos conceptos basicos, pero se especializa cuando se producen contradic-

ciones entre una declaracion y otra.

Para la incorporacion al plenario de la indagatoria del coacusado ha de ser valo-
rable en un sentido objetivo, «susceptible de ser valorada como material probatorio, (...)
que se incorpore al plenario sometiéndose a la contradiccion, exigencia condicionante
de la propia idoneidad probatoria de la declaracion sumarial, sin la cual esta no puede
ser considerada siquiera por el Tribunal de instancia en la formacion de su convic-
cién»®®. Para ello se ha de insertar en el juicio oral a través de lo dispuesto en el articulo
714 LECrim®’, permitiendo a las partes someterla a contradiccion y debate. Este juicio de
contradiccién es importante, tanto que si resulta fructifero «el érgano de instancia puede
otorgar prevalencia para fundar su conviccion a la prueba practicada en la fase de ins-
truccion sobre la practicada en el plenario, caso de discordancia entre ambas, siempre
que aquella sea sometida en el juicio a contradiccion»®®. Seguidamente ha de observarse
que la declaracion se haya realizado conforme las observancias que rige en la indagatoria:
prestada ante el Juez de Instruccion competente, reuniendo las garantias procesales y

constitucionales que protegen al derecho de defensa del acusado. Ademas, la exigencia

86 STS (Sala Segunda) de 5 de diciembre de 2018 (ntim. rec. 189/2018).

87 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, Ley de Enjuiciamiento Criminal. Gaceta de Madrid n°® 260,
17 de septiembre de 1882, articulo 714: «Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea con-
forme en lo sustancial con la prestada en el sumario, podra pedirse la lectura de ésta por cualquiera de
las partes. Después de leida, el presidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccion
que entre sus declaraciones se observey.

88 STS (Sala Segunda) de 6 de febrero de 2020 (ntim. rec. 2062/2018).
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de la contradiccion ha de obligar a la lectura debe recaer sobre los aspectos esenciales del

testimonio, v.gr. contradicciones o retractaciones.

La incorporacion al juicio oral ha de realizarse a peticion de cualquiera de las
partes, incluyendo al tribunal de oficio (art. 708.2 LECrim). Como sefiala la sentencia
623/2018, «como consecuencia de esa lectura ha de ser interpelado el declarante sobre
las razones de su divergencia siendo entonces cuando el Tribunal puede sopesar la cre-
dibilidad de lo manifestado por el testigo y decantarse por lo declarado en sumario o en

Juicio Oraly.

Cuando estas declaraciones del coacusado son autoinculpatorias en sumario, es
preciso que, si se niega a declarar en el juicio oral, el Ministerio Fiscal inste, en ese mo-
mento, a la lectura de la declaracion sumaria para elevar la confesion al plenario y dotarla
de validez®. Lo contrario implicaria que no se han introducido en el juicio oral y por eso
el Tribunal no las puede valorar como si fueran pruebas validas y de cargo.

En relacion con la exigencia formal de la lectura en el plenario, se considera sufi-
ciente que las diligencias sumariales hayan aparecido con el procedimiento del articulo
714, o por cualquier otro que garantice la contradiccion, siendo suficiente con unas pre-
guntas y respuestas relativas a las declaraciones sumariales, manifestando las contradic-
ciones obtenidas en el juicio oral. Se afirma en la STS 35/2020 (TOL 7744188) que «no
es requisito exigible que se haya constar formalmente la necesidad de la lectura de las
declaraciones sumariales, sino que si durante el interrogatorio del plenario salen a re-
lucir las declaraciones sumariales frente a las que estd realizando en ese mismo acto el
tribunal podra utilizar la contradiccion y valorar una u otra en el sentido que estime
conveniente, y razone debidamente, para declarar, o no, la responsabilidad penal del
acusado». En ningin caso podra ser traida la lectura de manera sorpresiva desde el su-
mario sin pasar por el aro del debate del juicio oral y menos aiin que se incorpore en el
relato de los hechos probados. No es suficiente que quede «por reproducidax: ha de ma-
nifestarse en el juicio oral y debatirse.

En el caso especifico de las contradicciones entre las declaraciones del coacusado,
también se comienza recalcando la importancia de realizar una primera valoracion de la
declaracion emitida en la fase de instruccion. De esta manera se puede confirmar las

anunciadas contradicciones del coacusado y surge la posibilidad de asumir la declaracion

89STS (Sala Segunda) de 5 de diciembre de 2018 (num. rec. 189/2018).
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prestada ante el Juez de Instruccion. Para ello antes hay que traerla al juicio oral y permitir
la contradiccidn y la publicidad.

En consecuencia, para que las declaraciones incoherentes del coacusado sean
aclaradas, el tribunal ha de valorar los motivos que existen para que el coacusado haya
decidido emitirlas y aquellos por los cuales se ha preferido mentir, seran objeto del inte-
rrogatorio. También se evaluara la existencia de una coartada que cubra a alguno de los
otros encausados en el proceso, motivadas por la enemistad, interés o cualquier otra ra-
zon.

Los requisitos que habra de evaluar el tribunal para poder confirmar la existencia

de las contradicciones son los siguientes:

- «Que exista una efectiva contradiccion entre la declaracion prestada en Juicio oral y
la declaracion sumarial prestada a presencia judicial, no simplemente declaracion
policial». Solo se tomardn en consideracion aquellas declaraciones realizadas ante el
Juez de Instruccion, donde media tal contradiccion y mediacion. Hay que recordar que
las declaraciones tomadas por la policia son recogidas en atestados y que estos tienen

valor de denuncia.

- «Que se proceda a la lectura de la declaracion sumarial, a peticion de cualquiera de
las partes como establece el articulo 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pu-
diéndolo hacer el Tribunal de oficio (art. 708 parrafo segundo LECrim.)», o bien que
se hagan constar las contradicciones entre las declaraciones sumariales y las del ple-

nario.

- «Que pueda el declarante explicar las razones de su divergencia siendo entonces

cuando el Tribunal puede sopesar la credibilidad de lo manifestado por el coacusado

v decantarse por lo declarado en sumario o en Juicio Oral». El coacusado es sujeto

pasivo en el proceso penal y le asisten un derecho de defensa, que se debe de garantizar

en todo momento, incluyendo al aclarar las contradicciones apreciadas y explicarse en
los términos que le parezcan.

Una vez hayan sido incorporada la declaracion tomada en el sumario, para opere

como una prueba de cargo el tribunal ha de acompafiar con pruebas o circunstancias de

su convencimiento, apoyandose en una verosimilitud o «credibilidad objetiva»’’ que ha

de estar corroborada por circunstancias periféricas u otros medios probatorios, haciendo

% Ibidem.
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especial hincapié¢ en que los hechos no pudieron ocurrir de otra manera. Ademas habra
de razonar el motivo expreso por el que se asume una de las declaraciones frente a la otra,
porque el Tribunal no presencio la declaracion del coacusado tomada ante el Juez de Ins-
truccion. En este sentido termina la argumentacion explicando que «la situacion que con-
templamos en virtud de la cual el tribunal puede valorar en mayor medida una declara-
cion realizada ante el juez instructor antes que la que ante él mismo se ha practicado
resulta, cuanto menos, de una explicacion profunda y razonada. El tribunal prefiere mds
una declaracion de la misma persona que es distinta radicalmente a la que esta misma

hace posteriormente ante el propio tribunal»’'.

VI. CONCLUSIONES

Con este Trabajo de Fin de Grado he pretendido exaltar la importancia del derecho
a la presuncion de inocencia y la estrecha relacion que tiene con la declaracion del acu-
sado y coacusado. No se puede dudar de la influencia que ha tenido el derecho a la pre-
suncion de inocencia en las leyes procesales espafiolas, porque ha ido consolidando un
entramado juridico que protege al acusado de los abusos que se han cometido en el nom-
bre de la justicia en épocas pasadas. Seria una afirmacion falaz decir que en el siglo XXI
en Espafia el acusado carece de derechos, estando a la vista la extensa normativa que se
ha promulgado para asegurar su posicion como parte pasiva del proceso. Y aunque de
iure se haya cristalizado este camino, realmente no lo ha hecho de facto, porque aiin que-
dan todos los perjuicios derivados de verse inmerso en el proceso y con ellos esas penas
de telediario, donde los medios de comunicacion dan, muchas veces sin conocimiento
juridico alguno, opiniones relativas al contenido de las diligencias, autos, sentencias e

incluso de derecho penal material.

En este sentido los Anteproyectos de 2011 y 2013 hacen una labor estupenda re-
forzando los derechos del acusado y coacusado. De hecho el ACPP 2011 explica en su
Exposicion de Motivos este entramado «estatuto del investigadoy, haciendo que el Mi-
nisterio Fiscal sea el 6rgano que vele por los derechos de defensa del investigado y no
dejando de lado al Juez de Garantias, que también vigila que todo se cumpla perfecta-

mente. Si cualquiera de los proyectos hubiera salido adelante no habria duda de que la

?1'STS (Sala Segunda) de 6 de febrero de 2020 (ntim. rec. 2062/2018).
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presuncion de inocencia hubiese alcanzado su mayor auge, pues se ha enfatizado y dejado

mas que claro su importancia.

También se hizo una gran labor codificadora para la prueba principal de la que
versa este trabajo: la declaracion del acusado. Aunque también he de afiadir que cualquier
regulacion que se fuera a aprobar, en comparacion con la actual, seria mas que satisfac-
toria, ya que es sorprendente que en 138 afios que tiene la LECrim ninguna fuerza politica
se haya preocupado en desarrollar y aclarar las cuestiones que los Anteproyectos hacen

en apenas dos articulos, de una manera simple y clara.

Independientemente, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional han reali-
zado una gran labor jurisprudencial y doctrinal respecto a la configuracion de unas reglas
que seguir ante esta incertidumbre juridica, las cuales no transcienden mas alla de la 16-
gica juridica. Es evidente que una declaracion, ya sea del acusado o de sus compaifieros
no puede ser tomada como prueba de cargo, en un primer momento y que antes se habra
de evaluar las circunstancias en las que fueron tomadas (en el caso de que se traigan desde
la instruccion para ser leidas en el plenario) y establecer una veracidad y coherencia en
su contenido a través de pruebas externas y objetivas. Lo contrario seria obtener una sen-
tencia cuyo fallo condenatorio estaria motivado en una prueba sin solidez alguna, porque
como se ha recalcado en diversas ocasiones, el acusado y coacusado tienen derecho a
guardar silencio, a no incriminarse y a no declarar contra si mismo, y que a veces se
pueden traducir en un derecho a mentir por su parte. Nadie quiere ingresar voluntaria-
mente en una prision, sea cual sea el delito cometido y se dira lo necesario para no hacerlo.
Incluso cuando si se afirme la comision del hecho delictivo y su intencion de avanzar la
causa, hay que tener cautela al respecto, pues la presuncion de inocencia no vence en el
momento en que el acusado y coacusado se declaran autores o coautores en el hecho
delictivo. Lo tnico que puede enervar a la presuncion de inocencia seran pruebas de cargo
y suficientes, y tampoco una confesion, mientras no sea corroborada, lo es.

Por tanto, he podido comprobar a lo largo de este estudio que la declaracion del
acusado y coacusado no es, a primeras, una prueba suficiente y de cargo, pero ello no
implica que no tenga transcendencia en un proceso penal, como acto de investigacion y

de defensa y como medio para que los sujetos pasivos tengan voz.
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