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La «presuncién de inocencia» es la piedra angular en torno a la cual se
construye un modelo de proceso penal, en concreto, el proceso penal de cor-
te liberal, en el que se pretende esencialmente establecer garantias para el
imputado frente a la actuacién punitiva del Estado !

1 Sobre cl tema es de obligada consulta la monografia de J. VEGAS TORRES, Presuncidn de ino-
cencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993. Sobre ¢l articulo 24 dec la Constitucién cs
de sumo intcrés «Garantias procesales», I. DIEZ-Picazo GIMENEZ, cn Comentarios a la Constitucion
Espaiiola de 1978, dirigidos por ALZAGA VILLAMIL, O., EDERSA, Madrid, 1996, tomo III, pp. 110 y
sigs.
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La concrecién de este postulado esencial en el proceso penal tiene un do-
ble significado:

a) Por un lado, la presuncién de inocencia es una regla de tratamiento
del imputado durante el proceso penal, conforme a la cual ha de partirse de
la idea de que el inculpado es inocente y, por tanto, reducir al minimo las
medidas restrictivas de derechos del imputado durante el proceso.

b) Por otro lado, la presuncién de inocencia es una regla de juicio, es de-
cir, es una regla referida al juicio de hecho de la sentencia, con incidencia en
el 4mbito probatorio, conforme a la cual la prueba completa de la culpabili-
dad del imputado debe ser suministrada por la acusacién, imponiéndose la
absolucién del acusado si la culpabilidad no queda suficientemente demos-
trada.

Todos estos significados de la presuncién de inocencia deben considerar-
se acogidos en la proclamacién constitucional del articulo 24.2 de la Consti-
tucién. Y de estos significados es el de la presuncién de inocencia como regla
de juicio el que ha tenido mis desarrollo en la jurisprudencia constitucional.

De conformidad con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, la presuncién de inocencia sélo puede ser desvirtuada con una mi-
nima actividad probatoria, practicada con todas las garantias, que racional-
mente puede calificarse de cargo 2.

Las cuestiones mis espinosas a las que ha tenido que enfrentarse el Tri-
bunal Constitucional tienen que ver precisamente con lo que debe entender-
se por «prueba de cargo practicada con todas las garantias». De estas cuestio-
nes he seleccionado cuatro que, a mi juicio, no han encontrado una
respuesta del todo clara en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

1. UNA NUEVA PERSPECTIVA DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL SOBRE EL. ALCANCE ANULATORIO DE
LAS PRUEBAS ILICITAS

La presuncién de inocencia impone un control de los cauces a través de
los cuales se forma la conviccién del juzgador en torno a la certeza positiva o
negativa de los hechos objeto del proceso penal. O, con otros términos, no to-
dos los materiales obrantes en el proceso y que sean, en principio, aptos para
proporcionar un convencimiento sobre los hechos pueden ser utilizados co-
mo fuente del convencimiento del juzgador. En este sentido, las declaracio-
nes jurisprudenciales acerca del derechio constitucional a la presuncién de
inocencia insisten en que la prueba, para poder fundar la conviccién del juz-

2 En este sentido pueden verse, como botones de muestra, la STC 42/1999, de 22 dc marzo, la
STC 33/2000, dc 14 dc febrero y la STC 126/2000, de 16 de mayo.
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gador acerca de la culpabilidad del imputado, debe haberse practicado con
total respeto de las garantias constitucionales y legales 3.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de ello se
deriva la exigencia no sélo del respeto de una serie de garantias en la prictica
de la prueba (en especial, la contradiccién e inmediacién), sino también el
respeto de los derechos fundamentales en la obtencién de las fuentes de
prueba. En efecto, cuando un medio de prueba tiene su origen en un acto ex-
traprocesal lesivo de un derecho fundamental (v. gr. el derecho a la inviolabi-
lidad del domicilio o al secreto de las comunicaciones), el juzgador no podra
tenerlo en cuenta a la hora de formar su conviccién o, lo que es lo mismo, no
puede considerarse a la denominada «prueba prohibida» como prueba de
cargo capaz de enervar la presuncién de inocencia. De este modo se conecta
la prueba ilicita con la presuncién de inocencia, aunque, si bien se mira, no
parece que esta conexién afiada nada. De hecho, el Tribunal Constitucional,

en un primer momento, entendid que en esos casos se consideraba vulnera-
do el derecho fundamental en cada caso afectado directamente en la obten-
cién de la prueba *.

1.1. La postura inicial del Tribunal Constitucional: doctrina de «los frutos
del arbol envenenado» o doctrina del «efecto dominé»

En cualquier caso, el articulo 11.1 LOPJ dispone que no surtirdn efecto
las prucbas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los derechos o
libertades fundamentales. Este precepto, que trae su causa en la STC
114/1984, de 29 de noviembre, ha sido objeto de distintas interpretaciones
por la jurisprudencia constitucional.

Hasta hace poco tiempo, la postura del Tribunal Constitucional, coinci-
dente con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, era la que a continuacién
se resume. La violacién de un derecho o libertad fundamental en la obten-
cién de una concreta prueba determina la ineficacia no sélo de esa prueba ili-
cita, sino también de aquellas otras que han sido descubiertas merced a los
resultados obtenidos de la prueba ilicita .

3 CIv.]. VEGAS TORRES, Presuncién de inocencia..., cit., pp. 120y ss.

4 Cfr. STC 114/1984, dc 29 dc novicmbre.

5 Esta doctrina sc recoge en resoluciones como la STC 86/1995, de 6 de junio (quc considera in-
eficaz una prucba —alijo de droga— que sc localizé gracias a una intervencién telefénica lesiva del dere-
cho al seercto de las comunicaciones al carecer de autorizacidn judicial); o la STC 126/1995, de 25 de ju-
lio (que considera ineficaz la incautacién de un alijo de droga a consccuencia de un registro esivo del
derecho a la inviolabilidad de domicilio por falta de motivacién del auto que da luz verde a la entrada y re-
gistro); o la STC 49/1996, dc 26 dec marzo (que considera que la ilicitud de una escuchas telefénicas de-
tcrmina «todo clemento probatorio que pretendicra deducirse del contenido de las conversaciones inter-
venidas no debi6 ser objcto de valoracién»—declaracién de coimputado sobre hechos descubicrtos a
consccuencia de las escuchas ilegales—); o, en fin, la STC 94/1999, dc 31 de mayo (que considera ilegal
la incautacién de droga y posteriores declaraciones testificales de policia y particulares cuyo origen sc cn-
cuentra en un registro ilegal).
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A la luz de esta jurisprudencia constitucional, queda claro, pues, que el
articulo 11.1 LOPJ se ha interpretado en el sentido de que dentro de €l se da
cobertura a la denominado doctrina del fruto del drbol envenenado o doctrina
del efecto domind: ineficacia de las pruebas obtenidas directamente violen-
tando un derecho fundamental y de las que deriven de aquéllas, esto es, de
las que indirectamente vulneren el derecho fundamental.

1.2. La nueva postura del Tribunal Constitucional en torno a la prueba
ilicita: la «conexién de antijuridicidad»

En los dos dltimos afios encontramos sentencias que se apartan de la an-
terior doctrina y nos ofrecen una nueva perspectiva en lo relativo al alcance
anulatorio de las pruebas obtenidas con infraccién de derechos fundamenta-
les.

La STC 81/1998, de 2 de abril, recoge una doctrina innovadora que se re-
pite en otras sentencias posteriores: como regla general, todo elemento pro-
batorio que tenga un origen directa o indirectamente relacionado con la vul-
neracién de un derecho fundamental no podri ser valorado por el tribunal.
Sin embargo, esta regla no es absoluta sino que admite excepciones: podré
reconocerse eficacia a las pruebas derivadas de otra obtenida con infraccién
de un derecho fundamental siempre que entre unas y otra no exista «cone-
xién de antijuridicidad» ©.

Para determinar cudndo se da esta conexién de antijuridicidad hay que
tener en cuenta dos criterios:

a) De un lado, la indole y gravedad de la vulneracién del derecho funda-
mental en la prueba originaria y las posibilidades de haber obtenido las
pruebas derivadas sin vulnerar el derecho fundamental.

En el supuesto de hecho contemplado por esta Sentencia se habia vulne-
rado el derecho al secreto de las comunicaciones a consecuencia de la insufi-
ciente motivacién de la resolucién judicial que autorizé unas intervenciones
telefénicas que sirvieron a los agentes de policfa para averiguar una opera-
cién de trifico de estupefacientes.

Pues bien, el Tribunal Constitucional estima que el motivo de la infrac-
cién —motivacién insuficiente— no es grave y que las pruebas derivadas
—en especial, la incautacién del alijo de droga— podrian haberse obtenido
por otras vias sin necesidad de haberse servido de los datos conocidos a
consecuencia de la intervencién telefénica.

6 Esinteresante ] comentario a la STC 81/1998, dc 2 de abril, dc ].J. MUERZA ESPARZA, con cl ti-
tulo «Sobre cl cfecto reflejo de la prucba obtenida con violacién de derecho fundamentales. éuna nucva
interpretacién?s, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, niémcro 16, dicicmbre, 1998, pp. 17
y sS.
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b) En segundo lugar, hay que tener en cuenta las necesidades esenciales
de tutela del derecho fundamental lesionado. Aquf la cuestién a determinar
es si la excepcidn a la regla general de exclusién de las pruebas obtenidas a
partir del conocimiento que tiene su origen en una prueba ilicita puede ser
un incentivo para la comisién de otras infracciones del derecho fundamental,
privindole asi de una garantia esencial.

El Tribunal Constitucional estima, en esta ocasién, que no puede inferir-
se de los hechos probados que los érganos encargados de la investigacién pe-
nal tuvieran la intencién de vulnerar el derecho al secreto de las comunica-
ciones y, en consecuencia, admitir el valor de las pruebas derivadas no priva
al derecho al secreto de las comunicaciones de una garantia esencial.

Esta sentencia del Tribunal Constitucional sienta las bases para una nue-
va interpretacién del articulo 11.1 LOP] que relaje la aplicacién de la llama-
da doctrina de los frutos del 4rbol envenenado. En posteriores sentencias, el
Tribunal ha recurrido de nuevo a este concepto de la «conexién de antijuridi-
cidad» 7.

Este giro de la jurisprudencia constitucional tiene cierto paralelismo,
mutatis mutandis, con el cambio experimentado por la jurisprudencia norte-
americana en la que se encuentra la génesis de la doctrina de los frutos del
drbol envenenado.

Simplificando un poco se puede decir que el origen de la doctrina de los
frutos del 4rbol envenenado se encuentra en la jurisprudencia norteamerica-
na del primer cuarto de siglo y su principal finalidad fue poner un freno a los
métodos de investigacién de la policia que con demasiada frecuencia contra-
venia los preceptos constitucionales de la IV Enmienda.

Poco a poco esta doctrina fue objeto de restricciones:

En primer lugar, la jurisprudencia acufié la denominada «doctrina de la
fuente independiente» (independent source), segin la cual todas las pruebas
que se hayan obtenido casualmente o en virtud de datos o informaciones que
no deriven de la prueba ilicita, no quedarian privadas de eficacia, aunque se
refieran a los mismos hechos que pudieran haber sido acreditados por la
prueba ilicita de haber sido ésta respetuosa con los derechos fundamentales.
A mi juicio, esta doctrina encaja sin grandes esfuerzos en nuestro articulo
11.1 LOP]J.

En segundo lugar, se introdujeron dos criterios que suponen verdaderas
limitaciones a la doctrina del fruto del drbol envenenado: el criterio de la bue-
na fe (good faith) y el del descubrimiento inevitable (inevitable discovery).
De acuerdo con el primer criterio, podri reconocerse eficacia a las pruebas
obtenidas a partir de los datos conocidos a través de otra prueba obtenida vul-

7 STC 49/1999, d¢ 5 de abril; STC 139/1999, de 22 dc julio; STC 161/1999, de 27 de septiembre;
o STC 5072000, dc 28 de fcbrero.
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nerando algdn derecho fundamental (e incluso a la misma prueba ilicita)
cuando los responsables de esa vulneracién hubiesen actuado de buena fe.
De acuerdo con el segundo criterio, el tribunal podr4 tener en cuenta los da-
tos averiguados a consecuencia de la prueba ilicita sobre la base de la consi-
deracién hipotética de que, aunque la ilicitud en la obtencién de la prueba
no hubiera tenido lugar, dichos datos habrian sido inevitablemente averigua-
dos, por otras vias, durante el curso de la investigacién.

Estos dos Gltimos criterios se parecen mucho a lo que el Tribunal Cons-
titucional ha denominado «conexién de antijuridicidad». A mi juicio, puede
ser conveniente no incurrir en interpretaciones desmesuradas de la doctrina
de los frutos del 4rbol envenenado que pueden conducir a clamorosas abso-
luciones ante presuntas vulneraciones de derechos fundamentales que, a ve-
ces, son més que dudosas. Sin embargo, una doctrina como la del descubri-
miento inevitable no me parece correcta porque puede conducir a condenas
sin pruebas y apoyadas sobre meras hipétesis. Tal vez habria que valorar cua-
les de los requisitos que la ley exige para acordar la prictica de ciertas dili-
gencias restrictivas de derechos fundamentales (inviolabilidad de domicilio,
secreto de las comunicaciones) tiene como verdadera finalidad tutelar ese de-
recho fundamental y cuiles no 8.

2. RESTRICCION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LA
EFICACIA PROBATORIA DE LA DECLARACION DE UN
COIMPUTADO

Desde hace ya unos cuantos aiios, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo se ha ocupado de establecer ciertas «garantias» especificas que deben reu-
nir determinadas pruebas, en concreto la declaracién de un coimputado o de
la victima, para poder calificarlas como pruebas de cargo. Estas «garantfas»
son factores que inciden en la fiabilidad de la declaracién del coimputado o
de la victima.

En este sentido, una vasta jurisprudencia del Tribunal Supremo ha esta-
blecido que para valorar la eficacia de la declaracién de un coimputado, en
especial cuando sea la Ginica prueba de contenido incriminatorio, el tribunal
de instancia debe tener en cuenta factores como: la existencia de 4nimo auto-
exculpatorio o de obtencién de un trato favorable en la sentencia; la indole de
las relaciones anteriores entre el coimputado y el inculpado; o los rasgos de la
personalidad del coimputado declarante que puedan incidir en el valor pro-
batorio de su declaracién. Del mismo modo, respecto de las declaraciones de
la victima, el Tribunal Supremo ha establecido que para poder fundar una
sentencia de condena en estas declaraciones el tribunal de instancia debe

8 Cfr, a modo dc ¢jemplo, la STC 228/1997, 16 dc diciembre y, en sentido contrario, la STC
133/1995, 25 dc scpticmbre.
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comprobar: la ausencia de un mévil de resentimiento, enemistad o vengan-
za; la concurrencia de elementos objetivos que avalen la declaracién; la per-
sistencia en la incriminacién, sin ambigiiedades ni contradicciones.

A la vista de esta jurisprudencia, queda claro, pues, que la declaracién de
un coimputado o de la victima son pruebas de cargo que pueden desvirtuar
la presunci6n de inocencia, siempre y cuando no concurran factores que mi-
nen Ja credibilidad de tales testimonios. Estos factores, que han sido objeti-
vados por la jurisprudencia, no son sino reglas de la légica y la experiencia
que pueden resultar dtiles siempre que no se caiga en automatismos en su
aplicacién y se respete la apreciacién en conciencia por el juzgador de las
pruebas practicadas. Con esto quiero decir que no deberia privarse al tribu-
nal de instancia de la posibilidad de razonar, en el caso concreto, que, por
ejemplo, pese a la enemistad entre la victima y el inculpado, el testimonio de
ésta le resulta convincente 9.

La posicién del Tribunal Supremo ha sido avalada por el Tribunal Cons-
titucional. Asf, la STC 137/1988, de 7 de julio, dejé claro que las declaraciones
de los coencausados por su participacién en los mismos hechos no son prue-
bas prohibidas por la Ley procesal y no cabe dudar de su valor testimonial, ba-
sado en un conocimiento extraprocesal de los hechos. Y, continda diciendo,
este Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que la valoracién de dichas
declaraciones efectuadas en sentido acusatorio no vulnera el derecho a la pre-
suncién de inocencia. No obstante, estos testimonios habrdn de valorarse te-
niendo en cuenta los factores, ya sefialados por la jurisprudencia del TS, que
pueden incidir, en cada caso, en la credibilidad de la declaracién. En pareci-
dos términos, pero referidos, esta vez, a las declaraciones de la victima, se pro-
nuncia la STC 11/1995, de 16 de enero, que ademds afiade que el valor o cre-
dibilidad que el tribunal de instancia otorgue a una declaracién testifical
forma parte de la valoracién de la prueba y no es revisable en casacién.

Sin embargo, en los dltimos afios, de una forma un tanto sibita, el Tri-
bunal Constitucional ha cambiado radicalmente su postura en lo relativo al
valor probatorio de la declaracién de un coimputado. Asf, la STC 153/1997,

9 En cste sentido F. GASCON INCI1AUSTY, E! control de la fiabilidad probatoria: «prucba sobre la
prueban en el proceso penal, Edicioncs Revista General del Derecho, Valencia, 1999, pp. 131y 132, quien,
tras poner de manificsto la posicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno al valor probato-
rio de las declaracioncs del coimputado y de la victima, afirma que admitir ¢l control cn casacién o cn via
de amparo del «cardcter racional del discurse valorativos suponc un avance en la tutela del derechg a la
presuncién de inocencia. Sin embargo, GASCON INCHAUSTI hace la siguicnte reserva: «una cxcesiva
vinculacién del Tribunal Supremo o del Constitucional a-los pardmetros dc fiabilidad que cllos mismos
han cstablecido suponc cn realidad la institucién, de forma encubicrta, de un sistema de valoracién tasa-
da de la prucba —rcducido, cso si, a la prucba sobrc la prucba, y sélo para determinados tipos de prue-
ba—. En otras palabras, cs la propia jurisprudencia la que indica las consccuencias que ha de tencr, a la
hora dc dictar scntencia, la prucba de un determinado hecho: probado, por seguir con cl cjemplo, cl odio
de un coimputado hacia otro, cl juzgador penal debe, necesariamente y con independencia de su personal
conviccidn, tener su testimonio por no fiable y, cn consceuencia, ticne prohibido basar ¢n él su condena. Y
si, a pesar de cllo lo hicicra, podré csperarse una revocacién de su sentencia por ¢l Tribunal Supremo —o,
cn Gltimo término, por ¢l Tribunal Constitucional—s».
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de 29 de septiembre, afirma que la declaracién incriminatoria del coimputa-
do carece de consistencia plena como prueba de cargo si no resulta corrobo-
rada por otras pruebas. El fundamento de esta conclusién es que el coimpu-
tado, a diferencia del testigo, no tiene la obligacién de decir la verdad sino
que, en virtud del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, puede callar total o parcialmente o, incluso, mentir 19,

Dejando al margen que el derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable no equivale, a mi juicio, a la consagracién del derecho a
mentir, como parece entender el Tribunal Constitucional, la nueva postura de
este Tribunal en cuanto al valor probatorio de las declaraciones de los coim-
putados no me parece admisible. Esta doctrina supone tanto como establecer
una prueba tasada de valor negativo: el Tribunal viene a decir que nunca po-
dré fundarse la condena Gnicamente en la declaracién de un coimputado,
con independencia del grado de fiabilidad intrinseca que ésta ofrezca.

Y ahora cabe preguntarse: desta doctrina es compatible con la aprecia-
cién en conciencia de las pruebas?; {puede el Tribunal Constitucional asu-
mir el papel del legislador y crear pruebas de valor tasado? A mi juicio, la res-
puesta a ambas preguntas es negativa. No es descabellado pensar que hay
que ser cautelosos o, incluso, muy cautelosos, para condenar con base exclu-
sivamente en la declaracién de un coencausado y, de hecho, hay algin orde-
namiento, como el italiano, que prohibe al juzgador valorar la declaracién de
un coimputado si no va acompaiiada de otros medios de prueba que la co-
rroboren. Pero, en todo caso, es el legislador el que, si se estima conveniente,
deberfa introducir esta innovacién legislativa y dudo mucho que el TC pue-
da asumir el papel del legislador, m4xime en una cuestién tan delicada.

3. LA VALORACION POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DEL JUICIO DE INFERENCIA SUFICIENTE» EN LA PRUEBA
INDICIARIA

Una consolidada doctrina del Tribunal Constitucional ha sentado que la
prueba indiciaria puede considerarse prueba de cargo capaz de enervar la pre-
suncién de inocencia, siempre y cuando se cumplan determinados requisitos:

a) Que los indicios estén plenamente probados.

b) Que los hechos constitutivos del delito se deduzcan de esos indicios a
través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio hu-
mano.

¢) Que el 6rgano judicial explique el razonamiento en virtud del cual ha
pasado de los indicios al hecho presunto.

10 Esta misma doctrina sc ha confirmado cn postcriores sentencias como la STC 49/1988, de 2 de
marzo, o la STC 115/1998, dc | de junio.
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La concurrencia de estos requisitos puede controlarse tanto por el Tribu-
nal Supremo como por el Tribunal Constitucional !,

Ultimamente, sin embargo, hay algunas sentencias que afiaden un nue-
vo requisito a los tres anteriores: que el juicio de inferencia de culpabilidad
sea suficiente. Este juicio de inferencia supone pasar del control —digdmoslo
asi— externo de la existencia de un nexo légico entre los indicios y el hecho
presunto a la valoracién de la prueba, esto es, adentrarse en la conviccién
subjetiva del juzgador a la hora de considerar a la prueba por indicios como
prueba de cargo. ‘

Desde mi punto de vista, si este juicio de inferencia suficiente se inter-
preta en el sentido de que el Tribunal Constitucional podr4 someter a exa-
mien el cardcter concluyente de la inferencia, esto es, que tomando como ba-
se el conjunto de los indicios probados la conclusién mis légica de las
posibles es que se haya producido también el hecho presunto (no sélo hay un
nexo légico sino que es lo més posible) me parece correcto: Asi, se considera-
rd insuficiente el juicio de inferencia cuando a la vista de los indicios proba-
dos quepan distintas conclusiones alternativas —todas ellas igualmente
razonables— y no haya, por tanto, base suficientemente sélida para deducir
de ellos el hecho determinante de la responsabilidad criminal sino, como
mucho, meras sospechas 12.

Sin embargo, en otros casos el Tribunal Constitucional ha acudido a ese
requisito del juicio de inferencia suficiente para utilizarlo como excusa que
justifique el rechazo de una prueba indiciaria por otras razones no muy cla-
ras. Como ejemplo, la STC 68/1998, de 30 de marzo, tras valorar por separa-
do, y no conjuntamente, cada uno de los indicios tenidos en cuenta por el 6r-
gano judicial para deducir la existencia del dolo especifico en un delito de
prevaricacién por haberse dictado «a sabiendas» una resolucién injusta por
un érgano administrativo 3, concluye rechazando que las pruebas indiciarias
puedan considerarse de cargo porque falta el juicio de inferencia suficiente.
Esta sentencia tiene un voto particular en el que se afirma que el Tribunal se
excede de sus funciones porque no se limita a valorar la existencia de un ne-
xo légico, racional y suficientemente sélido entre los indicios y el hecho pre-

1L Cfr. SSTS 1.* dc 19 dc octubre de 1999; de 29 de scpticmbre de 1999; de 15 de julio dc 1999; de
27 de septicmbre dc 1999; de 8 de junio de 1999; de 28 dc abri! de 1999; de 5 de marzo de 1999; de 22 de
febrero de 1999; de 14 de diciembre de 1998; de 6 de noviembre de 1998; de 23 de octubre de 1998; de 9 de
octubre de 1998; de 24 de scpticmbre de 1998; de 4 de mayo de 1998; 24 de febrero de 1998; de 17 de fe-
brero de 1998; de S de marzo de 1998; de 16 de diciembre de 1997; de 3 de noviembre de 1997; de 14 de
novicmbre de 1997; de 16 de julio de 1997; de 21 dc julio de 1997; de 3 de junio de 1997, entre otras. En-
tre la jurisprudencia constitucional, STC 182/1995,de 11 de diciembre; STC 24/1997, de 11 de febrero;
STC 45/1997, de 11 de marzo.

12 En tal sentido, sc reficren al juicio de inferencia sentencias como STC 220/1998, de 16 de no-
viembre; STC 120/1999, de 28 de junio; STC 44/2000, de 14 de febrero; STC 171/2000, de 26 de junio; o
STC 202/2000, dc 24 dc julio.

13 Los indicios concurrentes cran: el cardcter colegiado del érgano, la formacién juridica de sus
micmbros, la cxistencia de un voto particular discrepante ajustado a Derecho, las multiples irregularida-
des procedimentales y ¢l excesivo rigor de las sanciones impucstas en la resolucién.

211



Marina Cedeiio Herndn

sunto sino que se adentra en valoraciones que sélo corresponden al 6rgano
judicial.

4, PRESUNCION DE INOCENCIA Y SEGUNDA INSTANCIA

La dltima de las cuestiones a las que me voy a referir se enmarca dentro
de una polémica mis amplia: la doble instancia en el proceso penal. No es
mi intencién volver a plantear de nuevo toda la problemitica derivada de ad-
mitir una segunda instancia en un proceso, como es el penal, caracterizado
por la oralidad y, en consecuencia, por la inmediacién. Por el contrario, quie-
ro centrarme en un tema que afecta de modo directo al derecho a la presun-
cién de inocencia.

La pregunta es: dse vulnera la presuncién de inocencia si el érgano en-
cargado de la apelacién, sobre la base de una nueva valoracién de las pruebas
practicadas en primera instancia, tiene por cierta una culpabilidad que la
sentencia de primera instancia no consideré cierta?

El Tribunal Constitucional ha tenido que pronunciarse sobre esta cues-
tién en varias sentencias !*y, entre las mis recientes, cabe destacar la STC
172/1997, de 14 de octubre, que, confirma la doctrina mantenida en anterio-
res decisiones. Lo que el Tribunal Constitucional sostiene es que no se vul-
nera la presuncién de inocencia por el hecho de que el tribunal de apelacién
sustituya la valoracién de la prueba realizada por el tribunal de primera ins-
tancia por la suya propia. Se trata tan s6lo de una discrepancia en la valora-
cién de la prueba hecha por dos érganos igualmente libres para valorar en
conciencia, con el resultado de que entre ambas valoraciones ha de imponer-
se la del tribunal de apelacién que, en virtud del efecto devolutivo del recur-
so de apelacién, asume la plena jurisdiccién sobre el caso: A esto hay que
afiadir que el argumento relativo a la falta de inmediacién del tribunal de
apelacién debe rechazarse porque no se vulnera la inmediacién cuando en la
apelacién «no se practicaron nuevas pruebas, para lo que efectivamente hu-
biera sido necesario respetar los principios de inmediacién y contradiccién...,
sino que la Sala hizo suyas las practicadas en la instancia...» I°.

En mi opinién, esta Sentencia parte de un erréneo entendimiento de lo
que significa inmediacién. La inmediacién significa que el juzgador ha de
estar presente durante la practica de las pruebas y durante las alegaciones de
las partes y, por Gltimo, ha de formar el juicio sobre los hechos de acuerdo
con lo que ha visto y ofdo. Y ninguna duda cabe en cuanto a que cuando el
tribunal de apelacién lleva a cabo una nueva valoracién de las mismas prue-

14 STC 124/1983, de 21 de dicicmbre; STC 21/1993, de 18 de cnero; STC 157/1995, de 6 de no-
viembre,

15 Sc exige, cso si, que si el tribunal de apelacién sustituye la absolucién por la condena del acusa-
do explique, al menos, la nucva valoracién del material probatorio —practicado durante la primera ins-
tancia— quc ha scrvido para formar su conviccién. En este sentido, cfr. STC 5/2000, de 17 de encro.
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bas practicadas durante la primera instancia formar4 su conviccién no sobre
una actividad probatoria que él ha presenciado sino sobre la documentacién
de lo sucedido en el juicio oral de la primera instancia. En esta sentencia hay
un voto particular (del Magistrado Ruiz-Vadillo, al que se adhiere Jiménez
de Parga y Cabrera) en el que se razona en contra de la posibilidad de que el
tribunal de apelacién cambie la absolucién por una sentencia de condena
con base en una nueva valoracién de una prueba testifical que no ha visto y,
por tanto, no puede valorar las sensaciones percibidas en la declaracién y es-
to conduce a cambios basados en el puro voluntarismo.

En este sentido, hay que recordar que el propio Tribunal Constitucional
ha afirmado en numerosas ocasiones que para destruir la presuncién de ino-
cencia s6lo podrd utilizarse «la prueba practicada en el juicio oral bajo la in-
mediacién del érgano judicial decisor y con observancia de los principios de
contradiccién y publicidad» 6.

A mi juicio, es una contradiccién que el Tribunal Constitucional, por un
lado, resalte la importancia de la inmediacién como garantia para formar la
conviccibén del juzgador en torno al juicio de hecho y, por otro lado, se olvide de
la inmediacién cuando se trata de pronunciarse sobre las discrepancias en la
valoracién de las pruebas entre el tribunal de primera y de segunda instancia.

A esto hay que afiadir que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, toda persona declara-
da culpable de un delito tendr4 derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior. Pues bien, en
el caso que estamos comentando no sélo no se cumple lo dispuesto en esta
norma, sino que se aplica justamente lo contrario: se revisa la sentencia abso-
lutoria dictada en primera instancia y se sustituye por una sentencia conde-
natoria a la que se llega sobre la base de una nueva valoracién de las pruebas
que el tribunal de apelacién no conoce de forma directa sino a través de una
documentacién.

Por todo esto, creo que deberia replantearse la actual regulacién de la se-
gunda instancia en el proceso penal 17. Tal vez el legislador deberfa atender a
lo dispuesto en el articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y admitir la apelacién sélo en beneficio del reo (al menos en lo que
se refiere al juicio fictico) como una manifestacién del derecho del inculpa-
do a ser condenado sélo sobre la base de un doble convencimiento: el del juz-
gador de primera instancia, por un lado, y, ademis, el del 6rgano de apela-

16 Cfr. STC 34/1996, de 11 de marzo.

17 En este sentido son muy expresivas las palabras de J. VEGAS TORRES, Presuncién de inocencia. ..,
cit,, p. 192: «Nada sc gana, a nucstro juicio, y, por cl contrario, mucho se puede perder en cuanto a garantias
se refiere, permiticndo la sustitucién del convencimiento del juzgador de primera instancia, fundamentado
cn la prucba practicada cn su presencia, por ¢l convencimicnto del érgano de apclacién, fundamentado cn
una actividad probateria quc no ha presenciado y que conoce dnicamente a través de la documentacién,
con frecuencia incompleta y defectuosa, de lo sucedido en el juicio oral de la primera instancia. Desde esta
perspectiva nos parece incluso, (...), que podrian poncrse scrios reparas, desde ¢l punto de vista del dere-
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ci6n!8. Y para evitar o, al menos, paliar el problema de la falta de inmedia-
cién o bien se podrian repetir las pruebas en la segunda instancia o mejorar
la documentacién mediante la grabacién en video de la primera instancia.
De este modo se colocaria al 6rgano judicial encargado de la segunda instan-
cia en iguales, o muy parecidas, condiciones para formar su conviccién que
las que tenfa el tribunal de la primera instancia.

cho a la presuncién de inocencia, a la revisidn, cn perjuicio del reo, de la sentencia de primera instancia,
cuando tal revisién se basa cn una discrepancia del érgano de apelacién con ¢l factum de la sentencia ape-
lada. En cfecto, si ¢l juzgador de primera instancia no puede apoyar su convencimicnto, sin vulnerar la pre-
suncién de inocencia, cn materiales cscritos procedentes de las actuacioncs policiales y sumariales, y debe
ceiiirse a lo actuado cn ol juicio oral en su presencia, tampoco deberia considerarse admisible una condena
basada cn un convencimicnto fundamentado cn la documentacién del juicio oral».

18 Esta opinién defiende J. VEGAS TORRES, Presuncion de inocencia..., pp. 197 y 198.
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