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Resumen del trabajo.

Estudio de la prueba de testigos como medio de prueba en los procesos de la
jurisdiccion penal con la siguiente estructura; en primer lugar, una introduccion a los
medios de prueba del proceso penal para abarcar con mas precision el concepto de la
testifical y a qué individuos podemos calificar como testigos, asi como los deberes y los
derechos que se les debera otorgar. A continuacion, la clasificacion de los diversos
testigos segun su cualidad personal y qué medidas de proteccién se les pueden otorgar
en caso de necesitarlos. Puntualizacién de medios tecnolégicos en este medio de prueba
para poder prestar declaracion mediante videoconferencia y, en ultimo lugar, como
afecta el principio in dubio pro reo junto a la presuncién de inocencia de nuestro
ordenamiento juridico en la testifical y su consiguiente valoracion de la prueba por parte

del Juez.

Palabras clave.
Prueba de testigos, testifical, medio de prueba, prueba penal, jurisdiccion penal,

derechos testigos, deberes testigos, valoracion testigos.

Abstract.

A study on testimony of witnesses as means of evidence in criminal jurisdiction
processes with the following structure; first of all, an introduction to the evidence used
in the penal process in order to take in the concept of witnessing with more accuracy
and which subjects we can describe as witnesses, as well as the rights and duties they
will be given. Next, a classification of different witnesses depending on their personal
traits and which protection measures they can be granted if necessary. Specification of
technological tools in this trial field so giving testimony by videoconference can be
provided. Last, how the in dubio pro reo principle affects the innocence assumption of
our legal system in the testimony process and the subsequent valuation of this mean of

proof by the Judge.

Key words.
Testimony process, Witnesses, Means of proof, means of evidence, penal proof,

criminal jurisdiction, witnesses rights, witnesses duties, witnesses valuation.



Objeto.

El presente Trabajo de Fin de Grado empez6 teniendo por objeto, el estudio de
un anélisis de la prueba de testigos como medio de prueba en el proceso penal. Para
ello, pensaba centrar el cuerpo del trabajo en el desarrollo ordinario de la prueba de
testigos en el juicio oral y en los derechos y obligaciones que se les atribuia a los
individuos que tuvieran la calificacion juridica de testigos.

Sin embargo, antes de ir directamente a los apartados que trataban la prueba de
testigos en si, fue necesario la exposicion de una serie de aspectos generales sobre la
prueba en el proceso penal y, de los principios inherentes a estos procesos por la
necesidad de que la prueba de testigos cumpla con los principios de inmediacion,

publicidad, contradiccion, legalidad, oralidad y contradiccion de partes.

Una vez desarrollada dicha introduccion, para cumplir nuestro objetivo y dejar
claros los puntos sobre este medio de prueba, en los apartados tercero y cuarto de este
trabajo, se exponen detalladamente una clasificacion de los testigos por su cualidad
personal, previamente esclarecido el concepto de testigo y haciendo una primera
distincion del testigo directo y de referencia, exponiendo los requisitos de su aceptacion
en nuestro ordenamiento juridico. En el apartado cuarto, se hace una exposicion sobre
los derechos y deberes del testigo, centrandonos sobre todo en su deber de comparecer y

deber de declarar.

A continuacién se centra un bloque del trabajo en el procedimiento de la
declaracion testifical en los apartados quinto, sexto y séptimo, los cuales hablan sobre la
proteccion de testigos a través del testimonio anénimo, cuyo empleo no es totalmente
aceptado en nuestro ordenamiento juridico, y el testimonio oculto, el cual respeta los
principios inherentes del proceso y permite garantizar la contradiccién. El
procedimiento de la declaracion testifical producida normalmente abarca desde el
Ilamamiento de los testigos y su comparecencia, a la forma de practicarse la declaracion
y su contenido. Por ultimo, se hace referencia en el apartado séptimo sobre la
posibilidad de realizar la declaracion testifical mediante medios telematicos, es decir,

mediante videoconferencia.



La dltima parte del trabajo se centra en tratar el tema de la presuncion de
inocencia y el principio in dubio pro reo en el proceso penal, haciendo una relacion con
este trabajo final sobre la necesidad de que se empleen medios de prueba que motiven la
sentencia y no solamente eso, sino también la necesidad de la prueba de cargo. Por lo
tanto, fue necesario incluir el tltimo punto del trabajo dirigido a esclarecer la valoracion
de la prueba de testigos debido a la amplitud que nos podriamos encontrar en la

valoracion libre del juzgador.



Metodologia.

La metodologia empleada para la elaboracion de este trabajo de final de grado ha
sido la siguiente:

1. Eleccion de tutor v de tema: El primer paso en orden cronoldgico fue la

eleccion del tutor que supervisaria la realizacion del trabajo de principio a fin. Mi
interés por el Derecho procesal y el Derecho penal me hizo decidir de realizar el trabajo
final en el departamento de Derecho Puablico, eligiendo en la reunion que realizo para la
eleccion de tutores al Profesor Pedro Alvarez Sanchez de Movellan. En dicho
Departamento nos citaron a todos los alumnos que ibamos a realizar el TFG con los
profesores Pedro Alvarez Sanchez de Movellan y Eva lsabel Sanjurjo Rios para
establecer un calendario de reuniones a realizar con los tutores, pautas basicas y como

citar en nuestros trabajos.

Para la eleccion del tema, primero de todo contrasté temas de las asignaturas que
ya habia cursado de procesal para abarcar un tema que creyese que tendria interés en
investigar y ademas, contrasté temas de procesal civil que ya habia cursado con procesal
penal, todavia no cursada, para poder elaborar un pequefio listado con los posibles
temas que me gustaria tratar para un trabajo. Comentando las diferentes posibilidades
con mi tutor, la eleccién final fue la de elaborar un TFG sobre la prueba testifical como
medio de prueba en el proceso penal al ser un tema amplio al que poder dar un enfoque

personal.

2. Elaboracion del indice y localizacion de fuentes: Una vez elegido el tema,

procedi a la elaboracion del indice, comprobando varios manuales de derecho procesal
para tener un esquema provisional que seguir cuando mas adelante ya empezase a
redactar el cuerpo del trabajo. Mi tutor me facilité un indice con el que ampliar el que
previamente le habia enviado y poder matizar ciertos puntos del mismo. A
continuacion, al tratar un tema de una asignatura que todavia no habia cursado, traté de
localizar manuales y monografias que me fueran de utilidad para realizar una primera

lectura antes de empezar con la fase de redactar.



3. Redaccion del cuerpo del trabajo: Al realizar el indice y haber leido sobre el

tema en cuestion, empecé con la tarea de redaccion propiamente dicha. En la primera
reunion se nos fijaron fechas de entrega y dos de las cuales eran; la entrega del primer
capitulo para el chequeo de estilo y citas, y la fecha de entrega del TFG finalizado. Para
la primera entrega, solamente traté legislacion y manuales como base para la redaccién
al aportar un documento de 6 paginas que se me entregd corregido con una serie de
puntos que tenia que tener en cuenta a la hora de continuar con mi trabajo. La gran
mayoria de fallos que se detectaron fueron de formato y citas, por lo que la primera
revision fue de gran ayuda a la hora de continuar con el trabajo y no volver a repetir los

mismos fallos en cada uno de los apartados.

Una vez corregidos y anotados esos errores, segui redactando y poco a poco
empleando més fuentes para elaborar mi trabajo, en el siguiente orden; legislacion,
manuales, monografias, tratados y jurisprudencia. La legislacién y los manuales me
permitieron de una forma mas tedrica, asentar unas bases en mi trabajo sobre los puntos
a tratar y alguna que otra definicion pero, las monografias y los tratados fueron las
fuentes de informacidn mas necesarias para poder desarrollar los puntos mas a fondo.
La jurisprudencia fue necesaria para contrastar los puntos controvertidos que se exponia
dentro de la doctrina y para ejemplificar de un modo grafico y practico, como nuestros

tribunales estaban lidiando con esta doctrina controvertida en la realidad.

Durante este periodo realicé reuniones con mi tutor y le envié el avance
progresivo del trabajo. Finalizado el cuerpo del trabajo, relei el mismo varias veces para
incluir nuevas notas de pie y realizar leves modificaciones, asi como leer TFGs de afios
anteriores para la redaccion del resumen, metodologia y conclusiones de una forma

estructurada.



1. La prueba en el proceso penal. Notas introductorias.
1.1 Concepto.

El proceso penal se refleja en tres ideas fundamentales; en primer lugar, la
necesidad de servir como marco de respuesta a un conflicto de intereses generado a
consecuencia de una comision de un ilicito penal. En segundo lugar, que se dé una
respuesta bajo la observancia de los principios y garantias de un debido proceso y por
altimo, promover que sean los involucrados en el conflicto penal los que propicien una
respuesta a la controversia a través de sus alegaciones y propuestas de prueba. Por eso la
actividad probatoria tiene un rol central y es esencial durante el proceso penal, dado que
de la evidencia aportada en el proceso, las partes podran obtener un pronunciamiento
del drgano jurisdiccional en el cual se va a ver reflejada la justificacion y la

fundamentacién de dicha resolucion.

Sobre la importancia de la actividad probatoria en el proceso penal,
CAFFERATA NORES anade que “la prueba es el modo méas confiable para descubrir
la verdad real y, a la vez, la mayor garantia contra la arbitrariedad de las decisiones
judiciales. La busqueda de la verdad, fin inmediato del proceso penal, debe
desarrollarse teniendo a la reconstruccién conceptual del acontecimiento historico
sobre el cual aquél versa. La prueba es el Unico medio seguro de lograr esa

reconstruccion, de un modo comprobable y demostrable®”.

Debido a que sus funciones son diferentes y a la importancia de la actividad

probatoria, debemos diferenciar esta de las primeras alegaciones formuladas? por las

! Ademas, conforme al sistema juridico vigente, en las resoluciones judiciales sélo podran
admitirse como ocurridos los hechos o circunstancias que hayan sido acreditados mediante pruebas
objetivas, lo que impide que aquéllas sean fundadas en elementos puramente objetivos. Esto determina,
por ejemplo, que la conviccion de culpabilidad necesaria para condenar, inicamente puede derivarse de la
prueba incorporada al proceso. CAFERRATA NORES, José 1., La prueba en el proceso penal. Ediciones
Depalma. Buenos aires, 1988. Pag. n° 5.

2 Nuestro proceso penal se articula sobre dos fases principales: instruccién y juicio. Mientras en
la primera se desarrolla una actividad investigadora dirigida a averiguar los hechos, como dice CALVO
CABELLO: Averiguar no es verificar, por lo que carece de eficacia probatoria. Pero si tal averiguacion de
los hechos ha de sostener una eventual acusacién que supere el control jurisdiccional que admita la
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partes ante el 6rgano jurisdiccional en sus escritos de calificacion, donde constataran la
serie de hechos que encuadrardn un conflicto juridico cuya solucion se pide a dicho
drgano. En ese momento inicial solo se dispone de la afirmacion de una de las partes, no
siendo suficiente como para poder motivar una sentencia, siendo necesarios los medios

de prueba para la verificacion de los hechos como ciertos®.

Asimismo, teniendo en cuenta que las finalidades de la actividad probatoria y las
alegaciones de parte sean distintas, podemos encontrar ciertas similitudes entre ellas.
Ambas son actividades de parte; por regla general como queda estipulado en el articulo
728 LECrim, no se le permite al juez el proponer prueba, ya que debe esperar que de
iniciativa de parte se planteara la prueba para que él la pueda valorar®. Por esa razon, la
Ley autoriza al juez a intervenir en la practica de la prueba, a pedir aclaraciones o
explicaciones, aunque resulta sin duda mucho mas dudoso que la facultad de ordenar
prueba de oficio, reconocida en el articulo 729.2% LECrim se ajuste a los criterios y
principios del proceso penal®.

Sin embargo, la jurisprudencia constitucional admite la posibilidad de que Juez y
Tribunal puedan acudir a la posibilidad probatoria que le ofrece el art. 729.22 LECrim
como se ha respaldado mediante varias sentencias: STC 188/2000 de 10 de julio, FJ 2°,
STC 229/2003 de 18 de diciembre, FJ 14° que estipula: “la excepcional facultad

judicial de proponer la préactica de pruebas, prevista legalmente en el art. 729.2

celebracion de juicio oral, ha de ser una averiguacion seria y respetuosa con los derechos fundamentales.

La valoracion de la prueba en el juicio oral. La prueba en el proceso penal II. Cuadernos de Derecho
Judicial n° 9. 1996.

3 Debido que la necesidad de motivacion no abarca solamente aspecto juridico como a la
determinacion de los hechos que se estiman acreditados, teniendo la motivacion rango constitucional ya
que en el art. 120.2 CE se estipula que: “las sentencias serén siempre motivadas” integrado en el derecho
de la tutela judicial efectiva (Art. 24 CE).

4 Por lo que solo las partes podran proponer prueba y el Juez solo tendra la facultad de admitirlas
0 no.

5 Los articulos 315y 729.2 de la LECrim habilitan tanto al juez de instruccion como al Tribunal
para procurarse las pruebas que estimen Utiles para comprobar la verdad, que resulta en la préctica de
aplicacion excepcional, es cuestionada por la doctrina con la observancia de las exigencias de
imparcialidad del tribunal y la prohibicion de indefension. MORENO CATENA, Victor. Derecho
procesal penal. (CORTES DOMINGUEZ, Valentin). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. n° 414.
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LECrim, no puede considerarse per se lesiva de los derechos constitucionales alegados,
pues esta disposicion sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de hecho
que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio preciso
para dictar Sentencia (art. 741 LECrim), en el ejercicio de la funcion jurisdiccional que
le es propia (art. 117.3 CE). Y ello sin perjuicio, claro esta, de que no quepa descartar
la posibilidad de utilizacion indebida de la facultad probatoria prevista en el art. 729.2
LECr, que pudiera llevar a desconocer las exigencias insitas en el principio acusatorio.
De cualquier manera, para determinar si en el ejercicio de la antedicha facultad de
propuesta probatoria el Juez ha ultrapasado los limites del principio acusatorio, con
quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de defensa, es

preciso analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto®”.

La actividad probatoria y alegaciones son diferentes respecto al momento en que
se realizan durante el proceso, tal y como en finalidad, pruebas y alegaciones tampoco
coinciden. En relacion a las limitaciones que anteriormente se han comentado acerca del
art. 728 LECrim, la actividad probatoria debera de iniciarse una vez que haya concluido
la actividad de investigacion, realizada en la fase de instruccion por iniciativa y a
impulso del juez, ya que el juicio oral se abre para juzgar y no para investigar. Por lo
que el juez deja atras una posicién mas activa para pasar a la admision o inadmision de

los medios de prueba propuestos por las partes del proceso.

Entendido asi el concepto de prueba en el proceso penal por la finalidad de
convencer al juez o tribunal encargado de la sentencia mediante una actividad de
comprobacion’. Las anteriores precisiones nos permiten definir la prueba juridica como

una actividad consistente en una comparacion entre una afirmacion sobre unos hechos y

& Otras sentencias que afirman el mismo sentido: STC 130/2002, de 3 de junio, FJ 3°. STC
123/2005; de 12 de mayo de 2005.

7 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Comentarios al Cadigo Civil y compilaciones forales,
Volumen XVI. EDERSA, Madrid, 1991, pag. n° 11. SERRA DOMINGUEZ entiende la prueba procesal
como una actividad de comparacion, seglin este autor “probar consiste en verificar la exactitud de una
afirmacion mediante su comparacion con otra encontrada por diversos cauces”, es decir, verificar las
alegaciones planteadas con anterioridad por las partes con diferentes medios de prueba.
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la realidad de los mismos encaminada a formar la conviccion del juez a la que se refiere
el articulo 741 LECrim.

Es importante atender que la actividad probatoria esta ligada a dos derechos; por
un lado el derecho a la defensa y por otro lado, al derecho a probar que
consecuentemente guarda relacién con un proceso con todas las garantias. En primer
lugar, el derecho a la defensa se trata de un derecho fundamental acogido como tal en el
articulo 24.2 de la Constitucion cuando garantiza la utilizacion de cuantos medios sean
pertinentes para la defensa procedimental. El derecho a utilizar medios de prueba vy el
derecho de defensa van intimamente unidos entre si, mas para prestar consistencia a una
queja basada en el indebido rechazo de una prueba, sera necesario que se argumente la
transcendencia que dicha inadmision pudo tener sobre la resolucion judicial, ya que solo
si se comprobase que el fallo pudo ser otro por la préctica de la omitida, cabria hablar de

indefension®.

A diferencia del derecho a la defensa, no se puede considerar que el derecho a
probar es un derecho fundamental ni tampoco un derecho ilimitado pero, su ejecucion
estéd fuertemente ligada con la presuncidn de inocencia y el proceso celebrado con todas

las garantias®. Mientras que la presuncion de inocencia tal vez sea el derecho

8 STS n°4940/1999 de 9 de Julio de 1999, F.J. 2° Se pone en manifiesto la premisa basica de
que el derecho a emplear los medios de prueba oportunos no es ilimitado en relacién a su utilidad,
pertinencia y utilidad. Interpretandose la pertinencia como lo concerniente al pleito, mas esa pertinencia
vélida se convierte en innecesaria cuando ya otros medios probatorios acreditaron aquello que con esa
prueba concreta también pretendiese probar. Por lo tanto, no se entraria en indefension en ese supuesto.

® Como ha afirmado CALDERON CUADRADO: “El derecho a un proceso con todas las
garantias intenta salvaguardar la presencia de ciertas instituciones especificas en la ordenacion y
tramitacion de la realidad procesal, de tal forma que su ausencia, la falta de cualquiera de ellas, bien en
la configuracién legal del modo en que debe realizarse el derecho objetivo por los 6rganos
jurisdiccionales, bien en la propia actuacion de estos ultimos, origina la vulneracion del derecho a
un proceso con todas las garantias”.
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fundamental mas desarrollado en el proceso penal, el derecho a un proceso con todas las
garantias ha pasado mas desapercibido®.

1.2 Objeto y carga de la prueba.

En la prueba procesal el objeto de prueba lo constituyen los hechos afirmados
por las partes, las cuales han de trasladar los mismo desde a realidad donde se producen
a la presencia del juez mediante medios de prueba que permitan su comparacién con las
afirmaciones iniciales de las partes sobre los hechos a probar*!. Por lo que la prueba es
una actividad esencial del proceso sobre la que se fundamenta la actividad decisoria del
Juez penal a través de la sentencia, dentro del debate contradictorio que exige el proceso

penal'?.

Brevemente podriamos definir a los medios probatorios como instrumentos de
comprobacion de dichas alegaciones facticas, a través de los cuales el objeto de la
actividad probatoria se desarrolla y son de dos tipos. Con ello, nos referimos a los
hechos y a las maximas de experiencia. Se puede concluir que existen dos tipos
de pruebas: las pruebas primarias y las secundarias. Las primeras corresponden a
los medios de prueba de hechos puros, mientras que las segundas o también llamadas

instrumentales, corresponden a las presunciones.

Como MARTINEZ GARCIA trata de esclarecer: Existen pruebas conocidas
como medios de prueba de  hechos puros, como la inspeccion  ocular,

la prueba documental, la confesion, la testifical, por ejemplo, que aportan informacion

10 Se afiade al razonamiento proporcionado por CALDERON CUADRADO, que también parece
deducirse la imposibilidad de entender lesionado el articulo 24.2 CE ante una posible suma de anomalias
en la normativa del proceso o de irregularidades en su propio desenvolvimiento.

11 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Comentarios al Codigo Civil.. op.cit., pag. N° 7. Este autor
afirma que no existen diferencias esenciales entre el concepto extrajuridico de la prueba (mera
comparacion) y el concepto juridico-procesal (“afirmaciones instrumentales”, es decir, medios de
prueba) de la misma, sino solamente especialidades en el método de produccion.

12 Consecuencia del principio de dualidad de partes en el proceso penal. MARTINEZ GARCIA,

Elena. La prueba. Tomo Il. La prueba en el proceso penal. (ROMERO PRADAS, M° Isabel,
GONZALEZ CANO, M° Isabel). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. n°® 28.
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directa al proceso, sin mayor elaboracién posterior por parte del tribunal, salvo la
propia del procedimiento probatorio a posteriori. Sin embargo, es frecuente que
determinados hechos exijan de una prueba pericial posterior para que un profesional
aporte su interpretacion y conocimiento, por tanto, la pericial no aporta tanto hechos
sino como criterios para que el juez valore el grado de certeza de los mismos. Sobre
estos criterios o valoraciones profesionales las partes podrén discutir su acierto para
confirmar o negar el silogismo que pretende llevar a cabo el drgano judicial.

Estos medios son pruebas instrumentales sobre maximas de experiencia®.

La regulacion de la prueba esta referida preferentemente a la actuacion de la
acusacion, puesto que se coloca frente al derecho fundamental del acusado a la
presuncion de inocencia y, eso introduce un importante condicionamiento de la prueba
de cargo®*. Por ende, para obtener una sentencia condenatoria, la acusacion debe probar
los hechos constitutivos de la responsabilidad penal y civil del acusado, concurriendo
todos los elementos del tipo delictivo y participacion del acusado, asi como los hechos
que integran los elementos subjetivos y objetivos del tipo penal y la apreciacion de

circunstancias penalmente relevantes.

Por otro lado encontramos la prueba de cargo, que se denomina asi a
aquella prueba que versa sobre todos los hechos constitutivos de la pretension punitiva.
Hay que hacer referencia sobre el hecho que la regulacion de la prueba en el proceso
penal esta referida de forma preferente a la actuacion de la acusacion, ya que el acusado
goza del derecho fundamental a la presuncion de inocencia y esa posicion condicionara

por tanto, a la carga de la prueba sobre la prueba de cargo®®. La finalidad de la prueba de

13 Esta autora también especifica que los medios de prueba que introducen o sirven para probar
hechos puros son las siguientes: la confesion, la prueba testifical, la prueba documental y la inspeccion
ocular. Ya que todos estos hechos le llegan al tribunal por la via oral o escrita con el fin de ser convenido
y elaborar su propio juicio factico. MARTINEZ GARCIA, Elena. La prueba. Tomo Il. La prueba en el...
op. cit. P4g. N° 28.

14 MORENO CATENA, Victor. Derecho procesal... op. cit., pag. n°417

15 La interpretacion de la prueba tendra como resultado la referencia de la misma a un hecho que
no es directamente determinante de la culpabilidad del acusado, por lo que, en principio, la actividad
probatoria de que se trate no podra ser considerada, por si sola, prueba “de cargo”.
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cargo se basa en la exigencia para que pueda dictarse una sentencia condenatoria debe
haberse practicado en el juicio una o varias pruebas de gran consistencia y conviccion
para el juez que evidencien la culpabilidad del acusado, sin que pueda ser condenado
por pruebas endebles o vagas®®.

Para obtener una sentencia condenatoria, la acusacion debe probar los hechos
constitutivos de responsabilidad penal y civil del acusado, es decir, la existencia de
todos los elementos del tipo delictivo y de la participacién del acusado, los hechos que
integran los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal del que se trate, los que
determinen la apreciacién de circunstancias penalmente relevantes y los relativos a la
participacion en tales hechos del acusado. Si no se produce actividad probatoria de
cargo, el derecho fundamental a la presuncion de inocencia provoca que no se pueda
alcanzar la condena®’. Por lo tanto, la carga de la prueba de los hechos constitutivos
recae integramente sobre el acusador, y a él perjudica la falta de prueba pues se
encontrard con una sentencia desfavorable para su pretension, y el acusado puede
limitarse a esperar el fracaso de la acusacion, porque no se haya probado o porque se

mantuviera la duda?é.

A su misma vez, el acusado puede emplear pruebas de descargo que se
basan en introducir afirmaciones sobre los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes
y, a partir de las mismas, proponer y practicar prueba sobre ellas y negar los hechos

constitutivos planteados por la acusacion. Con las pruebas de descargo se pueden

16 Por dicho motivo, en el orden jurisdiccional penal se suele alegar como principal motivo de los
recursos de apelacién o casacion el error en la valoracion de la prueba, alegando que no ha existido
prueba de cargo y que en consecuencia no se ha destruido la presuncion de inocencia. RIFA SOLER, José
Maria. El proceso penal préctico. (RICHARD GONZALEZ, Manuel). La Ley Actualidad, Madrid, 2017.

17 Asimismo, si la prueba practicada fuera insuficiente y no se hubiera obtenido una certeza mas
alla de la duda razonable, a pesar de existir prueba de cargo y en aplicacion del principio in dubio pro reo

habria que dictar también una sentencia absolutoria.

18 MORENO CATENA, Victor. Derecho procesal... op. cit., pag. n° 417
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desvirtuar las pruebas de cargo, crear incertidumbre sobre los hechos al juez o

enfrentarse a la acusacion en lo que respeta a su responsabilidad o participacion®®.
1.3. Menciones de la prueba preconstituida y prueba anticipada.

La prueba preconstituida y la prueba anticipada guardan una importante relacién
entre ellas porque coinciden en que se trata de una forma de préctica de las pruebas con
antelacion a su momento natural; el juicio oral. Por un lado tenemos la prueba
constituida que emana de la incorporacion de la actividad instructora al juicio oral y, por
otro lado encontramos la prueba anticipada que resulta una alteracién del momento en
que debieren practicarse las pruebas por diversas razones en caso de que estas no

puedan practicarse en el juicio oral.

Podemos entender como la prueba preconstituida como la fuente de prueba que
tiene por objeto dejar constancia de un hecho, acto, negocio, etc., para su utilizacion en
el futuro®. Con la intencion de perpetuar esta informacion, en caso de ser habil para dar
a conocer algo que sucedio en el pasado?’. En la prueba preconstituida nos

encontraremos en una de las siguientes situaciones:

e Que la prueba se halle disponible para ser aportada como medio de
prueba y sera por lo tanto, propuesta y practicada en ese momento

temporal, como por ejemplo, en casos de prueba documental.

19 También es posible que el acusado las emplee para acreditar su inocencia. La alegacion de
estos hechos no genera carga probatoria para el acusado, sin embargo, si se presenta una alegacién y no se
prueba, y resultan probados los hechos constitutivos, se dictard una sentencia condenatoria.

20 Se trata, por tanto, de supuestos que agotan en la realizacion de la diligencia correspondiente
de instruccién con la consecuencia de ser imposible, dificil o inutil su préctica o repeticion en el acto del
juicio oral. En estos casos debera permitirse siempre que las partes puedan intervenir; entre los supuestos
tipicos de prueba preconstituida se halla la de la prueba pericial.

21 Es decir, a prueba anticipada se fundamenta en la prevision de imposibilidad de llevar al acto
de juicio oral determinados medios de prueba, en especial la testifical. Previsién fundada en distintas
razones que atienden basicamente a supuestos de enfermedad o ausencia del lugar donde se celebre el
juicio. ABEL LLUCH, Xavier. Estudios sobre prueba penal. Volumen 1. Actos de investigacién y medios
de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites. (RICHARD GONZALEZ, Manuel). La Ley
grupo Wolters Kluwer, Madrid, 2010. P4g. n° 155.
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e También puede darse que la prueba resulte indisponible en dicho
momento procesal; porque su naturaleza es propia de instruccion, o ya
porque de forma previsible o imprevisible?> esa prueba no se pueda
aportar por no cumplir con los principios de inmediacion vy

concentracion.

Una de las probleméticas de este método de préactica de la prueba resulta de
cuando se pretenda introducir diligencias de instruccion para que sean utilizadas por el
juez que vaya a dictar sentencia como prueba, sin haber cumplido o sin poder cumplir
con los principios de inmediacién, publicidad y concentracion. Sobre estas hay que
atender a la necesidad, a su disponibilidad pero hay que tener en cuenta también las
garantias con las que se han obtenido y consecuentemente, sera necesario ante todo no
vulnerar los derechos del acusado pero sin despreciar la defensa de los bienes juridicos
que se ventilan en el proceso penal, aplicando el legislador una serie de requisitos a

estas pruebas para poder ser empleadas?.

Sobre la prueba anticipada entendemos que la proposicion de la prueba forma
parte del contenido de los escritos de calificacion, pero este no supone un rigido plazo
preclusivo para proponerla; aparte de las facultades del Tribunal para ordenar la prueba
de oficio, en el comienzo de las sesiones del juicio oral en el proceso abreviado pueden
las partes proponer prueba que pueda practicarse en el acto, como establece el articulo

786.2 LECrim, y desde luego el acusado y el responsable civil que no hubieran

22E| autor GUZMAN FLUJA menciona que cuando la falta de disponibilidad de la fuente de
prueba para el momento del juicio oral es previsible, habrd de extremar los requisitos de la
preconstitucion probatoria. Para que la fuente de prueba se obtenga y conserve con las garantias propias
del juicio oral, en la forma y en el fondo, de tal forma, que la informacion relevante que contenga pueda
utilizarse en el futuro despejando cualquier duda en el procedimiento de su adquisicion y de su contenido.

23 Como alguno de los ejemplos regulados, procederian a realizarse de forma anticipada; art. 448
LECrim se permite que en el Sumario ordinario el Juez acuerde la prueba testifical un dia antes de
realizarse el juicio oral cuando este manifestase su imposibilidad de concurrir en el acto. El art. 657.111
LECrim prevé que pueda anticiparse otros medios de prueba en caso de que no pudiera realizarse en el
juicio oral. El art. 777.2 LECrim prevé para el procedimiento abreviado el practicar la prueba en
instruccion en el caso de que por razon del lugar de residencia de un testigo o victima o por otro motivo,
fuere de temer razonablemente que una prueba no podrda practicarse en el juicio oral, o pudiera motivar su
suspension.
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presentado escrito de defensa podrén proponer prueba antes del inicio del juicio o en ese
momento (art. 784.1.111 LECrim).

En relacién a la prueba anticipada, cuando la pidan las partes por temor a que
por cualquier causa la prueba no pueda practicarse en el juicio oral o pudieran motivar
su suspension (art. 781.1.111 y 784.2 LECrim), se podra acordar por el 6rgano decisor la
practica de ese medio probatorio con anterioridad del juicio, con la citacion de todas las

partes para no vulnerar el principio de contradiccion.

Concretamente, en la prueba anticipada de testigos supone la declaracion
realizada por este durante la instruccion y aunque deberia tener como Unica finalidad la
de preparar el juicio oral, la Ley ha entendido que cuando por contingencias que se den
en la salud o la actividad de un testigo resultara imposible hacerle comparecer ante el
organo del enjuiciamiento como menciona el articulo 448 LECrim, para no tener que
encontrarse con la situacion de no poder acceder a un importante medio probatorio y
con la privacion de contar con €l la parte a quien beneficiase el testimonio, se le recibe

declaracion por el instructor con las garantias de contradiccion y la presencia judicial?.

La declaracion testifical anticipada es el supuesto de prueba anticipada que la ley
regula como debe procederse a fin de que los resultados probatorios obtenidos puedan
valorarse en el juicio oral mediante la lectura y la contradiccién, en su caso, de las
declaraciones obtenidas. Una especialidad de este tipo de prueba se ha introducido en la
STS de 10 de marzo de 2009%°, que considera que la proteccion del interés de una
menor, victima de un delito de abusos sexuales, debe incluirse dentro de los supuestos

de imposibilidad de declarar y comparecer ante el tribunal sentenciador, cuando

24 Dicha declaracion anticipada, ademas, debera documentarse o bien en soporte apto para la
grabacién y reproduccion del sonido y de la imagen, o bien mediante acta que contendrd las declaraciones
del testigo junto a las contestaciones de las preguntas y sera firmada por todos los asistentes.

% STS de 10 de marzo de 2009: “la idea de imposibilidad es la clave porque constituye el
fundamento bésico justificante de la preconstitucion de la prueba, y esta presente tanto en los supuestos
concretos del art. 448 de la LECrim, en el procedimiento ordinario, como en la genérica prevision del
art. 777 de la LECrim en el procedimiento de urgencia”.
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hubieren graves consecuencias para su integridad psiquica y moral para evitar su

victimizacion procesal?®.

Por lo que difieren, normalmente, Difieren en que la prueba preconstituida se
practica, generalmente, durante la fase sumarial, a sabiendas de que no podra practicarse
en el juicio oral; y la prueba anticipada, se practica cuando ya se ha abierto formalmente

la fase de juicio oral, aunque con antelacion a sus sesiones de vista.

2. Los principios esenciales de la actividad probatoria.

La actividad probatoria requiere el planteamiento de unos principios esenciales
que estan vinculados intrinsecamente a la existencia del proceso y que sirven como un
sustento para las garantias del mismo que, a su misma vez, permiten elevar la condicion

de derechos de los sujetos.

Como BARONA VILAR plantea?’, se pueden diferenciar dos tipos de
estructuras basicas respecto a los principios de la actividad probatoria en relacion a los
elementos nucleares de la prueba; por una parte encontrariamos aquellos principios
esenciales y basicos que permiten configurar la prueba y otorgar los fundamentos a la
misma. Por otro lado, encontrariamos los principios que inspiran el desarrollo de la

practica probatoria y que igualmente adquieren ese status juridico de derechos de las

% ABEL LLUCH considera que solamente en casos de circunstancias excepcionales, que
pusieran en riesgo la salud psiquica y moral de la menor o por razén de su edad, personalidad o
formacién, puede estar justificado prescindir de las reglas generales sobre prueba y acudir a la prueba
anticipada. En cuyo sentido se pronuncia el voto particular de la sentencia de 10 de marzo de 2009,
anteriormente citado. ABEL LLUCH, Xavier. Estudios sobre prueba penal. Volumen I... Op. cit. P4g. n°
157.

27 La finalidad de los primeros mencionados seria la materializacion de una serie de elementos en
pruebas como tal, mientras que la finalidad de los segundos persigue el derecho al proceso con todas las
garantias y del derecho de defensa, evitando la indefension. BARONA VILAR, Silvia. La prueba. Tomo
Il. La prueba en el proceso penal. (ROMERO PRADAS, M° Isabel, GONZALEZ CANO, M° Isabel).
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017. P4g n°® 103
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partes, dado que su respeto es garantia para las partes y comporta una afectacion de esos
derechos?,

2.1 Principios que afectan a la prueba en relacion al acto del proceso.
2.1.1. Principio de contradiccion.

El primero de los principios que debe regir la actividad probatoria es el
principio de contradiccion estrechamente vinculado con el principio de dualidad de
partes. La prueba ha de practicarse de acuerdo con el principio de contradiccion, lo cual
implica el respeto a una serie de reglas basicas de defensa como son la posibilidad de
presencia y de intervencion del imputado en la actividad probatoria, la informacion
sobre sus derechos y que la actividad probatoria se desarrolle con respeto al derecho a la
asistencia de letrado?®. Ademas, la contradiccion debe existir tanto en la identificacion
del material probatorio, como en el control en la formacion de las pruebas y en el debate
procesal sobre las mismas, pues la prueba no se puede obtener unilateralmente, sino

respetando la confrontacion dialéctica de las partes®.

En relacion a la contradiccion que reside en los medios de prueba, los podemos

diferenciar en varias categorias: en primer lugar, se considera suficiente contradiccion

2 Siguiendo al respecto a MONTERO AROCA, cabria diferenciar entre principios del proceso
(que son y afectan a la prueba) y las reglas conformadoras del desarrollo del proceso o de partes del
mismao. Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razén). Tirant lo Blanch, Valencia,
1997.

2% El autor MONTERO AROCA define el principio de contradiccion en el mismo sentido, como
un “derecho con rango fundamental, atribuido a las partes de todo proceso, y para ser respetado por el
tribunal que conoce del mismo, que consiste basicamente en la necesidad de que éstas sean oidas, en el
sentido de que puedan alegar y demostrar para conformar la resolucion judicial, y en que conozcan y
puedan rebatir sobre todos los materiales de hecho y de derecho que puedan influir en la resolucion
judicial”.

30 Pero el respeto a la contradiccion supone también el derecho del acusado de confrontarse con
los acusadores, con los testigos y con cualquier persona que rinda declaracién inculpatoria contra él,
incluidos por tanto los coimputados, pues si no han podido ser sometidas al contradictorio la prueba no
puede ser utilizada. MORENO CATENA, Victor. El proceso penal: doctrina, jurisprudencia y
formularios. Vol. Ill, La fase intermedia, la prueba, conclusiones, el juicio oral, sentencia y cosa
juzgada. (COQUILLAT VICENTE, Angela, DE DIEGO DIEZ, Luis Alfredo, JUANES PECES, Angel,
DE LLERA SUAREZ-BARCENA, Emilio). Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, pag. n° 2121.
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por el TEDH la realizada en la fase de instruccion si no pudo realizarse en el juicio oral
pero, se exige que por lo menos hubiere existido contradictorio sobre la fuente de
prueba, en su formacion o en su adquisicién, aunque no impide con caracter general la
utilizacién de las declaraciones, pero sin la garantia del contradictorio no pueden servir

como fundamento, exclusivo o prevalente, de la condena®!.

En las pruebas que consisten en la declaracion de conocimiento de una persona
fisica debe exigirse necesariamente que en al menos en una ocasion la declaracion haya
estado sometida a contradiccion efectiva, real, adecuada, suficiente, que habra de
producir normal y preferiblemente en el momento del juicio oral, y solo

excepcionalmente en un momento anterior.

Al apreciar las pruebas materiales, es decir, las que conforman el cuerpo del
delito como los instrumentos, piezas de conviccion, asi como huellas, documentos o
material obtenido de intervencion de comunicaciones, entradas, registros, etc, serad
necesario diferenciar segun que en el momento de adquisicion de la fuente de prueba

fuera posible o no el contradictorio®.
2.1.2. Principio de dualidad de partes.

En el proceso penal es imprescindible la presencia de dos partes contrapuestas;
acusacion y defensa, para que se pueda desplegar la actividad probatoria, ya que de lo

contrario nos encontrariamos con un modelo no procesal en la que nos encontrariamos

31 En la STS 867/2010, de 21 de octubre, se ha reconocido al principio de contradiccion el
caracter de regla esencial del desarrollo del proceso, en relacién con la STC 155/2002, de 22 de julio. Por
lo que este principio encuentra su sustento constitucional en el articulo 24.1, al prohibir la indefension, y
en el art. 24.2, al referirse al derecho a un proceso con todas las garantias.

32 'Ya que si nos encontrasemos en el caso de que no se ha formulado imputacién, careceria de
sentido reclamar respeto por el principio de contradiccion al no existir ain a quien pueda oponerse; pero
desde el momento en que existe un investigado se le ha de dar intervencion en la diligencia, vy, en todo
caso, la utilizacion de esas fuentes de prueba en el juicio exige como minimo que las partes puedan
intervenir, discutir, y eventualmente deducir otras pruebas antes de la sentencia. MORENO CATENA,
Victor. El proceso penal: doctrina, jurisprudencia... op. cit. P4g. n® 2121.
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en un proceso con una Unica parte activa en la que no se garantizaria dicho principio de

dualidad de partes.

La dualidad de posiciones que se exige como principio estructural tiene unas
connotaciones diferentes en un proceso penal respecto al proceso civil®, por otro lado,
en el lado pasivo, el acusador puede ser uno o varios, y su afectacion al proceso como
sujeto pasivo puede ser por calidad y cantidad distinta, a saber, por hechos que afectan a
diversa participacion y grado de participacion. Y va a ser inevitable que la defensa
pueda sostener argumentos facticos diversos y medios de prueba también diversos
siempre y cuando, sean adecuados, oportunos y pertinentes para garantizar no solo el
ejercicio del derecho de defensa, sino el fin del tltimo pretendido, que es la absolucién.

Es importante hacer hincapié a la posibilidad de que hayan varios sujetos tanto
en una parte como en la otra, pudiendo ser diversas las perspectivas que se presenten
por cada uno de los sujetos que pueden intervenir en el proceso penal y con este
principio se trata de respetar la legitimacion concedida a la pluralidad de sujetos que
necesariamente deberan estar ubicados procesalmente en la posicion de quien pide, es
decir, la acusacion o, por otro lado, frente a quién se pide; los acusados®*. Ya que se va a
plasmar en la realidad en la practica de la prueba; en el momento de proposicion de la
prueba y debera garantizarse la participacion de la actividad probatoria a ambas partes,

asi como el grado de participacion que quieran asumir las partes en ellas.

2.1.3. Principio de igualdad.

33 Ya que en un proceso penal la acusacion no solo la tiene el Ministerio Fiscal, sino que pueden
intervenir también el acusador particular y el acusador popular; en algunos casos no siendo una acusacion
conjunta que diera lugar a un litisconsorcio, por lo que cada uno de los acusadores van a poder alegar
hechos y por lo tanto, proponer medios de prueba diversos en la conformacién misma del proceso.

34 En suma, este principio de dualidad de posiciones, con posibilidad de pluralidad de sujetos en
un lado u otro del proceso, es esencial en el marco del desarrollo de la actividad probatoria, a efectos de
entender que son todos de forma individual, y no entendida su participacion como litisconsorcio
necesario, los que van a poder proponer prueba y participar en la actividad probatoria, como
consecuencia de la existencia del proceso penal en el que se respetan sus derechos como parte que son
(posicion acusadora 0 acusada), desde la profunda exigencia de contradiccién y de la puesta en practica
del principio de igualdad procesal. BARONA VILAR, Silvia. La prueba. Tomo Il. La prueba... op. cit.
Pé&g. n° 105
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El principio de igualdad guarda relacion con el principio de contradiccion al
estipular que hay que otorgar los mismos derechos, las mismas posibilidades asi como
las mismas cargas a las partes para que una de ellas no guarde relacion privilegiada en
contra de la otra. Este principio se ve reflejado en el 14 CE donde se consagra la
igualdad de todos; Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, y en relacion al art. 24 CE
también se garantiza dicha igualdad respecto al proceso penal. Siendo la norma procesal
la que otorgue un trato igual a las partes del proceso, reflejo del derecho de igualdad de
los ciudadanos ante la ley®.

El principio de igualdad se presenta como un elemento més del reconocido
derecho a la tutela efectiva otorgada por los juzgados y tribunales, a la prohibicion de
indefension, al derecho de defensa y al proceso con todas las garantias. Por ello, el
Tribunal Constitucional ha incorporado este principio como un derecho fundamental
que lleva a la necesidad de que los 6rganos jurisdiccionales fomenten el debate procesal
y lo promuevan en condiciones tales que permitan respetar la contradiccion e igualdad

de la acusacion y la defensa a lo largo de todo el proceso penal®.
2.2 Principios en relacion a la actuacion de los sujetos en el proceso.

2.2.1. Principio de oralidad.

35 Ademas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado el principio de igualdad
como exigencia, pronunciandose en dicho sentido que La Corte entiende que, segun el principio de la
igualdad de armas, como una de las caracteristicas del concepto mas amplio de un juicio justo, cada parte
debe tener una oportunidad razonable de presentar su caso en condiciones que no lo pongan en desventaja
frente a la otra. EGMR, Bulut v. Austria, 22 de febrero de 1996 (17358/90). Ocalan v. Turkey, 12 de
mayo de 2005 (46221/90). Entre otras.

3 En este sentido, STS 323/2013, de 23 de abril: Que el debate procesal deba desarrollarse en
condiciones de igualdad, de modo que todos los intervinientes tengan plena capacidad de alegacion y
prueba..., y que por ello tanto acusador como acusado ostenten esta misma garantia, no comporta ...que
sean iguales en garantias, pues si son iguales los intereses que arriesgan en el proceso penal ni el mismo
es prioritariamente un mecanismo de solucién de un conflicto entre ambos, sino un mecanismo para la
administracién del ius puniendi del Estado, en el que 'el ejercicio de la potestad punitiva constituye el
objeto mismo del proceso.
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Los principios de concentracién procesal, publicidad y oralidad estan
fuertemente ligados los unos a los otros ya que la norma general de la unidad de acto
con el que se celebra el juicio oral y en consecuencia, donde se promueve y practica la
prueba, estos principios son una exigencia inexcusable en el proceso del acto probatorio
junto con el principio de publicidad. Ambas ideas estdn consagradas en el art. 120.1 y
120.2 de la Constitucion Espafiola:

120.1. “Las actuaciones judiciales seran publicas, con las excepciones que
prevean las leyes de procedimiento® ”.

120.2. “El procedimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia

criminal .

La finalidad de que el juicio oral sea publico, oral y concentrado trata de que en
una sesion o en varias consecutivas se finalice el debate y se obtenga una resolucion.
Asimismo, también responde a que por razones tecnicas y derivado de la propia esencia
y naturaleza de la actividad probatoria se lleve de una forma oral ya que, en las pruebas
personales como son las declaraciones por parte de un testigo o un perito deben
realizarse oralmente para ser apreciadas por el juez o tribunal y estas, se realizaran en un
solo acto o de lo contrario habrad que acudir a una audicion o visionado de lo sucedido
para no caer en posibles contradicciones porque se difumine la informacion en la

memoria de dichos individuos.

En el proceso penal el juicio es completamente oral, por lo que respecto a la
practica de la prueba, salvo por las cuales por su propia naturaleza no admiten palabra;
como sucederia, por ejemplo, con la inspeccion ocular o con el examen del cuerpo del
delito, de los instrumentos y efectos del mismo y de las piezas de conviccion, o con los
documentos. En estos casos, el juzgador examinara por si la fuente de prueba, que le

llegaria por el sentido de la vista por lo general, y no por el oido (art. 726), pero eso no

37 Mientras que la fase de instruccion se prevé como una fase en la que predomina el principio de
escritura, para lo que nos atafie en la fase oral en la que se lleva a cabo la actividad probatoria, predomina
el principio de oralidad.
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supone que se pueda excluir el debate procesal sobre la prueba o el documento, como es

natural®®.
2.2.2. Principio de inmediacion.

Como se ha estipulado anteriormente, la actividad probatoria debe comportar la
oralidad, concentracién y publicidad del mismo y en definitiva, también va a exigir que
se produzca con inmediacion judicial. En el mismo sentido se sitda la STC 175/1985 en
su 42 fundamento juridico; La actividad probatoria ha de realizarse normalmente en el
acto de juicio oral, afirmacién que se vincula al derecho del interesado a su defensay a
un proceso publico con todas las garantias, reconocidos en el art. 24.2 de la CE,
derechos que se traducen en la legalidad vigente, en los principios de oralidad,
inmediacion y contradiccion, que rigen en el proceso penal, reflejados entre otros, en el
art.741 LECrim®°.

El principio de inmediacion probatoria debe entenderse desde dos puntos de
vista diferentes segun el jurista GOLDSCHMIDT: el punto de vista subjetivo o formal y
por otro lado, el objetivo o material. EI primero de ellos, el punto de vista subjetivo,
trata de garantizar que el Juez o Tribunal entre en contacto de la manera mas directa
posible con las fuentes de prueba, percibiéndolas por si mismo, para lo cual es
imprescindible su presencia continuada en la practica de los medios de prueba. Desde el
punto de vista objetivo, el principio de inmediacidn garantiza que el juez adquiera su

conviccion de acuerdo con la hipotesis mas aceptable tomando en consideracion las

% Para permitir el debate, cuando se trata de documentos, debe seguirse el tramite de lectura
publica del art. 730 LECrim; Podran también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las
partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de
aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de edad y a las
victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. MORENO CATENA, Victor. El proceso
penal: doctrina, jurisprudencia... op. cit.

39 En este fundamento juridico se hace sobretodo referencia al primer parrafo del art. 741
LECrim que en referencia al principio de dualidad de partes y el principio de inmediacion estipula lo
siguiente: El Tribunal, apreciando, segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones
expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia
dentro del término fijado en esta Ley.
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pruebas, con base en las que guarden una relacion mas estrecha con la afirmacion de

hecho a probar.

El principio de inmediacién es la base del juicio oral y de la prueba que se
practica en él, de modo que sélo podra dictar la sentencia el Juez 0 Magistrado que haya
presenciado efectivamente la prueba en el juicio oral como ya se ha visto en el
mencionado art. 741 LECrim*. Asimismo, cuando el Juez o Magistrado fuese
trasladado o jubilado, de igual forma redactara y firmara las sentencias a cuya vista
hubiera asistido conforme el art. 256 LOPJ*.

2.2.3. Principio de concentracion.

Como ya se ha ido mencionando en los principios anteriores, la actividad
probatoria debe realizarse siempre que sea posible en un solo acto para que en el caso de
la testifical, no se difumine en la memoria de los testigos la situacion acontecida. Por
dicho motivo, la prueba se ha de realizar de forma concentrada y en todo caso, si la
suspension de un juicio se prolongase indefinidamente o por un periodo de tiempo
demasiado largo®?; el mismo deberia celebrarse de nuevo, anulando la parte ya
celebrada como se estipula en el art. 749 LECrim. Atendiendo también que, la prueba
que se practicase anticipadamente se excepcionaria de este principio de concentracion

por la propia naturaleza de la misma.

40 Es importante entender que esta norma general no admite ningln tipo de excepcion ya que, si
la prueba es una actividad que pretende obtener el convencimiento del Juez, su presencia fisica durante
todo el tiempo que dure el juicio resulta imprescindible, por ello, la Ley estipula que si un magistrado
enfermase debera suspenderse el juicio de acuerdo al art. 746.4°.

41Y si el Juez o Magistrado que asistio al juicio se impidiera antes de votar o antes de redactar la
sentencia, entonces debera verse de nuevo el asunto conforme al art. 258 LOPJ: Cuando no hubiere votos
(...) se verd de nuevo el asunto, sustituyéndose el impedido, separado o suspenso (...), y lo mismo
sucederia en caso de que un Magistrado del Tribunal es sustituido (art. 788.1 LOPJ).

42 En casos excepcionales se levantara suspension del proceso, cuyo plazo de suspensién maximo
en el que permaneceran vélidas las actuaciones sera de 30 dias, tal y como menciona el art. 788.1
LECrim: (...) Excepcionalmente, podrd acordar el Juez o Tribunal la suspension o aplazamiento de la
sesion, hasta el limite maximo de treinta dias, en los supuestos del articulo 746, conservando su validez
los actos realizados, salvo que se produzca la sustitucion del Juez o miembro del Tribunal en el caso del
numero 4 de dicho articulo (...).
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2.2.4. Principio de publicidad y sus posibles excepciones.

La publicidad supone una garantia que no solamente se encuentra regulada en el
articulo 680 LECrim: Los debates del juicio oral seran publicos, bajo pena de nulidad,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente*?, sino que también constituye una
garantia constitucional reconocido en el articulo 120.1 CE; “Las actuaciones judiciales
serén publicas, con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento”, siendo
una manifestacién del articulo 24.2 CE que mencionado en anteriores ocasiones, exige

el derecho a un proceso publico.

Podemos deducir entonces, que en el art. 680 LECrim se establece que no hay
oralidad en un proceso donde no haya publicidad; y su justificacion se halla en el hecho
de que so6lo un proceso oral y concentrado permite la publicidad real y con ella el
funcionamiento eficaz de la justicia**. EI fundamento del principio de publicidad se
centra en la idea de la participacion en el proceso penal, asi como el control de la
justicia por parte de la sociedad, por lo que, se entiende que en un proceso penal se
estan reprochando conductas que son las mas gravosas para la sociedad en su conjunto y

de su interés social*.

De forma préctica, esta publicidad se proyecta en el acceso de los medios de
comunicacion gréafica a las sesiones de la vista oral, que ha planteado debate en torno al

empleo de cdmaras de captacion de imagenes y sonido. Cuestionada la decision de la

43 En el articulo 681.1 LECrim se establece que el Juez o Tribunal podra acordar tanto de oficio
como a instancia de cualquiera de las partes que alguno de los actos o sesiones del juicio se realicen a
puerta cerrada, estableciendo una excepcidn al principio de publicidad. Asimismo, debera establecerse
que dichos actos o sesiones seran a puerta cerrada por proteccion de los derechos fundamentales de los
intervinientes, en el mismo art. 681.1 establece una serie de ejemplos que no seran en ningin momento,
concrecion de una lista cerrada.

4 BARONA VILAR reitera que un proceso penal pertenece a “lo publico” y es por ello que la
publicidad se convierte en una herramienta de garantia de los que estan y participan en el propio proceso,
amén del publico en general, de la sociedad y por supuesto; es uno de los derechos de los acusados.
BARONA VILAR, Silvia. La prueba. Tomo Il. La prueba... op. cit. P4g. n® 107

4 El control social con una vinculacién a un significado politico, se relaciona en cuanto al
derecho de defensa del acusado en cuanto se le protege de una justicia arbitraria, oscura y secreta.
Derecho que le permitiria en caso de vulneracidn, ser protegido a través del amparo.
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Sala de Gobierno de la Audiencia Nacional, del Consejo General del Poder Judicial y de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, que mantenian que el acceso a las vistas orales debe
quedar condicionado en cada caso por acuerdo del Presidente de Sala, el Tribunal
Constitucional ha mantenido que es contrario al ejercicio del derecho de informacion el
condicionarlo a la posible autorizacion previa, no siendo éste un derecho absoluto, sino
que seran las referidas circunstancias las que concurran las que lleven a fundamentar las
restricciones. Por lo que supone que, bien controlado, esta posibilidad de intervencion
de los medios de comunicacion es una manifestacion esencial de la publicidad real,
aquella que se predica no en relacién con las partes en su posicion contradictoria, sino

respecto al publico en general.

Como el articulo 680 ha mencionado, el articulo 681 establece una excepcion del
principio de publicidad, pudiéndose realizar sesiones a puerta cerrada por una serie de
motivos, siempre que segun lo dispuesto en el articulo 707 LECrim el Ministerio Fiscal
no sea una de las partes ya que no le sera aplicable, asi como a las personas lesionadas
por el delito, a los procesados, al acusador privado, al actor civil y a los respectivos
defensores. En todo caso, la celebracion de las sesiones a puerta cerrada debera respetar

las siguientes condiciones:

I. Fundamento de la realizacion de estas sesiones por seguridad, orden publico y
la proteccion de derechos y libertades. El Tribunal Constitucional ha consolidado unas

condiciones a efectos de poder excepcionar la publicidad, tales como:

e Que la causa esté establecida.

e Que dicha resolucion fuera motivada, independientemente?® si fuera de

oficio o por peticion de los acusadores.

46 La decision se adoptaria por el magistrado si es un érgano unipersonal, en cambio, si el 6rgano
es colegiado, el Presidente debera consultar al tribunal y también al jurado si este interviniera, tal y como
dispone el articulo 43 LOTJ. Y previa deliberacion en silencio, se acordard lo oportuno mediante auto
motivado en las razones que lo fundamente, siendo irrecurrible. Dicha decision se hara pablica a los que
se hallen en el lugar en que se celebra la vista. El acuerdo se hard efectivo de forma inmediata y la
decision no se hace extensiva a las partes ni a sus defensores, salvo que deban ser expulsados de la Sala
por su conducta alterando el orden como se menciona en el articulo 687 LECrim.
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e Que la medida se presente como necesaria y proporcional con el fin que
se persigue.

e Que la limitacion de la publicidad*’ se aplique con la finalidad que ha
sido prevista.

1. El Juez o Tribunal podré previa audiencia de las partes, restringir la presencia
de los medios audiovisuales en las sesiones de juicio o prohibir que se graben todas o
algunas de las audiencias cuando resulte imprescindible para preservar el orden de las
sesiones, derechos fundamentales de las partes y los demas intervinientes asi como

dispone el articulo 682 LECrim.

3. La prueba testifical.
3.1 Concepto.

Las alegaciones por testigos pueden aparecer en el proceso penal a través de
actos o diligencias de investigacion en la fase de instruccion, con el fin de preparar el
juicio y estableciendo elementos basicos para preparar la defensa y la acusacion de las
partes. Pero en el juicio oral, también aparecen pero esta vez como medio de prueba®® y
siempre propuesto por alguna de las partes y practicados en la sede de tribunal que deba

dictar la sentencia.

La prueba testifical consiste en que un tercero preste oralmente una declaracion

de conocimiento sobre los hechos relevantes para la causa, se pretende lograr la

47 Como estipula el articulo 232.2 LOPJ, la limitacion de la publicidad puede no ser total sino
que puede ser parcial y en relacion solo con determinadas actuaciones.

8 Segin RAMOS MENDEZ, Francisco: El testimonio aparece como uno de los medios de
prueba mas idéneos en el proceso penal, por razdn de la fenomenologia del delito y por la absoluta
libertad del interrogatorio de viva voz en el acto de juicio oral (...) en El proceso penal. Sexta lectura
constitucional. J.M. Bosch Editor. Barcelona. 2000. P4g. n® 226. En relacion a que en otros procesos,
como seria el proceso civil, la prueba de testigos no tendria tanto peso porque hay otros medios de prueba
que esclarecerian con mayor importancia, como la prueba documental. Sin embargo, por la propia
naturaleza de la comision de ciertos delitos, en el proceso penal la prueba de testigos logra tener un papel
mas relevante.
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conviccion del juzgador en relacion con la materia sobre la que se declara®®, de acuerdo
con lo manifestado por el testigo®. Debemos entender este medio probatorio a partir de

dos caracteristicas:

A. Por ser una consecuencia natural del uso de la palabra hablada como
forma de comunicacion entre los hombres, el testimonio es un medio de
prueba pudiéndose considerar “el mds antiguo junto con la confesion®*”.
La posterior aparicion de nuevos tipos de prueba con pretensiones de
mayor eficacia conviccional como la documental, la pericial, etcétera, no

ha ocasionado una limitacion sustancial en el uso del testimonio, que

sigue siendo una prueba de uso comun en los procesos penales®2.

B. Se tiene por fundamento probatorio del testimonio; la experiencia, la cual
muestra que el hombre, por regla general, percibe y narra la verdad, y
solo por excepcidon se engafia 0 miente. Pero esta afirmacion ha sido
contradicha, sefialandose que “una tal presuncion seria contraria a la
realidad, ya que el hombre es instintivamente mendaz, no sélo cuando
tiene directo interés de serlo, sino también cuando supone que el decir la

verdad pueda favorecer o perjudicar a otros>®”.

49 Asi, DE URBANO CASTRILLO, E.: La especifica manifestacién del derecho de defensa son
las facultades de alegar, probar e intervenir en la prueba ajena para controlar su correcta prdctica y
contradecirla y, muy concretamente la de “interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren
contra él”. El principio de contradiccion en el proceso penal. La Ley, n° 2. 2002. Pag. n® 1714.

%0 Como MORENO CATENA, Victor, destaca en algunas de sus obras (Derecho procesal... op.
cit., pag. N° 441, El proceso penal: doctrina, jurisprudencia... op. cit.), la prueba de testigos representa
uno de los medio de prueba esenciales en nuestro proceso penal, cuando la confesion, la declaracion del
acusado, ha perdido su condicion de regina probatorum (prueba de confesion expresa) que habia tenido
en el desarrollo de procesal penal inquisitivo.

1 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado general de la prueba judicial. Tomo II1. Rubinzal —
Culzoni editores, Buenos Aires, 1972. P4g n° 23.

%2 Es algo cominmente admitido que la prueba testifical es el medio probatorio de mayor
importancia en el proceso penal, de manera que “mientras que el proceso civil es el reino del documento,
el proceso penal lo es del testimonio”. ARAGONESES MARTINEZ, Sara. Derecho procesal penal.
Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2007, pag. n° 492,
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Para entender mas bien la testifical, tenemos que tener en cuenta que lo que
aprendemos, lo aprendemos o por nuestras percepciones o por lo que otros nos refieren.
Esta diferenciacion hace que, en el primer supuesto el conocimiento surge del propio
objeto en cuestion, proporcionandonos conocimientos e informacion; este modo de
conocer es la llamada intrinseca. Sin embargo, es extrinseca aquella prueba y modo que
nos ofrece el conocimiento del objeto pero no por si mismo, no por la realidad de la
cosa, sino mas bien por la autoridad de la persona. Por lo que, la prueba intrinseca es
siempre real, porque debe radica en el objeto mientras que la extrinseca es personal ya
que consiste en un dicho; los dichos son propios de las personas, como seria el caso de

la prueba de testigos®*.

La regulacion de este medio de prueba se contiene, por un lado; de su aplicacion
comun en las que se encuentran las disposiciones relativas al procedimiento por delitos
graves, comprendidos entre el articulo 701 a 722 LECrim. Por otra parte, en las
disposiciones concretas previstas, se regula el procedimiento abreviado y para el
procedimiento por jurado como veremos mas adelante cuando se trate sobre el

procedimiento de una forma méas exhaustiva.
3.2. El testigo.

El testigo, segin define MORENO CATENA, es una persona fisica, ajena al
proceso, citada por el drgano judicial para que preste declaracion de ciencia sobre
hechos pasados, relevantes para el proceso penal, en orden a la prueba y constancia de

la perpetracion de los delitos, con todas las circunstancias que puedan influir en su

% MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Tomo Ill. Ediciones Juridicas
Europa-America, Buenos Aires, 1952. Pag. n® 247.

o4 ELLERO, Pietro: El criterio extrinseco de certeza es sin duda secundario y, por decirlo asi,
supletorio del otro, cuando, no pudiendo convencernos por nosotros mismos, tenemos que recurrir a los
que otros saben; en este caso el unico fundamento de nuestra fe es la veracidad supuesta en aquellos a
quienes escuchamos. De la certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba material penal.
Reus SA, Madrid, 1980. Pag. n°® 109.
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calificaciéon, y la culpabilidad de los delincuentes, adquiriendo un status procesal
propio®.

Por lo tanto, se tendra cualidad de testigo, entendida esta misma como la
posicion juridica con efectos procesales, desde la citacion judicial con las formalidades
prescritas en la LECrim en su articulo 410: Todos los que residan en territorio espafiol,
nacionales o extranjeros, que no estén impedidos, tendran obligacién de concurrir al
Ilamamiento judicial para declarar cuando supieren sobre lo que les fuere preguntado
si para ello se les cita con las formalidades prescritas en la Ley. Y en los casos de
urgencia podria admitirse la citacion verbal tal y sin requerir la cédula de

emplazamiento, como estipula el articulo 430°.

En ese sentido, se expone en la Sentencia TS n° 667/2008, de 5 noviembre: El
testigo es un instrumento de prueba y siendo persona fisica es un instrumento vivo,
inteligente y auténomo. Todo ello le hace superior a otros medios probatorios, pero a
su vez adolece de la seguridad y precision que reportan aquellos que han podido ser
contrastados y sujetos a experiencias empiricas. Por tanto, debe tomarse tal como es, si
bien para poder otorgarle valor, 0 mas precisamente para valorarlo justamente,
debemos averiguar todas las circunstancias que han influido en su adquisicion de
conocimiento y también las que pueden afectar a su reproduccion, lo que dard una

pista de sus inexactitudes y apuntara sobre la confianza que debe merecer.

Uno de los requerimientos para que el individuo sea testigo es que ha de ser
ajeno a los derechos que se ventilan en el proceso penal, lo que impide asumir esta

condicién tanto al juez llamado a intervenir en el procedimiento. Como VICENTE Y

% MORENO CATENA también recalca que las declaraciones testificales son un medio
probatorio con una fiabilidad sélo relativa al tener un caracter subjetivo y por eso, resultan cuestionables
sus conclusiones con cierto fundamento. Y el conocimiento que los testigos adquieren suele ser
circunstancial y fugaz, ya que los testigos no estan prestando suficiente atencion a los hechos
aconteciendo a su alrededor.

% Y no hay que entender que se produce por la sola circunstancia de conocer los hechos, que
carece de todo efecto juridico y tampoco con la posterioridad de la vocacion judicial, porque la falta de
comparecencia de quien ya es testigo puede llevar al procesamiento por el delito de denegacion de auxilio
respecto de peritos y testigos contemplado en el articulo 420 CP.
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CARAVANTES menciona, si el juez sabe de circunstancias Utiles para investigacion o
para la resolucion del proceso, deberd quitarse la toga, prestar juramento o promesa y
someterse a los interrogatorios, convirtiéndose en testigo del proceso y absteniéndose de
actuar en él como juez, debido a la incompatibilidad de ambas posturas®’. Asimismo se
preve que las partes acusadas tampoco puedan ser testigos porque, su posicién procesal,
el régimen de su declaracion y sus deberes son distintos a los de los testigos.

Ahora bien, como considera ELLERO PIETRO en su obra; No todos los
testimonios tienen igual valor: los hay que no tienen ninguno, ocurriendo que el valor
aumenta o disminuye, segin que aquéllos se hallan o no adornados de requisitos en
virtud que parecen ser fidedignos®. Por lo que podemos llegar a la conclusion de que el

testigo ideal, dejando a un lado los prejuicios, reuniria los siguientes requisitos:

A. Estaen el uso de su razdn, en cuanto puede aplicar un juicio de valor a su
propio testimonio.

B. Cuenta con los sentidos aptos para percibir las cosas que en su
declaracion relata.

C. Conocimiento o certidumbre siendo integra y circunstancialmente
aplicable a su testimonio expuesto en juicio.

D. Por dltimo y no menos importante, No tiene interés en mentir, por lo
cual, todos los demas requisitos que de ordinario se exigen no son mMas

que simples formalidades a tener en cuenta.

57 Esta postura también la mantiene el legislador cuando en los articulos 219.6° LOPJ y 54
LECrim establecen como causa de abstencidn o de recusacion la intervencion de jueces o magistrados
como testigos en el proceso, asi como también afectaria al representante del Ministerio Fiscal cuando
concurran en él las mismas causas prevenidas para los jueces y magistrados (art. 96 LECrim).

%8 Estos requisitos se refieren a la esencia o a la forma por la que se dividen en intrinsecos y
extrinsecos. Los requisitos extrinsecos, como referentes a la economia, a las conveniencias y a otras
consideraciones de orden politico y no légico. ELLERO, Pietro. De la certidumbre en los juicios
criminales o tratado... Op. cit. Pag. n® 111.
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3.2.1. Testigo directo y de referencia.

Normalmente, se propone la prueba de testigos para que el testigo que es
Ilamado a prestar declaracion en dicho proceso penal, haya presenciado directamente los
hechos que es lo que nuestro ordenamiento juridico denomina como el testigo directo,
al incidir el testigo con una situacion que ha presenciado él mismo. Sin embargo,
nuestro ordenamiento también acepta otro tipo de testigo que se denomina el testigo de
referencia; aquél que posee el conocimiento de los hechos pero obtenido de un forma

indirecta, por haber recibido de un tercero la noticia®®.

El testimonio de referencia resulta expresamente admitido en nuestro proceso
penal, cuando el art. 710 de la LECrim exige que si los testigos fueren de referencia
precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre y apellido o con las sefias
con que fuese conocida a la persona que se la hubiese comunicado®, testimonio que
parece solo contar con la exclusién de su empleo en los procesos por injuria o calumnia
vertidas de palabra (articulo 813 de la LECrim).

El articulo 710 LECrim deberia interpretarse como habilitacion legal para dar
relevancia al testigo de referencia, sobre la fiabilidad y credibilidad de un determinado
testigo, por ejemplo, para valorar como corroboracion periférica lo declarado por el
testigo directo en caso en que la prueba de cargo se halle integrada solo por la
declaracion de éste. La testifical de referencia puede formar parte del medio probatorio

en contra del reo, siempre que no sea la Unica prueba de cargo sobre el hecho enjuiciado

%9 Sin embargo, tenemos que tener en cuenta que el tratamiento legal de los testigos de referencia
en el proceso penal es demasiado parco. Unicamente los articulos 710 y 813 LECrim se refieren a esta
clase de prueba y, lo hacen sin poder evitar la influencia de los cédigos procesales penales franceses.
VELAYOS MARTINEZ, M Isabel. El testigo de referencia en el proceso penal: aproximacion a las
soluciones angloamericanas. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998. Pag. n° 31.

80 La problematica de que la testifical de referencia (o también Ilamada indirecta) sea regulada en
un precepto tan escueto origina interpretaciones también reducidas, por cuanto el &mbito de regulacion
que establece se desentiende de la gran mayoria de las cuestiones que suscita la introduccion de este tipo
de prueba testifical en nuestro proceso penal.
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y siempre con independencia de la posibilidad o no de que el testigo directo puede

corroborar o no en el juicio oral®.

La primera impresion que se extrae del texto del art. 710 LECrim es la
utilizacién sin restricciones de los testigos de referencia, que a pesar que no se expresa
de forma literal en este precepto, cabe deducirlo asi por cuanto tampoco aparece
ninguna exclusion regulada para la utilizacion de testigos cuyos conocimientos sean
obtenidos por un tercero. Y no se rechazan las declaraciones testificales cuando el
conocimiento de los hechos se haya obtenido de forma indirecta, ya que en estos casos
el testigo denominado de referencia o indirecto podra ser llamado a declarar en el
proceso no sobre los hechos que se enjuician sino sobre lo que otra persona le ha

contado que ha visto u 0ido®,

Si se continua con el estudio del art. 710 LECrim, hay que mencionar a
BACIGALUPO ZAPATER que precisa; la LECrim no establece cuél es el valor de la
declaracion de un testigo de referencia, el articulo solo se centra en la imposicion de
una condicién a cualquier tipo de declaracion testifical en la que se exige una

justificacion de la adquisicion de los conocimientos de hecho que expresa el testigo®2.

En cuanto a la regulacion contenida en el articulo 813 LECrim: No se admitiran
testigos de referencia en las causas por injuria o calumnia vertidas de palabra, el
legislador parece tener ciertas desconfianzas respecto de la calidad probatoria del testigo
de referencia, aunque sea en relacion a delitos de escasa lesion social y sancionada con
penas leves. En este articulo se regula la Gnica prevencion del testigo de referencia que

supone, la ausencia de inmediacion y de oportunidad para realizar una contradiccion

61 Esto significa que en principio debe procurarse que los hechos queden probados como
consecuencia de la prueba directa, acudiendo a la prueba indirecta cuando la anterior no tenga cabida.

62 Son razones de justicia material las que llevan a admitir la validez de lo declarado por el
testigo de referencia, si bien su testimonio serd admitido con muchas cautelas. El testimonio de referencia
puede tener, a su vez, diferentes grados segun el testigo narre lo que personalmente escuch6 o percibid de
otro (audito proprio), o lo que una tercera persona le hubiera contado de referencia (audito alieno).

83 Cuando el individuo sea testigo directo sélo habra de expresar la razén de su dicho, mientras
que si es de referencia o indirecto, habrd de manifestar el origen de la noticia, designando con su nombre
y apellido, o con las sefias que fuese conocida, a la persona que se le hubiere comunicado.
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efectiva en el juicio son las caracteristicas que, estando presentes en la practica de una
declaracion testifical de referencia, afiadian a este medio de prueba mayores dificultades

para valorar la credibilidad del contenido de hecho de tales manifestaciones®,

La doctrina a respeto de la interpretacion de estos preceptos queda plasmada de
forma concentrada en la STC n° 217/1989, de 21 diciembre®, en la que puede leerse: La
prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno de los actos de prueba® que
los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tomar en consideracion en orden a
fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y eficacia --excepto para las
causas por injuria o calumnia vertidas de palabras: art. 813 LECrim .--, sino que se
requiere que se haga constar tal circunstancia, por lo que exige precisar el origen de la

noticia en virtud de la cual comparece en el proceso®’.

54 La prohibicion de utilizar testigos de referencia en las causas por injuria o calumnia vertidas de
palabra (206 y 209 CP), segin impone el art.813 LECrim, habra de entenderse desde la siguiente Optica:
solo afectara al enjuiciamiento de tales conductas tipicas cuando, de un lado, el sujeto pasivo de las
mismas sea un particular y nunca una Autoridad, de otro, sélo habran de ser inadmisibles los testigos de
referencia en los procedimientos por calumnias o injurias realizadas sin publicidad, por mas que tanto las
de esta clase como las realizadas con publicidad, se encuentren reguladas como delito privados en el art.
215 CP. VELAYOS MARTINEZ, M# Isabel. El testigo de referencia en el proceso penal... Op. cit. Pag.
n° 34.

5 Podemos observar la posicion del TC respecto a la interpretacion del empleo de la testifical de
referencia también en las siguientes: (STC 217/1989). Resoluciones en forma de auto (ATC 282/1993 y
ATC 25/1994). Y sentencias entre otras STC 303/1993, 25 octubre; 79/1994, 14 marzo; 35/1995, 6
febrero.

% La prueba testifical indirecta no puede llegar a desplazar o sustituir totalmente a la prueba
testifical directa, salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de
comparecencia del testigo presencial a la llamada del juicio oral, pues cuando existan testigos
presenciales de los hechos el drgano judicial debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a
quienes oyeron de ellos. SAP Valencia n® 215/2011 de 11 abril de 2011.

7 En general, toda testifical deber versar, en principio, sobre los hechos que son objeto de
enjuiciamiento y no sobre el resultado de un medio de investigacion o de prueba testifical pero ello no
obsta, para que en el supuesto de que existiera controversia sobre la validez de un determinado medio de
investigacion o de prueba se practique prueba --incluso testifical-- para poder tener elementos de juicio
para resolver la cuestiéon. En otro orden, cuando la controversia puede versar sobre la credibilidad o
fiabilidad de ciertos testigos, evidentemente se puede practicar prueba al respecto, y su alcance sera solo
tal controversia. BARONA VILAR, Silvia. La prueba. Tomo Il. La prueba... op. cit. Pag. n°112
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Sobre la excepcionalidad del testigo de referencia se ha pronunciado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, al declarar la validez de los testigos de referencia

cuando se haya acreditado:

e La imposibilidad de acudir al testimonio del testigo directo.
e Que el testigo de referencia haya expresado el origen de la noticia
(Sentencia TS n° 503/2008, de 17 julio).

En este sentido, Sentencia TS n° 503/2008, de 17 julio, sobre el caso 11-
M: Concurriendo las circunstancias anteriores el testigo de referencia puede
validamente constituir prueba de cargo suficiente para enervar el derecho fundamental
a la presuncion de inocencia y fundar una sentencia condenatoria, mientras que en
aquellos supuestos en que no concurran las circunstancias mencionadas sera una
prueba mas a valorar por el Tribunal junto con las demas que se hayan producido en el
acto del juicio oral, pero por si sola no sera suficiente para desvirtuar la presuncion de

inocencia.

Salvo en el caso excepcionalmente anteriormente sefialado, se dice que el valor
del testimonio de referencia es el que corresponderia a una prueba complementaria que
refuerza lo acreditado por otros elementos probatorios directos. Acudir a este medio
solamente cuando es imposible acudir al testigo directo por desconocerse su identidad,
haber fallecido o cualquier otra circunstancia analoga que haga imposible su declaracion
testifical (en este sentido, STS n° 129/2009). Por lo que se entiende que la prueba de
testigo de referencia no es por si sola suficiente para desvirtuar el principio

constitucional de presuncion de inocencia®.

% Desde el plano estrictamente procedimental, el régimen de admisibilidad de la clase de prueba
que se analiza ya no sera automético como parece deducirse del art. 710 LECrim, sino siempre
subsidiario en defecto de prueba directa. Asi procederia acordar la préctica de una prueba testifical de
referencia propuesta con caréacter excepcional con los supuestos que explicita esta resolucion.

8 La testimonial de referencia puede llegar a ser prueba de cargo pero, siempre que se den
determinados requisitos que se han ido remarcando; cuando son varios los testimonios, va acompafiada de
prueba indiciaria corroborada, y no cabe dudar racionalmente de la veracidad de la imputacion ante
dichos testigos, al no ofrecerse otra version de los hechos alternativa y creible.
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3.3. El testigo en relacion con su cualidad personal.

La prueba testifical al ser un medio de prueba con caracter personal, supone que
se pueden dar diversos casos en que los testigos puedan distinguirse los unos en relacion
a su cualidad personal; menores de edad o personas incapaces, funcionarios judiciales,
policia judicial, entre otros. Es importante atender a esta cualidad personal porque el

ordenamiento juridico no va a tratar a todos ellos indistintamente.
3.3.1. Testimonio de la victima.

En nuestro ordenamiento juridico no exista una norma expresa que prohiba o,
incluso, excluya el valor probatorio que puede ofrecer las alegaciones de la victima del
delito. La STS de 18 de diciembre de 1991 afirma que el tratamiento procesal penal del
ofendido o perjudicado, ante una regulacion inespecifica se rige por las normas de la
prueba testifical respecto a sus declaraciones’. Esta sentencia fija que la diferencia
esencial entre el testigo y la victima testigo es que el primero es ajeno al proceso y la
otra no; pero existe una coincidencia en que se trata sobre juicios historicos sobre la

vivencia que tuvo el declarante.

Pero en contra de esa posicion también encontramos sentencias como la STS de
20 de mayo de 1997 que de forma contundente expresa: la victima de un delito, por el
hecho de actuar en el proceso penal como parte ofendida ejercitando las

correspondientes acciones civil y penal, no puede ser testigo. Debido a esta postura, se

" ENFEDAQUE | MARCO, Andreu: La circunstancia de que el testigo ostente la condicion a
la vez de victima del delito no supone que no pueda proporcionar prueba de cargo, si bien la
jurisprudencia ha precisado determinados requisitos para la valoracion de dicha peculiar prueba:
ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud, persistencia en la declaracion, sin ambigtedades ni
contradicciones y corroboracion periférica de caracter objetivo. La prueba en el proceso penal. (Carlos
Ramos Rubio, Francisco Bafieres Santos, Maria José Malgadi Paternostro, Miguel Angel Gimeno Jubero,
Pedro Martin Garcia, José Maria Assalit Vives, Joan Francesc Uria Martinez, Jesus Maria Barrientos
Pacho). Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 2000, pag n°289.

I En este sentido, encontramos la STS de 27 de diciembre de 1996 (RJA 1996, 9243) que
expone su opinion sobre esta diferenciacion; aunque la victima del delito no es un testigo, pues este
medio de prueba es la declaracion de conocimiento prestada por una persona que no es parte en el proceso
y el perjudicado puede mostrarse como acusador particular o incluso con solo finalidad resarcitoria como
actor civil, sin embargo, su declaracion se equipara al testimonio.
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ha llamado que la victima del delito es un testigo con un status especial (STS de 28 de
octubre de 1992) y aunque su declaracién no puede encuadrarse en el concepto genuino
de la prueba testifical, pues puede constituirse en parte acusadora, lo que excluye su
naturaleza de prueba personal de tercero’. Asimismo la AP de Madrid en una Sentencia
mas reciente (SAP n° 397/2015, de 28 de mayo), ha expresado lo siguiente; El
testimonio de la victima como prueba de cargo suficiente (...) ha exigido que tal
declaracion incluya una serie de requisitos que apoyen su credibilidad, o al menos que
denoten la ausencia de razones objetivas para dudar de la veracidad de la victima,
desvirtuando el temor de parcialidad que se ha expresado, asi como una especial
atencion del Tribunal a la prueba defensiva aportada por el imputado. Por lo que
nuestra jurisprudencia aceptaria la testifical de la victima, teniendo en cuenta estas

circunstancias’®.

La Audiencia Provincial ha mencionado, citando a sentencias del TC, en la SAP
Barcelona n° 596/2008 de 10 octubre: En tal sentido el Tribunal Supremo parte de que
las declaraciones de la victima no son asimilables totalmente a las de un tercero, por
ello cuando el Tribunal Constitucional, sefiala que la declaracién de la victima o
denunciante puede ser prueba habil para desvirtuar la presuncion de inocencia,
incumbiendo su valoracion al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego, que
con dicha declaracion quede automaticamente desvirtuada la presuncion de inocencia,
en el sentido de que se invierta la carga de la prueba, dandose ya por probada la
acusacion e incumbiendo al acusado desvirtuar una presunta presuncion de certeza de
la acusacion formulada, sino Unicamente que dicha prueba no es inhabil a los efectos

de su valoracion ,como una prueba mas, por el tribunal sentenciador el cual debe

2 Sin embargo, tal y como se expresa en la STS de 29 de abril de 1997: la declaracion de la
victima, cuando es la Unica prueba de cargo, exige una cuidada y prudente valoracién por el Tribunal
sentenciador, ponderando su credibilidad en relacion con todos los factores, subjetivos y objetivos que
concurran en la causa.

73 Estos presupuestos quedarian integrados en este caso, pues, por la ausencia de incredibilidad
subjetiva en la victima, la posibilidad de corroborar ciertos aspectos de la declaracion por medios
objetivos de prueba y la realizacién de la incriminacién de modo indubitado y coherente a lo largo del
proceso. Tales requisitos pretenden suponer una aplicacidn de las reglas psicoldgicas del testimonio y
deben ser valoradas por el Juez, quien, en virtud del principio de inmediacién, puede percibir
correctamente el testimonio victimal. SAP Madrid n° 397/2015, de 28 de mayo. (JUR 2015\205378).
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aplicar, obviamente, en esta valoracion criterios de razonabilidad que tengan en cuenta

la especial naturaleza de la referida prueba ™.
3.3.2. Testigo menor de edad.

La admision del testimonio de los menores de edad’ en el proceso penal ha
tenido un desigual tratamiento, que ha ido desde su absoluto rechazo hasta otorgarle
mayor o menor crédito. Se duda, como no se hace con otros, sobre su capacidad para ser
testigo, y por ello es usual que se les someta a pericias sobre su capacidad de fabulacion,
atribuyendo cualquier contradiccion a su presunta incapacidad de distinguir la realidad

de la ficcién’®.

El procedimiento del testimonio prestado por menor de edad esta regulado en el
articulo 433 LECrim, en el que se estipula que el Juez de Instruccion puede acordar
cuando a la vista de la falta de madurez de la victima le resulte necesario para evitar
causarles graves perjuicios, que se les tome declaracion mediante la intervencion de
expertos y con la intervencion del Ministerio Fiscal’’. Por lo que podréan trasladarse las
preguntas a la victima directamente por los expertos o incluso, limitar la presencia de
las partes en el lugar de la exploracion de la victima. Ademas, en el articulo 448

LECrim se prevé que la declaracion de los testigos menores de edad y personas con

4 En este sentido, el testimonio de la victima ha sido admitido como prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncion de inocencia tanto por la doctrina del Tribunal Constitucional como por la
de esta Sala (Entre muchas SSTC 201/89, 173/90, y 229/91 y SSTS 706/2000 y 313/2002). SAP Lleida n°
363/2008 de 21 octubre. (JUR 2009\36048).

S El articulo 1 de la Convencién de los Derechos del Nifio, adaptado por la Asamblea de las
Naciones Unidas del 20 de noviembre de 1989 en Nueva York y ratificado por Espafia en 30 de
noviembre de 1990 entiende que el nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad. BOE de
31 de diciembre de 1990.

8 En el campo de la psicologia del testimonio se han producido importantes avances y los
estudios experimentales han demostrado la falacia de viejas creencias. Han analizad la problemética
cognitiva del nifio, su capacidad amnésica, su desarrollo en la comunicabilidad y la importante
vulnerabilidad de su testimonio a la sugestion.

" Lo cierto es que con frecuencia comparecen ante los Juzgados y Tribunales penales nifios a los
que se ha llamado en calidad de testigos y observamos que esa presencia les provoca, en general, estrés.
Pero eso, el ordenamiento juridico tiene que establecer una serie de pardmetros de acorde a esta
circunstancia. GIMENO JUBERO, Miguel Angel. La prueba en el proceso penal. Consejo general del
poder judicial. Madrid. 2000. P4g. n°® 134.
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capacidad judicialmente modificada podré llevarse a cabo evitando la confrontacion
visual de los mismos con el inculpado, utilizando otro medio técnico que haga posible la

practica de la prueba.

Desde el punto de vista de la capacidad para testimoniar, los testigos pueden ser
mayores de edad o menores de edad. El articulo 433 LECrim en su apartado segundo,
establece que los mayores de edad prestaran juramento o promesa de decir todo aquello
que supieren en relacién con lo que se le preguntare, con la obligacion de ser veraces.
Al testigo menor de edad, en el articulo 706 LECrim establece que los mayores de
catorce afios deberan prestar juramento en la forma establecida en el articulo 434
LECrim’8.

Tanto psicdlogos como criticos de la prueba estan de acuerdo en que los nifios
son malos testigos debido a su egocentrismo, su imaginacion que les conduce a una
frecuente asociacion de ideas y sobre todo, su falta de autocritica para separar y
distinguir lo percibido de lo meramente imaginado y eliminar posibles asociaciones de
ideas y recuerdos’®. Otras condiciones que se observan en los nifios y que hacen deducir
una falta de capacidad en su testimonio son las debidas al temperamento, caracter,

mentalidad, timidez y sugestibilidad®.

Como se ha mencionado anteriormente, el testimonio puede ser una prueba

relevante. Frecuentemente, dependiendo dela naturaleza del hecho y sobre todo cuando

® Entendiendo a contrario sensu que los menores de catorce no tendran esta obligacion de
prestar juramento o0 promesa.

"8 Es trascendente en los testimonios de los nifios, y no deberia descartarse, en alguna medida, en
los adultos, su vulnerabilidad a la informacion recibida y a las preguntas capciosas. Sefialaba GORPHE,
en su critica del testimonio que el nifio, personalidad en formacion, es accesible a todas las sugestiones.
La afirmacién no puede ser acogida en su integridad, pues hay mdltiples factores que inciden en esa
vulnerabilidad. GIMENO JUBERO, Miguel Angel. La prueba en el proc... Op. cit. Pag. n® 152

8 ROMERO COLOMA razona en su obra: Estas condiciones (malas para el testimonio)
permanecen con frecuencia hasta los 12 afios, si bien no puede sefialarse una edad fija, porque en todo
caso, depende del diverso desarrollo fisico y mental en relacion a como observaremos en los supuestos
siguientes que en cuanto al testimonio de menores es importante analizar la credibilidad de los mismos.
ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problemética de la prueba testifical en el proceso penal. Civitas
Ediciones, Madrid, 2000, pag. n° 32.
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el testigo es la propia victima y se trata de delito que acostumbra a realizarse con mucha
privacidad, el testimonio ser la Gnica o principal prueba de cargo, de la que dependera la
decision judicial sobre la culpabilidad del acusado. En todos los casos, pero
especialmente en el expuesto, la fiabilidad de la prueba testifical es trascendente, y
saber por qué le otorgamos credibilidad es de sumo interés. Como se ha visto en puntos
anteriores, en nuestro ordenamiento no hay norma que establezca bases sobre la
capacidad del testigo ni tampoco tasa legal o jurisprudencial sobre este aspecto,
relegandose todo al terreno de la valoracion de la prueba. Por lo que es importante
someter a un control de credibilidad de los testimonios aportados por menores®.,

A efectos de valoracion de estos testimonios aportados por menores, ha tenido
consideracion como prueba de cargo reconocida tanto por la jurisprudencia tanto del
Tribunal Constitucional como la del Supremo, como observamos en las sentencias de a

continuacion como mera ejemplificacion;

El Tribunal Constitucional en STC 44/1989 de 29 de febrero, entendio que las
declaraciones de las menores agredidas en un delito de valoracion, es prueba valorable
para desacreditar la presuncion de inocencia. También en la STS de 16 de enero de 1991
se menciona que se concedid valor al testimonio de una nifia menor de diez afios porque
se trata de una nifia seria, estudiosa y no dada a las fantasias en referencia a que el
hecho de que la principal y Unica testigo de cargo, ademas de victima de un delito
sexual, s6lo contase con la edad de nueve afios es un dato relevante para dar credibilidad
a su testimonio, ya que constituye una edad suficiente de conocimiento de la realidad asi

como representar un grado de sinceridad quizas superior a la de los adultos. Ademas, la

81 Los estudios modernos que han evaluado la credibilidad que los jurados y jueces otorgan a los
testimonios infantiles nos sefialan que depende de bastantes circunstancias: edad, tipo de suceso, cantidad
de contradicciones. Sin embargo, cuando se trata de declaraciones de menores sobre abuso sexual, la
tendencia es a creerlos basicamente por entender que los nifios no tienen conocimiento sobre conductas
sexuales y son incapaces de inventarlas, lo que no es riguroso, pues los conocimiento sobre conductas
sexuales pueden adquirirse por medios diferentes a la propia experiencia. GIMENO JUBERO, Miguel
Angel. La prueba en el proceso penal. Consejo general del poder judicial. Madrid. 2000. Pag. n° 151 que
cita a su misma vez: MANZANERO, A. Anuario de Psicologia juridica. Volumen 6, 1997.
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veracidad quedaba corroborada por la opinién de los psicélogos que la observaron sobre

la genuinidad de sus manifestaciones®?.

Por lo que la jurisprudencia ha remarcado, el caso de los testigos menores no se
trata de un problema de legalidad procesal, sino de credibilidad como refleja la STS de
19 de mayo de 1997; Los jueces de la Audiencia, oyendo y viendo lo que ya después
otros oidos y otros ojos no percibiran, valoraran en su intima conviccion el acervo
probatorio que el juicio oral les ofreci6. Si que la edad del testigo ha de ser uno de los
datos a tener en cuenta a la hora de valorar su credibilidad, pero la valoracion de la

misma compete al 6rgano judicial.
3.3.4. Testimonio de funcionarios de la policia judicial.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha entendido que cuando los
componentes de la Policia y en general, de los Cuerpos de Seguridad, comparecen ante
el Tribunal sentenciador y declaran sobre lo que oyeron, vieron o percibieron, su
testimonio alcanza la condicion de prueba testifical. Referente a este sentido,
encontramos diversas sentencias, entre otras; STS de 20 de junio de 1989, reiterado por
las SSTS de 3 de junio de 1992, 7 de mayo de 1994, 6 de marzo de 1996, entre otras.

La STS de 26 de enero de 2002 expresa que se consideran declaraciones
testificales en el plenario de los agentes policiales sobre hechos de conocimiento propio
con arreglo a los articulos 297 y 717 de la LECrim, al estar prestadas con las garantias
procesales propias del acto testifical que, constituyen prueba de cargo apta y suficiente

para enervar la presuncion de inocencia®.

82 Encontramos diversas sentencias similares: STS de 1 de junio de 1990 (testigo de trece afios de
edad), 21 de diciembre de 1995 (jévenes menores de dieciocho afios), ST de 23 de marzo de 2010 (testigo
menor de catorce afios).

8 En la STS de 12 de noviembre de 1999, frente a la alegacion que hizo el recurrente de no
idoneidad del testimonio de dos Guardias Municipales que habian intervenido en el registro domiciliario
en calidad de testigos (Art. 569.1V LECrim), el TS declaré que no hay disposicion legal que permita
excluir a los Guardias Municipales de la posibilidad de actuar como testigos. Mdltiples argumentos
avalan ademds la conveniencia de esa actuacidon que responde, de todas formas, a la igualdad que
proclama el art. 14 CE.
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Ahora bien, también se ha visto tachada la validez de la declaracion de los
policias como por ejemplo en la STS de 3 de diciembre de 1991, de la declaracion de
los policias que intervinieron en un irregular registro domiciliario efectuado sin la
intervencién del Letrado de la Administracion de Justicia, pues el Tribunal entiende que
seria un verdadero fraude de ley que la diligencia viciada recobrase su efectividad por
medio de la declaracion testifical de los que intervinieron en su practica. Este no fue un
caso apartado porque existen al respecto, otras sentencias donde se ha objetivado que
tales funcionarios estarian tachados de parcialidad objetiva en parecidos términos a lo

que sucede con la llamada contaminacion procesal de los jueces®,

Por esta razon, la doctrina estd en consonancia con la normativa de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, que distingue tres grupos de actuaciones de los funcionarios

policiales, tal y como recuerda la STS de 18 de noviembre de 1995:

I.  Las manifestaciones que hicieren a consecuencia de las averiguaciones
que hubieren practicado, que segun lo dispuesto en el parrafo primero del
articulo 297 se consideraran denuncias para los efectos legales.

Il.  Las demas declaraciones, en cuanto se refieran a hechos de conocimiento
propio (articulo 297, parrafo segundo)®.

IIl.  Actuaciones que no son propiamente policiales, sino sustitutivas por
delegacion (el término esta expresamente utilizado por el articulo 572),
en las que no cabe duda que el representante actia como podria hacerlo

el representado: en este caso el Juez de Instruccion.

Es importante prestar atencién que con la reforma de la LECrim introducida por
la Ley 38/2002, de 24 de octubre, el articulo 436 en el ambito del procedimiento
ordinario dispone que si el testigo fuera miembro de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad en el ejercicio de sus funciones, serd suficiente para su identificacion el

numero de su registro personal y la unidad administrativa a la que esta adscrito, lo que

8 Supuestos de sentencias que se han pronunciado en este sentido serian; STS de 16 de
diciembre de 1991, 19 de octubre de 1993 y 22 de enero de 1994, entre otras.

8 Con esta norma se conecta de manera obvia el ambito posible de la testificacion de tales
funcionarios en el juicio oral que previene el articulo 717 LECrim.
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reitera la regla 7° del articulo 762 en el ambito del procedimiento abreviado, bastando

en este caso la resefia del niamero de carné profesional.
3.3.5. Testimonio de los funcionarios judiciales.

En cuanto la doctrina define al testigo se remarca la importancia en su condicion
juridica de tercero respecto de los sujetos de la relacion procesal. De esta definicion se
entiende, por lo tanto, que las autoridades judiciales intervinientes en el proceso son

incompatibles para actuar como testigos en el mismo.

La inhabilidad para prestar declaracion como testigos del Juez instructor y el
Fiscal adscrito al juzgado fue establecida por la STS de 25 de junio de 1990 que les
nego la cualidad, afirmando que lo que las autoridades Judiciales y Fiscales dicen
queda documentado y autenticado en forma legal y solo lo que en dicha documentacion
consta es valido, sin que puedan ni deban pedirse explicaciones de otra naturaleza que
no podrian darse de ninguna manera porque seria contrario a los mas elementales
principios en relacion con el proceso®. Ademas, la STS de 5 de marzo de 1889 matiza
que el Juez Instructor no puede asumir la funcion de testigo, ni siquiera cuando haya
sido apartado del proceso ante €l por haber pasado su conocimiento al Tribunal que ha

de decidir sobre el objeto procesal®’.

8 ENFEDAQUE | MARCO, Andreu: En ningln caso procede acreditar, por via testifical,
extremos que han sido objeto de la elaboracion de documentos publicos (como por ejemplo, un acta de
entrada y registro, STS 7-11-1997). La prueba en... Op. cit. pg n°287.

87 Seglin FENECH, tampoco pueden ser testigos los Magistrados que componen el Tribunal que
conoce de la causa, por la misma razon; tampoco podra serlo el Secretario del Juzgado. En este sentido, la
STS de 3 de octubre de 1995, desestima el motivo del recurso del condenado, fundado en la negativa de la
Audiencia para que declarara como testigo la Secretaria del Juzgado.
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4. Los derechos y deberes del testigo.
4.1 Deber de comparecer.

La comparecencia ante el 6rgano jurisdiccional que ha realizado el llamamiento
del testigo es el primero de los deberes impuestos mismamente a los testigos, que
habran de cumplir salvo cuando se encontrara fisicamente impedido®, en cuyo caso
deberd constituirse el Juez o un miembro del Tribunal en el domicilio de aquél, siempre
que el interrogatorio no haga peligrar su vida, regulado en los articulos 419 y 718
LECrim.

Como una manifestacion del principio de inmediacion y tal y como establece el
articulo 702 LECrim en los que establece; todos los que, con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 410 a 412 estan obligados a declarar, lo haran concurriendo ante el
Tribunal, sin otra excepcion de las personas mencionadas en el apartado 1 del articulo
412, los cuales podran hacerlo por escrito. De la misma forma, este articulo se
encuentra en plena congruencia con el articulo 446 LECrim en el que se alude a que el
testigo que ha declarado en el sumario tiene (...) la obligacion de comparecer para

declarar de nuevo ante el tribunal competente cuando se le cite paraello (...).

En el mismo articulo 702 LECrim se hace mencion a los articulos 410 a 412 que
regulan especificamente a la prueba testifical y en el articulo 410 hace referencia al
deber de comparecer; todos los que residan en territorio espafiol, nacionales o
extranjeros, que no estén impedidos, tendran obligacion de concurrir al llamamiento
judicial para declarar cuanto supieren sobre lo que les fuere preguntado si para ello se

les cita con las formalidades prescritas en la ley. Existiendo una serie de excepciones

8 Salvo quien esté exento de declarar, el testigo que sin estar impedido no acuda al primer
[lamamiento judicial, incurrird en la multa de 200 a 5.000 euros (articulo 420 LECrim). Ademas, si el
testigo sigue sin comparecer ante el 6rgano jurisdiccional, seréd perseguido por el delito de desobediencia
de la Autoridad (Art. 716 LECrim, art. 556 CP).
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listadas en el articulo 411.1 (exenciones de declarar) y 412.1 (exenciones de concurrir
pero no de declarar)®®.

Por lo tanto se prevé que solamente en casos excepcionales y por razén de
imposibilidad del testigo, se puede prescindir de esta comparecencia personal ante el
tribunal sentenciador, tal y como se ha previsto en los articulos 718, 719 y 720
LECrim®. A la vista de estos preceptos, se desprende la exigencia de la produccion
inmediata de la prueba testifical ante el tribunal que debe valorar la misma. Examinando
los casos en que la declaracion es realizada ante la sola presencia del Magistrado

Ponente, y no ante el Tribunal en pleno, encontramos las siguientes:
4.1.1. Imposibilidad de comparecencia del testigo

Situacion regulada en los articulos 718 a 720 LECrim, se fundamenta en los
casos en el que el testigo se halla imposibilitado para comparecer ante el 6rgano judicial
y el Presidente del Tribunal, creyendo necesario la declaracion de dicho testigo, faculta
a uno de sus miembros para que se realice la declaracion en la residencia del testigo,
con la intervencion de las partes para que tengan la opcion de formular las preguntas

que crean convenientes®.

8 En el articulo 412.1 LECrim se estipula que estaran exentas de concurrir al llamamiento del
Juez las demas personas de la Familia Real, pero en ningdn momento estaran exentas de declarar,
debiéndolo hacer en escrito. Este articulo esta conectado con su precepto anterior, el articulo 411 LECrim
en el que se establece un listado de excepciones a la obligacion de declarar; El Rey, la Reina, sus
respectivos consortes, el Principe Heredero y los Regentes del Reino. Asi como también estaran exentos
los Agentes Diplomaticos acreditados en Espafia y el personal en misiones diplomaéticas y sus familiares
si concurren en los requisitos exigidos en los tratados.

% Estas excepciones deben concurrir puntualmente porque como CLIMENT DURAN menciona
en su obra: La verdadera fuerza o valor probatorio que tiene la prueba testifical radica en el hecho de
que se produce ante la presencia inmediata del tribunal sentenciador: la observancia del principio de
inmediacién en la realizacion de esta prueba tiene una decisiva influencia a la hora de conformar el
convencimiento judicial, como determinante que es del pronunciamiento hecho por el tribunal
sentenciador, sea condenatorio o absolutorio. CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2005.

1 Ademés, el Letrado de la Administracion Pdblica debera hacer constar todo lo sucedido en
una diligencia extendida; (...) haciendo constar las preguntas y repreguntas que se hayan hecho al
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En el supuesto de que el testigo imposibilitado de comparecer a la sesion no
residiese en el punto en que se celebrase esta, el Letrado de la Administracion Publica
deberd librar exhorto o mandamiento para que sea examinado ante el Juez
correspondiente, segun estipula el articulo 719 LECrim aunque como en el supuesto del
articulo precedente, si las partes o una de ellas prefiriesen que en el exhorto o
mandamiento se consignasen las preguntas o repreguntas, el Presidente debera acceder a

ello siempre que no fueran capciosas, sugestivas o impertinentes.
4.1.2. Prueba anticipada.

Regulada en el articulo 657.3 LECrim, comprende todos aquellos supuestos que
por cualquier causa; ausencia, enfermedad, no localizacion, muerte, etc, sea previsible la
incomparecencia de un determinado testigo durante el juicio oral, lo que motiva la
practica de la prueba testifical con caracter anticipado, procurando realizarla con respeto
de todas las garantias procesales para que no se vulneren los derechos de las partes, en

especial, el principio de contradiccion®.

En el supuesto que el testigo imposibilitado de acudir a la sesion no residiese en
el punto en que la misma se celebrase, el Letrado de la Administracion Publica librara

exhorto 0 mandamiento para que sea examinado ante el Juez correspondiente®?,

Este ultimo supuesto, supondria una excepcion a la exigencia expresa del
principio de inmediacion. A este respecto cabe atender a la Sentencia del Tribunal
Supremo 281/1993, de 12 de febrero, DE VEGA RUIZ: Desde luego muy poco ha sido

dicho respecto de las pruebas anticipadas. Los articulos 657 y 790.5 de la Ley Procesal

testigo, las contestaciones de éste y los incidentes que hubieren ocurrido en el acto segun el propio
articulo 718 LECrim.

%2 De la lectura del articulo 718 LECrim sobre la imposibilidad de comparecencia del testigo,
junto al articulo 727 LECrim en relacion a las inspecciones oculares realizadas practicadas fuera de la
sede del tribunal, parece desprenderse que en todos estos casos no es preciso que la prueba se practique
ante el tribunal en pleno, sino tan sélo ante un miembro del tribunal. CLIMENT DURAN, Carlos. La
prueba penal. op. cit.

9 El articulo 719 LECrim también prevé que en los casos que una de las partes o ambas

prefieran que el exhorto 0 mandamiento se consigne por escrito junto a las preguntas o repreguntas, el
Presidente accederd a ello si estas no fueren capciosas sugestivas o impertinentes.
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(admiten su existencia cuando fuere de temer que no se puedan practicar en el juicio
oral o que pudieran motivar su suspension. Para la fase de instruccion el Juez, segun el
articulo 419 procesal, puede trasladarse al domicilio del testigo en caso de

impedimento fisico®.

Se entiende por lo tanto, que ante esta situacion, el Juez con la asistencia de
letrado (salvo que concurra el supuesto de peligro de muerte) vuelve a recibir
declaracion al testigo, también con el Fiscal y querellante si quieren asistir al acto para
hacer cuantas preguntas estimen necesarias. Esta prueba anticipada, obtenida y
documentada, llega de forma licita y legal al juicio oral, sometida a las reglas que la
dualidad de partes impone.

4.1.3. Derecho del testigo al secreto en ciertos casos.

A pesar de este deber fundamental del testigo a declarar, nuestro ordenamiento

juridico redne una serie de situaciones en que se exime al testigo del deber de declarar:
Art. 417. LECrim: “No podran ser obligados a declarar como testigos:

1°. Los eclesiasticos y ministros de los cultos disidentes, sobre los hechos que les

fueren relevados en el ejercicio de las funciones de su ministerio.

2°. Los funcionarios publicos, tantos civiles como militares, de cualquiera clase
que sean, cuando no pudieren declarar sin violar el secreto que por razon de sus
cargos estuviesen obligados a guardar, o procediendo de obediencia debida, no fueren

autorizados por su superior jerarquico para prestar declaracion que se les pida.

3°. Los incapacitados fisica o moralmente”.

% Mas, esta sentencia profundiza sobre qué; Ya como verdadera prueba anticipada, los articulos
448 y 449 de igual norma, regulan aquellos supuestos en los que el testigo advierte de la imposibilidad
de asistir posteriormente al nuevo llamamiento del Tribunal competente (entiéndase Tribunal del
plenario) por ausencia de la peninsula (el precepto se olvida de las islas), cuando hubiese motivo
racional bastante para temer su muerte o incapacidad fisica o intelectual antes de la apertura del juicio
oral, o en caso de inminente peligro de muerte.
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Art. 24.2 CE: Cuando en aplicacion del derecho fundamental a no declarar
contra si mismo, ya que no puede obligarse a ninguna persona a manifestar algo que le
pueda inculpar. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por
la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion
formulada contra ellos, a un proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las
garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar

contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.

La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos®®.

La facultad de abstenerse de declarar se regula en los articulos 416 y 417
LECrim como medio de tutelar determinadas relaciones, protegiendo la confianza
consustancial a ellas, con independencia del caracter reservado o no de los hechos

(salvo en el caso anterior estipulado para los funcionarios publicos).
4.2. Deber de declarar.

El deber de prestar declaracion constituye el deber fundamental del testigo, en
torno al cual gira naturalmente toda la prueba, y consiste en una manifestacion de
ciencia acerca de percepciones sensoriales sobre datos o hechos anteriores a la
declaracion y adquiridas fuera del procedimiento, bien de un modo directo o bien de
referencia, que se emite voluntaria y conscientemente. Constituye el testimonio, en

definitiva, un juicio o relato histérico sobre la vivencia real que tuvo el declarante.

Normalmente las declaraciones han de prestarse de viva voz, aunque pueden

declarar por escrito mediante un informe escrito que quedara consignado, los eximidos

% Se establece que la Ley habra de regular los casos en que por razén de parentesco o de secreto
profesional no se estard obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos. Se habilita al
legislador para establecer supuestos de secreto cuando la CE no proporciona ningin parametro normativo
para esta regulacién; es decir, el legislador puede otorgar la facultad de abstenerse de prestar declaracion
en ciertos casos, ocultando al 6rgano jurisdiccional hechos o datos cuya revelacion se impone con
caracter general, impidiendo entonces a las partes utilizar este medio de prueba. MORENO CATENA,
Victor. Derecho procesal... op. cit., pag. n®445
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del deber de comparecer, pero teniendo aun asi teniendo la obligacion de prestar
declaracion, segin como mencionan los articulos 702 y 703 LECrim®.

Ademas, el art. 416 LECrim menciona un listado de personas que podran ser
dispensados de la obligacion de declarar®. En el caso de que el testigo incurra en una
circunstancia donde esté dispensado de la obligacion, se le deberd comunicar de dicha
en una advertencia legal antes de que preste declaracién. Por tanto, entrariamos en un
conflicto en el supuesto que el testigo hubiere prestado declaracion sin que previamente
se le hubiera realizado la advertencia legal consistente en que esta dispensado de la
obligacion de declarar y entonces, cabria entrar a valorar si la declaracion ha de
considerarse prueba ilegalmente obtenida y, por consiguiente, inutilizable.

En este aspecto, el Tribunal Supremo en la STS 662/2011, de 6 de abril (RJ
2001\3350), considerd que la prueba era ilegalmente obtenida y que, respecto a la
misma existia una prohibicion de valoracion para el juzgador. En efecto, en esta
sentencia se parte de que: ni la autoridad policial, que intervino en las actuaciones
documentadas por el atestado, ni el Juez de Instruccion, que autorizéd las diligencias
que permitieron obtener la prueba decisiva para fundamentar la condena, han dado

cumplimiento al art. 416,1°,2° parrafo, LECrim.

Tampoco la Audiencia ha informado al testigo, hermano del acusado, de su
derecho a no declarar contra el acusado y de las consecuencias que ello podria tener

para la prueba de cargo contra el mismo. Si bien es cierto que dicho testigo en el juicio

% Articulo 703 LECrim: Sin embargo de lo dispuesto en el articulo anterior, si las personas
mencionadas en el apartado 2 del articulo 412 hubieren tenido conocimiento por razén de su cargo de los
hechos de que se trate, podran consignarlo por medio de informe escrito, de que se dara lectura
inmediatamente antes de proceder al examen de los demas testigos.

No obstante lo anterior, tratandose de los supuestos previstos en los apartados 3 y 5 del articulo
412, la citacion como testigos de las personas a que los mismos se refieren se hard de manera que no
perturbe el adecuado ejercicio de su cargo.

% Entre ellos; parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, conyuge o
persona unida en relacion de hecho anéloga a la matrimonial, el abogado del procesado en relacién a su
deber de secreto, los traductores e intérpretes de las conversaciones y comunicaciones entre el imputado,
procesado, acusado, etc.
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oral rectifico, de hecho, la declaracion que la policia le atribuye haber realizado en
comisaria, lo cierto es que la informacion de derechos al testigo no era superflua, pues
en el juicio oral el testigo podria haber ejercitado el derecho que le confiere la ley de
no declarar contra su hermano y, en ese caso, su primera declaracién hubiera carecido
de todo efecto, toda vez que habia sido prestada sin la debida advertencia®®. En
consecuencia, como la base de la condena era la indicada “declaracion” del hermano y

ésta no podia ser valorada, el TS estima el recurso y absuelve el recurrente.

4.2.1. Declaraciones extraprocesales.

El principio de inmediacién exige que el 6rgano jurisdiccional oiga de forma
directa y personal al testigo, ademas de que debera ser este quien hable y se exprese de
una forma directa, clara y personal ante la presencia de dicho &rgano.
Consecuentemente, no se podria llegar a considerar como una verdadera prueba
testifical la declaracion prestada fuera del proceso y consignada en acta notarial. Con un
ejemplo podriamos entender de forma clara esta incompatibilidad; un atestado no podria
incluirse como un medio de prueba en si, podra tener cierta relevancia en el proceso
penal pero no la fuerza probatoria, pues es el juez quien tiene que examinar la prueba y

llegar a la conviccidn final.

Dice, a este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo 1563/1997, de 20 de
octubre (BACIGALUPO ZAPATER), que; (...) es preciso sefialar que -en contra de lo
sostenido por el Fiscal en la instancia- las actas notariales conteniendo las
declaraciones de las personas que la acusacion pretende interrogar, no constituyen
prueba documental, dado que las declaraciones documentadas de personas que pueden

declarar ante el Tribunal de instancia no pueden sustituir las exigencias de los

% Esta STS es importante en el aspecto de que también se pronuncia en su FJ 3% acerca de que el
incumplimiento de informar al testigo previsto en el articulo 416 LECrim no alcanza solamente al Juez,
sino que: La finalidad de la ley es claramente defensiva y, por lo tanto, careceria de todo sentido que se
excluyera a la Policia de las obligaciones que se imponen expresamente al Juez de Instruccion, pues
permitiria utilizar como fundamento para la obtencion de la prueba de cargo una declaracion policial,
pero impediria hacerlo con una declaracion prestada ante el Juez de Instruccion. Es evidente, por lo
tanto, que la garantia judicial sélo tendra efectividad si se extiende a toda la prueba obtenida por la
policia, dado que ésta actlia siempre por delegacion o representacion del Juez”.
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principios de oralidad e inmediacion®®. Ademas, siempre con un caracter excepcional,
por razones de justicia material, si no existe otro medio de probar un determinado
hecho, y con todas las prevenciones y reservas del caso, podria otorgarse un cierto valor

probatorio a una declaracién asi realizada.

En un sentido mas restrictivo se pronuncia el Auto del Tribunal Supremo de
417/2002, de 18 de febrero (SANCHEZ MELGAR), al conceder a las declaraciones
ante presencia notarial una limitadisima eficacia probatoria: El acta de manifestaciones
ante el Notario, tiene un caracter documental meramente extrinseco, en cuanto
acreditan el lugar, la fecha y otorgantes, asi como lo manifestado por éstos, sin que por
el hecho de prestarse ante un Notario, la misma adquiera el rango de veraz, sino que
conserva su caracter de mera prueba personal, en definitiva, con el valor de prueba
testifical que no se sublima ni magnifica por el hecho de prestarse ante un funcionario
publico’®. Por lo que podemos observar de las diferentes sentencias'®, la

jurisprudencia acude a estas declaraciones extraprocesales para surtir efectos de prueba

9 S0lo en los casos excepcionales de desaparicion del testigo, de muerte de éste o en el que se
encontrara en una jurisdiccion ante la que no seria posible lograr su comparecencia, cabe admitir una
excepcion a tales principios y no existe la menor constancia que permite suponer gue nos encontramos en
alguno de estos supuestos. STC 1563/1997, de 20 de octubre.

100 Asimismo, esta sentencia cita la STS de 1 de febrero de 1996: Ciertamente, seria un
contrasentido que, negandose el caracter documental a la declaracion prestada ante el Juez, en
presencia del Secretario Judicial, que ejerce la fe pablica judicial, se concediera en cambio a la prestada
ante el Notario, y mas teniendo en cuenta su posicionamiento pasivo frente a la declaracion prestada, a
diferencia del activo del Juez, el cual se encuentra obligado a mantener una actitud activa de
investigacién. Por tanto, dichas actas, sélo podran ser invocadas como documento, si lo que se pretende
probar es el hecho de su otorgamiento, asi como la fecha y lugar o la presencia de determinada persona
tal dia y sitio ante el Notario y, consiguientemente, que en ese preciso momento la persona en cuestién
estaba viva, asi como que ha hecho unas manifestaciones, pero no sirve para acreditar la veracidad de
las mismas.

101 Y todavia es mas estricta, la Sentencia del Tribunal Supremo 298/2003, de 14 de marzo
(SORIANO SORIANO): la pretensidn de los recurrentes de que fueran leidas en juicio la carta remitida
por el sefior R. al sefior R. y las manifestaciones notariales («affidavit») efectuadas por el sefior R.,
estuvieron correctamente denegadas por el Tribunal «a quo». La autoria de la carta y su contenido
carece de las mas minimas garantias de autenticidad. La declaracién notarial, no ha sido sometida a
contradiccién. No tiene caracter de prueba documental sino de testifical documentada, sin las garantias
fundamentales exigidas en el proceso penal (inmediacion, publicidad y contradiccion) para que surta los
pertinentes efectos probatorios.
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testifical en casos muy excepcionales por la probleméatica que conlleva que estas no
cumplan las garantias exigidas a los medios de prueba en el proceso penal.

4.2.2. Delito de falso testimonio.

Los delitos de falso testimonio se contienen en los arts. 458 a 467 del Cddigo
Penal, constituidos en primer lugar, por los delitos de falso testimonio propio: en ellos
se distinguen un tipo béasico, que comete el testigo que faltare a la verdad en su
testimonio en causa judicial (art. 458.1 CP), y un tipo agravado cuando el falso
testimonio se presta en contra del reo en causa criminal (art. 458.2.1 CP). En el tema
que nos atafie, los delitos de falso testimonio impropio estan integrados por un tipo
basico, cometido por el testigo que sin faltar sustancialmente a la verdad, la altera con
reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevantes (art. 460 CP). Por
ualtimo, también se ha tipificado el delito de presentacion de testigos falsos o peritos o
intérpretes mendaces (art. 461.1 CP).

En los delitos de falso testimonio el punto de partida es el deber del testigo de
decir la verdad, simbolizado en el ambito judicial por la obligacion de prestar juramento
0 promesa de decir la verdad y por la advertencia que se le hace de que incurrira en
responsabilidad penal si no cumple lo jurado o prometido®2. Ya como se prevé para las
causas criminales en los arts. 420 LECrim; segun el cual la resistencia del testigo a
declarar lo que sepa puede dar lugar a persecucion por el delito de desobediencia grave
a la autoridad, y 716 LECrim, que dispone una multa a quien se negase a declarar y con

consecuencias de desobediencia a la autoridad anteriormente mencionadas.

102 como menciona FARALDA CABANA en su obra; Sin embargo, el descrédito de la prueba
testifical en la actualidad es innegable. A ello se suma el escaso compromiso de la propia Administracion
de Justicia en la persecucion del falso testimonio, demostrado en la (relativa) escasez de sentencias
condenatorias, que favorece la sensacion de impunidad y, por tanto, la desapariciéon de la motivacion
externa a decir la verdad que supone el castigo de dicha conducta. Pese a estas dificultades, los delitos
de falso testimonio siguen estando ahi, con un nivel de aplicacidn bastante superior al que habitualmente
le concede la doctrina. FARALDO CABANA, Patricia. Falso testimonio de testigos, peritos e
intérpretes. Un andlisis desde el Derecho Procesal y la Psicologia Juridica. (CATALINA
BENAVENTE, M? Angeles, CLEMENTE DIAZ, Miguel). Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.
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La doctrina actual mayoritaria afirma que el bien juridico protegido por los
delitos de falso testimonio es el correcto funcionamiento de la Administracion de
Justicia y algunos autores concretan en el normal funcionamiento de la actividad o
funcién jurisdiccional encomendada a jueces y tribunales, el correcto funcionamiento
del proceso, la preservacion de los fines del proceso, la pureza o veracidad de los
medios probatorios, e incluso la “certeza de la prueba procesal” y la “pureza de la
aportacion de los hechos” o de la fase probatoria del proceso judicial. Otro importante
sector doctrinal siguiendo una tesis mas antigua, reconoce que estos delitos tienen una
naturaleza pluriofensiva, al afectar tanto a un bien juridico colectivo como a los

intereses personales de los intervinientes en el proceso judicial®®,

Sin embargo, sobre la conducta tipica en la que se refieren todos los delitos de
falso testimonio propio consiste en faltar a la verdad en causa judicial. Asi estipulada
parece que se requiere una actuacion positiva, siendo objeto de discusion doctrinal si el
silencio o la omisién tienen cabida en ella. Aunque, si por omision se entiende la
negativa o resistencia injustificada a declarar, la respuesta ha de ser negativa, pues quien

nada dice no puede faltar a la verdad.

La cuestion es mas discutible cuando el testigo presta declaracion, pero omite o
silencia informacion relevante. Desde la doctrina se defienden puntos de vista
diferentes; desde quien entiende que el falso testimonio es un delito de omisién a quien

lo califica de delito de comisidn por omisiont®,

Es importante atender que una forma de alterar el sentido de una declaracién es

la no constatacion o la ocultacion de aquello que en ella deberia aparecer. El testigo esta

103 |a discusion sobre este punto afecta a la calificacion de la conducta de falso testimonio en
causa criminal cuando el reo contra el que se ha declarado falsamente ingresa en prisién a consecuencia
de la sentencia condenatoria, pues en un caso se afirma que cabe el concurso de delitos con las
detenciones ilegales, y en otro que el falso testimonio absorbe todo el desvalor de la conducta.
FARALDO CABANA, Patricia. Falso testimonio de testigos... op. cit.

104 Segin la opinion de FARALDO SABANA, la omision pura, entendida como no ejecucion de
la accion esperada por el Ordenamiento juridico, no es concebible con la regulacion espafiola actual del
falso testimonio. La conducta consiste siempre en una accion positiva como lo es la prestacion de la
declaracién sin que, por tanto, nada tenga que ver aqui la problematica de la omision pura. Tampoco es
concebible la comisién por omision, pues el falso testimonio es un delito de mera actividad.
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sometido a una concreta obligacion legal al cumplimiento correcto de obligacion de
declarar y el deber de prestar un testimonio veraz. Cuando el ordenamiento
juridico impone a un sujeto en calidad de testigo la obligacion de prestar declaracion, el
silencio puede asumir un valor concluyente, ya que la falta de comunicacion puede ser
interpretada como afirmacion de que el sujeto obligado a declarar no tiene nada mas que
comunicar. Los supuestos habitualmente considerados como falsos testimonios por la
jurisprudencia mediante omision aparecen como reflejo de un comportamiento
complejo positivo dentro del cual cobra relevancia no tanto la mera omisién sino la

accion concluyente que la conducta del individuo suponel®.

5. La proteccion de testigos.

5.1 Introduccion.

A pesar de que la prueba testifical es uno de los medios de prueba mas
empleados en los procesos penales, a nadie se le oculta que prestar declaracion como
testigo pueda ocasionar serios inconvenientes y trastornos a quien lo haga. Primero
porque, para que una declaracion testifical alcance valor probatorio no solo habra de
practicarse ante el juez instructor, sino que deberd reproducirse ante el tribunal
sentenciador. Desde un punto de vista psicologico, suele resultar costoso tener que
situarse enfrente de aquel a quien se atribuye la realizacion de conductas presuntamente

delictivasis.

Ante estos temores eventuales, cabe preguntarse con que proteccion cuenta el

testigo en nuestro ordenamiento:

e Con caracter general, la primera proteccion que dispensan nuestras normas

105 De este modo, la emision de una declaracion testifical en la que se omiten datos esenciales
constituye falso testimonio no porque en ella se excluyan dichos datos sino porque al excluirlos se afirma
positivamente, aunque de modo implicito, que no existen 0 no son relevantes.

106 pero ademas, sucede que la persona que conoce hechos que incriminan al encausado y estad
dispuesta a deponerlos ante el tribunal, en ocasiones, corre el riesgo de padecer amenazas y presiones
dirigidas a modificar o suprimir su declaracion, o puede sufrir represalias a posteriori provenientes del
acusado o de la condena. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. La proteccion de testigos en el proceso penal.
Thomson Reuters, Navarra, 2009. Pag. n° 16.
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es la ofrecida por las normas reguladoras de los Cuerpos de Policia o en
materia de seguridad (Como la LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de seguridad; o la LO 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccion de
la seguridad ciudadana).

e A continuacion podria situarse la tutela preventiva y sancionadora de las
normas penales relativas a conductas atentatorias contra dichos sujetos de

pruebal?’.

Sin embargo, otras medidas de proteccion relativas a como se presta el
testimonio ante el tribunal como serian la declaracion anénima u oculta, si pueden
afectar a las reglas esenciales que han de regir la practica de la prueba. Toda actividad
procesal que quiera tener la consideracion de un genuino medio probatorio debe llevarse
a cabo, como es conocido, con respecto de una serie de garantias: con inmediacion,
presencia del concreto tribunal que vaya a dictar sentencia, con publicidad o posible
asistencia de terceros, ajenos al proceso, y en forma contradictoria o permitiendo que
intervengan en su practica las partes que no han propuesto el medio de prueba que se
trate. Y no cabe duda que si se desconoce la identidad de la persona a la que se
interroga, se limitan las posibilidades de contradiccion, por cuanto se dificulta poner de
manifiesto hechos o circunstancias que hagan dudar de la credibilidad del testigo en

general o de la veracidad de sus afirmaciones en particular®,

Respecto a la proteccion de testigos, encontramos esta circunstancias reguladas
en los cuatro articulos de la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a
testigos y peritos en causas criminales. En la misma exposicion de motivos de la LOPT,
enlazado con la argumentacion anterior, se menciona; “dichas medidas no pueden gozar

de un caracter absoluto e ilimitado, es decir, no pueden violar los principios del

107 Ejemplos de ello serian por ejemplo, el articulo 464 del Cédigo penal: El que con violencia o
intimidacion intentare influir directa o indirectamente en quien sea denunciante, parte o imputado,
abogado... para que modifique su actuacion procesal serd castigado con la pena...

108 Por tanto es preciso que las medidas que se adopten para proteger al testigo no vulneren las
garantias fundamentales del proceso penal no restrinjan de modo inaceptable las oportunidades defensivas
del acusado o no supongan una quiebra de las garantias que deben presidir la préctica de la prueba.
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proceso penal. De ahi que la presente ley tenga como norte hacer posible el necesario
equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias y la tutela de derechos

fundamentales inherentes a los testigos y peritos y sus familiares®®”.

Por lo que, esta ley confiere al Juez o Tribunal la apreciacion racional del grado
de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o alguna de las medidas legales de
proteccion que considere necesarias, previa ponderacion de las circunstancias del
proceso, de los distintos bienes juridicos constitucionalmente protegidos; medidas que

en el marco del derecho de defensa, seran susceptibles de recurso en ambos efectos.
5.2 Testimonio anonimo.

Las medidas concretas que pueden adoptarse para la proteccion de los testigos y
los demas sujetos incluidos en el ambito de aplicacion de la anterior mencionada LOPT,

se mencionan en los articulos 2 y 3 de esta ley.

El primero de esos preceptos contiene tres medidas que puede adoptar el Juez
instructor si se considera de forma motivada que concurre la circunstancia de “peligro

grave” (articulo 1.2 LOPT). Las medidas que se pueden adoptar son las siguientes:

I.  Que no consten en las actuaciones ni la identidad ni el domicilio del

testigo, ni cualquier otro dato que pueda servir para su identificacion?;

ii.  Que el testigo comparezca en el proceso de forma que se impida su

109 En particular se refiere a los articulos; 15 CE, en cuanto al derecho a la vida, integridad fisica
y moral. Al articulo 17 CE sobre derecho a la libertad y la seguridad. Y los articulos 24.1 CE y 24.2 CE
que regulan el derecho a la tutela efectiva.

110 Sj |os testigos hubiesen mantenido alguna relacion con el acusado anterior al hecho generador
del proceso, entonces sera necesario que éste conozca la identidad real para poder cuestionar su fiabilidad
a través de un interrogatorio suficiente y de la propuesta de pruebas dirigidas a tal fin, porque esas
relaciones extraprocesales pueden haber originado una situacién de hostilidad o de enemistad cuya
probanza es decisiva para negar la credibilidad subjetiva del testimonio. ZARAGOZA AGUADO, J. A.
La proteccion de los acusados, testigos y peritos en causas criminales en el Ordenamiento juridico
espafol. El problema de los testigos ocultos y anénimos. Revista de Derecho y Proceso Penal. 2002.
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identificacion visual normal*'?;

iii.  Que se fije la sede del 6rgano judicial como domicilio del testigo para

los actos procesales de comunicacion.

La caracteristica mas destacada entre todas ellas, es su relevancia procesal, pues
no solo se acuerdan siempre en el proceso, sino que su adopcion influye en el desarrollo
de las actuaciones procesales y tiene repercusion, eventual, en los derechos procesales

de las partes.

En cuanto al articulo 2 LOPT se refiere concretamente al Juez instructor, debido
a que estas medidas se acuerdan de ordinario durante la investigacion preliminar porque
es la fase del proceso cuando suele ponerse de manifiesto tanto la necesidad de contar
con una determinado testigo como también, la necesidad de protegerlo. Pero es en la
fase de enjuiciamiento el momento en el que el 6rgano competente de esta fase debe
pronunciarse motivadamente sobre la procedencia de mantener, modificar o suprimir
todas o alguna de las medidas de proteccion de los testigos adoptados por el Juez de

instruccion, asi como la adopcion de otras nuevas como dispone el articulo 4.1 LOPT.

La primera y principal medida con esta incidencia procesal para proteger a los
testigos es la que conlleva a que estos declaren en las actuaciones de manera andnima,
es decir, sin que las partes ni otros sujetos distintos al 6rgano judicial conozcan su
identidad!'?. Esta medida supone una excepcion al régimen previsto con caracter
general, el cual exige que en las diligencias se refleje el nombre y la identificacion del

testigo. Por consecuente, también se exime al testigo de declarar los datos relativos a su

111 Que el testigo declare sin que las partes conozcan su identidad o sin que puedan identificarlo
visualmente con normalidad, es algo que incide sin duda en las posibilidades de control de la veracidad y
fiabilidad probatoria de ese testimonio. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. La proteccion de testigos... Op.
cit. Pag. n° 47.

112 En referencia al articulo 2.a LOPT: No constaran en las diligencias que se practiquen su

nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesién, ni cualquier otro dato que pudiera servir para
la identificacion de los mismos, pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier otra clave.
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identificacion o que puedan servir para su identificacion®3,

En el momento de comparecer, el testigo serd identificado con un niimero o bien
una clave, y seré el Letrado de la Administracion de justicia el que administre y guarde
estas claves, al ser el fedatario publico del proceso y el encargado de la custodia y
conservacion de las actuaciones tal y como se dispone en los articulos 453 y 458 LOPJ.
Asimismo, el 6érgano judicial habra de velar u ocultar cualquier otro dato que conste en

los documentos e informes que se presenten en la causa®'*.

Pero cabe sefialar que aunque la medida del testigo andnimo trata de garantizar
la libertad del testigo, procurando evitar que reciba intimidaciones o amenazas tendentes
a que suprima o modifique su declaracion, por lo que autores han mencionado que este
anonimo es una medida idonea para los supuestos de testigos causales, completamente
ajenos a los hechos que se enjuician y sin una relacion previa con el encausado, ya que
se menciona que si quien presta testimonio ha sido victima del delito y resulta conocido

del acusado, poca utilidad presenta esta medida de proteccion®?®.

El anonimato del testigo puede conllevar a que se dude de su imparcialidad u
otros datos que pudieren disminuir la credibilidad de su testimonio, como por ejemplo,
que sufriere de algin trastorno. De manera que el control de la veracidad de lo afirmado
por dicho testigo tendrd que basarse principalmente en reacciones externas, gestos o
actitudes que muestre el testigo al responder al interrogatorio, o bien en la coherencia

interna o la credibilidad objetiva que el mismo presente. A consecuencia de esto, la

113 No solo se exime de mencionar su nombre y apellidos, también su nimero de DNI (o NIF),
edad, profesion... Los datos personales del testigo tampoco aparecerian en ningln acta o resolucién que
goce de publicidad, ni tan siquiera estaran al alcance exclusivo de las partes, sino que seran conocidos
Unicamente por el érgano judicial y obraran bajo su custodia. CUBILLO LOPEZ, Ignacio José. La
proteccién de testigos... Op. cit. P4g. n° 48.

114 Por ejemplo, en la STS de 25 de septiembre de 2006, donde se desestima la impugnacion de
la defensa fundada en que se le denegd la solicitud de la hoja historico penal de un testigo protegido bajo
un nombre clave, pues ello habria supuesto revelar su identidad.

115 A este parecer, CUBILLO LOPEZ en su obra dispone que la clave para que el testigo
anonimo sirva al fin que pretende no esta tanto en la ausencia de conocimiento previo entre el testigo y el
encausado como en que este Gltimo no llegue a saber en ningln momento quién es el que declara en su
contra.
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declaracion de un testigo anonimo restringe las posibilidades de contradiccion por parte
de la defensa, sin embargo en el articulo 2 LOPT se reafirma que las medidas se
adoptaran por Juez instructor sin perjuicio de la accion de contradiccion que asiste a

la defensa del procesado.

Sobre esta cuestion, nuestro TC en la sentencia n° 64/1994, de 28 de febrero,
manifestd a los pocos meses antes de la entrada en vigor de la LOPT lo siguiente: E/
TEDH ha examinado en diversas sentencias el problema, pero referido mas bien a los
testimonios anonimos (...). En estas resoluciones ha reconocido el TEDH la
importancia de proteger a los testigos susceptibles de ser objeto de represalias y de
permitir el enjuiciamiento y condena de delincuentes pertenecientes a bandas
organizadas o miembros de una gran criminalidad, mostrando asimismo comprension
hacia la necesidad de garantizar y estimular la colaboracion de los ciudadanos con la
policia en la lucha contra la criminalidad. Pero aun asi, ha estimado contrario a las
exigencias derivadas del CEDH la condena de un acusado sobre la base de testimonios

anénimos™®.

Por lo contrario, el TEDH ha dictado hasta la fecha un numero
considerable de sentencias en las que aborda hasta qué punto la condena del acusado
basada en la declaracion de un testigo andénimo es compatible con el derecho a un
proceso justo o equitativo y con el derecho del acusado a interrogar a los testigos de
cargo en las mismas condiciones que a los de descargo. Ya que el TEDH entiende que
debe no debe fundamentarse la condena de forma decisiva en los testimonios anénimos,
no se rechaza de forma genérica la validez probatoria pero para fundar condena, deberan

concurrir con otras pruebas de cargo para que no hubiese violacion del derecho a un

proceso justo.
5.3 Testimonio oculto.

Junto al anonimato del testigo, la otra medida de proteccion que recoge el

articulo 2.b) LOPT, también de caracter procesal es: que comparezcan para la practica

118 En esta sentencia, seguin se aprecia, el TC se muestra contrario a que la declaracion de un
testigo andénimo pueda servir de prueba de cargo, con apoyo en las resoluciones del TEDH recaidas hasta
la fecha. El TC entiende que el testimonio anénimo es contrario al derecho fundamental a un proceso con
todas las garantias en la medida que imposibilita contradiccion ante el drgano judicial encargado de
decidir sobre la inocencia o culpabilidad.
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de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su
identificacion visual normal. Conforme al tenor literal de este articulo, esta medida
parece consistir en que el testigo intervenga y declare en las actuaciones con una
apariencia externa distinta de la habitual'’, de forma que no pueda ser reconocido o
identificado visualmente; con ello se busca, por lo tanto, que la figura o imagen del
testigo no esté al alcance del acusado, para evitar eventuales presiones o represalias se

ejerzan sobre él.

Esta forma de proteccion del testigo, basada Unicamente en que preste
declaracion sin ser visto con normalidad y donde en principio constan en las actuaciones
sus datos de identificacion personal, se considera plenamente compatible con las
exigencias del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias; asi lo estipula
la anteriormente citada STC 64/1994, de 28 de febrero, que denomina a esta modalidad
como testimonios ocultos*® y que en ella se afirma; en aquellos casos, como el
presente, en el que el testigo no pueda calificarse de anénimo sino, en todo caso de
“oculto” (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto por el acusado), pero, en
los que la posibilidad de contradiccion y el conocimiento de la identidad de los testigos,
resulten respetados. La unica limitacion de las garantias que entenderiamos con este
tipo de testimonio es respecto al acusado, que no veran al testigo aunque si lo
escucharan, y ademas el acusado estara comunicada de forma inmediata con su Letrado

de cara a la formulacion de toda pregunta que se tenga por conveniente, entendiendose

117 Lo cual puede conseguirse con el empleo de prendas u objetos que oculten el rostro y otros
caracteres del testigo, tales como cascos, capuchas, verdugos, postizos, pelucas u otros artificios
semejantes. O bien, que éste declare desde algin lugar de la sala de vistas desde el que no pueda ser visto
por los acusados, o bien si lo hace bajo la proteccion visual de una cortina, biombo o mampara
separadora; estas Ultimas formas resultan mucho més frecuentes en la practica.

118 E| TC entiende a los testigos ocultos cuando la ocultacidn del testigo, nunca lo sea respecto
del tribunal, quién podrd interrogar al testigo sin ninguna limitacion visual, pudiendo observar todos sus
gestos y reacciones al responder lo que se plantee, respetdndose asi plenamente la inmediacion. De la
misma forma, tampoco quedara oculto para la defensa del acusado, ni para las demés partes, que podran
interrogar de forma contradictoria al que declare.
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por nuestra jurisprudencia como una leve limitacion de la publicidad procesal pero,

justificada por el fin de otorgar proteccion al testigo™?®.

Como se ha visto anteriormente, en el testimonio andénimo al desconocerse la
identidad del testigo y con ella sus circunstancias personales, se reduce
considerablemente la contradiccion que s6lo podrd cuestionarse en el testimonio la
Ilamada credibilidad objetiva, es decir, toda aquella se apoye en el contenido propio de
la declaracién asi como el modo concreto de prestarla. No podra criticarse entonces, la

credibilidad subjetiva ni la razén de ciencial?.

La posibilidad de proteger a los testigos empleando diferentes técnicas para
impedir su identificacién visual normal, ha dado lugar a que la doctrina se cuestione si
en cuanto a la ocultacion del testigo respecto del acusado, puede llegarse al extremo de
excluir a este Ultimo en el momento de la declaracion del testigo ante el 6rgano, por lo
que no solo se le impida la percepcion ordinaria del declarante por el acusado, sino que
también se impida la completa visualizacion del mismo. En este sentido, la STS de 29
de septiembre de 1995 declara; en cualquier caso la medida de exclusion de la
presencia del acusado en una declaracion testifical, adoptada por la Sala a peticion de
la victima del delito y con la finalidad de preservar su seguridad, aun cuando no sea
aconsejable, no cabe estimar que genere indefension alguna al acusado cuando su
Letrado defensor ha podido intervenir con plena libertad e interrogar al testigo de

forma contradictoria®.

119 Como ejemplo jurisprudencial, en la STS de 8 de julio de 1994, el testigo declaré desde el
umbral de la puerta de acceso a los estrados de la sala de vistas y en ella se afirma es claro que hubo una
restriccion del principio de publicidad pero estimamos procesalmente correcta la actuacion de la Sala.
(...) Con tal forma de actuar quedaron debidamente respetados los principios de oralidad, contradiccion,
defensa e inmediacidn, propios del juicio oral. En este sentido también encontramos la STS de 14 de
febrero de 1995 o la STS 24 de junio de 1997.

120 Sjtuacion que no sucede como hemos podido apreciar, en las declaraciones prestadas por
testigo oculto y en el sentido del testimonio vertido de modo anénimo y oculto a la vez, como regla,
conllevara una limitacion inaceptable del derecho de defensa del acusado, al impedir la contradiccion casi
absolutamente.

121 De modo parecido encontramos la STS de 28 de noviembre de 1997 (RJ 1997\8237) y la STS
de 18 de diciembre de 2001 (RJ 2002\276): “Debe resaltarse que Unicamente la declaracion de la victima
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Cabe apreciar que antes de la entrada en vigor de la LOPT y antes de la citada
sentencia del STC n°® 64/1994, se consideraba algo muy extraordinario que el testigo
declarase en ausencia del acusado y debia fundarse en la existencia de un grave peligro
para el testigo. Sin embargo, apreciando esta Ultima citada STS, que se considera que Si
el testigo es de identidad conocida y la defensa del acusado puede interrogarlo sin
limitacién visual, la ausencia del acusado durante la prestacion del testimonio puede ser

una solucion valida a la proteccion del que declara.

6. Procedimiento de la declaracion testifical producida

normalmente.
6.1 Del llamamiento de testigos y su comparecencia.

Como hemos podido observar en puntos anteriores, la forma normal de concurrir
como testigo en un proceso penal es la de concurrir al llamamiento judicial en cuyo
caso, el juez de instruccion hara llamar a los testigos para que se presenten ante é1*?2, La
citacion se llevara a cabo conforme a lo previsto en el Titulo VII del Libro | de
la LECRIM, de las notificaciones, citaciones y emplazamientos; podran ser citados
personalmente donde fueran habidos, no teniendo que esperar a la expedicion de la
cédula, cuando el juez de instruccién considere que dada la urgencia de su examen
procede citar al testigo verbalmente, o bien constituyéndose en su domicilio. Podran
también los agentes de la policia practicar las diligencias de citacion verbal o escrita si

el juez los habilitase para ello, tal como se expresa en el articulo 431 LECrim?*?3,

directa del ataque a la libertad sexual se practico sin que pudiera ser vista por el acusado, aunque en
todo momento a presencia del Tribunal, del Ministerio Fiscal y del Letrado de la defensa, quien no se vio
impedido en absoluto para realizar el interrogatorio que estimoé oportuno a los intereses del acusado™.

122 galvo los supuestos especiales en que concurriese testigo impedido, testigo residente fuera de
partido o termino municipal o testigo residente en el extranjero, como se ha expuesto anteriormente en el
punto n°4.

123 |LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de Derecho Procesal penal. Thomson
Reuters. Navarra, 2009. Pag. n° 832.
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Debemos tener en cuenta por otra parte que, el juez de Instruccién tiene la
obligacion'?* de apercibir al testigo que haya prestado declaracion en la instruccion de
su obligacion de volver a prestar declaracion, pero esta vez en calidad de prueba en el

juicio oral y ante la inmediacion del tribunal decisor!?,

Supuestos vinculados por el oficio o cargo desempefiado del testigo:

e Empleados de vigilancia publica; cuando residan fuera de la capital del
Juzgado, jefes de estacion, maquinistas, fogoneros, conductores,
telegrafistas, factores, recaudadores, guarda agujas u otros agentes que
desempefien funciones analogas. Debera el juez de instruccion evitar su
comparecencia, salvo que ésta sea indispensable, citandolos entonces por
conducto de sus jefes'?®.

e Persona que ejerza funciones o cargos publicos; se dara conocimiento a

su superior de la citacion para que se le nombre un sustituto durante su
ausencia, si fuera necesario para el interés o la seguridad publica.

e Testigos que dependan de la jurisdiccion militar; en estos supuestos el

juez de instruccion podra examinarlos por él mismo, poniendo en
conocimiento la citacion al Jefe del Cuerpo al que perteneciera o podra

examinarlos el Juez militar competente.

124 pero ello no significa que deban prestar declaracion exclusivamente los testigos que han sido
interrogados en la instruccion. Las partes son duefias, en sus escritos de acusacion y defensa, de citar a
toda aquella persona que tenga conocimiento del objeto procesal. A tal efecto, habran incorporado una
lista de testigos con determinacién de sus respectivos domicilios. Si el tribunal los considera pertinentes y
necesarios, los citarad para la celebracion del juicio oral en el dia y hora de sefialamiento. GIMENO
SENDRA, Vicente. Derecho procesal penal. Thomson Reuters. Navarra. 2012. Pag. n° 736.

125 En supuestos de declaracion testifical en el plenario contradictoria con la vertida en el juicio
oral, procederd dar lugar a la lectura de las declaraciones sumariales al amparo del art. 714 LECrim con
ello se aporta dicho elemento probatorio al plenario y puede el Tribunal contrastar y valorar la mayor o
menos verosimilitud de las contrapuestas versiones. Ello deriva que los Jueces y Tribunales para alcanzar
su conviccion a partir de la prueba propuesta deben valorar todas las pruebas y posibilidades que se les
ofrecen para la formacién de su intima conviccién pruebas legitimas y medios procedimentales
obligatorios. ENFEDAQUE | MARCO, Andreu. La prueba en el... Op. cit., pag n°287

126 Sj fuera indispensable su comparecencia y el abandono de sus puestos de trabajo supusiera un
grave peligro o extorsion para el publico, el juez de instruccidn de la causa comisionard al juez del
término municipal en que se halle el testigo.
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En estos ultimos casos y cuando el testigo no compareciese ante el juez
instructor, se haré constar en el suplicatorio, exhorto o0 mandamiento en el que se expida
las circunstancias precisas para la designacion del testigo y las preguntas a que deba
contestar, sin perjuicio de las que el juez o tribunal que le recibe declaracion considere
conveniente hacerle para el mayor esclarecimiento de los hechos.

Ademas, como contempla el articulo 432 LECrim, cuando no se conozca su
domicilio, el juez instructor ordenara a la policia judicial u oficiara a la autoridad
gubernativa para que lo averiguen y den parte de su resultado dentro del plazo que les

hubiere fijado®?’.

Una vez los testigos fueran citados para declarar en el juicio oral, el articulo 701
LECrim determina el orden en el que deberan ser examinados los testigos; empezando
por los testigos aportados por el Ministerio Fiscal, continuando con la propuesta de los
demas actores y, en ultimo lugar, con los aportados por los procesados. En cuanto al
orden de los testigos en cada una de las partes, este mismo articulo especifica que se
practicaran segun el orden con que hayan sido propuestas en el escrito correspondiente
y en cuanto a su examinacion sera también por el orden con que figuren sus nombres en

el mismo escrito'?,
6.2 Forma de practicarse la declaracion.

La prueba testifical se realizara ante el juez, quien podrd mandar que se
conduzca al testigo al lugar que hubieren ocurrido los hechos y examinarle alli o poner a

su presencia los objetos sobre los que debera versar la declaracion en la sede del érgano

127 Transcurrido este plazo sin haber averiguado el paradero del testigo, se publicara la cédula de
citacién en el periddico oficial del pueblo de la residencia del Juez, y en su defecto, en cualquier otro que
alli se publique. Se insertard también la cedula, si el Juez lo estima conveniente, en los periddicos
oficiales o particulares de la capital de la provincia y del lugar donde se presuma el testigo.

128 E| mismo articulo 701 LECrim especifica que el Presidente podra alterar este orden a
instancia de parte, y aun de oficio, cuando asi lo considere conveniente para el mayor esclarecimiento de
los hechos o para el més seguro descubrimiento de la verdad.

67



que va a conocer del asunto, tal y como especifica el articulo 712 LECrim*?°. Ademas,
antes de que los testigos presten su declaracion, deberan estar incomunicados los uno de
los otros: Los testigos que hayan de declarar en el juicio oral permaneceran, hasta que
sean llamados a prestar sus declaraciones, en un local a prop6sito, sin comunicacion
con los que ya hubiesen declarado, ni con otra persona segun el articulo 704
LECrim**°,

6.2.1. Estudio del art. 704 LECRIM: incomunicacion de testigos.

En el siguiente articulo se determina que el Presidente del Tribunal mandara
llamar a los testigos a declarar uno a uno por el orden previamente estipulado,
remarcando esta importante condicién de que los testigos tienen que no tener contacto

con los demas para que sus declaraciones no queden contaminadas®3?.

Pero la jurisprudencia ha sefialado que la infraccion procedimental a la
incomunicacion de los testigos no es causa de anulacion del testimonio, pero el tribunal
debera considerar esta circunstancia cuando valore la manifestacion del testigo afectado
por dicha incorrecion. A este respecto dice la STS 908/1999, de 1 de junio: El articulo
704 citado tiene el caracter de norma cautelar y no prohibitiva tendente a garantizar la
veracidad -y por tanto la espontaneidad- del testigo ofrecido, y como tal norma

cautelar su incumplimiento no produce otro cargo o efecto que la eventual aminoracion

129 Aunque hemos dicho que la declaracion se prestara ante el juez, lo cierto es que los testigos,
en la préctica, con frecuencia declaran ante una investigacion o del Ministerio Fiscal en cuyo caso, las
declaraciones prestadas en esta circunstancia tendran el mismo valor que los atestados; siendo necesaria
la ratificacion de la misma a presencia judicial y con sus debidas garantias, no sélo para el testigo, sino
también para el imputado, sometiéndose necesariamente al principio de contradicciéon. DIEGO DIEZ,
Luis Alfredo. El proceso penal: Doctrina... Op. cit.

130 |_os testigos que hayan de declarar en el juicio oral permaneceran hasta dicho momento en
un lugar apropiado sin comunicacion con los demas testigos. Sin embargo, si dicha circunstancia no se
produce, lo que aconteceré necesariamente cuando la larga duracion del juicio oral, o el nimero plural
de sesiones, o cualquier otra circunstancia lo impidan, ello no es suficiente para denegar la audiencia
del testigo ni para invalidar su testimonio. ENFEDAQUE | MARCO, Andreu. La prueba en el proceso
penal...Op. cit. PAg n°287.

131 STS 1421/2001, de 16 de julio de 2001 (Sr. DELGADO GARCIA): El espiritu que ha
inspirado la redaccion del articulo 704 es el de evitar que los testigos tengan ocasion de confabularse
para, falseando los hechos, obtener una condena.
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del valor del testimonio ofrecido, constatado el quebrantamiento de la incomunicacion
del Tribunal, quien en definitiva, podra tener en cuenta tal circunstancia a la hora de
darle el valor que proceda de conformidad con el juicio critico que debe efectuar (...)
por ello su quebrantamiento no puede tener por sancién la nulidad absoluta del

testimonio, ni tampoco puede dar vida a un motivo de casacion®,

A modo de resumen, la STS 1421/2001, de 16 de julio expone la doctrina
jurisprudencial elaborada sobre el articulo 704, junto con cita de las Sentencias de 5 de
abril de 198932, 26 de junio de 1990, 30 de enero de 1992, 19 de enero de 1995 y 25 de
junio de 1997, entre otras y que se concreta en los puntos siguientes:

I.  “Hay casos en los que es imposible cumplir a la letra lo mandado en tal
norma, como ocurre en los juicios orales de larga duracion en los que
necesariamente tienen que declarar los diferentes testigos a lo largo de
diversas sesiones. En estos casos solo cabe procurar que aquellos que
hayan de declarar sobre una misma materia lo hagan, en lo posible, en
la misma sesion.

Il.  Laviolacién de esta norma procesal no produce la prohibicién de que la

declaracion testifical correspondiente pueda ser valorada por el juzgado

132 Con palabras parecida se expresa la STS 361/2001, de 26 de marzo: El tema de la
inobservancia entre los testigos ya ha sido tratado y resuelto por esta Sala (...) en cuanto tiene el
cardcter de una norma cautelar y no prohibitiva (...) y como tal norma cautelar, su incumplimiento no
produce otro cargo o efecto que la eventual aminoracion del testimonio prestado, constatado el
quebrantamiento de la incomunicacién por el Tribunal, quien, en definitiva, podra tener en cuenta tal
circunstancia a la hora de darle el valor que proceda. (...) Por ello su quebrantamiento no puede tener
por sancion la nulidad absoluta del testimonio, ni puede dar vida a un motivo de casacién.

133 Esta sentencia sefiala que, el citado art. 704 no establece norma prohibitiva alguna, sino que
constituye disposicion legal que no puede confundirse con puro mandato. Su esfera operativa se sitla en
la exigencia de comportamientos dirigidos a proporcionar una instrumentacion de la veracidad del
testimonio, pero ni prohibe que con uno originado en contravencién con ella sea producido ni ain
impediria, que el Tribunal lo tomase en cuenta para formar su conviccion. Se trata en definitiva, de una
norma cautelar cuyo incumplimiento no produce otra carga.
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o tribunal como prueba vélida. La ley no vincula tal efecto al

incumplimiento del articulo 70434,

Finalmente, la STS 32/1995, de 19 de enero, matiza sobre este tema en concreto
que la regla del art. 704 LECrim no es una condicion absoluta de validez de la prueba
testifical; el significado de su infraccion, por lo tanto, depende de los efectos que haya
podido tener en cada caso. Ya que para la propia denegacion de la prueba se precisa que
haya podido producir indefension material y no una simple apariencia de indefension o
indefension formal, por lo que no tendria sentido obligar a una nueva celebracion del
juicio con el retraso que ello supondria para proceder a oir a un testigo cuya declaracion
no fuera necesaria para establecer los hechos probados relevantes.

6.3. Preguntas generales de la ley y contenido de la declaracion.

A continuacion, los testigos se presentaran a declarar, y prestaran juramento o
promesa de decir verdad®®, en relacion al articulo 434 LECrim: “El juramento se
prestara en nombre de Dios. Los testigos prestaran el juramento con arreglo a su
religion™® . EI Juez tendra la obligacion de advertir a los testigos que han de ser
veraces y en su caso de las penas con las que se castiga el delito de falso testimonio en

causa criminal.

134 Esta sentencia entiende como un indicio a tener en cuenta para valorar la eficacia en el caso
concreto de la vulneracion de este art. 704 (sobre la credibilidad del testigo) cabe considerar la eficacia de
lo declarado en el juicio oral con el contenido de las manifestaciones realizadas por la misma persona en
un momento anterior.

135 Entre los requisitos cominmente prescritos para que la deposicion testifical sea legitima,
figura el juramento. Si bien algunos autores como BENTHAM quisieran excluirlo como indtil, cuando no
como perjudicial. La tesis relativa a su utilidad o inutilidad no tiene como una resolucion absoluta, toda
Vez que seria preciso, ante todo, conocer el pueblo de que en su cada caso se trate, en lo referente a su
estado, a la indole de su constitucion, de sus costumbres y de sus creencias. ELLERO, Pietro. De la
certidumbre en los juicios criminales o tratado... Op. cit. Pag. n® 117.

136 E| juramento tiene caracter promisorio y afirmativo. Vulgarmente entendiéndose por jurar la
apelacién de Dios como testigo; un juramento de esta naturaleza viene al fin y al cabo a ser una solemne
afirmacion o promesa manifestada con ciertas palabras sacramentales.
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Las preguntas generales de la ley constituyen el primer control sobre la
fiabilidad del testigo, por lo que una vez en la comparecencia, el testigo deberd
manifestar la siguiente informacién contemplada en el articulo 436 LECrim, en este

orden:

A. En cuanto su identificacién personal: su nombre, apellidos paterno y

materno, edad, estado y profesion.

B. Referente a las partes del proceso: si conoce o no al procesado y a las

demas partes, y si tiene con ellos parentesco, amistad o relaciones de
cualquier otra clase.

C. Sobre antecedentes penales: si el testigo ha estado procesado y la pena

que se le impuso.

D. Ademas, en el caso de que el testigo fuera miembro de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, sera suficiente
para su identificacion el numero de su registro personal y la unidad

administrativa a la que esta adscrito.

Sobre las preguntas generales de la ley, la STS de 18 de diciembre de 1991 (Sr.
RUIZ VADILLO) dice; Como el testigo tiene obligacion de ser veraz (Io que no es
aplicable al imputado) la ley prescribe que habra de contestar a las llamadas generales
de la ley, nombre, (...). Todo ello esta dirigido sin duda a descubrir el perfil de las
caracteristicas del testigo para que luego el Juez pueda determinar el valor vy

consiguiente credibilidad de la declaracion.

Después de estos datos aportados por el testigo sobre si mismo, segin contempla
el articulo 708 LECrim, la parte que haya propuesto la prueba testifical podra hacerle
las preguntas que tenga por conveniente y para las cuales propuso al testigo. Las demas
partes podran dirigirle también las preguntas que consideren oportunas y fueren

pertinentes en la vista de sus contestaciones. Ademas, el Presidente, por si 0 a
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excitacion de cualquiera de los miembros del Tribunal, podra dirigir a los testigos las
preguntas que estime conducentes para depurar los hechos sobre los que declaren®®’.

El testigo habrd de declarar de viva voz, pudiendo consultar algin apunte o
documento si lo necesitaren®3®. Sobre las preguntas que las partes realicen al testigo, el
Presidente del Tribunal no permitira que el testigo conteste a preguntas o repreguntas
capciosas, sugestivas o impertinentes. Para ello, podra adoptar medidas para evitar que
se formulen a la victima preguntas innecesarias relativas a la vida privada que no tengan
relevancia para el hecho delictivo enjuiciado, salvo excepcionalmente que debieren ser
contestadas para valorar adecuadamente los hechos o a la credibilidad de la declaracion
de la victima. A excepcién de este supuesto, si esas preguntas fueran formuladas, el
Presidente no permitira que sean contestadas y constard en el acta la pregunta o

repregunta a que el Presidente haya prohibido contestar®3,

En el supuesto de que el testigo no entendiese 0 no hablase el idioma castellano,
la ley en los articulos 440, 441 y 442 LECrim contempla que se le nombrard un
intérprete para que preste declaracion, asi como también se contempla que los testigos
puedan declarar en el idioma de la comunidad autonoma en que se encuentre segun lo
dispuesto en el articulo 231.3 LOPJ. En el caso de que se requiera intérprete, este

también deberd prestar juramento o promesa de desempefiar su cargo fielmente,

137 ENFEDAQUE | MARCO, Andreu: Cuando la version del testigo en el juicio oral discrepe de
aquella llevada a cabo en el sumario o en las diligencias previas se puede, con arreglo a lo dispuesto en
el art. 714 LECrim, pedir la lectura de aquélla por cualquiera de las partes. Una vez leida, el Juez o
Presidente invitara al testigo a que explique dichas diferencias o contradicciones. La prueba en el... Op.
cit. pag n°287.

138 En este sentido encontramos la SAP de las Palmas (secc. 12), de 23 de mayo de 1996: El art.
437 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que ademas regula Unicamente la instruccién, sélo permite al
testigo consultar algin apunte o memoria que contenga datos dificiles de recordar, pero ni parece que
esto corresponda hacerlo en el juicio oral ni desde luego en relacion con los hechos fundamentales del
proceso. Por lo que el testigo narrara los hechos sin interrupcidn, pudiendo el Juez y las partes preguntarle
después.

139 La ley prevé en el articulo 721 LECrim que se pueda interponer recurso en caso de
desestimacion de una de estas preguntas por estos motivos: Cuando se desestime cualquiera pregunta por
capciosa, sugestiva o impertinente en los casos de los tres articulos anteriores, podra prepararse el
recurso de casacion del modo previsto en el articulo 709.
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haciendo constar sus datos de identidad®. Las preguntas las realizara el juez al
intérprete, quien las traducird y las trasladara al testigo; la transcripcion al acta se
realizara en la lengua del testigo, debiendo con posterioridad y salvo que sea una lengua
de la comunidad auténoma, ser traducida al castellano.

Una vez prestada declaracion, el testigo leera la declaracion, firmando él y todos
los presentes. Terminada ésta el juez le hara saber la obligacidn que tiene de comparecer
para declarar de nuevo ante el tribunal, asi como de poner en conocimiento del Juzgado

los cambios de domicilio**!.

Posteriormente, el tribunal procedera a la apreciacion sobre el contenido y el
modo de declarar del testigo. La valoracion de las declaraciones testificales se realiza
por el juez o tribunal que ha presenciado directa y personalmente tales declaraciones,
viendo y oyendo a cada uno de los testigos comparecidos ante su presencia. Deben ser
valoradas las circunstancias personales y las caracteristicas de cada testigo, asi como la
manera de expresarse y de narrar lo que presencio, y también si sus manifestaciones son
verosimiles, y en todo caso han de confrontarse esas manifestaciones con las que

eventualmente haya podido realizar con anterioridad durante la fase de la causa®*?.

140 También se contempla que si el testigo fuere sordomudo y supiere leer, se le haran las
preguntas por escrito; si supiere escribir, contestara por escrito, y si no supiere ni lo uno ni lo otro, se
nombrara a un intérprete que prestara el juramento o promesa anteriormente referido.

141 Articulo 443 LECrim: “El testigo podra leer por si mismo la diligencia de su declaracion; si
no pudiere, por hallarse en alguno de los casos comprendidos en los articulos 440 y 442, se la leera el
intérprete, y en los demds casos el Secretario. El Juez advertird siempre a los interesados el derecho que
tienen de leer por si mismos sus declaraciones”.

Articulo 444 LECrim: “Estas seran firmadas por el Juez y por todos los que en ellas hubiesen
intervenido, si supieren y pudieren hacerlo, autorizandolas el Secretario”.

142 Una vez dictada sentencia, la valoracion de las declaraciones testificales realizadas durante la
primera instancia es muy distinta y esta sujeta a maltiples limitaciones. Los tribunales de apelacién o de
casacion sélo podréan controlar y corregir esa valoracion si al realizarla han sido empleados criterios
inadmisibles. CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005.
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7. Declaracion testifical mediante videoconferencia.

La introduccién de medios teleméticos y electronicos en el proceso ha aportado nuevas
utilidades a medios de prueba ya existentes, este seria el caso de la declaracion testifical
mediante videoconferencia. En este sentido, como ha sefialado ORTIZ PRADILLO, de
acuerdo con la amplitud de supuestos previstos en el tenor literal del art. 229.2 LOPJ:
las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploraciones, informes,
ratificacion de los periciales y vistas, se llevaran a efecto ante juez o tribunal con
presencia o intervencion, en su caso, de las partes y en audiencia publica, salvo lo
dispuesto en la ley, con la genérica mencién de los arts. 325y 731 bis LECrim sobre los
motivos legales que amparan el empleo de la videoconferencial®?, puede afirmarse que
casi cualquier intervencion que deba hacerse durante el proceso penal por medio de la

palabra es susceptible de poder realizarse a través de la videoconferencia®*.

La instruccion 3/2002 de la FGE, sin animo exhaustivo sefialé algunas de las
posibles utilidades de la videoconferencia dentro del marco juridico vigente, entre las

varias aplicaciones posibles, las siguientes fueron las referentes a la prueba de testigos:

I.  En cuanto a la declaracion de testigos y peritos podrd resultar
especialmente idonea la videoconferencia cuando, por razén de la
distancia, dificultad de desplazamiento, circunstancias personales del
testigo o perito o por cualquier otra causa de andlogas caracteristicas,
resulte imposible 0 muy gravosa la comparecencia de dichas personas en
la sede del 6rgano judicial.

Il.  De la proteccién de la libre y espontanea declaracion de personas; la

videoconferencia puede contribuir de manera decisiva a que algunos

143 El articulo 325 y 731 bis LECrim ponen en manifiesto que por razones de utilidad, seguridad
o de orden publico, asi como en aquellos supuestos en que la comparecencia de quien haya de intervenir
en cualquier tipo de procedimiento penal como investigado o encausado, testigo, perito, 0 en otra
condicién resulte particularmente gravosa o perjudicial, podré acordar que la comparecencia se realice a
través de videoconferencia u otro sistema similar.

144 MONTESINOS GARCIA, Ana. La videoconferencia como instrumento probatorio en el
proceso penal. Marcial Pons, Barcelona, 2009. Pag. n° 63.
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testigos o peritos declaren con plena libertad en un proceso en el que
concurran circunstancias determinantes de una especial presion sobre su
persona o sobre sus familiares. Si bien esta utilidad se proyecta sobre
todos los drdenes jurisdiccionales, resulta especialmente relevante en
relacion con la victima de un delito, evitdndose situaciones de
victimizacion secundaria, sobre todo en las infracciones penales contra la
libertad e indemnidad sexual o en supuestos de violencia domestica

grave.

Se le otorga una especial relevancia la utilizacion de la videoconferencia a la
hora de practicar determinados medios probatorios, pues, entre otras ventajas, permite la
practica inmediata de pruebas urgentes que no pueden dilatarse en el tiempo ni
suspenderse por la posible pérdida de su funcion probatoria al concurrir determinadas
circunstancias que exigen su inmediatez, como podria ser la existencia de un testigo

enfermo terminal'*®.

Como MONTESINOS GARCIA menciona en su obra, La videoconferencia
como instrumento probatorio en el proceso penal; lo que no hace nuestra Ley, a
diferencia de lo que ocurre en paises de nuestro entorno, es establecer un ambito
objetivo en el que pueda utilizarse la videoconferencia, es decir, en modo alguno se
instaura en nuestro ordenamiento una lista predefinida con el tipo de delitos que puedan

enjuiciarse por estos medios4®.

De la redaccion del articulo 419 LECrim: “Si el testigo estuviere fisicamente
impedido de acudir al llamamiento judicial, el Juez instructor que hubiere de recibirle
la declaracion se constituird en su domicilio, siempre que el interrogatorio no haya de

poner en peligro la vida del enfermo” debemos entender que, en este supuesto nada

145 Cabe recordar que como regla general, la practica de las pruebas (asi como la testifical) se
llevard a cabo en el juicio oral y en la sede de Tribunal, pues es lo debatido oralmente en el juicio, el
fundamento de la sentencia que va a posteriormente dictarse.

146 A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en Italia, donde su Cddigo Procesal Penal (art.
146 bis) exige para el empleo de la videoconferencia que nos encontremos ante uno de los delitos
previstos en el art. 51.3 bis 0 en el art. 497.2.a.
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impide el empleo de la videoconferencia como herramienta para la prueba testifical'*’.
Al respecto, observamos como el empleo de la videoconferencia permite o al menos,
facilita que los testigos cuyo domicilio o residencia se encuentre alejado de la sede
judicial o, aquellos cuyas circunstancias personales imposibiliten o agraven la
comparecencia ante el juzgado, puedan testificar en el de su propia comunidad, es decir,
en el drgano judicial encargado de dar cumplimiento al auxilio judicial por
videoconferencia, con la presencia del correspondiente secretario judicial quien dara fe
de lo actuado, evitando con ello las molestias y gastos de desplazamiento que conlleva
tal préctica.

Sobre el empleo de la videoconferencia en la prueba de testigos, el Convenio
Europeo de 29 de mayo de 2000, permite la declaracion de testigos en aquellos
supuestos en que no sea oportuno o posible que la persona que se deba oir comparezca
personalmente*®. Estas circunstancias para el empleo de la videoconferencia deben ser
analizadas minuciosamente, con relacion a las caracteristicas de cada uno de los sujetos
que testifique, asi como las circunstancias concretas y la relevancia de los hechos que se
imputan en el proceso. Cobraran importancia por su cualidad personal las personas
enfermas, testigos protegidos, menores de edad, victimas de malos tratos y testigos de

referencia, para el empleo de este medio®°.

147 Se podria entender que las herramientas de discusion interactivas, como pueden ser los chats,
también pueden ser Utiles (ademas de la videoconferencia) para examinar a testigos, sin embargo, al
recaer Unicamente en lenguaje escrito, se considera que la credibilidad del testigo resulta mas dificil.
MONTESINOS GARCIA, Ana. La videoconferencia como instrumento... Op. cit. Pag. n® 73.

148 En el informe explicativo de tal convenio, se esclarece que el término “oportuno”, resultara
aplicable a los casos en que el testigo sea especialmente joven, de edad muy avanzada o no goce de buena
salud, mientras que el término “posible”, se aplicara en aquellos que el testigo soportaria un grave riesgo
si compareciera en el Estado miembro requirente. Convenio de asistencia judicial en materia penal entre
los Estados miembros de la Unidn Europea, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000. Bruselas,
Publicacidon en el BOE en 15 de octubre de 2003.

149 Ejemplos de estas circunstancias las encontramos por ejemplo, en el Auto del TS 26 de
octubre 2006, en donde los testigos que declararon por videoconferencia se encontraban en su pais de
residencia, Gran Bretafa, por lo que la excepcionalidad de la medida aparecia plenamente justificada. Y
en la Sentencia de la AP Baleares 27 de abril de 2006, en donde los testigos declaran por medio de
videoconferencia con cumplimiento de todos los requisitos exigidos para su validez, como prueba
exactamente igual a la de una préctica testifical con inmediacion fisica en la sala.
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Por lo que la aplicacion de este medio resultara sumamente relevante si tenemos
en cuenta el siguiente argumento: la declaracion mediante videoconferencia protege, o
al menos, ayuda a la proteccion de la libre y espontanea declaracion de los testigos,
quienes pueden sentirse menos coaccionados a la hora de prestar sus declaraciones, pues
la deposicion por medio de este instrumento disminuye la posible presion psicologica
sufrida por determinadas personas, especialmente cuando nos encontramos ante delitos
de agresién sexual, asi como ante supuestos de narcotrafico y delitos de banda
organizada, en los que los testigos acuden temerosos a la Sala del juicio ante el probable
peligro de una posterior represalia por parte de los autores de tales delitos.

En caso del empleo de la videoconferencia para las declaraciones testificales, el
procedimiento que se deberd llevar a cabo sera el siguiente: el juzgado donde deba
realizarse la vista o bien en el 6rgano instructor (depende de la fase procesal en la que
nos encontremos), se encontrara el juez y el resto de las partes, que podran efectuar al
testigo que declara por videoconferencia, las pertinentes preguntas con contradiccion a
través de este medio tecnologico™®. Por lo tanto, la iniciativa de decidir el empleo de
este medio en el proceso penal puede acordarse tanto de oficio por el propio 6rgano
judicial™* o incluso de aquellos que deben intervenir en el proceso en calidad de

testigos.

La doctrina ha cuestionado si es necesario escuchar a las otras partes sobre
recurrir a este medio para realizar la prueba de testigos en el proceso penal en particular,
al respecto, considera DE LA MATA AMAY A que no parece imprescindible que, de
forma previa, deba oirse a las partes sobre la oportunidad y pertinencia de utilizar este

recurso tecnolégico en aquellos supuestos basados en razones de proteccion de los

150 Obvia decir que el presupuesto basico a la hora de decidir el empleo de la videoconferencia
en un proceso penal, deberd partir de la previa disponibilidad material por parte de los tribunales de los
medios técnicos adecuados que permitan su correcta aplicacion.

151 pyede acordarlo el propio 6rgano judicial cuando por diversas razones o motivos de distinta
indole lo considere apropiado, como puede ser el supuesto de peligro de fuga de los presos, por ejemplo.
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derechos de victimas de delitos 0 menores, en los de alejamiento fisico de quienes han

de comparecer®®?,

Seré el mismo juez o tribunal que esté conociendo del proceso el que, ya sea de
oficio o a instancia de parte, decida emplear la videoconferencia y para ello acordara
que se oficie al organismo publico o privado donde se encuentre ubicada la pantalla de
emisidn-recepcidn, asi como al servicio comin de videoconferencia del mismo y que se
exhorte al tribunal en cuyo partido judicial se encuentre el organismo donde radique la
respectiva pantalla para que el correspondiente letrado de la administracion de justicia u
oficial habilitado para éste se constituya, el dia y hora sefialado, en el organismo en
cuestiéon con el objeto de dar fe publica en la actuacién judicial que se va a llevar a

efecto a través de la videoconferencia, si fuere necesario.

La resolucién anterior al juicio por la que el juez o tribunal acoja esta medida,
adoptara forma de auto y se debera comunicar a las partes para que tengan conocimiento
de ello. Esta resolucion deberd cumplir con la condicion del cumplimiento de los
cuatros  presupuestos legales  imprescindibles; legalidad, excepcionalidad,

proporcionalidad y especial motivacion.

Respecto a esta especial motivacion, el tribunal que acuerde el empleo de la
videoconferencia deberd motivarlo expresamente en la resolucién en la que se adopte tal
medida; debera razonar debidamente los motivos decisivos que han sido considerados a

la hora de utilizar este medio tecnoldgico sobre la base de los acontecimientos

152 Matiza DE LA MATA AMAYA, que si parece necesario oir al acusado en el caso de internos
penitenciarios cuando sea su propia presencia en el acto del juicio oral o en la comparecencia de que se
trate la que quiera evitarse sustituyéndola por la virtual, siempre que sean razones de seguridad, evitacion
de fugas, reduccion de costes y eliminacion de traslados y desplazamientos innecesarios las que estén en
juego para tomar la decision oportuna, la cual no deberd adoptarse sin tomar en consideracion los
argumentos del propio acusado y sus defensores, siempre desde la perspectiva mas amplia del derecho de
la defensa. MONTESINOS GARCIA, Ana. La videoconferencia como instrumento... Op. cit.

78



producidos y las normas implicadas, ademas, deberad reflejarse con claridad esta

motivacion en la sentencia que posteriormente vaya a dictarse®3.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 27 de febrero de 2007, consider6 que la
no puesta en conocimiento del acusado que vaya a declarar de la correspondiente
resolucion acordando la videoconferencia es una irregularidad que Gnicamente tendra
relevancia a la hora de discutir la efectividad de la prueba cuando la parte que alegue la
indefension justifique que el empleo de esta tecnologia ha quebrantado su derecho de

defensa®®.

Aun va mas alla la SAP de Murcia de 16 de julio de 2007 que constata que la
falta de una resolucidn judicial fundamentadora del empleo de la videoconferencia (no
ya unicamente de la falta de notificacion al sujeto interesado como en el supuesto
anterior) no es bastante para privar del valor probatorio a la declaracion que se llevo a
cabo por este medio, siendo lo esencial que concurran razones de utilidad, seguridad, de
orden publico o de simple gravedad o perjuicio para el declarante y no ocasionase

indefension a las partes®®.

Una de las posibles causas de la indefension a las partes, como se ha

mencionado anteriormente, seria el incumplimiento de otros de los principios procesales

153 Como apunta PEREZ-CRUZ MARTIN, algun sector doctrinal ha pretendido defender la
viabilidad de la utilizacion de la videoconferencia, exclusivamente en aquellos supuestos en que se
permite la celebracion del juicio en ausencia. Habida cuenta de que no existe identidad de razoén entre el
juicio en ausencia y el “proceso a distancia, resulta viable que la videoconferencia sea admisible cuando
el tribunal, desde parametros de razonabilidad o proporcionalidad de la medida, permita su utilizacién
cuando ello contribuya positivamente al desarrollo de la vista”. Videoconferencia y proceso penal. Diario
de Jurisprudencia el derecho, n® 2182, 2005. (Base de datos: el Derecho EBD 2005/164978).

154 Esta STS proclamé expresamente: EI hecho de que no hubiese puesto en conocimiento del
recurrente que el acusado fuese a declarar en el juicio oral por medio de videoconferencia constituye
una mera irregularidad procesal sin la relevancia constitucional que se le pretende atribuir ya que, en
todos caso, la parte impugnante conocia que dicha prueba habia sido propuesta y aceptada pudiendo por
lo tanto desplegar al respecto toda su estrategia defensiva STS de 27 de febrero 2007 (RJ 2007/2528).

155 Asimismo, esta sentencia reconoce la oportunidad del uso de la videoconferencia en el caso
concreto en donde las reiteradas suspensiones por incomparecencia de algunos de los acusados, habria
dado lugar a obligarles a trasladarse indtilmente en mas de un caso con distancia superior a los mil
kilometros. SAP de Murcia de 16 de julio de 2007 (ARP 2007/624).
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como la legalidad, proporcionalidad o inmediacion. Por ello, se considera que la
comunicacion entre las partes a través de la videoconferencia debe ser bidireccional e
interactiva como ha sefialado la LOPJ en su articulo 229.2. En este sentido, la
videoconferencia deberad permitir que dos o mas personas ubicadas en sitios diferentes
puedan verse y oirse en tiempo real como si ante la misma sala se encontrasen, de modo
que puedan realizarse mutuamente las preguntas y consideraciones oportunas sin
limitaciones sensoriales que restrinjan su capacidad de comunicacion®®®. Con caracter
general, seré responsable el letrado de la administracién de justicia de la autenticidad de
cuanto se desarrolle la testifical mediante videoconferencia, dando fe de cuanto percibe
y siendo absolutamente independiente frente el ejercicio de esta funcion®®’.

Cuando se utilicen medios técnicos de grabacion o reproduccion, como sefiala el
articulo 453 LOPJ, el letrado de la administracion de justicia garantizara la autenticidad
e integridad de loa grabado; consiguiente que tambiéen debe garantizarlos en los actos
llevados a cabo mediante el uso de la videoconferencia en el proceso penal, quien
acreditard la identidad de las personas participantes, asi como el tiempo y el lugar de su

realizacion.

En altimo lugar, las diligencias que se practiquen a través de videoconferencia,
aungue la LECrim no diga nada expresamente al respecto, deberan ser documentadas
por acta extendida por el letrado de la administracion de justicia, quien hara constar en
ella la adecuada audicion y recepcion de la imagen y sonido. Respecto a la necesidad o
no de trascripcion de las grabaciones, tradicionalmente se ha exigido la trascripcién en
papel de las pruebas documentales del proceso penal en soportes electronicos. Sin

embargo, como ha considerado parte de la doctrina, la transcripcion de una declaracion

1% DE LA MATA AMAYA: El principio de contradiccion estd asegurado en cuanto las
posibilidades de interrogatorio y contrainterrogatorio son exactamente iguales para las partes con la
presencia fisica del acusado o del testigo con la virtual. La utilizacion de la videoconferencia en las
actuaciones judiciales. Actualidad penal n® 47 - 48. 2002. P4g. n° 1280

157 GUTIERREZ LUCAS, Carlos. El secretario judicial y la oficina judicial tras la reforma de
la Ley Organica del Poder Judicial. Revista de Derecho Procesal, n® 1 — 3, 2004. N° pag. 213; En el
presente articulo doctrinal, interesante resulta el analisis de la nueva estructura de la oficina judicial y la
nueva configuracion que, tras la reforma operada por la 19/2003, de 23 de diciembre, se ha dado a los
secretarios judiciales como Cuerpo Superior Juridico a la cabeza de dicha oficina.
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mediante videoconferencia resulta una exigencia inatil*°8,

8. Presuncidon de inocencia y el principio <<in dubio pro reo>>.

8.1. Aproximaciéon a los conceptos de presuncion de inocencia

Yy principio in dubio pro reo.

En una definicion amplia, tal y como menciona FIDALGO GALLARDO,
podriamos entender el derecho a la presuncion de inocencia como la regla o principio
segun el cual la persona sometida al procesamiento de las instituciones del sistema de
justicia penal sobre su posible participacion en la comision de un delito, debe ser
considerada y tratada como inocente a todos los efectos legales mientras su culpabilidad
no se declare probada con total certeza por un Tribunal tras haberse tramitado en su

contra un proceso con todas las garantias.

Mientras que se analiza la presuncion de inocenciacomo una regla de
distribucién de la carga de la prueba y principio que exige que los hechos determinantes
de la culpabilidad sean probados con certeza objetiva, certeza'® a la cual s6lo podra
llegarse licitamente a través de actuaciones realizadas respetandose todas las garantias
procesales. Si a pesar de ello continua persistiendo la duda sobre la culpabilidad; si de
los medios de prueba practicados ante el Tribunal resulta una duda razonable sobre la
culpabilidad o la inocencia del reo, debera optarse por declarar la no culpabilidad, regla

expresada mediante la expresion latina in dubio pro reo.

158 Pyes no ofrece garantia afadida alguna a la normal audicion de una conversacion telefonica o
al visionado de una cinta de video. Unicamente criterios de oportunidad o comunidad pueden justificar
dicha labor de trascripcion. MONTESINOS GARCIA, Ana. La videoconferencia como instrumento... Op.
cit. Pag. n° 137.

159 FIDALGO GALLARDO, Carlos. Tomo Il. La prueba en el... op. cit. Pag. n° 464,

180 VEGAS TORRES, Jaime: El convencimiento del juzgador sobre la certeza de la culpabilidad
del acusado ha de estar basado en pruebas. No existiendo prueba alguna acerca de los hechos
determinantes de la culpabilidad, no es posible la condena, aunque el juzgador esté intimamente
convencido de que el acusado es criminalmente responsable. La condena no puede apoyarse en un
conocimiento intuitivo de los hechos, sino en un conocimiento racional, al que solo puede llegarse a
través de la prueba. Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. La ley, Madrid, 1993.
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En nuestro ordenamiento juridico, en constancia del articulo 24.2 de la CE, rige
el derecho a la presuncion de inocencia de toda persona®®®. La presuncion de inocencia
es solo iuris tantum, de manera que puede ser desvirtuada por prueba en contrario. Para
tal desvirtualizacién, es necesaria una minima actividad probatoria, producida con las
garantias procesales, que, de algun modo, pueda entenderse de cargo y de la que se
pueda deducir, por tanto, la culpabilidad del procesado.

La constitucionalizacion en nuestro ordenamiento juridico del derecho a la
presuncion de inocencia ha significado la superacion definitiva del sistema de
valoracion legal de la prueba®?. En la actualidad, nuestro sistema procesal se basa en la
consagracion de la valoracion libre de la prueba, empleando la razonabilidad y la
conciencia, tal como recoge el articulo 741 LECRIM. El derecho a la presuncion de
inocencia es una de las garantias mas esenciales y relevantes con las que el ciudadano

cuenta cuando se ve inmerso en un proceso.

Efectivamente, el derecho a la presuncion de inocencia sélo queda enervado
cuando un Tribunal, independiente, imparcial y establecido por la Ley, declare la

culpabilidad del acusado en cuanto se trate de un proceso penal*®®. En cuanto a

161 ROMERO COLOMA expresa en su obra una conexion entre la presuncion de inocencia y el
principio in dubio pro reo en cuanto que, una vez consagrada esta presuncion desde el punto de vista
constitucional, ha dejado de ser un principio general del derecho (en relacion al principio in dubio pro
reo), para convertirse en un derecho fundamental, que vincula a todos los poderes publicos y que es de
aplicacion inmediata. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problemética de la prueba testifical ... op.
cit. P4g. n° 69.

162 | a presuncion de inocencia, una vez proclamada como derecho fundamental y garantia
constitucional, ha planteado muchos y variados problemas, casi todos ellos referidos a la prueba
practicada o que es necesario practicar en el proceso penal. VAZQUEZ SOTELO, J. L. Investigacion y
prueba en el proceso penal. (Nicolas Gonzélez-Cuéllar Serrano, Agata Sanz Hermida). Editorial Colex.
2006. Madrid.

183 Con caracter general el TC ha dicho que la presuncion de inocencia se asienta sobre ideas
esenciales; 1) El principio de libre valoracion de la pruebaen el proceso penal. 2) La sentencia
condenatoria debe fundamentarse en auténticos actos de prueba, con una actividad probatoria que sea
suficiente para desvirtuarla, siendo necesario que la evidencia que origine su resultado lo sea tanto con
respecto a la existencia del hecho punible, como en lo atinente a la participacion en él del acusado. En
este sentido, encontramos a modo de ejemplificacion entre muchas otras, las siguientes sentencias: STC
STC de 12 de noviembre de 1986, de 3 de junio de 1987, de 30 de noviembre de 1989, de 1 marzo de
1993, de 15 de julio de 1997, y de 14 de octubre de 1997.
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los medios de prueba el TC, desde la sentencia 31/1981, ha afirmado que Unicamente
pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos jurisdiccionales de la
justicia penal en el momento de dictar sentencia, las practicadas en el juicio oral bajo la
vigencia de los principios de igualdad, contradiccion y publicidad.

Por lo que hemos observado, el principio in dubio pro reo esta fuerte relacionado
con el derecho a la presuncion de inocencia pero cabe hacer una distincién entre ellos
mas que la linea que los separa al ser la presuncién de inocencia un derecho
fundamental consagrado en la constitucion y en cambio, siendo el principio in dubio pro
reo un criterio interpretativo tanto de las normas, como de la resultancia procesal ya que
si, a pesar de toda la actividad probatoria, pudiendo en consecuencia el Tribunal entrar
en su valoracion conforme el art. 741 LECrim, no le es posible al Juzgador subsumir los
derechos acaecidos en el precepto!®, se impone la absolucion, al ser menos gravoso la
libertad de cargo de un culpable que la condena de un inocente (ejemplo de ello la
podemos encontrar en la Sentencia del TC 20 de marzo de 1991).

El principio in dubio pro reo surge con distintos alcances segun el momento
procesal en el que nos encontremos y sobretodo, las situaciones excluyentes de certeza
beneficiaran en este caso, al imputado'®. La duda (lato sensu) que al comenzar el
proceso tiene poca importancia, va cobrandola a medida que se avanza y aumentando el
ambito del beneficio del imputado y ya no sélo la improbabilidad, sino que también la

duda stricto sensu, impediran el procesamiento o la elevacion a juicio. Al llegar a la

164 cuando surgieren dudas razonables sobre la real concurrencia de los elementos subjetivos y
objetivos que integran el tipo penal, esa duda siempre debe favorecer al reo, bien entendido que no puede
equipararse la duda extremadamente derivada de existir, en principio, dos versiones contrapuestas
(como ocurre en casi todos los procesos de cualquier indole) a la que surge en el &nimo del Juez, cuando,
oidas directamente por €l las personas que respectivamente las sostienen, llega el momento de acoger
una u otra, ya que solo y exclusivamente en este instante decisivo debe atenderse al principio in dubio
pro reo. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problematica de la prueba... op. cit. P4g. N° 71.

165 E| procesalista espafiol Prof. FAIREN, ha expresado reiteradamente su opinion de que el gran
problema de la presuncion de inocencia es saber si cuando cae lo hace de modo instantaneo o, si por el
contrario, se va minando o desgastando en los sucesivos tramites procesales (detencion, prision
preventiva, fianza carcelaria...). Tendencias actuales del derecho procesal penal: Estudios de Derecho
Procesal Civil, Penal y Constitucional Ill. La reforma procesal penal. Madrid. Editorial de Derecho
Reunidas. 1993. P4g. n° 27.
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maxima expresion de su alcance en el dictado de sentencia definitiva, en la cual, tanto la
improbabilidad como la duda stricto sensu y aun la probabilidad, impediran la condena

del imputado.

El sentido de la inocencia del art. 24.2 CE ha de entenderse en el sentido de la no
autoria, no produccion de dafio o no participacion en €él. En cuanto a los medios de
prueba el TC, desde la sentencia 31/1981%%° ha afirmado que Unicamente pueden
considerarse auténticas pruebas que vinculen a los 6rganos jurisdiccionales de la justicia
penal en el momento de dictar sentencia, las practicadas en el juicio oral bajo vigencia

de los principios de igualdad, contradiccion y publicidad?®’,

Aunque a pesar de ello, no cabe entender el derecho a la presuncion de inocencia
como solamente un derecho fundamental ya que, la doctrina se ha mostrado sobre
aquella entendiéndola como una pieza clave del enjuiciamiento criminal. Porque
la presuncién de inocencia es el punto de partida y el criterio al que deben ajustarse en
su actuacion todas las personas, instituciones y tramites a traves de los cuales se articula
la actuacion estatal tendente a la investigacion, el enjuiciamiento, y en definitiva la
represion de los delitos. Nuestra doctrina asi lo ha subrayado repetidamente: para
NIEVA  FENOLL, mas que principio clave del proceso  penal
la presuncién de inocencia es “el principio clave de todo el sistema pena”. En similares
términos, para MONTERO AROCA la presuncion de inocenciaes un verdadero
principio elevado a rango constitucional, que debe conformar toda la regulacion del
proceso penal por el legislador ordinario en el cddigo procesal penal

correspondiente®®,

166 STC n° 31/1981 de 28 de julio de 2981, FJ 4°, 5°.

167 SENTIS MELENDO: EI contenido material de la presuncion constitucional de inocencia
coincide parcialmente con la del principio in dubio pro reo, pero conviene establecer la distincion entre
ambos, como ya avanzé la STC 31/1981 y ha sido reafirmado por la jurisprudencia posterior. In dubio pro
reo. Coleccion “Breviarios del Derecho” n° 292. Buenos Aires, Ejea. 1971.

168 De sus obras: NIEVA FENOLL, Jordi. La valoracion de la prueba. Marcial Pons, Madrid,
2010 y MONTERO AROCA, Juan. Derecho Jurisdiccional I1l. Proceso Penal, 242 ed. GOMEZ

84



De tales afirmaciones podemos entender por lo tanto que, la consideracion de la
persona como inocente hasta que no se demuestre su culpabilidad a través de un proceso
judicial® es una situacion irrenunciable para poder hablar de verdadero proceso, un
instrumento regido por el Derecho y no por la arbitrariedad, para poder esclarecer la
realidad de los hechos acontecidos y en su caso aplicar las consecuencias previstas en la

Ley.

8.2. La presuncion de inocencia como regla sobre la carga de prueba y

sus efectos.

Si la presuncion de inocencia impone que el sistema de justicia penal deba tanto
considerar como, materialmente tratar como inocente al investigado desde el primer
momento en que se inicia el control de criminalidad y durante toda la fase de
instruccion, la misma consideracion y tratamiento deben mantenerse durante toda la
decisiva fase ante el Juez o Tribunal sentenciador ante el cual se practicara la prueba de

testigos, en cuanto al tema que nos atafie.

Durante esta fase la presuncidn de inocencia opera esencialmente como
unaregla de prueba, 0 mas en concreto como una regla o principio que establece
limitaciones y requisitos al modo en que puede validamente formarse la conviccion del

juzgador sobre la verdad de los hechos imputados al ya acusado’°.

Por lo tanto, como hemos observado, la presuncion de inocencia comporta en el

orden penal, las cuatro siguientes exigencias:

e 1° STS de 22 de julio de 1988: La carga de la prueba sobre los hechos

COLOMER, Juan Luis, BARONA VILAR, Silvia, ESPARZA LEIBAR, Ifiaki, ETXEBERRIA GURIDI,
José Francisco. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016.

189 Consideracion que impone la necesidad de observar cautelas extremas para limitar sus
derechos civiles antes de producirse esa declaracion, esto es, para adoptar medidas cautelares restrictivas
de los derechos del reo antes de ser éste efectivamente condenado.

10 ESPARZA LEIBAR, liiaki: El “derecho al proceso debido”, aunque carezca de un contenido
juridico especifico y determinable con precision, ha sido recogido por la jurisprudencia del TC y TS,
relaciondndolo o englobandolo en algin derecho fundamental, entre ellos a la prohibiciéon de
indefension, entendiéndose esta como toda privacion o limitacion del derecho de defensa, inescindible del
derecho a la tutela judicial efectiva. EI Principio del Proceso debido. Bosch, Barcelona, 1995.
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constitutivos de la pretension penal corresponde exclusivamente a la
acusacion, sin que sea exigible a la defensa una probacion de los hechos
negativos. Sin embargo, la presuncion de inocencia no exime a la parte
acusada de realiza actividad probatoria a su favor cuando exista un
minimo de actividad probatoria en cuanto: “frente a pruebas no solo
indiciarias, sino también de cargo, que se reflejan en la fase de
instruccion y de juicio oral, el interesado no llevo a cargo la

imprescindible contraprueba™ ™.

2°. S6lo puede entenderse como prueba y por ello admitida como tal, la
practicada en el juicio oral bajo la inmediacion del érgano judicial
decisorio y con observacion de los principios de contradiccion y
publicidad®™2.

3°. Solo pueden exceptuarse de esa regla general los supuestos
de prueba preconstituida y anticipada, cuya reproduccion en el juicio oral
sea 0 se prevea imposible y siempre que se garantice el derecho de

defensa.

4°, La valoracion conjunta de la prueba practicada es una potestad
exclusiva del juzgador, que este puede ejercer libremente con la sola

obligacién de razonar el resultado de dicha valoracion.

171 STS de 9 de febrero de 1995: Probados el hecho y la participacion en él del acusado que es
la carga probatoria que recae sobre la acusacion, dicha carga se traslada a aquél cuando sea él quien
alegue hechos o extremos que eliminen la antijuricidad, la culpabilidad o cualquier otro elemento
excluyente de la responsabilidad por los hechos tipicos que se probaren como por €l cometidos. Eso si,
“la falta de prueba de la coartada no puede ser utilizada en modo alguno como prueba de la
participacién en el hecho” (STS Sala Segunda de 17 de octubre de 1992.

172 9TC 31/1981 de 28 de julio: “Para que dicha -libre valoracién- pueda llevar a desvirtuar
la presuncion de inocencia, es preciso una minima actividad probatoria producida con las garantias
procesales que de alguna forma pueda entenderse de cargo y de la que se pueda deducir, por tanto, la
culpabilidad del procesado”.
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9. Valoracién de la prueba.
9.1. Conceptoy limites.

Por valoracion del testimonio de la prueba testifical se tiene que entender la
operacion mental que tiene por fin conocer el mérito o valor de conviccion que puede
deducirse de su contenido. Fundamentalmente se trata de una actividad judicial, ya que
la competencia para decidir sobre dicha conviccion de la prueba testifical corresponde al
Juez o Tribunal. En este aspecto, RAFAEL DE PINA nos dice que la prueba testifical es
tanto peligrosa como imprescindible. Que el testimonio humano, para la fijacién exacta
de los hechos en el proceso, presenta grandes dificultades de interpretacion, aumentadas
a la préctica, por falta de una preparacion de este elemento de prueba puede darnos una

impresion viva y exacta de la realidad que se trate de investigar®’.

Entre los diversos aspectos de la funcion valorativa de la prueba testifical

encontramos los siguientes:

e Examen de la fuerza probatoria formal del testigo: Los requisitos previos

que se exigen al testigo para poder prestar declaracion con caracter
probatorio.

e Examen de fuerza probatoria material del testimonio: Una vez

comprobado que el testimonio aportado es formalmente completo y

legal, es indispensable pasar al examen de sus requisitos de fondo!™,

173 Vemos pues que, por necesidad, de la prueba testimonial no se puede prescindir, asi como que
en el proceso su utilizacion es frecuente; sin embargo, tal medio de prueba ha sido materia de objeciones
como por ejemplo, la explicada falibilidad humana que bien puede originar que la declaracidn del testigo
sea puesta en duda por lo inverosimil de la misma o por falta de veracidad; de aqui lo dificil que resulta
para el Juez valorar esta clase de prueba. DIAZ DE LEON, Marco Antonio. Tratado sobre las pruebas
penales. Editorial Porrtia S.A. México D. F. 1982. P4g. n° 163.

174 Estos requisitos de fondo pueden ser de dos clases: Por una parte pueden ser extrinsecos,
aquellos que constituyen circunstancias separadas del testimonio pero que influyen en su validez y
eficacia, o bien pueden ser intrinsecos, que contemplan al testimonio y testigo en si mismo, su
autenticidad, su sinceridad, su credibilidad o veracidad. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria.
Problemética de la prueba testifical ... op. cit. Pag. n° 26.
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para determinar la fuerza probatoria material que debe asignarsele, bien
sea aisladamente o en concurrencia con otros testimonios también

formalmente validos, o con otros medios de prueba diferentes.

Tal y como establece el art. 741 LECrim, la valoracion de la prueba sera libre;
“el Tribunal, apreciando segln su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las
razones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos
procesados, dictara sentencia” en la que el Tribunal podra hacer uso del libre arbitrio
pero siempre tomando en cuenta los elementos que integran la calificacion del delito o

para la imposicién de la pena constatados en el Codigo Penal.

La teoria de la libre valoracion como expresa IGUARTUA SALAVERRIA se
denomina a aquella valoracion en que los requisitos de aceptacion de las pruebas no
aparecen estipulados en disposiciones legales, no estando sujetas a exigencias tasadas en
textos legislativos, lo cual es un atributo que distingue a su teoria rival, la de valoracion
legal'™. Respecto a esta valoracion libre, MORENO CATENA amplia la definicion
expresando que como valoracion en conciencia 0 de intima conviccion que implica la
apreciacion y valoracion de la prueba incriminatoria, obviamente debera atender con

arreglo a criterios de l6gica y razonabilidad®’e.

Esta interpretacion, a su misma vez, ha de ser complementado con la doctrina
del Tribunal Constitucional, nacida con ocasién de la interpretacion de la presuncién de
inocencia del art. 24.2 CE. La mencionada doctrina no ha venido a derogar ni

contradecir la libre valoracion, sino a dar cumplido el desarrollo del art. 741 LECrim en

175 Definicion de IGUARTUA SALAVERRIA, Juan, de su obra la psicologia del testimonio, n°
39, actualidad penal, Madrid, 1998, citado a su misma vez en la obra d¢ ROMERO COLOMA, Aurelia
Maria. Problemética de la prueba testifical ... op. cit. P4g. n° 25.

176 BARONA VILAR expresa en relacién a este tema que la valoracion de la prueba basada en
la intima conviccion, fue favorecida por una jurisprudencia que se llegé a calificar como permisiva, con
pronunciamientos en los que la culpabilidad podia depender del mencionado convencimiento en
conciencia, con lo que quedaba abierta la puerta a facultades omnimodas del juzgador centradas en su
convencimiento personal. Para evitar arbitrariedades, resultdé imprescindible que la jurisprudencia
estableciera criterios limitativos a la citada valoracion en conciencia. BARONA VILAR, Silvia. La
prueba. Tomo Il. La prueba... op. cit. P&g. n® 440
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cuanto la apreciacion ha de recaer de un lado en auténticas pruebas y, de otro, dichas
pruebas han de haberse practicado en el juicio oral'’’. No tiene que ser una motivacion
extensa y exhaustiva, basta con que sea aceptable desde el punto de vista de lo que es
normal en sentido de la jurisprudencia del TC78,

STS 9 de octubre de 1980: “En el sistema espafol de enjuiciar, las Audiencias,
a tenor de lo dispuesto en el art. 741 LECrim, gozan de la facultad de valorar las
pruebas practicadas de modo libérrimo y sin mas freno o cortapisa que el de su propia
conciencia y, excepcionalmente, del de la presencia de algin documento auténtico...

por cuyo contenido hayan necesariamente de pasar”.

Debemos atender a la limitacion jurisprudencial que se impone a la libre
valoracion de la prueba, ya que tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal
Supremo configuran la apreciacion en conciencia del juzgador, como manifestacion de
la libre valoracion de la prueba para desvirtuar la presuncién de inocencia y fundar una
condena. Para ello la motivacion de la valoracion queda sometida a una serie de

requisitos para no caer en el riesgo de actuar con arbitrariedad’®:

177 STS n° 173/1997 de 14 de octubre de 1997, FJ 4°: la doctrina interpreta que solo se puede
conceder el valor de elemento probatorio si es reiterado y ratificado en el juicio oral, aunque tendran
virtualidad propia si se integra de datos objetivos y verificables, siempre que se introduzcan los mismos
en el juicio oral mediante prueba documental a fin de posibilitar su efectiva contradiccion de las partes.
Encontramos esta misma interpretacion doctrinal en las siguientes sentencias:

-STS n°131/1997 de 15 de julio de 1997, FJ 1°, 2°.
-STS n° 76/1993 de 1 de marzo de 1993, FJ 1°, 2°.

178 RUIZ VADILLO, Enrique. La prueba en el proceso penal. Centro de estudios judiciales,
coleccidn cursos vol. 12, Madrid, 1993, pag. n°® 108.

179 para que el articulo 741 LECrim no vulnere el derecho a la presuncién de inocencia
consagrado en el articulo 24.2 los tribunales se expresan sobre esta probleméatica como es el caso de la
STS de 13 de febrero de 1999: “...impone una recta interpretacion de este precepto, debiendo entenderse
que este articulo (741 de la LECRIM) no concede a los tribunales arbitrariedad ni la posibilidad de
guiarse por suposiciones imprecisas 0 intuiciones”. En este sentido, entre otras las SSTS de 15 de
diciembre de 2006 (ROJ 429/2006), 10 de junio de 2008 (ROJ 4080/2008), y 10 de diciembre de 2008
(ROJ 808/2015).
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1. La necesidad de una minima actividad probatoria de cargo'®, practicada
con las debidas garantias.

2. Laapreciacion légica de la prueba, con arreglo a maximas de experiencia
objetivas que se aplican respecto a pruebas validamente practicadas.

3. La falta de prueba de cargo o de prueba de cargo validamente obtenida o
practicada debe implicar la absolucion, independientemente de la

conviccion personal del juzgador.

La jurisprudencia ha enfocado estos principios para que cuando se haga
denuncia de la vulneracién del derecho a la presuncion de inocencia, se haya verificado
si la prueba de cargo en base a la cual el tribunal sentenciador dictd sentencia
condenatoria fue obtenida a traves de las garantias inherentes al proceso debido, como
hemos analizado previamente como uno de los dos los requisitos indispensables para la

valoracion de la prueba testifical'®!. Trata de constatar tres cuestiones esenciales:

e Anadlisis sobre el juicio de la prueba: sobre si existio prueba de cargo en

relacion con los requisitos legales constitucionales exigibles y que la
prueba haya sido introducida en el proceso, sometida a los principios de

contradiccion, inmediacion, publicidad e igualdad*®?,

180 STC n° 31/1981: El resultado de la prueba ha de ser tal que pueda racionalmente
considerarse “de cargo”, es decir, que los hechos cuya certeza resulte de la prueba practicada acrediten
la culpabilidad del acusado. “Actividad que conduce razonablemente a dar por ciertos unos hechos
determinados que incriminan al acusado”.

181 Como expresa BARONA VILAR; La valoracion probatoria debe motivarse en la sentencia,
a fin de que puedan controlarse los criterios racionales y las maximas de experiencia empleados. Se
plantea pues la relacion entre la motivacion de la sentencia y la presuncién de inocencia, lo que
supone la necesidad de relacionar los distintos medios de prueba practicados con los hechos
considerados como probados en la sentencia, de manera que todo pronunciamiento del juez esté
directamente relacionado con el medio de prueba en concreto que se haya practicado.

182 | a existencia de prueba en el proceso practicada con todas las garantias no es un mero
presupuesto formal, cumplido el cual pueda el juzgador hacer valer su personal convencimiento sobre la
culpabilidad del acusado, sean cuales fueren los elementos determinantes de dicha conviccion. Si se
exige la existencia de la prueba en la causa como presupuesto absoluto de toda condena es porque la
certeza de la culpabilidad, concretada en el convencimiento del juzgador sobre la misma, solo puede
obtenerse a partir de la prueba obrante en causa y revestida de todas las garantias constitucionales.
GIMENO JUBERO, Miguel Angel. La prueba en... Op. cit. Pag. n° 129.
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e Verificacion sobre la suficiencia: es decir, si constatada la existencia de

prueba de cargo, ésta es de tal consistencia que tiene virtualidad de
provocar el decaimiento de la presuncidn de inocencia.

e Cumplimiento de la motivacion vy la razonabilidad en cuanto al tribunal

cumplio con el deber de motivacidn, explicitando los razonamientos para

justificar el decaimiento de la presuncion de inocencia®®?,
9.2. Control sobre la motivacion de la sentencia.

Se requiere un control sobre la valoracion de la prueba en el proceso penal para
ello, es necesario cumplir con dos requisitos basicos: por un lado, debe ser posible que
el objeto que se someta debe ser pasible a dicho control y por otro lado, el ejercicio de
la actividad de control se realizara como una operacion especifica. Este ultimo punto es
muy importante debido a que la caracteristica esencial de cualquier objeto que se desee

someter a control reside en la posibilidad de su objetivacion84,

Cabe entender que suele llamarse motivacion-actividad a las operaciones
mentales de los jueces conducentes a la solucion de un caso, en tanto que la expresion
motivacion-producto se usa para designar aquel segmento escrito de las sentencias en el
que los jueces justifican sus decisiones. En cuanto a esta Ultima, la motivacion-producto
no tiene porqué ser la transcripcion grafica de lo que ha movido el juez a tomar una
decision, es decir la motivacion-actividad, el calco de lo que ha pasado por la mente del
juzgador, ya que puede existir un desajuste entre lo que se piensa y lo que se escribe el

juzgador.

183 con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, solo podra considerarse que la
resolucidn judicial impugnada vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando el razonamiento que
la funda incurra en tal grado de arbitrariedad, irrazonabilidad o error que, por su evidencia y contenido,
sean tan manifiestas y graves que para cualquier observador resulte patente que la resolucién, de hecho,
carece de toda motivacién o razonamiento.

184 _IGARTUA SALAVERRIA expresa con sus propias palabras, lo siguiente sobre este tema: No
sé si esta formulacion es o0 no correcta, pero con ella quiero significar que no se puede controlar (por
ejemplo, lo que permanece en el recinto de la intimidad personal). Sin embargo, esta advertencia tan
insustancial sirve de portico explicativo a una distinciéon con implicaciones enjuiciosas. IGARTUA
SALAVERRIA, Juan. Valoracion de la prueba, motivacion y control en el proceso penal. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, pag. n° 180.
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La motivacion constituye el objeto del control y no el itinerario recorrido en la
basqueda de la solucion, por lo que se someteran los mismos a control. Tampoco sera
objeto de control si la decision adoptada es correcta o deja de serlo, ya que solo seran de
importancia las razones que sustenta la resolucién. Al control le resulta indiferente saber
por qué un juez ha llegado a tal valoracién de los hechos, asimismo el control carece de
competencia para fiscalizar como se han valorado las pruebas. En cambio, entra de lleno

en su esfera juridica vigilar como se justifica la valoracion de las pruebas?®,

A efectos analiticos, la operacién sobre el control de la motivacion puede

realizarse a través de tres técnicas:

e Prescriptivo: Al motivarse la valoracion de las pruebas a través de
realizarse por un modelo en concreto.

e Descriptivo: Cuando se detalla la forma en la que han sido valoradas las
pruebas en dicho proceso en particular.

e Relacional: Poner en relacion una valoracién con un modelo, expresar si
guardan relacion o no y por lo tanto, comprobar si la valoracion se ajusta

correctamente.
9.3. Motivacion de la sentencia

La motivacion de la sentencia como se ha analizado en el punto anterior, es un
factor imprescindible en cuanto a la valoracion de las pruebas de cargo para alcanzar el
convencimiento del Juez o Tribunal y poder dictar sentencia®. En este sentido afirma
la STC 82/2001, de 26 de marzo: De esta manera la motivacion de las sentencias

constituye una consecuencia necesaria de la funcion judicial y de su vinculacion a la

185 En lo cuanto a la motivacion judicial, se llama descripcion a la tarea que se ocupa en describir
las motivaciones que, de hecho, utilizan los jueces. La perspectiva prescriptiva consiste, en cambio, en
enunciar unas directivas acerca de como deben motivar los jueces.

188 MORA MORA, L. P.: El Juez, para emitir su veredicto debe dar por cierto determinados
hechos y sefialar que otros no fueron acreditados, para ello debe analizar la prueba que se ha puesto a su
disposicion; con base en la apreciacion de ella fija el suceso factico materia del proceso. Investigacion y
prueba en... Op. cit. Pag. n° 82
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Ley, permita conocer las pruebas en virtud de las cuales se le condena (motivacion
factica), y las razones legales que fundamentan la subsuncién (motivacion juridica), al
objeto de poder ejercitar los recursos previstos en el ordenamiento, y finalmente
constituye un elemento disuasorio de la arbitrariedad judicial. De esta afirmacién
podemos desglosar que la motivacion por una parte sera juridica pero también factica,
ya que en este sentido el TC ha expresado que se deben exponer cual o cuéles son las

pruebas que sustentan la declaracion de los hechos probados®®’.

Por lo que el TC establece con esta linea de razonamiento, que no solamente es
necesario que la motivacion de la sentencia se base en una prueba de cargo
suficientemente valida como para desvirtuar la presuncion de inocencia, sino que
también la valoracion de dicha prueba o pruebas, esté motivada correctamente®. Por lo
que, la sentencia debe contener un estudio lo suficientemente preciso del catalogo
probatorio, de su valoracion respectiva y de su decision, de suerte que una sentencia
cuya decision solo esté fundada en el andlisis parcial de Unicamente la prueba de cargo,
0 solo de la prueba de descargo, no daria satisfaccion a las exigencias constitucionales

del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24 de la CE.

Como hemos observado, la falta de motivacion no solo afecta a una posible
vulneracion de la presuncion de inocencia, sino que también, se puede incurrir ante una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. En la STS de 29 de enero de

2015 trata de definir la diferenciacion entre ambas y porque en el caso de la

187 Ya que no solo afectan en cuanto a la motivacion para no incurrir en una vulneracion de la
presuncion de inocencia, sino que, también, sean estas conocidas para que la parte tenga posibilidad real
de impugnar el criterio valorativo del juzgador y que el Tribunal de casacion pueda efectuar la funcién
revisora sobre las mismas (STS 19 de enero de 2000).

188 En cuanto a la falta de motivacion factica incriminatoria, el TC y el TS consideran que en
estos casos la plena reparacion del derecho vulnerado pasara normalmente por la anulacion sin
retroaccion de la sentencia condenatoria. En este sentido, la STS de 7 de abril de 2016, afirma que en la
falta de un fundamento factico concreto y cognoscible priva a la pena del sustento probatorio que le
exige el art. 24.2 CE, y convierte el problema de motivacion reparable con una nueva sentencia, en su
problema de presuncidn de inocencia, solo reparable con su anulacion definitiva.

189 En el mismo sentido, se pronuncian las STC 242/2005, de 10 de octubre y 187/2006, de 19
de junio; y 148/2009, de 15 de junio.
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vulneracion de la presuncién de inocencia la consecuencia es la absolucion del
procesado, mientras que en la vulneracion de la tutela judicial efectiva la consecuencia

es el dictamen de una nueva resolucién;

“La presuncion de inocencia implica que la decision de condena debe venir
avalada por la constatacién de la existencia de motivos. (...) al decidir el recurso,
cuando se invoca su vulneracién, ha de examinarse si es aceptable la afirmacion de que
tales motivos existen”. La presuncion de inocencia implica que la decision de condena
debe venir avalada por la constatacion de la existencia de motivos, en los que se funde
la afirmacion de los elementos del delito. Por ello, al decidir el recurso, cuando se
invoca su vulneracion, ha de examinarse si es aceptable o no la afirmacion de que tales

motivos existen.

“Por el contrario, el derecho de tutela judicial, ademas de que no alcanza a los
supuestos de sentencia de condena, ni es alegable por quien es condenado, alcanza a la
suficiencia y correccion de los argumentos utilizados para afirmar o negar la existencia
de motivos de absolucion o la condena. De ahi que resulte inadmisible la formulacion,
bajo la invocacion del derecho a la tutela judicial*®, de una pretension que inste la

afirmacion de existencia de motivos para obtener una sentencia de condena. (...)*°”.

La vulneracion de la garantia de tutela judicial aquel derecho justifica
solamente la exigencia de que sea dictada nueva resolucidn, mientras que en el caso de
estimarse vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia, por inexistencia de

motivos para la condena, la resolucion que procede es la de absolver al acusado!®?”,

190 A\ estar incluida la presuncién de inocencia entre los derechos del art. 24.1 y 2 de la CE goza
de la proteccion especifica no solo ante juzgados y Tribunales sino también ante el Tribunal
Constitucional, mediante demanda de amparo o recurso individual que puede ser interpuesto contra toda
lesion de tal derecho, cualquiera que sea el poder publico que la haya causado o si se ha producido en un
proceso judicial.

191 por el contrario, el derecho de tutela judicial, ademas de que no alcanza solamente a los
supuestos de sentencia de condena, ni es alegable solamente, por ello, por quien es condenado, alcanza a
la suficiencia y correccion de los argumentos utilizados para afirmar o negar la existencia de los motivos
que funda la absolucidn o la condena.

192 por su parte el Tribunal Constitucional se refiere también a que la cuestion relativa a
la valoracion de la prueba suficientemente motivada afecta al derecho a la tutela judicial, pero también, e
incluso principalmente, a la garantia de presuncidn de inocencia. Asi, entre otras, las STC 9/2011, de 28
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Tal diferencia de contenido se traduce en una esencial diferencia de los efectos de la

vulneracion de una u otra garantia.
9.4. Psicologia juridica del testimonio.

Pero en cuanto a la valoracién de la prueba, no solo se requiere examinar desde
un punto de vista juridico, doctrinal y jurisprudencial, sino que también es importante
ver desde un punto de vista de la psicologia del testimonio al ser la prueba testimonial
una prueba personal, cuyo contenido de psicologia juridica es importante. Ya que, la
doctrina se ha centrado principalmente en las cuestiones juridicas, en los aspectos
estrictamente legales y de interpretacion que suscitan las normas de la Ley Procesal
Penal referidas a este medio probatorio. La practica judicial debe recoger los medios
dados de la nueva ciencia de la prueba testifical: medicos, psiquiatras, juristas y
psicologos, que intentan someter a los testigos a una critica psicojudicial metodica,

extrayendo de ella el maximo de verdad con el minimo de error'®,

El valor de la prueba testimonial en el proceso penal comprende dos cualidades
esenciales de orden racional'®*: la conciencia y la autocritica. La conciencia en la
practica es la mas conocida y buscada en la préactica judicial, porque ésta se ha
preocupado casi exclusivamente del aspecto moral de la critica del testimonio pero
solamente con la conciencia es insuficiente. ElI buen testigo no es solamente
concienzudo, sino que debe estar dotado de sentido critico y saber aplicar ese sentido a

su propio testimonio. Los datos proporcionados por el testimonio constituyen un

Febrero; 5/2000, de 17 de enero; 249/2000 de 30 de octubre; 209/2002, de 11 de noviembre; 143/2005, de
6 de junio; y 245/2007, de 10 de diciembre.

193 | a Psicologia del testimonio no se limita tan sélo al problema de la exactitud o fiabilidad de
la memoria del testigo, sino que entiende también que el testimonio hace referencia a un evento y
contesto social, que no sdlo afecta a cantidad de informacion retenida y recuperada por aquél, sino que,
al mismo tiempo, ejerce su influencia en la calidad del recuerdo, lo que, en Ultima instancia, esta
determinando la credibilidad del mismo. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problemética de la
prueba testifical ... op. cit. Pag. n° 22.

19 También seran susceptibles de valoracion, como medio probatorio, los gestos y actitudes que
acompafan a la declaracion testifical y que, en la préactica, son de gran valor para percatarse y formar
conviccion acerca de la veracidad (o inveracidad) del declarante, propugnandose consignar las
reacciones del testigo por el 6rgano judicial, a efectos de que quede constancia de las mismas.
ROMERO COLOMA, Aurelia Maria. Problematica de la prueba testifical... op. cit. Pag. n° 51.
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producto que ha sido en parte recreado por el testigo. Hay una necesidad de reflexién
critica a fin de reconocer y si es posible, corregir los errores para detenerlos en su

nacimiento.
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Conclusiones

Las conclusiones a las que he llegado tras la investigacion de este trabajo final
han sido las siguientes:

PRIMERO. Medio de prueba por excelencia en el proceso penal. —
La prueba testifical es un medio de prueba con gran peso dentro de los procesos penales,
diferenciado de los procesos civiles o los procesos sociales en los que se toma mas en
cuenta la prueba documental, en los procesos penales por su propia naturaleza recurren
a este medio de prueba. Al ser un medio de prueba de caracter personal, se tendran que
tener muy en cuenta los principios inherentes de todo proceso para no causar
indefension y asi que no se caiga en el arbitrio de las decisiones judiciales, ya que los
medios de prueba son el recurso necesario para lograr la reconstruccion de los hechos

controvertidos, de un modo probable y demostrable.

Una idea tan concreta me ha permitido entender mejor este medio de
prueba, aun quizas teniendo mas problema en cuanto a la valoracion de otros medios de
prueba como expondré mas adelante, por la propia naturaleza de los delitos donde no
quedan vestigios del delito en un sentido mas documentado, es importante darle
importancia a un medio de prueba de caracteristica personal. El estudio de este trabajo
final de grado me ha permitido conocer y opinar que aunque la testifical carezca de
importancia en otros drdenes jurisdiccionales, en el orden penal es todo lo contrario,
incluso pudiendo revestir la importancia de prueba de cargo y alcanzar junto a otros

medios de prueba, una sentencia condenatoria.

SEGUNDO. Testigos directos y de referencia. — Expresados los
requisitos que hacen que un individuo tenga la calificacion de testigo; persona fisica,
ajena al proceso, citada por el 6rgano judicial para que preste declaracion de ciencia
sobre hechos pasados, relevantes para el proceso penal, en orden a la prueba y
constancia de la perpetracién de los delitos, con todas las circunstancias que puedan
influir en su calificacion, y la culpabilidad de los delincuentes. La primera
diferenciacion que encontramos basa en los testigos directos y los testigos de referencia,

también llamados indirectos.
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Estos dltimos tienen controversia dentro de nuestra jurisprudencia, ya que la
regulacion legal de estos es muy escueta y la jurisprudencia ha intentado ampliar su
valoracion, entendiendo que la declaracion prestada por un testigo de referencia por si
solo, no tendré la suficiente fuerza como para considerarse una prueba de cargo. En este
sentido, estoy de acuerdo con la jurisprudencia al limitarlos mucho ya que, no creo que
se le deba atribuir el mismo valor a un testigo directo que ha presenciado los hechos a

uno que, ha obtenido su opinidn a través de otro.

Sin embargo, si que junto a otros medios de prueba u otras declaraciones
testificales, pueden servir de apoyo para fundamentar la motivacion del juez sobre la
culpabilidad o no del acusado, por lo que personalmente defiendo que la testifical
indirecta esta bien regulada porque me parece correcto que pueda alcanzar
conjuntamente con otros medios de prueba una motivacion y opino que, deberian ser
muy excepcionales los casos en los que a la testifical indirecta se le aportase una

importancia mayor que la establecida.

TERCERO. Testigos por su calidad personal. — Ademas de la anterior
mencionada distincion, tengo que tener en cuenta que el tratamiento legal y
jurisprudencial a los testigos puede variar ligeramente segin su calidad personal,
sobretodo en cuanto a la valoracion de dichos testimonios. En primer lugar, no existe
ninguna prohibicién explicita a que la victima no pueda prestar declaracién con caracter
probatorio, la cual se regulara segun las normas de la prueba testifical al encontrarnos
ante una regulacion inespecifica. Opinando que quizés el legislador tendria que hacer
alguna referencia legal a este supuesto ya que he observado que no se trata de una
practica inhabitual en ciertos delitos como los relacionados con abusos y agresiones

sexuales por su ambito intimo de actuacion.

En cuanto a los testimonios aportados por menores y por enfermos mentales, la
problematica se encuentra en el crédito que se otorgue a sus palabras, teniendo en
cuenta la posible sugestividad o mentalidad de dichos testigos y teniéndoles que
someter a un control de credibilidad por ello. Y aunque creo que es oportuno que se les
controle un poco mas, no hay que perder de vista que es posible que los adultos también

puedan caer en ser manipulados o mentir.
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También he observado que ha existido una controversia sobre la aceptacion de
los testigos que formasen parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin
embargo, la doctrina entrd en consonancia con la LECrim y se admitié sus testimonios,
diferenciando las actuaciones de esos cuerpos en tres grandes grupos y sus
consecuencias. Por otro lado, no se aceptara el testimonio de los funcionarios judiciales
al entender que existe una incompatibilidad y que tiene valor lo establecido en los
documentos, sin poder realizar aclaraciones sobre las mismas, cuya postura defiendo al
entender que asi se agiliza el proceso, ya que los documentos aportan suficiente

informacion en si.

CUARTO. Proteccion de testigos. — Se concluye que la medida de proteccién
al emplear testigos anonimos (declaraciones en las actuaciones de manera andnima, es
decir, sin que las partes ni otros sujetos distintos al drgano judicial conozcan su
identidad) lleva a la situacion de crear indefension ante la parte acusada al inhibir la
posibilidad de contradiccion por su parte. Y encuentro mas adecuada, coincidiendo en la
postura de la jurisprudencia, la aceptacion de la proteccion que se ofrece a los testigos
ocultos para poder realizar un proceso en el que se preserven todas las garantias por

parte de ambas partes.

QUINTO. Valoracion de la prueba de testigos. — En cuanto a los criterios de
valoracion de la prueba de testigos concluyo con que, se tiene que tener en cuenta para
la valoracion en primer lugar la fuerza probatoria formal, es decir, que se siga el proceso
como dicta la ley y en segundo lugar, la fuerza probatoria material, en cuanto al
contenido de la declaracion aportado por el testigo. Entiendo por lo tanto que, radica
verdadera importancia esta Ultima, porque el juez deberd motivar los razonamientos de
su valoracion de la prueba testifical al establecer nuestro ordenamiento juridico una
libre apreciacion sobre la prueba testifical en el proceso penal. Por lo que se debera
someter a esta a una valoracion en conciencia, atendiendo a los criterios de légica y

razonabilidad para la motivacién que se realice posteriormente.

Por lo que creo adecuando, opinar que es muy importante en todo este proceso
estudiado la valoracién de la prueba de testigos porque es el Juez en ultimo lugar quien

decide sobre la credibilidad o no de los hechos relatados por el testigo.
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