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EL PROCESO PENAL
EN EL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO

DE DERECHO

S innegable que el proceso penal es el
[~ unico instrumento adecuado para la
— realizacion de la justicia penal, del lla-
mado jus puniendi del Estado, pero, como
dice el profesor Gimeno Sendra, en un Esta-
do de Derecho la funcion del proceso penal
no puede ser reconducida exclusiva y
mecanicamenta a la citada aplicacién del
Dereche penal, por la sencilla razdn de que
también esta destinado a declarar |la libertad
del ciudadano inocente. El proceso penal se
erige, pues, en un instrumento neutro de la
jurisdiccion, cuya finalidad estriba tanto en
actuar el us puniendi como en declarar [y, si
procede, restablecer puntualmente a través
del habeas corpus) el derecho fundamental a
la “libertad™ que en tanto valor superior del
erdenamiente juridico ocupa en nuestra
Constitucion {art. 1%, 1) incluso una posicidn
preferente a la potestad jurisdiccional de
imposicion de penas. Ahora bien, con la
asuncién de dicha funcién no se agota la
finalidad del proceso penal, toda vez gue, al
menos en aquellos paises gue, como es &l
caso del nuestro, secundaron el modelo fran-
cés de acumulacion de la accidn civil a la
penal derivada del delito, también el proce-
sa penal ha de convertirse en instrumento
atil para la reparacion de la victima y, final-
mente, tampoco cabe desconocer la funcion
de reinsercion que podria asumir el proceso
penal contemporaneo,

Por ello es tan definitivamente importante
que el proceso penal ofrezca a todos, al
acusado, alavictimay a la saciedad toda, un
grado de garantias tal, gue el pueblo que es,
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en definitva, el titular de la soberania confor-
me a nuestra Constitucion, alcance, cada
dia en mayor medida, la conviccion de ver-
dad que él proceso conlleva, de las dificulta-
des gue el juzgar a otro entrafia ¥ que en
cuanto el mismo como jurado intervenga se
convencera de todo ello (v. art. 125 CE) y
sabra que no siempre las absoluciones equi-
valen a certeza de inocencia, sing a dudas en
la culpabilidad.

Deahl gue la institucion del sobreseimiento
provisional o archivo de esta naturaleza haya
de alcanzar en el futuro su completa y mas
exacta significacion y trascendencia, evi-
tando que acusaciones endebles, sin la su-
ficiente prueba, puedan conducir a senten-
cias absolutorias que, en ocasiones, escan-
dalizan. Por ello es por lo que de una u otra
manera propugnamos el restablecimiento del
auto de procesamiento (art. 384 LECrim) o
resolucion analoga (gue fue siempre una
garantia del justiciable y no un baldeén), v la
construccion de un verdadero y eficaz filtro
judicial que separe perfectamente la fase de
las acusaciones provisionales de |a llamada
apertura del juicio oral,

LA PROFUNDA SIGNIFICACION
DEL PROCESO PENAL

El proceso penal es el Unico camino legiti-
mo, frente a lo gque sucede en otros campos
jurisdiccionales, para que sobre él discurra
el Derecho penal y pueda ser aplicado. No
puede concebirse un Derecho penal realiza-
do extramuros del procese y en este orden
de cosas ni siquiera la institucion de |la con-
formidad tiene un completo paralelismo con
el allanamiento del proceso civil.

Obviamente, en una sociedad cuya plata-
forma venga constituida por el Derecho como
limitador de poderes, comeo coordinador de
los mismos v como plenitud de garantias
para cuantos en él intervienen, el procesao
penal al ser barrera infranqueable de posi-
bles abusos en la investigacién, criba de
aquelias pruebas gue no merecen este nom-
bre, segun veremos enseguida, y plenitud de
derechos para las partes (y en este sentido
nos remitimos a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, al Convenio Europeo de
Derachos Humanos v Libertades Fundamen-
tales, de Homa y al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York),
las decisiones absolutorias seran acaso mas
numerosas que en otros sistemas en los que
la *prueba” (entre comillas) viene ya preesta-

blecida poractuaciones no propiamente pro-
cesales, dotadas a veces de una fuerza in-
compatible con los principios de un Estado
de Derecho.

Pero ésta es, entre otras, la grandeza de
los Estados de esta naturaleza y de cuantos
principios a &l se incorperan, aungue haya
de advertirse, sin solucién de continuidad,
gue si el Sistema funciona bien (y en este
sentido ha de destacarse el relieve gue en el
proceso penal alcanza hoy el Ministerio Fis-
cal), no tienen por qué existir bolsas de
impunismo injustificadas que, con toda ra-
zon, producen escandalo social, teniendo en
cuenta, como ya adelantamos, gue solo debe
abrirse el juicio oral cuando "probablemen-
te" vaya a producirse una condena centando
conunmaterial provisional de "prueba”™ apto,
si se confirma, para gue la sentencia conde-
ne, evitandose asi la llamada "pena de ban-
guillo”, gque constituye un inequivoco borron
para el propie Ordenamiento juridico gue
pueda permitir su abuseo.

En este sentide se habla de los "juicios
paralelos” gue, como bien sabemos estan
prohibidos en muchos Estados por respeto
alas decisiones judiciales que han de produ-
cirse en climas de serenidad y sosieno. Pero
con elles o sin ellos (una cosa es infoermar y
otra bien distinta tomar decidido partido por
una determinada direccidn) es imprescindi-
ble gue los ciudadanos se convenzan de Que
conrumores, sospechas, corazeonadas, con-
vieciones derivadas de impresiones superfi-
ciales, no se puede condenar y gue estaidea
debe formar parte inseparable de nuestra
cultura social compatible, por supuesto, con
el convencimiento intime que cada persona
alcanza cuando presencia un juicio o da él le
informan los medios de comunicacién, res-
pecto a la existencia del hecho penal y de la
participacion en el mismo de una o varias
personas.

El proceso penal, en relacidn a la senten-
cia, ha de pasar por distintas etapas respec-
to de las correspondientes exigencias. Posi-
bilidad (para iniciar un procedimiento),
probabilidad (para adoptar determinadas
medidas cautelares, para procesar. los
célebres indicios racionales de criminalidad:
art. 384 LECrim, Ley de 9 de febrero de 1812
sobre competencia paraconocer de las cau-
sas contra senadores y diputados, etc.) vy,
finalmente. certeza juridica gue consiste, a
mi juicio, en el estado animico de quien a
traves de determinadas pruebas, admitidas
por el Ordenamiento y desarrolladas confor-
me a lo establecido en el mismo, ante el juez
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0 jueces que han de resolver, bajo los prin-
cipios de contradiccion, inmediacion y
oralidad, alcanza el convencimiento de gue
el hecho tipicamente antijuridico se realizd y
fue cometido por quien es objeto de acusa-
cion,

En definitiva, certeza es conacimiento se-
guro ¥ claro de alguna cosa (dentro de la
relatividad del Derecho) y, por consiguiente,
firme adhesién de la mente a algo conocible
sin temor a errar.

Digamos en este sentido que las ideas
acabadas de expresar se pretendieron cris-
talizar en las llamadas Reglas Minimas del
Proceso Penal que un grupo de juristas, bajo
&l auspicio de Naciones Unidas redactamos
en Palma de Mallorca (por ello llevan su
nombre) con la pretension (gue guienes han
de decidir resclveran de su acierto o des-
acierto) de que sirvan de garantia minima
respecto de los derechos fundamentales de
toda persona humana implicada, como acu-
sado, victima, testigo o perito en un proceso
penal.

También en este sentido en Francia se ha
promulgadeo la Ley num. 83 de 4 enerc de
1993 que reforma el procedimiento penal
con importantes novedades en este arden
de cosas,

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LOS TRIBUNALES ORDINARIOS.
UN SISTEMA DE GARANTIAS

Debemos de partir de una idea muy clara:
nuestra centenaria Ley de enjuiciamiento cri-
minal es, en general, un sistema procesal
penal modélico. Asi de claro y de rotundo.
En este sentidc me expresé recientemente
en el prologo que escribi para la obra Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Su jurisprudencia y
daclrina de la Fiscalia, de Carlos Rodriguez
Devesa y Martinez Aznar.

El profundo respeto a la persona humana,
la realizacion con ella de un verdadero codi-
go procesal penal, la presencia de la oralidad,
companera necesaria de la inmediacion, en
expresion afortunada del profesor Fairen, el
reconocimiento de los principios constitu-
cionales, como sefala el profesor Gimeno
Sendra, en una especie, afado, de vision an-
ticipada de esta venturosa realidad consti-
tucional, la innegable presencia de legiti-
maciones materiales, mas alla de las forma-
les, también indispensables, y un largo ete.,
representa un punto de partida de excepcio-
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nal valer y significacion y, sin duda, también
muchas veces, un magnifico punto de llegada.

En un excelente trabajo, el Fiscal del Tribu-
nal Supremo, Jose Maria Paz Rubio, ha lle-
vado a cabo un estudio exhaustive de la
prugba en el proceso penal a través de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
de |a Sala Penal del Tribunal Supremo con
muy acertadas apreciaciones y en el pone de
relieve algo, a mi juicio, muy importante: el
proposito laudable del legislador (de la
LECrim]} fue vulnerado cerca de un siglo, v
los jueces y tribunales han dado practica-
mente, hasta el afo 1981, toda la importan-
cia a las pruebas sumariales y muy poca al
juicio oral. Normalmente, dice, los sumarios
duraban cuatro o cinco afios y el juicio oral
apenas veinte minutos o media hora, los
testigos no comparecian y sus declaracio-
nes se daban por reproducidas, tampoco se
discutian los informes periciales, etc. Practi-
camente, antes de entrar a juicio, termina
sefialando, sabiamos los jusces y fiscales, o
intuiamos, cual podia ser la sentencia, pues
esta se iba a basar principalmente en la
actividad sumarial y las posibles sorpresas
del juicio oral, si s que las habia, iban a
influir poco.

En este orden de cosas la tarea que ha
realizado el Tribunal Constitucional ha sido
inmensa, sobre todo en un primer momentao,
con las consiguientes sorpresas de guienes
estaban o estabamos acostumbrados al vie-
jo sistema, que no era el que queria estable-
cer la ley de enjuiciamiento criminal, y que
acabamos de dibujar de la mano de Jose M.*
Paz Rubioc. A través de estas primeras sen-
tencias, gue hoy yano son novedad, se puso
de relieve, con valentia y acierto, lo que era
y significaba el sumario y lo que habia de
suponer, conforme a nuestra Constitucian,
el juicio oral,

En esta situacion nos encontramos, por
fortuna, consolidadas ya estas posiciones
que en un determinado momento parecieron
revolucionarias cuando no eran otra cosa
gue la resurrecion de la LECrim una resu-
rreccion sui generis, porque practicamente
no habla vivido al haberse truncado desde
su nacimiento su verdadero sentido.

A mi juicio, la preccupacién actual de jue-
ces y tribunales por constituirse en garantes
de los derechos fundamentales es ejemplar.
En este orden de cosas hay que citar el tema
de las entradas y registros en un domicilio,
En esta misma direccidn la SAP de Madrid,
de 21-7-92 (pte. 5r. Rodriguez Gonzélez Pa-
lacios) al interpretar el art. 21.2 de la Ley de



=, =
Proteccitén Ciudadana (LO 1/1992 de 22 de
febrero). En este sentido, parte la resolucion
de un examen del art. 18.2 CE estudiando
después el concepto de delito flagrante que
ha de recibir una interpretacion restrictiva (v.
STS 29 de marzo 19890: Inmediatez temporal
y personal y necesidad urgente. En virtud de
las consideraciones que lleva a cabo declara
la prueba obtenida como radicalmente nula
y carente de validez en el proceso en que se
practicd, por lo que, dice, ha de considerar-
se como inexistente en razén a lo estableci-
do en el art. 11.1 LOPJ.

En este punto, y ello es compatible con lo
que venimos sosteniendo, hay que estar aten-
tos a la validez de las prugbas y abiertos
a las nuevas tecnologias. Asi a la investi-
gacion biolégica mediante el analisis del ADN
del esperma hallado en el cadaver de una
joven siempre que se garanticen de manera
incondicionada y de forma plena los dere-
chos de |as partes y especialmente del acu-
sado (STS, 13 julio 1992, pte. E. Ruiz Vadillo).

En la misma direccion, el Auto de 18 de
noviembre de 1992 de la Seccién 15 dela AP
de Madrid, pte. Sr. D, Alberto Jorge Barreiro,
planted ante el Tribunal Constitucional cues-
tion de inconstitucionalidad con respecto al
art, 21.1 de la LO de Proteccion de la Segu-
ridad Ciudadana citada, por estimar que se
halla en contradiccidn con el art. 18.2 ultimo
inciso de la CE con una exposicidn, cual-
guiera que sea la decision del TC cuando
corresponda tomarla, a mi juicio, de altura y
de rigor expositive y de contenido, repito
gue sin que ello suponga en absoluto tomar
partido en el problema gue estd sub iudice,

LA CONSTITUCION, EUROPA Y LA
NUEVA PERSPECTIVA DEL PROCESO

Pese a lo acabado de decir no todo esta
hecho, entre todos hemos de seguir traba-
jando en esa univoca direccidn. Ahora sabe-
mos bien cual es el norte y hacia el hemos de
dirigir nuestros pasos.

En este sentido me parece de estricta jus-
ticia rendir un tributo de admiracion y de
reconocimiento a mis compafieros los jue-
ces y magistrados porgue, en mi modesta
opinidn, en lineas generales, el proceso pe-
nal en Espana cada dia se esta realizando
mejor ¥ en c¢ada momento me parece que
estamos mas cerca del ideal constitucional.

Podemos y debemos decir, sin falsos triun-
falismos, gue la exigencia de |as garantias
que el proceso penal presupone, que la mao-
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tivacién de las sentencias, de acuerdo con el
art. 120 CE, que la busqueda incesante de la
verdad histdrica para plasmarla en las co-
rrespondientes decisiones judiciales sin tras-
pasar jamds lo que es infrangueable (es de-
cir, los derechos inalienables € irrenunciables
de la persona humana, en los términos que
enseguida veremos), es hoy una realidad
gracias a la inquietud y sensibilidad de quie-
nes juzgan, de los fiscales y de los abogados
y procuradores.

Tratar ahora de hacer un estudio pormena-
rizado de los instrumentos internacionales
relacionados con el tema que venimos estu-
diando seria introducirnos en un camino im-
posible de recorrer por falta de tiempo. Bas-
te decir gue por &l talante de nuestros cons-
tituyentes, por el momento en gue la Ley
Fundamental espafola nacid y por la volun-
tad del pueblo espafiol que la ratificd, dispo-
nemas de una de las Constityciones mas
completas y mas garantizadoras de los de-
rechos de todas las personas, no sélo de los
ciudadanos y mas en linea con lo gue hoy
constituye la cultura politica, social y juridi-
ca de nuestro entorno.

Tampoco es momento y lugar para tratar
de llevar a cabo una sintesis de la doctrina
del Tribunal Constitucional, magnificamente
recogida y comentada en tratados, mono-
grafias y estudios de revistas, pero si, aca-
so, lo es de dejar constancia de que seria un
error examinar una sola de las instituciones,
en cualquiera de sus manifestaciones, fuera
del contexto general en el gue alcanzan to-
das unidas su verdadero sentido y significa-
cidn.

El proceso penal es una institucidén muy
compleja en la que confluyen sistemas y
subsistemas varios: el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas, a un proceso con
todas las garantfas donde se incluyen la
proscripeidn de toda indefensidn, el princi-
pio acusatorio, el derecho a la prueba {aun-
gue al juez o tribunal pueda rechazar, moti-
vandolo, la practica de la que no sea perti-
nente o necesaria), el derecho a impugnar
las resoluciones conforme a lo establecido
en la ley, etc. Todos ellos son piezas de un
sisterna, coordinadas entre si y que solo
dentro del conjunto alcanzan su verdadero
sentido.

Como reiteradamente ha declarado la ju-
risprudencia del TG (por todas, 5SS 31/1881,
148-1983, 145/1985y 165/1990) la uUnica
prueba apta para llegar al pronunciamiento
de la condena es la practicada en el acto del
juicio oral en cuanto sometida a los princi-
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pios de contradiccidn, publicidad e inmedia-
cién del tribunal sentenciador (v. STS 3 di-
ciembre 1991).

3in embargo, la prueba practicada en el
sumario o en general en la fase instructoria,
puede ser tomada en cuenta como pre-
constituida a los efectos del art. 741 LECrim
en aquellos casos en que sea imposible o, al
menos, de dificil reproduccion en el acto del
plenario, asi, en el supussto de testigos
residentes en el extranjero (SS TC 124 y
154/90),

Respecto a la practicada en Estado ex-
tranjero, se ha de estar a lo dispuesto en el
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en
materia penal, firmado en Estrasburgo el 20
de abril de 1959 y ratificado por Espania el 14
de julio de 1982. El art, 4° del Convenio
citado establece que a la practica de |a
diligencia solicitada en el extranjero podra
concurrir |la parte que lo solicite expresa-
mente,

Digamos en este orden de cosas que todo
ello ha de servir para formar la conviccién
judicial que jamas, tanto respecto a los he-
chos nucleares como a los elementos peri-
fericos; es decir, a las circunstancias de
agravacion (no a las atenuantes), pueden
apreciarse a base de conjeturas, suposicio-
nes o hipotesis en contra del ren. De entre
las diversas opciones gue en cada caso se
presenten, el tribunal habra de elegir la més
favorable al acusado. {v. 3TS 11 junio 19891)

Senalemos, por Gltimo, en este apartado,
gue a la toma de decisiones judiciales ha de
contribuir muche el conocimiento de la psi-
cologia del testimonio tratando de descubrir
laverdad que, en ocasiones, pese a la buena
veluntad del testigo, queda encubierta par
factores muy diversos. Otro tanto sucede
con el coimputado (y con las victimas que
sin dejar de serlo son testigos, a veces,
unicos (pensemos en un gran nimero de
violaciones). Las ideas posibles de vengan-
za, de odio, de resentimiento, de blsqueda
de un beneficio, cualquiera que sea su natu-
raleza, han de ser examinadas con todo
detenimiento. Por ello el conocimiento de
estas realidades cientificas por parte de Ia
Folicia es igualmente muy importante aten-
dida la trascendencia de su tarea com pleta-
mente unida al guehacer judicial a traveés de
la funcién investigadora que ha de ser com-
pleta, objetiva y serena para permitir des-
pueés, una prueba eficaz que permita la mo-
tivacion.

La STC 224/1992, de 14 de diciembre,
afirma que el art. 92.1 del Codigo penal se ha

de interpretar en el sentido de que, aungue
ne se diga expresamente, también la dene-
gacion del beneficio de suspensién de con-
dena ha de ser motivado por exigencia de|
art. 24 CE y establecerlo asi expresamente g
art. 120.3 de la misma.

Se podrian poner infinitos ejemplos de re-
soluciones tomadas incluso un poco al azar
porque estoy convencido de |a unidad del
sistema y de que siguiendo estas pautas de
comportamiento que, por otra parte, no son
ni tan dificiles ni tan complicadas, reducire-
mos los supuestos de impugnacion cuando
no tienen realmente fundamento alguno y
dotaremos, al mismo tiempo, de una mucha
mayor eficacia al ordenamiento juridico.

LA PRUEBA. TEORIA GENERAL

La teoria general de |la prueba, aunque
tiene una evidente vocacion generalizadora,
ofrece también determinadas especificida-
des cuando se refiere al proceso penal como
a cualquier otro, acaso mas en el penal.
Como dice el profesor Almagro Nosete, es-
tas especialidades radican en la separacion
del proceso penal en dos fases principales
{instruccién y juicio) y, materialmente, en la
distincion entre averiguacion y prusba como
cometidos distintos que se realizan dentro
del proceso penal. Tan crucial resulta que
guede garantizada la separacion entre una ¥
otra, sin confusién posible, que los juristas
han ideado dos formidables mecanismos
tecnicos para asegurarla, De un lado, el jui-
cio de acusacion que reserva a los érganos
jurisdiccionales la llave para permitir, exis-
tiendo acusacion de parte, la celebracion del
juicio oral (en mi apinioén, el filtro actualmen-
te existente resulta a todas luces insuficien-
te, como ya puse de relieve}, del otro, &l
derecho a |la presuncién de inocencia que
con independencia de proyecciones mas am-
plias, donde verdaderamente despliega sus
exigencias es en materia probatoria al atri-
buir todo el peso de |a carga de la prueba a
la acusacién, reclamando el érgano judicial
para ser destruida un pleno convencimiente
de la culpabilidad del acusado si se determi-
na su condena.

Como se ha dicho tantas veces en las
sentencias de la Sala Penal del Tribunal Su-
premo, nada llega probado al juicio oral,
Todo ha de acreditarse ante sl juez o jueces
que hayan de decidir, a través de una prueba
originada y desarrollada conforme ala Cons-
titucion y al resto del ordenamliento juridico,
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bajo los yaresenados principios de oralidad,
inmediacidn y contradiccion.

En este sentido conviene decir esto: 1°
Que la investigacién prepara la prueba pero
no es prueba, y 2° Que también el sumario
puede servir de plataforma para la convic-
cign del juez, si lo que en dicha fase se hizo
{sumario o instruccion, en general) se repro-
duce en el acto del juicio oral, en el cual el
juzgador podra ya conceder mds o menas
credibilidad a una u otras manifestaciones
{las del periodo de investigacion o las del
juicio oral si aguellas se prestaron con todas
las garantias).

En este aspecto y con ciertas reservas,
hay gue exceptuar las llamadas pruebas
preconstituidas. Respecto de ellas el Tribu-
nal Constitucional ha declarade gue las prue-
bas practicadas en el sumario o, en general,
en |a fase instructora, pueden tomarse co-
mo prueha documental apta para formar la
conviccién juridica (SSTC 80/86, 25/88; 60/
88; 150/80; 217/89; 51/90; 124/90; 140/91;
10/92).

Como dice el Fiscal Francisco Hernandez
Gil, prueba preconstituida eguivale a prueba
anticipada, comprendiendose bajo este con-
cepto tanto los casos en los que, para ase-
gurar los medios de prueba, ésta se practica
antes del juicio oral con las garantias pro-
cesales, como los actos de investigacion o
sumariales que habiéndose practicado tam-
bién con las garantias procesales son
irreproducibles en &l juicio oral o, bien, las
diligencias sumariales reproducidas en sl
juicio en condiciones que permitan a la de-
fensa someterias a contradiccion (SSTC 150/
a87:82/88; 137/88; 201/89). La conversion en
actos de prueba de las diligencias sumariales
o preparatorias se condiciona siempre a que
se ratifiguen en su contenido sus protago-
nistas o se dé a las partes |la posibilidad de
contradecirlas en el juicio oral, no bastando
la formula: "por reproducidas”.

Como excepcidn, por consiguiente, al prin-
cipio general de que sélo se consideran prue-
bas gque forman conviccidn de los drgancs
de la justicia penal las practicadas en el
juicio oral, se reconocen, de una parte, los
supuestos de prueba anticipada, y de otra,
los casos en los que las diligencias de inves-
tigacién, sumariales o previas, se reprodu-
cen en el juicio oral y se las somete a contra-
diccion.

Teniendo en cuenta que en nuestro siste-
ma procesal penal rige el principio de prueba
libremente sometida al criteric del juzgador
{naturalmente que con obligacién de moti-

var), ello significa que esta prueba precons-
tituida puede servir para la condena, no que
necesariamente sobre ella haya de conde-
narse {v. art. 741 LECrim).

Pero no creamos que con estos principlos
la verdad no puede prosperar. 30n muchas
las posibilidades, con absoluta legitimidad,
de descubrir |a realidad historica con el mas
profundo respeto a las ideas ya expuestas.

La STC 13 de octubre de 1992 dice: En
definitiva, el atestado equivale, en principio,
auna denuncia perotambién tiene virtualidad
probatoria cuando contiene datos objetivos
y verificables, gue expuestos por los agen-
tes de |la policia judicial en forma {(arts, 292y
293 LECrim) han de ser calificados como
declaraciones testificales (v. STC 18 enero
1988). Por otra parte, hay partes en el ates-
tado como pueden ser la aprehension de |05
delincuentes, sorprendidos in fraganti, la
constancia de cuerpos, efectos o instrumen-
tos del delito, el hallazgo de droga, armas,
documentos o cualquier otro objeto, los cro-
quis sobre el terreno, las fotografias en el
obtenidas y la comprobacién de la alcoho-
lemia, entre otras, que encajan en el concep-
to de prueba preconstituida o anticipada
gue no son practicables durante el juicic oral
por ser de imposible reproduccion en idénti-
cas circunstancias {SSTC 107/83 y 21/1988,
asi como A. TC 637/87.)

LA PRESUNCION DE INOCENCIA

El principio in dubio pro reo ha gobernado
siempre el proceso penal, pero la presun-
cion de inocencia consagrada en el art. 24.2
de la CE es algo més, mucho mas.

Mientras no exista una prueba de cargo en
los términos ya examinados, no cabe corde-
naporgue no puede actuar elart. 741 LECrim.
Sélo cuando haya prueba de carge y de
descargo (situacion gue se da con mucha
frecuencia) v el tribunal dude, entrard en
juego el citado principio in dubio pro reo.

For ello cuando esta incertidumbre se ex-
terioriza en la sentencia del tribunal 8 gua,
cabe |la alegacion de tal principio como vul-
nerado, via casacion y al amparo del art. 5.4
de la LOPJ.

Pero esta prueba sobre la que apoyar la
condena, como ya dijimas, ha de ser legiti-
ma. No caben "pseudopruebas” o pruebas
que, en su arigen o desarrollo, sean contra-
rias a la ley. Por ejemplo, una declaracion de
acusado prestada bajo tortura, una indebida
interceptacidn telefonica, una entrada y re-
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gistro en un domicilio (incluyendo la habita-
cion de una pensién, residencia u hotel), etc,
En todos estos casos y en todos los demas
de analoga significacion, estas "pruebas"
han de ser radiadas del proceso y tenidas
por no existentes.

Un proceso penal estd compuesto por una
serie de secuencias, como si se tratara de un
film, es decir, de una pelicula cinematografi-
ca. De ella ha de eliminarge tode cuanto
haga referencia a las pruebas radicalmente
nulas en los términos que de manera casi
inmediata vamos a ver. Los trozos de esta
pelicula no afectados de nulidad se uniran
después, sin solucion de continuidad, sepa-
radas definitivamente las zonas infectadas,
hasta formar el capitulo completo de la
prueba validamente practicada.

FPor consiguiente, la prueba nula (y no ha-
bria necesidad de decirlo) no enerva la pre-
suncién de inocencia que seguird produ-
ciendo todos sus efectos mientras no exista
una prueba de cargo en los términos de
correccion ya examinados.

En este sentido v una vez mas me remito a
la obra del profesor Vazquez Sotelo, Presun-
cidn de inocencia del acusado e intima con-
viccion del tribunal, que fue pionera y que
sigue conservando plenamente su vigencia y
actualidad comeo todos los trabajos vy estu-
dios serios, riguresos y profundos.

La STC de 13 de octubre de 1992, siendo
ponente 0. Rafael Mendizabal Allende, ha
fijado una vez mas las exigencias de la pre-
suncion de inocencia: 1) La carga de |la prue-
ba sobre los hechas constitutivos de |a pre-
tension penal corresponde exclusivamente
a la acusacion sin gue sea exigible a la
defensa una probatio diabolica de los he-
chas negativos. 2) S6lo puede entenderse
como prueba la practicada en el juicio oral
bajo la Inmediacidén del érgane judicial
decisor y con observancia de los principios
de contradiccion y publicidad. 3) De dicha
regla general sélo pueden exceptuarse los
supusestos de prueba preconstituida y anti-
cipada cuya repraduccion en el juicio oral
sea imposible y siempre que se garantice el
ejercicio del derecho de defensa o la posibi-
lidad de contradiccion, y 4) La valoracion
conjunta de la prueba practicada es una
potestad exclusiva del juzgador que se ejer-
ce libremente con la sola obligacion de razo-
nar el resultado de dicha valoracion. (En este
sentido, STC 76/1980, de 26 de abril.)

Sin olvidar, como en tantas ocasiones se
ha dicho, que el principio de igualdad ofrece
&n el proceso penal unas caracteristicas suf

generis al no estar situados en idéntica po-
sicion |los acusadores ¥y los acusados. Asi,
en el deber de informacion, en la presuncién
de inocencia, etc. También en el llamada
imparcialidad objetiva que sdlo puede ha-
cerse valer por el acusado (STC 13 de octu-
bre de 1892, pte. D. Vicente Gimeano Sendra)
por ser una exigencia derivada del principio
acusatorio que, anadimos nosotros, supone
un techo respecto de las posibilidades del
juez o tribunal, pera no un suslo.

TEORIA DE LA PRUEBA ILICITA

Como dice Giménez Pericas, el hallazgo
de la verdad comao realizacion de cualquier
valor—belleza, bondad, etc.— es tendencial,
aproximativo. Un criterio negativo del valor,
tanto como una concepeion absolua del mis-
mo, conllevaria actitudes dogmaticas y par
tanto autoritarias. Los resultados de las afir-
maciones judiciales de criterios dogmaticos
de verdad fueron en |a historia pavorosos e
ingentes, el tribunal de la inguisician, las
cazas de brujas, los llamados procesos de
Mosci, la justicia hitleriana, los consejos
de guerra sumarisimos de Espafia, aninguno
de ellos, dice, se les pusde negar su radical
bisgueda de la verdad. Por otra parte, la
higienica relativizacion de la verdad material
0, 8i se quiere, su reduccidn a escala huma-
na, solo se puede |lograr a través del rigor en
la ebtencion de las pruebas.

Se sigue de ambas observaciones que no
solo por la imposibilidad cognoscitiva de la
verdad material absoluta, al menos a través
del proceso, sino por los riesgos gue tan
soberbia pretension conlleva, que el objeto
del proceso penal para conseguir la realiza-
cion de la justicia como uno de los valores
superiores proclamados, junto a la libertad,
la igualdad vy el pluralismo politico, en el art.
1% de la Constitucion, es la obtencion forma-
lizada de |a verdad.

Mo hay gue tener preocupaciones cuanda
las cosas se hacen bien. Al contrario, en esta
situacion de regularidad el proceso penal
sirve perfectamente bien para condenar al
culpabla ¥ tambien con igual rigor lo que
todavia es mas importante para absolver al
inocente,

Cuando acontece que alguien considera-
do, en principio, como participe en un hecho
penal es absuelto, esto es, tratado como un
inocente, lo correcto es reflexionar porque
sucedio asl. Pudo ser porgue la actividad
preparatoria conducente a demoastrar la ver-
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dad real o verdad histdrica no fue como de-
big haber sido, Como antes dijimos la inves-
tigacion es el soporte de la prueba pero no
es la prusba. Entonces lo procedente hubie-
ra sido afinar més el procedimiento para
tratar de descubrir los testigos, si los hubao,
las pruebas materiales, huellas, el corres-
pondiente examen de las huellas genéticas,
etc. 5i en aquellos instantes ya no era posi-
ble llegar mas lejos en la investigacidn, pro-
bablemente hubiera sido conveniente, como
tambien se anticipo, aplazar la peticion de
apertura de juicic oral y esperar dentro de un
sobreseimiento o archivo provisional, sin pre-
cipitaciones contraproducentes.

También puede acontecer que agotada
humana y técnicamente la investigacion
y facilitadas ante el juzgador las pruebas
correspondientes, el tribunal por cambios
en las manifestaciones en el acto del juicio
oral, por titubeos o dudas de guienes decla-
ran, hayaalcanzado un estado de incertidum-
bre que, obviamente, ha de desembocar en una
absolucion lo que es correcto y acertado.

No podemos ahora entrar en el estudio de
dos problemas intimamente relacionados con
el tema central de este trabajo por razones
de tiempo y extensién. Nos referimos a las
posibilidades legales de repetir un juicio oral
estableciendo las frenteras entre lo permiti-
do y lo que constituye infraccidn del pringi-
pio procesal non bis in fdem, por una parte y
por otra & cuando haya de decretarse la
nulidad de la prueba que ofrezca esta condi-
cion. Si ha de hacerlo el propio Juez Instruc-
toro la Sala. A mijuicio, depende: si se trata
de una nulidad inequivoca, por ejemplo, se
demuestra que el acusado confeso (v. art.
406 LEGCrim.) después de serle propinada
una paliza (hecho indubitado), habra de ha-

cerlo el Instructor tan pronto como este he- |

cho este acreditado porque solo asi podra
recomponer de manera inmediata las piezas
de la investigacidn, prescindiendo de |a de-
clarada nula. En cambio, si se trata de nuli-
dades derivadas de situaciones complejas
que exigen una profunda reflexidn y hasta
una contradiccion entre las partes (cfr. art,
783.2 de la citada LECrim.) entiendo que
habra de ser el tribunal juzgador.

En este sentido hemos de citar la SAP
Almeria de 10 de diciembre de 1992 (pte. Sr,
Garcia Larafa), que plantea varios proble-
mas todos especialmente interesantes: E|
momento adecuado para decretar la nulidad
de las pruebas, distinguiendo dos periodos
de tiempo, antes de la LOPJ y después v,
aun dentro del primero, sefala ciertas mati-

zaciones. El art. 240 de |la citada LD (v. 85
TC 191/88, de 17 de octubre, y del T3, de 1
de febrero de 1989) permite, dice la § de
Almeria, que la nulidad se haga valer a ins-
tancia de parte y de oficio, sin necesidad de
aplicar por analogia el art. 793.2 LECrim, en
el procedimiento abreviado. Al comenzar la
practica de la prueba es cuando se ponen de
manifiesto unos posibles defectos esencia-
les ¥ no es posible retrasar la decisién por-
que refiriéndose en concreto a la prueba de
interceptaciones telefonicas, se oirfan. (Cfr,
el tema de la contaminacion de las pruebas
nulas, es decir, la teoria de los frutos del
arbol envenenado, exponiendo una serie de
consideraciones, en mi opinidn, acertadisi-
mas. En este sentido, es obligada la cita de
la magnifica obra del profesor Joséa M*®
Asencio Mellado: Prueba prohibida y prueba
preconstituida.)

Aungue no debemos salirnos del tema
concreto objeto de esta ponencia, es impor-
tante destacar el problema que se ori-
gina con la llamada provocacion para
delinguir por parte de los agentes de poli-
cia, debiéndose sefalar, en este orden de
cosas, la atipicidad de la conducta de di-
chos agentes cuando contactan fingidamen-
te con el distribuidor de la droga a fin de
investigar los canales del narcotrafico.Es
decir, hay que distinguir cuando |a provoca-
cion hace nacer el delito de aguellos otros
supuestos en los que el delito existe y la ac-
tividad del Agente consiste en descubrir |a
opearacian, (Me remito a las interesantisimas
consideraciones del profesor Falipe Ruiz Antan.)

EL DESCUBRIMIENTO DE LA VERDAD
REAL. SUS LIMITES

La verdad material o verdad histdrica que,
en principio, se pretende obtener en el pro-
ceso penal, frente a lo que acaece en otro
tipo de procesos gue aceptan |la verdad for-
mal o aparencial {cada vez menos), sdlo
puede alcanzarse dentro de las exigencias,
presupuestos y limitaciones establecidas en
el ordenamiento juridico.

No se puede obtener la verdad real a cual-
quier precio. No todo es licito en el descubri-
miento de la verdad. Solo aquello que es
compatible con la defensa de lo que consti-
tuye el elemento nuclear de los derechos
humanos fundamentales, asi la libertad, la
dignidad, la intimidad, etc., que son presu-
puestos indeclinables de la Constitucion en
cuanto contemplan la persona humana, esen-
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cialmente libre, como base de la convivencia
demaocratica en paz.

De ahl que deba existir un obligado corre-
late, una proporcionalidad entre el valor y
significacidn de estos derechos y las intro-
misiones en la vida privada de una perso-
na que, &n principio, son ilegitimas (pense-
mas, por ejemplo, en las intervenciones cor-
porales),

Madie duda de gue estas intromisiones
pueden ser, en ocasiones, desde luego, ex-
cepcienales, conformes a Derecho, pero para
gue esto se pueda afirmar es imprescindible
que exista una necesidad de llevarla a cabo
(para ello habra de examinarse |la naturaleza
del delito y las probabilidades de éxito de la
medida) y que su resultado tenga una pre-
sencia activa ¥ real en el juicio oral hasta
donde sea posible (intervenciones corpora-
les, entradas y registros, interceptaciones
de correspondencia postal, telegrafica o te-
lefénica, intervencion de ordenadores, etc.).

Sélo la Ley directamente (v. art. 55.2 CE) y
la decision judicial que tenga apoyo en laley,
expresa y motivada, pueden decretar estas
invasioneas.

La proporcionalidad supone correlacién
entre la medida y la finalidad (como antes
dijimos graduar la decision a tamar con la
naturaleza del delito, su gravedad, posibili-
dad o no de descubrir el delite por otros
medios menos traumaticos social e indivi-
dualmente considerados, etc.). Sélo los de-
litos graves (a mi juicio, en principie, los
castigados con penas superiores a seis afios)
pueden dar lugar a estas medidas y ademas
por el tiempo absolutamente indispensable
y procurando a toda costa que no afecten a
personas distintas de |las afectadas directa-
mente por la medida.

A mi juicio, excepciones a estos princi-
pios, es decir permisividad incondicionada
no puede darse nunca, salvo cuando la Ley
Organica asi lo establezca. Si por una dis-
culpable falta de apreciacidn se pretende
descubrir Un asesinato y se descubre un
hurto, con toda obviedad, la proporcionali-
dad exigible existia porque ésta ha de medir-
se respecto del presunto delito no de |a real
infraccion,

En el proceso penal, el ciudadano, la per-
sona en general, puede verse sometido a
restricciones de la mas variada indole, como
con acierto recuerda Tiedemann, El papel
del Derecho radica precisamente sn gue
estas restricciones, sin suda necesarias en
determinadas ocasiones, respondan siempre e
inexcusablemente a principios de justicia, de

seguridad y certeza v de proporcionalidad
desterrando toda arbitrariedad vy ligereza.

Practicamente todas las instituciones
garantistas del justiciable lo son también de
la sociedad, es decir de todos los ciudada-
nos de todas las gentes porgue potencial-
mente cualquier persona se puede ver so-
metida a la condicién de imputado, y asi
como, desde |lejos, a veces, el problema se
juzga con cierta precipitacion, la auténtica
preccupacion surge cuandoe aquella persona
que jamas penso verse envuelta en las redes
de un proceso penal alcanza la condician,
como acabamos de decir, de acusado.

Como destaca el magistrado y profesor
Jacobo Barja v Lopez Quiroga, uno de los
mas ilustres monografistas del tema de las
interceptaciones, con la escucha telefénica,
existian anteriormente a la LO 4/1988, de 25
de mayo, problemas de cardcter estricta-
mente foral cuyo enclave necesariamente
habra de realizarse en el ambito de la
admisibilidad probatoria, pero jcémoe ha de
practicarse esta deligencia a partir de la ley?
Generalmente, dice, tiene caracter medial y
en este sentido resulta de gran utilidad. ; Es
una confesion? Si el interlacutor es un agen-
te que trata de sonsacar, no vale (tema del
agente provacador al que acabamos de ha-
cer referencia), Entodo caseo, termina dicien-
da, hay que exigir un examen riguroso de los
presupuestos existentes, de los requisitos y
de |los correspondientes controles.

La STS de 2 de junio de 1992, pte. Sr. De
Vega, dice: 5i desde la perspectiva funcio-
nal es el art. 192 bis CP el que castiga la
interceptacién telefénicalegitima es, encam-
bia, el art. 497 bis el que contempla analogo
comportamiento, desde el punto de vista de|
particular. So0lo por la LO 4/88 de 25 de
mayo, se modificd el art. 597 LECrim. para
desarrollar, imperfectamente, por cierto, el
art. 18.3 de |a Constitucion. Lainterceptacion
telefonica es un medio idéneo de investiga-
cién como prueba indirecta, si es traida al
juicio oral, per lo menos para dar la posibili-
dad de oirlas a las partes, si asi lo exigieran,
Fero han de ser cintas entregadas al juzga-
do, realizadas previa autorizacion judicial
con transcripeidn literal (v. STC de 29 de
noviembre de 1984 y S5 TS de 4 febrero de 1988,
17 de abril 1988 y 12 de febrero de 1990).

EL ENCADENAMIENTO
DE LAS ILICITUDES

Debemos indicar que no puede hablarse
de pruebas licitas que procedan de otra u
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otras ilicitas. Esta es, en definitiva, la teoria
de los frutos del arbol envenenado.

En estos casos hay que hilar muy fino.
Pensemos gue se trata de una prueba obte-
nida licitamente pero a la que se ha |legado
gracias a conocimientos conseguidos de
forma ilicita. A mi juicio, tampoco vale esta
prueba.

Otra solucién harla completamente estéril
! pronunciamiento de nulidad de una deter-
minada prueba porque a pesar de tal decla-
raciédn, siempre o casi siampre, serian
obtenibles de ella determinadas pruebas, en
cascada, contrarias al imputado. Se entraen
un domicilio, con o sin mandamiento (en este
altimo caso se trata de una violacion consti-
tucional y de un delito), y se ocupa una
agenda y de ella determinadas direcciones y
a través de ellas se obtiene |la trama de una
organizacion, Todo debe ser nulo.

En cambio, no lo serd cuando la prueba
radicalmente nula (otra cosa es |a prueba
con irregularidad procesal que admite ser
sanada) pueda ser aislada. En este caso la
nulidad serd predicable de aguella prueba
que haya incurrido en la misma no de las
demds, por ejemplo, se entra en un domicilio
incumpliendo las prescripciones legales y se
ocupa droga. Esta prusba es nula, pero al
mismo tiempo, se detiene a un individuo que
subia al piso en el que se entro indebida-
mente y declara que frecuentemente el y
otros conocidos adquirian heroina en la casa
del inculpado. Esta segunda prueba puede,
sin género de dudas, ser utilizada en contra
del reo y para ello este testigo adguirente de
la droga debera ser propuesto como testigo
en el acto del juicio oral.

CONSIDERACIONES FINALES

En esta reflexion final todos debemos apor-
tar nuestros conocimientos y, jpor qué nol,
nuestros sentimientos.

En arden al tema central de nuestro traba-
jo, es bien sabido que no todos han pensado
ni piensan lo mismo. El Tribunal Supremo de
los Estados Unidos de America ha sido para-
digmaético en este sentido. El juez Cardozo
considerd que la prueba obtenida ilicitamente
debe ser valida y eficaz, sin perjuicio de que
los que obteniendo dicha prueba hayan co-
metido una infraccion, policias o particula-
res, sean sancionados por la infraccion co-
metida.

En |a otra direccion, el juez Holmes entendia
gue la Unica sancion real y eficaz que podria
impedir los abusos en |a obtencién de estos

medios de prueba consistia en establecer la
no admisibilidad en juicio de la prueba obte-
nida llicitamente. De esta manera, concluia,
no se intentardn obtener estas pruebas en &l
convencimiento de gue no alcanzaran efica-
cia alguna en el juicio. No parece necesario
destacar ahora que me alineo sin ninguna
reserva con este Ultimo juez, porgue en otro
caso, jseamaos realistas!, las pruebas ilicitas
gstarian a |la orden del dia y los principios a
los gue responde la consecuencia de decre-
tar la nulidad se vendrian abajo estrepitosa y
diariamente.

Como ya dijimos, clertamente que tampo-
co hay que caer en el extremo de entender
gue la prueba nula destruye, come en una
especie de gripe contagiosa, a toda la acti-
vidad de investigacién y a todos los medios
probatorios.

Son muchas las sentencias del Tribunal
Supremo que hacen esta separacion y sobre
tal diferencia descubren cual es el viclo ori-
ginario y hasta dénde se extiende.

Estoy convencido de que nuestra Policia,
que alcanza, sin duda, cada dia mayores
cotas de tecnicismo y de rigor cientifico en
sus investigaciones y que, desde luego, asu-
me de manera incondicionada los valores de
nuestra Constitucién, sabra conducirse de
tal manera que la investigacion se realice, en
los supuestos de actuar antes de intervenir
el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion
de tal manera que se ajuste en todo a las
exigencias de nuestra Ley Fundamental y del
resto del ordenamiento juridico.

Por ello, acaso, no esté de mas, por la
relacidn estrecha que guarda con lo que
estamos diciendo, en orden al respeto de |a
persona humana recordar que todos cuan-
tos acuden a un Juzgado o Tribunal de Jus-
ticia han de ser tratados con respete consi-
derandolos comeo lo que son: personas hu-
maras. Unos porgque vienen a colaborar,
como es el caso de los testigos y peritos,
otros porgue son acusados y necesitan tam-
bién de nuestra consideracion (si el fin de la
pena es la reinsercion, ésta ha de empezar
desde el instante mismo en gue el presunto
inculpado es detenido v al hacer esta afirma-
cidn diferencio perfectamente la utilizacion
del rigor imprescindible para llevar a cabo |a
correspondiente actuacion, por ejemplo,
detener a una persona, del respeto que esa
misma persona merece).

Las victimas, especialments, han de reci-
bir toda la atencién que merecen. Sila socie-
dad no ha sabido o podido evitar el delito
debe procurar que su situacién moral, psi-
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quica, economica no se agrave mas de lo
que sea inevitable.

También la victima ha de ser muchas ve-
ces resoclalizada. Lo necesita. Después del
delito, cuando ésts es grave o humillante, entra
en una fase de hundimiento. Todos estamos
de acuerdo en ello, cito a los profssores
Beristain, Garcia Pablos, Landrove, al ma-
gistrado Martinez Arrieta, etc.

Precisamente este (ltimo en su trabajo
"Hacia una ley de proteccidn de las victimas
de delitos”, publicado el 6 de diclembre de
1891, cita el Convenio ndm. 116 del Consejo
de Europa, de 24 de noviembre de 1983, y
las Recomendaciones 11, de 1985, y 21, de
1987 sobre Indemnizaciones asi como la
Declaracion de Maciones Unidas de 1985,

También me parece importants recordar
otra vez las llamadas Reglas Minimas del
Proceso Penal de Palma de Mallorca, elabo-
radas bajo los auspicios de Naciones Unidas
por un grupo de juristas, ya publicadas y
traducidas a varios Idiomas, respecto a la
proteccion a la victima y a la conveniencia de
crear un Fondo de Asistencia. Como ha di-
cho recientemente el profesor Roxin con la
indemnizacitn a las victimas trataremos de
"resocializar® o, al menos, congraciarlas con
el sistema penal.

Probablemente no nos damos cuenta de
ello y del bien social e individual que cada
uno en nuestra esfera de actuacion pode-
mos hacer. En muchas ocasiones, la victima
es el testigo, a veces el Unico testigo de
cargo, ladnica prusba sobre la que se podra
construir la condena y se olvida esta cir-
cunstancia y su sufrimiento. {Pensemos an
los delitos de violacion, en los atracos callejeros,
etc.) Y hemos de lamentarnos que esa victima
permanezca esperando en el vestibulo al lado
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del agresor y gue la espera sea mucho mas larga
de |lo que serla necesario... cuando todo ello es
facilmente corregible. ¥ que se la llame tres o
cuatro veces sin autentica justificacion. ..

Todo pertenece, acaso, a un tema tnico, el
procesa penal y-su hundimiento en las raices
mas profundaments sensibles de la persona
humana.

Como ha dicho el profesor Rodriguez Ra-
mos en la presente coyuntura histarica del
Derecho penal espanol, tanto sustantive
como procedimental ¥ organico procesal, es
importante que todos nos conclenciemos de
la necesidad de abrir y mantener un gran
debate sobre el modelo de justicia penal
mas adecuado para nuestro pais.

Entodo caso me gustaria terminar conuna
breve reflexidn: S6lo alcanzaremaos la Paz si
a ella viene indisolublemente unida la Justi-
cia, una justicia construida sobre la platafor-
ma de les principios constitucionales: liber-
tad, igualdad, seguridad, solidaridad, pro-
porcionalidad, respeto a la intimidad y a la
dignidad de |a persona humana sobre la cual
gira y se desarrolla precisamente nuestra
Constitucidn, Ley Fundamental y fundamen-
tadora del resto del ordenamiento juridico,
como tantas veces ha puesto de relieve el
profesor Hernandez Gil, con tolerancia hacia
las posturas distintas y adversas, que tam-
bien nos enriquecen, con ética, haciendo de
nuestros comportamientos un reflejo de la
obligada rectitud meral, haciendo asi posi-
ble una convivencia pacifica, y si es posible,
cordial con el deseo comun, efectivo y real,
de rehabilitar a quienes delinguieron y tam-
bién a las propias victimas del delito para
que, por encima de todo, nazca una Paz
autentica, consecuencia de una suma de
compoartamientos justos. B
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