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Capitulo |
Introduccion a la prueba
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Leccion 1.“ Concepto y clases

- Concepto de prueba: actividad procesal (realizada por las partes con el juez)
que tiende a lograr la certeza o conviccion del juzgado respecto a los datos
aportados por las partes al proceso (p. civil) o constatados por la investigacion
penal (p. penal).

- Antecedentes historicos: en todos los ordenamientos juridicos mas primitivos
existe una nocidon sobre los medios dados al acusador o al demandante y al
acusado o demandado para convencer al juez de la verdad de sus afirmaciones
(ordalias, tormento, etc).

- Su finalidad es, por tanto, convencer al juez de los datos aportados o de los
hechos investigados.

- Su funcioén es fijar hechos.

- (Y la busqueda de la verdad?

- Es prueba la practicada en el juicio oral con todas las garantias y respeto a los
principios de contradiccion, inmediacion, oralidad, publicidad e igualdad.

- Lanaturaleza de las normas sobre la prueba es procesal, independientemente de
su ubicacion sistematica.

- Tradicionalmente han existido diversas formas de clasificar la prueba atendien-
do a diferentes aspectos, si bien hoy es una clasificacion algo dudosa. Atendiendo
a la relacion del juez con las partes (directas — indirectas), segin la naturaleza del
medio de prueba (personal — real), segtin su constitucion en relacion al proceso
(preconstituida — casual), atendiendo a los hechos a los que se refiere y su tras-
cendencia para el proceso (principal — contraprueba — prueba de lo contrario),
su efecto sobre el juez (plena — semiplena).

Esquema
A) Concepto de prueba
B) Antecedentes historicos
C) Finalidad y funcion de la prueba
D) Naturaleza
E) Clases de prueba
a) Directas — indirectas
b) Persona — real
¢) Preconstituida — real

d) Principal/contraprueba — prueba de lo contrario
e) Plena — semiplena
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Caso docente num. 1
Lectura de referencia

1) MoNTERO AROCA, J., Nociones generales sobre la prueba (Entre el mito y la
realidad), en aavv, «La prueba», Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, nim. vi, 2000, paginas 15 a 66.

2) Tarurro, Michelle, Algunas consideraciones sobre la relacion entre prueba y
verdad, en Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Ca-
sas 2002, nam. 11, pags. 99 a 124 (http://e-archivo.uc3m.es/dspace/bitstre-
am/10016/1523/1/DyL-2002-VII-11-Taruffo.pdf)

Cuestiones

1. (Qué elementos destacan en la definicion de la prueba como caracteristicas de
la misma?

2. (Por qué las normas reguladoras de la prueba tienen naturaleza procesal y no
material?

3. (Se puede mantener en la actualidad que la funcion de la prueba es el descu-
brimiento de la verdad? De no hacerlo, ;cual podemos decir que hoy es su
funcion?

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 Derecho Probatorio - UJI



Leccion 2.“ Objeto, determinacion
y carga de la prueba

- ¢ Qué puede ser objeto de la prueba? El objeto de la prueba en sentido abstracto
se refiere a aquellas realidades que objetivamente, sin atender a un proceso en
concreto, pueden ser probadas. El objeto de la prueba, en concreto, se refiere a
las realidades que deben probarse en un proceso para que sea atendida la peti-
cion de una de las partes.

- ¢ Qué puede probarse? Generalmente se afirma que el objeto de la prueba son
los hechos (art. 1218 cc, 557 LEc, etc.), o mejor dicho los datos, pues la activi-
dad probatoria se puede referir a hechos, derechos y méximas de experiencia.
Lo cierto es que lo que debe probarse son las afirmaciones sobre los hechos,
es decir, las alegaciones de cada una de las partes y los datos que en ellas se
establecen.

- En el proceso civil la prueba se refiere a las afirmaciones sobre los hechos rea-
lizadas por las partes (principio de aportacion de parte).

- No todos los hechos deben ser probados, sino que estan exentos de prueba: los
hechos no controvertidos, los hechos notorios, los hechos favorecidos por una
presuncion (si bien esta afirmacion debe matizarse).

- En cuanto a las alegaciones de Derecho, en virtud del principio iura novit curia
el derecho no debe probarse, si bien si que habra de probarse la costumbre, el
derecho extranjero, el derecho historico o no vigente y el derecho estatutario.

- Las maximas de la experiencia se definen por Stein como definiciones o juicios
hipotéticos de contenido general, desligados de los hechos concretos que se
juzgan en el proceso, procedentes de la experiencia, pero independientes de
los casos particulares por encima de los cuales pueden tener validez para otros
nuevos.

- La carga de la prueba responde a la idea de quién debe probar los hechos afir-
mados en el proceso para que el tribunal pueda tomarlos en consideracion y so-
bre quién recaeran las consecuencias de no lograr demostrar sus afirmaciones,
teniendo una configuracion distinta en el proceso civil y en el proceso penal.

- En el proceso civil, en virtud del principio de aportacion, la carga de la prueba
corresponde a las partes, sobre ellas recae la carga de la afirmacion y prueba.

- En ocasiones es la propia ley la que establece a quién corresponde la carga de la
prueba, pero en otros supuestos, ante falta de norma que lo establezca, se acude
a unas reglas generales establecidas en el art. 217.2 y 3 LEc, completandose con
los establecido en el art. 217. 7 LEc. Igualmente debe atenderse a la inversion de
la carga de la prueba y a las reglas especiales del art. 217. 6 LEC.

- En el proceso penal la carga de la prueba debe relacionarse con la presuncion
de inocencia.
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Esquema

A) Objeto de la prueba
a) Hechos
b) Maximas de experiencia
¢) Costumbre
d) Derecho

B) La carga de la prueba
a) La carga de la prueba en el proceso civil
b) La carga de la prueba en el proceso penal

Caso docente num. 2

Lectura de referencia: MONTERO AROCA, Juan, «Nociones generales sobre la prueba
(Entre el mito y la realidad)», en Aavv, La prueba, Cuadernos del Consejo General
del Poder Judicial, nam. vi, 2000, pp. 15 a 66.

Cuestiones

En un proceso concreto, ;qué debe ser objeto de prueba?
(Para qué sirve la carga de la prueba?

(Como se resuelve la carga de la prueba en el proceso civil?
(En qué consiste la inversion de la carga de la prueba?

=

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 16 Derecho Probatorio - UJI



Leccion 3. Fuentes y medios de prueba

- Fuente de prueba se refiere a elementos que existen en la realidad previa e in-
dependientemente al proceso, pero que pueden tener una utilidad de producirse
éste.

- Los medios de prueba solo existen en un proceso, surgen y se desarrollan en
virtud de un proceso.

- Las fuentes de prueba se incorporan al proceso a través de los distintos medios
de prueba previstos en la ley (art. 299 LEC).

- Los medios de prueba, ;numerus clausus?

- Los medios de prueba lo son y cumplen su funcion en tanto que se propongan
y practiquen en la forma legalmente prevista.

- Licitud e ilicitud de las fuentes de prueba (Beling): art. 11 Lops y sstc 114/1984,
de 29 de noviembre y 64/1986, de 21 de mayo de 1986.

- La valoracion de la prueba: la prueba debe ser valorada por el Tribunal, de-
biendo plasmarse en la sentencia dicha valoracién (formacidn interna de la
sentencia), ya que no es admisible la «apreciacion conjunta de la pruebay
(art. 120.3 cE y motivacion de la sentencia).

- Los dos sistemas de valoracion de la prueba son: valoracion legal y valoracion
libre.

- Lavaloracion legal implica que es la ley la que establece la maxima de la expe-
riencia en que el juez debe basarse en el momento de valorar la prueba.

- La valoracion libre deja al juez que aplique, conforme a su «concienciay, las
maximas de experiencia que ha adquirido.

- En nuestro proceso civil rige un sistema mixto de valoracion de la prueba, con-
viviendo la valoracion libre y legal. Concretamente, las reglas legales que rigen
en nuestro proceso civil se refieren a la valoracion de los documentos publicos
y privados, al interrogatorio de parte y un supuesto especifico en la prueba tes-
tifical.

- En nuestro proceso penal rige el principio de libre valoracion de la prueba.

- Independientemente de la regulacion procedimental propia del proceso civil y
penal, encontramos en materia de prueba unos aspectos comunes o coinciden-
tes con independencia del proceso en que nos encontremos, pues €s comun a
todos los medios de prueba:

a) Necesidad de que se practique prueba en el proceso (recibimiento de prueba).

b) La actividad probatoria debe realizase siempre en la forma establecida lega-
lente.

¢) Proposicion de los medios concretos de prueba que pretenden practicarse en
el juicio (diferencias entre el proceso civil y penal).

d) La admision de los medios de prueba corresponde al tribunal, que debera
tomar en consideracion que se refiera a hechos controvertidos, que sea per-
tinente, util, idonea y, obviamente, licita.

e) La préactica concreta de cada medio de prueba viene regulada legalmente,
pero debera realizarse en unidad de acto, con inmediacion, contradiccion,
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publicidad, siguiendo el orden legalmente establecido (susceptible de alte-
racion atendiendo a las circunstancias), debiendo documentarse necesaria-
mente.

/) Excepcion: la practica anticipada de prueba (art. 657 11 LECRIM y arts. 293 a
296 LEC) y el aseguramiento de prueba (arts. 297 y 298 LEcC).

Esquema
A) Fuentes y medios de prueba
B) Cuestiones generales sobre la valoracion de la prueba
C) Procedimiento probatorio
a) Recibimiento a prueba
b) Proposicion
¢) Admision
d) Préactica
D) La prueba anticipada

E) El aseguramiento de prueba

F) La prueba ilicita

Caso docente num. 3

Lecturas de referencia

1) MonTERO AROCA, Juan, «Nociones generales sobre la prueba (Entre el mito y
la realidad)», en Aavv, La prueba, Cuadernos del Consejo General del Poder
Judicial, nim. vii, 2000, pp. 15 a 66.

2) MonNTERO AROCA, Juan, «Procedimiento Probatorio (La grandeza de la sumision
a la ley procesal)», en Aavv, La prueba, Cuadernos del Consejo General del
Poder Judicial, nam. vii, 2000, pp. 281 a 314.

3) MonTerO AROCA, Juan, «Valoracion de la prueba, reglas legales y garantia y

libertad en el proceso civily, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Garantista, Anuario 2007, Lima, Peru, pp. 146 a 170.
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Cuestiones

1. ;Qué diferencia existe entre medios y fuentes de prueba? Ponga un ejemplo de
cada uno de ellos

2. (Tiene sentido limitar los medios de prueba? ;Y las fuentes de prueba?

. ({Qué caracteriza al sistema de libre valoracion de la prueba? ;Coémo debe inter-
pretarse la libertad del juzgador en su valoracidén? ;Tiene algin limite?

. (Qué caracteriza al sistema de valoracion legal de la prueba?

. (Cudl es el sistema espafiol en material de valoracion de la prueba?

. ({Qué critica se puede hacer a la valoracion conjunta de la prueba?

. (En qué sentido la prueba anticipada es una excepcion al procedimiento proba-
torio general?

8. (Qué efectos produce la declaracion de una prueba como ilicita?

[98)

~ O\ D K~
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Capitulo |l
La prueba en el proceso civil



Leccion 4.“ Interrogatorio de partes

- El interrogatorio de las partes sustituye a la anterior prueba de confesion.

- Consiste en la declaracion de las partes o, en supuestos concretos, de terceros
que versa sobre hechos y circunstancias de los que tienen noticia y que estan
relacionados con el objeto del juicio, relevantes para la resolucion del mismo.

- Las preguntas pueden versar sobre hechos personales de las mismas, pero tam-
bién sobre hechos no personales, en cuyo caso deben responder las partes de
acuerdo a sus conocimientos, explicando el origen de los mismos.

- El interrogatorio se realiza mediante un intercambio de preguntas y respuestas.
La preguntas se formulan oralmente en la vista, en sentido afirmativo, con cla-
ridad y precision, no pudiéndose incluir valoraciones o calificaciones. Las pre-
guntas no deben ser capciosas o engafiosas ni sugestivas y deben recaer sobre
los hechos respecto a los que se admitio el interrogatorio.

- El interrogado debe comparecer, para lo que debera ser correctamente citado,
declarar y hacerlo correctamente, y responder de forma categorica y conclu-
yente.

- El interrogatorio de las partes presenta un doble sistema de valoracion, pues
se valora legalmente en determinados casos expresamente previstos en la ley,
mientras que en los demas casos se valora libremente, acorde a las reglas de la
sana critica.

Esquema

A) Antecedentes: la confesion

B) Concepto: declaracion que efectiian las partes o los terceros, sobre hechos y
circunstancias de los que se tengan noticia y que guarden relacion con el objeto
del juicio.

C) Clases

a) Interrogatorio de personas fisicas
1) Declaracion de parte contraria
2) Declaracion de parte colitigante
3) Declaracion de tercero
b) Interrogatorio de personas juridicas
1) Declaracion de una Administracion
2) Declaracion de una persona juridica o ente sin personalidad

D) Las preguntas

a) Verbales
b) Prohibido incluir valoraciones
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¢) Hechos para los que ha sido admitido el interrogatorio
d) Declaradas admisibles por el juez
e) Posibilidad de impugnacion

E) Procedimiento probatorio

a) Solicitud
b) Facultades del juez
c¢) Lugar
1) Regla general
2) Excepciones
d) Cargas del declarante
1) Comparecer
2) Declarar
3) Responder
e) Interrogatorio cruzado
/) Modo de responder al interrogatorio
g) Incomunicacién de los declarantes

F) Valoraciéon

a) Las reglas legales de valoracion
1) Hechos perjudiciales reconocidos por una parte
2) No comparecencia
3) Negativa a declarar

b) Valoracion libre

22
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Caso docente num. 4. Interrogatorio de las partes: formulacion
afirmativa de las preguntas: no excluye ni impide efectuar
preguntas abiertas, siempre que no sugieran la respuesta,

engarfien al declarante o le pidan una valoracion del hecho
(Sentencia Audiencia Provincial de Almeria —Seccion 1.%—
num. 307/2002 de 3 de diciembre)

En la ciudad de Almeria a tres de Diciembre de dos mil dos.

La Seccion Primera de esta Audiencia Provincial ha visto en grado de apelacion, Rollo n® 89 de
2002 los autos procedentes del Juzgado de 1? Instancia n° 6 de Almeria seguidos con el n® 499
de 2001 sobre reclamacion de cantidad en juicio ordinario entre partes, de una como actora D?.
Dolores G. F. y de otra como demandada D. Juan G. R. cuyas demas circunstancias constan en
la sentencia apelada, la primera representada por la Procuradora D Isabel S. R. y dirigida por
la Letrada D*. Maria José C. T. y la segunda representada por la Procuradora D*. Maria Dolores
L. C. y dirigida por el Letrado D. Abelardo C. L..

ANTECEDENTES DE HECHO
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

.- La actora, propietaria del vehiculo ..., promovi6é demanda de juicio ordinario en ejercicio de
accion dimanante de culpa extracontractual del art. 1902, frente a D. Juan G. R, interesando su
condena al pago de la cantidad de 2.099.867 ptas., en concepto de dafios y perjuicios sufridos
en aquél vehiculo como consecuencia de un accidente de trafico originado, segin entiende, por
la existencia en la calzada de agua procedente de las instalaciones del demandado.

La sentencia de primera instancia desestima la pretension de la actora D* Dolores G. F. al no
estar acreditado el nexo causal.

SEGUNDO

Se alega como primer extremo del recurso que se ha infringido normas o garantia procésales y
el derecho a un proceso con todas las garantias causantes de indefension. La recurrente entien-
de que se han infringido los articulos 302 y 368 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto
se ha vulnerado por el letrado de la parte demandada las prescripciones legales referentes al
interrogatorio de las partes y testigos al permitirsele que las preguntas formuladas se hieran no
en sentido afirmativo y sin incluir valoraciones ni calificaciones, lo que debe acarrear la nuli-
dad de las preguntas formuladas por el letrado de la demandada en sentido interrogativo.

Ciertamente que la ley procesal advierte que las preguntas a las partes y testigos han de ser
hechos en sentido afirmativo, con la debida claridad y precision, sin incluir en las mismas
valoraciones ni calificaciones, sin embargo ello no significa que el requisito de la formulacion
afirmativa excluya e impida efectuar preguntas abiertas, siempre que no sugieran la respuesta,
engafien al declarante o le pidan una valoracion del hecho.

En el presente caso, el examen de los interrogatorios efectuados por el Sr Letrado de la parte
demandada, tal como se refleja en el soporte grafico aportado a los autos, no acredita que la
formulacién de las preguntas a uno y otros en términos generales, que incumplan los preceptos
legales denunciados por la recurrente, pues ninguna diferencia se advierte en preguntar en
sentido afirmativo o preguntar en sentido interrogativo, ademas de ser contrario a la logica
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gramatical formular preguntas como «Declare ser cierto o verdad a que hora vio usted el ac-
cidente»; o «Declare ser cierto la forma de ocurrir el accidente». Solamente se observa una
pregunta que puede ser entendida como valorativa y es cuando se le pregunta a la actora cual
creia que era la causa del accidente, pregunta por otro lado carente de relevancia en el resul-
tado del pleito.

Por tanto, esta primera cuestion debe ser rechazada puesto que ademas ninguna indefension
se causo a la parte desde el momento en que no formulo en el acto queja alguna como expre-
samente le sugieren los arts. 303 y 369 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni hizo constar en
acta su protesta.

TERCERO

Alega en segundo lugar la recurrente que la sentencia de primera instancia ha valorado erro-
neamente la prueba practicada, al omitir hechos que han quedado probados y acreditar como
probados otros que no lo han sido.

Dicho alegato esta intimamente unido al siguiente, referente a la falta de prueba del nexo
causal entre la existencia de agua en la calzada y la produccion del dafio en el vehiculo de la
actora y que era conducido el dia 27 de agosto de 2000 por su hijo. A este respecto, la recurren-
te afirma en su escrito de recurso que muestra su conformidad con los hechos que la sentencia
recurrida declara probados, relativos a los datos referidos al dia, hora, lugar del accidente y la
existencia de agua en la calzada rechazando expresamente la manifestacion relativa a que no
resulta probado que la causa de la perdida del control del vehiculo fuere el agua existente en
la calzada.

Uno de los elementos que integran la culpa extracontractual del art. 1902 del Cédigo Civil,
es el relativo a la existencia de la adecuada relacion de causalidad entre la accion u omision
culposa y al dafio producido.

La jurisprudencia tiene declarado (sts 25 de febrero de 1992) que es necesaria una pruecba
terminante relativa al nexo entre la conducta del agente y la produccion del dafio, de tal for-
ma que haga patente la culpabilidad que obliga a repararlo y esta necesidad de una cumplida
justificacion no puede quedar desvirtuada por una posible aplicacion de la teoria del riesgo, la
objetivizacion de la responsabilidad o la inversion de la carga de la prueba, pues el como y el
porqué se produjo el accidente, constituyen elementos indispensables en el examen de la causa
eficiente del evento dafioso.

Aplicando dicha doctrina al caso enjuiciado, se observa que falta una actividad probatoria
suficiente en orden a como se produjo la perdida de control del vehiculo que conducia el hijo
de la actora y el porqué se produjo el accidente, y asi, el examen conjunto de las pruebas prac-
ticadas, testifical y documental, lleva a este Tribunal a la misma conclusion que se expone en
el cuarto fundamento juridico de la sentencia de primera instancia, en el sentido de no constar
acreditado que el reguero de agua que invadia la calzada fuera la causa determinante y adecua-
da que provocase la perdida del control del vehiculo, pues como recoge dicha resolucion, la
escasa dimension del reguero de agua (segun declaraciones de la Guardia Civil) que atravesa-
ba la carretera, carecia de efectividad suficiente para impregnar en lo suficiente los neumaticos
para que se produjera el deslizamiento del vehiculo.

La actora afirma en su demanda que el vehiculo que conducia su hijo vio cortada su trayectoria
por un impresionante caudal de agua que ocasiono el deslizamiento del vehiculo, colisionando
con una isleta existente a la izquierda, segun el sentido de su marcha, choque que a su vez
provoco el desplazamiento del vehiculo y su posterior vuelco (hecho segundo de la demanda),
sin embargo, las pruebas practicadas, segun se ha indicado, no han acreditado ni ese caudal
impresionante de agua (como se ha indicado, por la Guardia Civil refiere una anchura entre 10
y 15 centimetros) ni tampoco que el agua fuera la causante del accidente; téngase en cuenta
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que con anterioridad a atravesar el reguero de agua existente en la calzada, el vehiculo se salid
de la calzada chocando su rueda derecha con un bordillo e invasion de terrenos mojados situa-
dos fuera de la calzada.

CUARTO

El altimo extremo del recurso interesa se modifique el pronunciamiento de costas de primera
instancia, considerando que al existir dudas de derecho no debe hacerse pronunciamiento con-
denatorio de costas, criterio que no es asumido en el presente caso pues la cuestion debatida ni
resulta de extremada complejidad ni supone o presenta serias dudas de derecho que aconsejen
la no imposicién de costas.

QUINTO

En razon a lo expuesto procede desestimar el recurso entablado confirmar la sentencia recurri-
da y todo ello con imposicion a los recurrentes de las costas de esta alzada (articulo 398.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil)

VISTAS las disposiciones citadas y demas de pertinente y general aplicacion,

FALLAMOS

Que con desestimacion del recurso de apelacion deducido por contra la sentencia dictada con
fecha 13 de diciembre de 2001 por la Ilma Sra. Magistrado Juez del Juzgado de 1? Instancia n°
6 de Almeria sobre reclamacion de cantidad en juicio ordinario de los que deriva la presente
alzada, debemos CONFIRMAR 'Y CONFIRMAMOS dicha resolucion, y todo ello con im-

posicion al recurrente de las costas de esta alzada.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de procedencia, acompafiados de certificacion
literal de esta resolucion a los efectos de ejecucion y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firma.

Cuestiones:
1. (Pueden incluir las preguntas del interrogatorio valoraciones o calificaciones?

2. (Cdémo deben formularse las preguntas en el interrogatorio de parte?
3. (Coémo se valora el interrogatorio de parte?
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Leccion 5.% Pruebas documental
y pericial

Prueba documental

- La regulaciéon de la prueba documental, al contrario que los otros medios de
prueba, no solo la encontramos en la LEc, sino también en el Codigo Civil, C6-
digo de Comercio, la Ley del Notariado y en el Reglamento Notarial.

- Debe distinguirse entre documentos publicos —aquellos que retnen las solem-
nidades referidas a la forma y sujeto que lo autoriza— y privados, que carece de
ellas.

- Lapréactica de la prueba documental es sencilla pues, en general, supone la pre-
sentacion del documento por la parte que lo tiene en su poder, procediéndose a
la exhibicion cuando no se dispone del mismo. El documento, salvadas algunas
excepciones, se acompaia a la demanda y a la contestacion a la misma, no pu-
diendo presentarse en un momento posterior.

- Coexiste el sistema de libre valoracion y legal:

a) Los documentos publicos: su valor probatorio viene determinado o fijado por
la ley, aunque no siempre es asi ni lo es de forma ilimitada.

b) Los documentos privados hacen prueba plena en el proceso si su autenticidad
no es impugnada por la parte a quien perjudiquen. Fuera de estos supuestos,
los documentos privados se valoran libremente.

Prueba pericial

- Medio de prueba en virtud del cual una tercera persona, poseedora de unos cono-
cimientos especializados —técnicos, cientificos, artisticos o practicos— de los que
carece el juzgador, los aporta al proceso para que el 6rgano jurisdiccional pueda
valorar mejor los hechos relevantes para resolver el asunto o adquirir certeza so-
bre ellos.

- El perito al elaborar el dictamen debe ser objetivo e imparcial, lo que se garan-
tiza mediante el derecho de las partes de recusar a los peritos, siempre y cuando
no sea el propio perito el que se abstenga. Sin embargo, si el perito es nombrado
por las partes, no puede ser recusado, y para garantizar su objetividad, se puede
intentar cualquiera de las tachas previstas en el LEc, mediante las cuales, si bien
no se puede evitar que se preste el dictamen, si se puede hacer notar al tribunal
que existe una circunstancia que hace dudar de la imparcialidad del perito, para
que lo tenga en cuenta en la valoracion del mismo.

- En principio, son las partes quienes llevan los peritos o su informe al proceso,
siendo solo alternativamente nombrados por el juez, cuando asi se lo soliciten
las partes o éste lo considere estrictamente necesario.

- Los dictdmenes periciales se valoran libremente por el juez, de acuerdo a las
reglas de la sana critica.
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Esquema

La prueba documental

A) Concepto

Documento: objeto en que se deja constancia escrita de una declaracion de volun-
tad, la expresion de una idea, pensamiento, conocimiento o experiencia.

B) Clases

a) Documentos publicos: enumeracion en el art. 317 LEC

b) Documentos publicos extranjeros
¢) Documentos privados
d) Documentos electronicos

C) Procedimiento probatorio

a) Momento de la presentacion
1) Regla general
2) Excepciones

b) Forma de aportacion de los documentos
1) Documentos publicos
2) Documentos privados

¢) Impugnacion de la autenticidad del documento
1) Documentos publicos
2) Documentos privados

D) Exhibicion de documentos
a) Por las partes
1) Exhibir el documento
2) No exhibirlo sin justificacion alguna
3) No exhibirlo pero justificadamente
b) Por terceros
1) Personas privadas
2) Entes publicos

E) Valoracion
a) Documentos publicos
1) Prueba tasada
2) Limites

b) Documentos privados: hacen prueba plena si su autenticidad no es impugna-

da por la parte a quien perjudiquen.

La prueba pericial

A) Concepto

Medio de prueba, en virtud del cual una tercera persona, poseedora de unos cono-
cimientos especializados —técnicos, cientificos, artisticos o practicos— de los que
carece el juzgador, los aporta al proceso para que el 6rgano jurisdiccional pueda
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valorar mejor los hechos relevantes para resolver el asunto o adquirir certeza sobre
ellos.

B) Naturaleza
a) Auxiliar del 6rgano jurisdiccional
b) Sujeto de medio de prueba

C) Admisibilidad

D) Concepto de perito
a) Tercero procesal
b) Conocimientos especializados
¢) Voluntariamente acepta aportar tales conocimientos al proceso

E) Recusacion y tacha de perito
a) Abstencion: art. 219 Lops + art. 124.3 LEC
b) Recusacion: art. 219 Lops + art. 124.3 LEC
c¢) Tacha: art. 343 LEC

F) Deberes y derechos del perito

a) Derechos
1) Cobrar unos honorarios
2) Solicitar provision de fondos

b) Deberes
1) Elaborar el dictamen
2) Comparecer en juicio
3) Jurar o prometer decir la verdad

G) Procedimiento probatorio
a) Dictamen de perito designado por la parte
1) Con la demanda o contestacion
2) Excepciones:
- Antes de la audiencia previa
- En funcion de actuaciones posteriores a la demanda, antes del juicio
b) Dictamen de perito designado por el Tribunal
1) Asistencia juridica gratuita
2) A propuesta de las partes
3) De oficio por el Tribunal
c¢) Designacién y nombramiento de perito
d) Elaboracion del dictamen
e) Intervencion en el juicio
/) El caso particular del cotejo de letras

H) Valoracion
a) Los dictdmenes de peritos se valoran libremente por el juez, teniendo espe-
cial cuidado en los casos en que se procedio a la tacha del perito.
b) Aparente contradiccion
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Caso docente num. 5. Alcance de la fe publica notarial:
acredita la fecha y el hecho que motiva su otorgamiento, pero

no la veracidad intrinseca de las manifestaciones de las partes,
que pueden ser desvirtuadas por los demds medios probatorios

(sTs nim. 987/1999 —Sala de lo Civil—, de 23 de noviembre)

En la Villa de Madrid, a veintitrés de noviembre de mil novecientos noventa y nueve.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, el recurso de casacion contra la Sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccion
Quinta de la Audiencia Provincial de Oviedo de fecha 17 de febrero de 1995, como consecuen-
cia de los autos de juicio declarativo ordinario de menor cuantia, seguidos ante el Juzgado de
Primera Instancia num. 6 de Gijon, con el num. 682/1993 sobre reclamacion de cantidad, cuyo
recurso ha sido interpuesto por don José Pedro Pablo B. C., representado por el procurador don
Santos de Gandarillas Carmona; siendo parte recurrida don Juan Carlos R. F. y don José Maria
R. F., representados por la procuradora de los Tribunales dofia Isabel Julia Corujo.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hermanos, don Jos¢ Maria y don Juan Carlos R. F. promovieron demanda de
juicio declarativo de menor cuantia contra los conyuges, dofia Natividad A. y don José Pedro
P. B. C., interesando la condena a los demandados al pago de cuatro millones de pesetas, pen-
dientes de abono por la compra del cincuenta por ciento del local donde se encuentra ubicado
el bar «Titanicy», al pago de la cantidad en que fue escriturada la finca rustica sita en el barrio
de la Olla, parroquia de Deva, por un importe de dos millones doscientas cincuenta mil y otros
extremos.

Comparecidos los demandados, se opusieron a la demanda y formularon reconvencion, recla-
mando a los actores la cantidad de cinco millones doscientas cuarenta y seis mil cuatrocientas
veinticuatro pesetas y pago de dafios a determinar en ejecucion de sentencia.

El Juzgado de Primera Instancia num. 7 de Gijon estimd parcialmente la demanda y condend
a los demandados al pago a los actores de la suma de dos millones quinientas mil pesetas, mas
los intereses legales desde la interposicién de la demanda y asimismo al pago a aquéllos de
dos millones doscientas cincuenta mil pesetas mas los intereses legales desde el 22 de diciem-
bre de 1992 hasta la interposicion de la demanda y a otros puntos. Desestimé integramente la
reconvencion promovida.

Interpuesta apelacion por el seior B. C., la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de As-
turias desestimo integramente el recurso.

Contra el fallo de la Audiencia Provincial confirmatorio de la Sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 7 de Gijon, se ha interpuesto recurso de casacion articulado en tres motivos
amparados en el nim. 4° del art. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ya el Ministerio Fiscal en su informe estim6 que no debia ser admitido el recurso, ya que todo
¢l no es otra cosa sino una valoracion parcial y personal de la prueba, tratando de convertir
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el recurso en una tercera instancia. El Auto de esta Sala de 19 de enero de 1996, admitid el
recurso, sin perjuicio de que en fase de plenario se puedan tener en cuenta las razones aducidas
por el Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- El primer motivo denuncia infraccion por aplicacion incorrecta de los articulos
1091 y 1256 del Codigo Civil. Entiende que las partes realizaron tres contratos de compraven-
ta, el primero en documento privado el 9 de mayo de 1992, en que vendieron a la demandada
dofia Maria Natividad A. el 50% del local del niim. ... de la avenida Castilla de Gijon por
precio de ocho millones de pesetas, declarando los vendedores haber recibido con anterio-
ridad a la firma, la cantidad de cuatro millones. Se afiade que posteriormente se escriturd un
documento publico el 18 de agosto de dicho afio de 1992, la venta del citado 50% y declararon
los actores tener recibida la totalidad del precio. Con anterioridad, el 15 de mayo de dicho afio
el sefior B. abon6 como pago parcial del total de ocho millones la cantidad de cinco millones
quinientas mil pesetas para levantar un embargo que pesaba sobre el local.

Finalmente, el 15 de octubre de 1992, don Juan Carlos R. F. vendié su participacion a dofia
Maria Natividad A. por un precio de un millén trescientas mil pesetas.

Combate la tesis coincidente de ambas Sentencias de primero y segundo grado, relativa a que
solo resultan pagadas por los compradores la cantidad de cinco millones quinientas mil pese-
tas de liberacion de embargo y no consta justificada cantidad alguna hasta los ocho millones
pagados por la actora.

Vuelve a insistir el motivo que antes de la firma del documento privado los vendedores han
recibido de los compradores la cantidad de cuatro millones de pesetas y antes de otorgarse la
escritura la totalidad del precio estipulado de venta.

El motivo tiene que perecer, porque sin argumento, ni razon alguna, salvo una mera cita de
los articulos 1091 y 1256 del Codigo Civil, pretende alterar los hechos probados en los que se
encuentran conformes las resoluciones de ambas instancias.

Olvida la parte recurrente que la doctrina de esta Sala relativa a que los documentos publicos,
respecto a las manifestaciones que contienen, solo garantizan el hecho de haberse realizado
ante el fedatario, no su concordancia con la realidad -Sentencia de 8 de noviembre de 1986 (rRJ
1986\6220)y no presentan un valor superior a las demas probanzas, dado el sistema de aprecia-
cion libre en que se inspiran nuestras leyes y, si es cierto que los documentos publicos hacen
prueba contra los contratantes en cuanto a las declaraciones en ellos vertidas, no es menos
cierto, que las mismas carecen de fe publica en cuanto a su veracidad, pudiendo ser desvirtua-
das por los demas medios probatorios —Sentencia de 19 de diciembre de 1988 (r1 1988\9479)-
y el valor del documento publico no se extiende al contenido del mismo o de las declaraciones
que en ¢l hagan los otorgantes —Sentencia de 13 de marzo de 1989 (ry 1989\2037)— y no
presentan prevalencia sobre otras pruebas —Sentencia de 14 de junio de 1989 (ry 1989\4635).
Incluso especificamente, la Sentencia de 25 de febrero de 1990 (ry 1990\715), recoge que la
declaracion de haber recibido el precio los vendedores carece de sentido vinculante, pues al
margen que suele aparecer en los documentos publicos con algun sentido que otro afin a una
clausula de estilo, en el plano sustantivo, no presupone efecto liberatorio si se le contrapone
con otra verdad acreditada.

En cuanto a los documentos privados reconocidos, como sefiald ya la afieja Sentencia de 21
de junio de 1945 (ry 1945\863), no tienen siempre una fuerza probatoria igual y coincidente,
pues sobre tal medio probatorio ejerce su inferencia la apreciacion global de las pruebas y
asi, como recoge la Sentencia de 5 de febrero de 1988 (ry 1988\705), el documento privado
se puede apreciar en unioén con otros elementos de juicio y su valor puede ser atribuido por la
Sala sentenciadora, en union de otros que lo corroboran —Sentencia de 12 de julio de 1988 (rs
1988\5685).
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Mas, con independencia de dicha doctrina jurisprudencial, omite el motivo que la escritura ptiblica
sefiala como precio de la compraventa el de dos millones quinientas veinte mil pesetas, que es el
que confiesan los vendedores tener recibido con anterioridad y que choca frontalmente con el do-
cumento privado y reconocido de 9 de mayo de 1992 en que venden «una proporcion equivalente
al cincuenta por ciento de la finca por el precio de ocho millones de pesetas» y la parte vendedora
confiesa tener recibidos cuatro millones de pesetas. El motivo tiene que perecer por ello.

TERCERO.- El segundo motivo denuncia inaplicacion del art. 1218 del Codigo Civil y sostie-
ne que el 18 de agosto se elevo a escritura publica y se hacia constar que el precio estipulado
ya habia sido recibido por los vendedores.

El motivo resulta una mera reiteracion del anterior y a la contestacion al mismo se remite este
Tribunal para evitar innecesarias repeticiones.

CUARTO.- El motivo tercero y ultimo aduce infraccion por inaplicacion del art. 1281 del
Cadigo Civil. Hace referencia al documento privado de 8 de mayo de 1992 en el que el recu-
rrente, ejercitando la opcion de compra establecida en tal contrato, adquiridé por setecientas
mil pesetas la finca sita en el barrio de la Olla, parroquia de Deva, mientras que la Sentencia
recurrida entiende en su fundamento juridico cuarto que tal opcidon no fue ejercitada, pese a
que con la firma de los contratantes se acuerde el pago al contado y en el momento de la firma
«del precio estipulado», tal como establece la clausula III del referido contrato.

El fundamento juridico cuarto de la Sentencia recurrida afirma que la escritura de apoderamiento
de 18 de agosto de 1992 se otorgd para la efectividad de lo convenido en el citado contrato pri-
vado y se estableci6 que la sefiora podria venderla a quien tuviera por conveniente y por precio
y condiciones que estimase oportunos, pero tales efectos, entiende el motivo, que no pueden
producirse en quienes no han sido parte en el contrato inicial y el documento privado se suscribid
entre los actores y el sefior B. y el apoderamiento se otorga a dofia Maria Natividad A.

Nuevamente intenta la parte recurrente hacer una nueva valoracion de la prueba, con lamenta-
ble olvido que no se permite en este cauce casacional y pretendiendo ignorar que tanto el sefior
B., firmante del sedicente contrato de opcién de compra, como su esposa y codemandada con
aquél a cuyo favor se otorgé el poder, han reconocido que retuvieron la suma de dos millones
doscientas cincuenta mil pesetas que fue entregada por los compradores a dofia Maria Nativi-
dad A. y la ingresaron en beneficio de la comunidad conyugal. Por ello resulta fuera de toda 16-
gica y sentido que se intente sostener que acepto la opcion de compra y entrego las setecientas
mil pesetas sefialadas, cuando reconoce que, junto con su esposa, apoderada para la venta de
tal bien, retuvo en el beneficio de su sociedad conyugal la cantidad de dos millones doscientas
cincuenta mil pesetas, precio de la venta del bien a que se referia tal opcion.

El motivo tiene que ser desestimado.

QUINTO.- La desestimacion de todos los motivos del recurso produce la de éste en su inte-
gridad y con la preceptiva secuela respecto a las costas sefialada en el art. 1715.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el
procurador de los Tribunales, don Santos Gandarillas Carmona, en nombre y representacion
de don José Pedro Pablo B. C., contra la Sentencia dictada por la Seccion Quinta de la Audien-
cia Provincial de Asturias de fecha 17 de febrero de 1995, condenando al recurrente al pago de
las costas causadas y comuniquese esta resolucion a la referida Audiencia con devolucion de
autos y rollo remitidos en su dia.
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Cuestiones
1. Alcance de la fe publica notarial

2. Valor de los documentos publicos
3. Valor de los documentos privados reconocidos
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Caso docente num. 6. La intervencion del perito por medio
de videoconferencia

ANA MonTESINOS GARciA, «La intervencion del perito por medio de videoconferenciay,
Revista de la Contratacion Electronica, n.° 98, noviembre 2008, pp. 3-34

Palabras clave: videoconferencia—prueba pericial-proceso judicial

Resumen: el empleo de la videoconferencia a la hora de practicar algunos medios
probatorios es ya posible en nuestro ordenamiento juridico bajo determinados re-
quisitos y presupuestos legalmente previstos y siempre que se respeten los princi-
pios fundamentales sobre los que se basa el proceso judicial. Entre los diferentes
medios probatorios, es justamente la prueba pericial la mas idonea y paradigmati-
ca en aras a llevarse a cabo a través de este nuevo medio tecnoldgico, del que ya
disponen nuestros Tribunales.

Indice: 1. Breves notas introductorias 2. La videoconferencia en el proceso judi-
cial espainol 3. La intervencion de los peritos por videoconferencia @) Iniciativa
y motivos de su empleo b) Presupuestos legales imprescindibles ¢) Practica de la
prueba pericial d) Posible utilizacion de la webcam 4. Ventajas e inconvenientes
5. Afectacidon de principios procesales: @) Principio de inmediacion b) Principio
de contradiccion ¢) Principio de publicidad d) Principio de unidad de acto 6. Con-
clusion

1. Breves notas introductorias

Las tecnologias de la transmision del sonido y la imagen posibilitan que actos pro-
cesales que habrian de realizarse por medio de la comparecencia personal ante el
tribunal se puedan ahora llevar a cabo a través de videoconferencia, sin necesidad
de desplazamiento alguno a la sede de los juzgados. Esta posibilidad comprende
multiples opciones, que pueden ir desde las intervenciones de los fiscales en el
proceso judicial hasta la practica de los medios de prueba consistentes en la decla-
racion del imputado, del testigo y la del perito, tanto en la fase del juicio oral como
en la fase de instruccion. En el presente estudio nos centraremos en el empleo de la
videoconferencia en nuestros tribunales, principalmente a la hora de llevar a cabo
la practica de la prueba pericial.

El servicio de videoconferencia es un servicio multimedia de comunicacion que
permite los encuentros a distancia en tiempo real entre distintos grupos de perso-
nas que se hallan en diferentes lugares.' Etimologicamente, combina la nocion de
transmision de imagenes y sonido a distancia (video), y la de conversacion o dia-
logo entre diferentes personas que se expresan alternativamente (conferencia).?

1. El Diccionario de la Real Academia Espafiola define la videoconferencia del siguiente modo: «Conferencia mantenida
mediante imagenes y sonidos transmitidos por una red de comunicaciones».

2. GARDENES, S., «El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial referencia a la
videoconferenciay, La instruccion del sumario y las diligencia previas, Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 1998, p. 744.
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El servicio consiste, basicamente, en interconectar mediante sesiones interactivas
a un nimero variable de interlocutores, de forma que todos puedan verse y hablar
entre si, lo que implica comunicacion verbal, visual y auditiva, acompafiada en
ocasiones de un intercambio de datos. En cada punto de conexion se emplea un
equipo compuesto por un televisor o monitor de alta resolucion capaz de repro-
ducir la imagen y el sonido, y un equipo de transmision, estableciéndose entre los
distintos participantes una comunicacion bidireccional plena en tiempo real de un
acto al que acuden personas ubicadas en diferentes lugares, como si se encontraran
en la misma sala.’

La comunicacion a través de la videoconferencia se caracteriza por tres notas fun-
damentales:* @) es integral, ya que permite el envio de imagen (presentaciones
powerpoint, video, multimedia, etc.), sonido (voz de alta calidad, musica, multi-
media, etc.) y datos (ficheros automaticos, bases de datos, web, etc.), b) es interac-
tiva, pues permite una comunicacion bidireccional en todo momento y por ultimo,
¢) Es sincronica, es decir, funciona en tiempo real, pues se transmite en vivo y en
directo desde un punto a otro o incluso entre varios puntos a la vez.

Como todos sabemos, el dictamen de los peritos se aportara al proceso cuando
sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos, bien
para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto, bien para adquirir
certeza sobre ellos.” Vamos a ver en las lineas que prosiguen, como la videoconfe-
rencia permite a los peritos intervenir en las actuaciones judiciales, principalmente
a la hora de ratificar en juicio oral su informe o dictamen, a través de este nuevo
instrumento, aumentando asi su productividad, pues es innegable que la reduccion
de los tiempos de desplazamiento y espera redundara en su Optimo beneficio. Con-
secuencia de ello, podemos decir que sera mas factible, a partir de ahora, el acudir
a peritos de otras localidades o incluso de otros paises, siempre y cuando resulte
necesario.

2. La videoconferencia en el proceso judicial espaiiol

En nuestro Derecho, como punto de partida, nos encontramos con el articulo 230
de la Ley Organica del Poder Judicial® (en adelante, Lops), disposicion genérica pre-
vista tanto para el proceso penal como para el civil, que permite la utilizacion de
cualesquiera medios técnicos, informaticos y telematicos para el desarrollo de la
actividad y ejercicio de las funciones de los Jueces y Tribunales.” Este precepto

3. Ademas, nos encontramos con la posibilidad de colocar en cada punto de conexién un mando a distancia para manejar
la camara situada en la sala, o bien establecer en uno solo de los puntos un mando a distancia capaz de dirigir remotamente
las camaras situadas en los otros puntos de conexion. Ortiz PrapiLLO, J. C., «El uso de la videoconferencia en el proceso
penal espafoly», Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, nam. 67, julio-agosto 2007, ed. Revista dos Tribunais, Brasil,
pp. 164 -212.

4. ReuNa (Portal de la Red Universitaria Chilena), «Tecnologias y aplicaciones» en http://reuna.cl/central_apunte/apuntes/
video.html, (fecha de consulta: 14/2/2006).

5. Vid. MONTERO AROCA, 1., La prueba en el proceso civil, Thomson Civitas, Navarra, 2007, p. 339.

6. Introducido por Lo 16/1994, de 8 de noviembre.

7. Con las limitaciones que el empleo de tales medios establece la Lo 5/1992 de 29 de octubre, de Regulacion del Trata-
miento Automatizado de los Datos de Caracter Personal y demas leyes que resulten de aplicacion. Ley derogada por la Lo
15/1999, de 13 de diciembre de Proteccion de Datos de Caracter Personal, ley que a su vez ha sido desarrollada por el Rp
1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba su Reglamento de desarrollo.
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viene estrechamente entrelazado con el articulo 45 de la Ley 30/92, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun; articulo que comenz6, aunque timidamente, a introducir las
nuevas tecnologias en los procedimientos administrativos, al obligar a las Adminis-
traciones Publicas a impulsar el empleo y aplicacion de las técnicas y medios elec-
tronicos, informaticos y telematicos, para el desarrollo de su actividad y el ejercicio
de sus competencias, con las limitaciones que del empleo de tales medios instauran
la Constitucion y las leyes.?

En el contexto del proceso penal y a pesar de los dos preceptos anteriormente
mencionados, se publico la Instruccion 1/2002 de la Fiscalia General del Estado
(«Acerca de la posibilidad de celebrar juicios orales penales por videoconferen-
cia»), que supuso un freno a la implantacién de la videoconferencia, al oponerse
a la celebracion de juicios orales utilizando el sistema de videoconferencia, decla-
rando que los principios procesales fudamentales se ven sin duda afectados por la
celebracion de un juicio oral a través de esta técnica.’

Tan solo unas semanas mas tarde,'’ vino a solventar el problema la Instruccion
3/2002 de la Fiscalia General del Estado de 1 de marzo de 2002 («Actos procesa-
les que pueden celebrarse a través de videoconferencia»), que reconoci6 expresa-
mente la posibilidad de realizar determinados actos procesales a través del sistema
de videoconferencia, describiendo sistematicamente pero de una manera abierta,
los supuestos en los que cabe la utilizacion de este sistema.!' Ademas, aclaro que

8. Precepto que ha sido objeto de desarrollo reglamentario a través del Real Decreto 263/1996, de 16 de febrero, sobre
utilizacion de técnicas electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion General del Estado y posteriormente,
del Real Decreto 209/2003, de 21 de febrero «por el que se regulan los registros y las notificaciones telematicas, asi como
la utilizacién de medios telematicos para la sustitucion de la aportacion de certificados por los ciudadanosy.

9. Debemos tener presente que dicha Instruccion estuvo plenamente condicionada por un supuesto muy concreto como fue

el pronunciamiento de un Tribunal de una zona insular espafiola y de su intencion de realizar los juicios orales constituidos

en la sede del Tribunal, mientras que el fiscal y demas acusaciones, el acusado, su defensa, los testigos y peritos se encon-
trarian en otra sede diferente a la del propio Tribunal (concretamente en otra de las islas de la misma demarcacion), con
el objetivo de evitar sus propios traslados a otras localidades de la provincia insular trayendo a su sede virtualmente a las
diferentes personas que debian intervenir en el proceso y, con ello, obviar las molestias que tales desplazamientos suelen

conllevar. Por tanto, de lo que se tratd fue de paliar la posible generalizacion de tales practicas cuyos fines no se dirigian a

garantizar la tutela judicial efectiva.

10. La Instruccion 1/2002 es dictada el 7 de febrero de 2002, mientras que la Instruccion 3/2002, lo fue el 1 de marzo de

ese mismo aflo.

11. Dicha Instruccion, sin &nimo exhaustivo alguno, sefial6o algunas de las principales utilidades procesales de la videocon-

ferencia dentro del marco juridico vigente y que exponemos a renglon seguido:

«1. Complemento del auxilio judicial, nacional e internacional: la aplicacion de la videoconferencia puede contribuir a
agilizar la tramitacioén del proceso porque permite la eliminacion de las dilaciones originadas por la utilizacion del
auxilio judicial, nacional o internacional, cuando la persona que debe intervenir en una actuacion reside fuera de la sede
del 6rgano jurisdiccional. De hecho la utilizacion de esta nueva tecnologia permite incluso un mayor cumplimiento de
las exigencias del principio de inmediacion por cuanto posibilita que el Juez o Tribunal que conoce del asunto presencie
personalmente la practica de la prueba.

2. Declaracion de testigos y peritos: podra resultar especialmente idonea la videoconferencia cuando, por razén de la

distancia, dificultad de desplazamiento, circunstancias personales del testigo o perito o por cualquier otra causa de
analogas caracteristicas, resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de dichas personas en la sede del 6rgano
judicial.
De esta manera, se puede evitar el desplazamiento de los peritos que colaboran frecuentemente con la Administracion
de Justicia (Instituto Nacional de Toxicologia, Médicos Forenses, Agencia del Medicamento, unidades especializadas
de Policia Cientifica, etc.), quienes podran aprovechar su jornada laboral de forma mas eficiente centrandose en la
elaboracion material de los dictamenes, especialmente los que presten sus servicios en organismos publicos de ambito
territorial amplio.

3. Proteccion de la libre y espontanea declaracion de personas: la videoconferencia puede contribuir de manera decisiva
a que algunos testigos o peritos declaren con plena libertad en un proceso en el que concurran circunstancias determi-
nantes de una especial presion sobre su persona o sobre sus familiares. Si bien esta utilidad se proyecta sobre todos los
ordenes jurisdiccionales, resulta especialmente relevante en relacion con la victima de un delito, evitandose situaciones
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la anterior Instruccion (1/2000) respondid a un supuesto muy concreto y fue dic-
tada por la preocupacion del Ministerio Fiscal ante la posibilidad de que, sin las
debidas cautelas, todos y cada uno de los sucesivos actos procesales que integran
el juicio oral adaptaran su esquema de desarrollo a un modelo virtual.

Visto lo anterior, podriamos pensar que con la sola existencia del articulo 230 Lops
ya podria justificarse el empleo de la videoconferencia en nuestro ordenamiento
pues, al fin y al cabo, se trata de una habilitacion general para la utilizacion de
cualquier medio técnico, electronico, informéatico y telematico que surja o pueda
surgir en el futuro, en cualquier procedimiento judicial. Sin embargo, tal caracter
general provocod que se cuestionara su viabilidad y generé dudas respecto a su
aplicacion en el proceso, reflejdndose la necesidad de dictar normas sobre esta
materia.'?

Precisamente, la norma procesal penal especifica que reguld por primera vez el
empleo de la videoconferencia, fue la Lo 14/1999, de 9 de junio, de modificacion
del Codigo Penal de 1995, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos
y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ley que reformo los articulos 448 y 707
LECrim, segun los cuales el menor de edad testigo, atendiendo a sus circunstancias
personales y a la naturaleza del delito y previo informe pericial, podra declarar a
través de cualquier medio técnico o audiovisual en aras a evitar la confrontacion
visual con el acusado. Sin embargo, este timido reconocimiento al empleo de la
videoconferencia, se refiri¢ unicamente a la prueba testifical y muy concretamente
al supuesto concreto en el que el testigo fuera menor de edad; exigiéndose ademas,
el preceptivo informe pericial que valorara la situacion personal del testigo asi
como una resolucion judicial motivada que acordara su uso.'

Aunque no debemos olvidar la Ley Orgénica 19/1994 de 23 de diciembre, de
proteccion a testigos y peritos en causas criminales, cuyo articulo 2.°, aunque sin

de victimizacion secundaria, sobre todo en las infracciones penales contra la libertad e indemnidad sexual o en supues-
tos de violencia doméstica grave.

Mencion especial merecen, dentro del presente apartado, los menores de edad. Debe tenerse en cuenta que, por apli-
cacion de los arts. 9.1 y 11.2 d) de la Lo 1/1996, de 15 de enero, las comparecencias de los menores ante los 6rganos
judiciales deben practicarse de forma adecuada a su situacién y desarrollo evolutivo, preservando su intimidad. Por
otra parte, recordemos que en el proceso penal, el ultimo parrafo del art. 448 lecrim dispone que ... cuando el testigo
sea menor de edad, el Juez, atendiendo a la naturaleza del delito y las circunstancias de dicho testigo, podra acordar en
resolucion motivada y previo informe pericial que se evite la confrontacion visual del testigo con el inculpado, utilizan-
do para ello cualquier medio técnico o audiovisual que haga posible la practica de esta prueba...; y el art. 707 segundo
parrafo lecrim contiene idéntica redaccion.

Asimismo, la videoconferencia se convierte en un instrumento técnico idéneo para complementar o posibilitar la apli-
cacion de las medidas de proteccion de testigos y peritos en causas criminales contempladas por la lo 19/1994, de 23
de diciembre, en aquellos supuestos en los que concurra un peligro grave para la persona, libertad o bienes de quien
pretenda ampararse en la medida de proteccion, o de su conyuge o persona a quien se halle ligado por analoga relacion
de afectividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos.

4. Disminucion de traslados desde Centros penitenciarios: la videoconferencia aporta indudables beneficios cuando la
persona que debe comparecer ante un Juzgado o Tribunal, para la practica de algun acto procesal, se encuentra privada
de libertad en un Centro Penitenciario. En primer lugar, la eliminacion del traslado de un érgano a otro incrementa la
seguridad, disminuyendo el riesgo de fuga. Por otra parte, se reducen considerablemente los costes en medios materia-
les y personales derivados del empleo de miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado para realizar las
conduccionesy.

12. ENCINAR DEL P0z0, M. A, «La utilizacion de la videoconferencia en el proceso penal. Especial referencia a las declaracio-

nes de menores de edad», Revista del poder judicial, nim. 77, 2005, p. 224.

13. En dicho momento se efectuaron declaraciones y comparecencias a través de videoconferencia; muestra de ello fue-

ron las sentencias siguientes: sap Sevilla de 5 de febrero de 2002 (Jur 2002/88888), sap Madrid de 8 de febrero de 2002

(Jur 2002/124743), sap Navarra de 6 de febrero de 2003 (arr 2003/627).
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referirse expresamente a los nuevos medios tecnoldgicos, ya reconocid con ante-
rioridad la posibilidad de comparecencia en un proceso penal para la practica de
cualquier diligencia, utilizando cualquier procedimiento que imposibilite su iden-
tificacion visual normal.

La aceptacion de la videoconferencia se demostrd ain con mayor claridad, cuando
desde la Direccion General de Modernizacion de la Administracion se promovid
la reforma de la Lops y de la LEcrim, de tal manera que a través de la Lo 13/2003, de
24 de octubre, de reforma de la LEcrim en materia de prision provisional se modi-
ficaron los articulos 306 y 325 LEcrim, se introdujo un nuevo precepto: el articulo
731 bis LEcrim, y se anadi6 un nuevo parrafo al articulo 229 Lopi.

Abordamos en primer lugar la trascendencia de esta reforma por este tltimo pre-
cepto, el articulo 229 ropy, el cual declara: «1. Las actuaciones judiciales seran
predominantemente orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su
documentacion'®. 2. Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, ex-
ploraciones, 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»."

Siendo a través de la Disposicion adicional tnica de la Ley 13/2003 que venimos
comentando, que se afiadié un tercer parrafo a dicho articulo, por medio del cual
se permitio expresamente el recurso a la videoconferencia en todas aquellas dili-
gencias previstas en el parrafo anterior, es decir, en las declaraciones, interrogato-
rios, testimonios, careos, exploraciones, informes, ratificacion de los periciales y
vistas; quedando redactado de la siguiente manera: «3. Estas actuaciones podran
realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la co-
municacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido y la interaccion
visual, auditiva y verbal entre dos personas o grupos de personas geograficamente
distantes, asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las partes y
la salvaguarda del derecho de defensa, cuando asi lo acuerde el juez o tribunal.
En estos casos, el secretario judicial del juzgado o tribunal que haya acordado la
medida acreditard desde la propia sede judicial la identidad de las personas que
intervengan a través de la videoconferencia mediante la previa remision o la exhi-
bicion directa de documentacién, por conocimiento personal o por cualquier otro
medio procesal idoneo».

Siguiendo con la reforma operada por la Ley 13/2003 y en lo que a la LEcrim ataiie,
se introdujeron tres cambios fundamentales. En primer lugar, su articulo 4 afadi6
un nuevo parrafo (1v) al articulo 306 LEcrim, disponiendo que cuando en los 6r-
ganos judiciales existan los medios técnicos precisos, el fiscal podra intervenir en
las actuaciones de cualquier procedimiento penal, incluida la comparecencia del
articulo 505 LEcrim, mediante videoconferencia u otro sistema similar que permita
la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el sonido. En segundo
lugar, se afiadio el articulo 731 bis LECrim, que recientemente ha sido modificado

14. Este parrafo se ha mantenido intacto desde 1985.
15. Redactado este segundo apartado segtin la reforma operada por la Lo 19/2003, de 23 de diciembre.
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por la Lo 8/2006, de reforma de la Ley de Responsabilidad Penal del menor y a
través del cual se permite que el Tribunal, de oficio o a instancia de parte, y por
razones de utilidad, seguridad o de orden publico, asi como en aquellos supues-
tos en los que la comparecencia de quien haya de intervenir en cualquier tipo de
procedimiento penal como imputado, testigo, perito, o en otra condicion resulte
gravosa o perjudicial y, especialmente, cuando se trate de un menor, pueda acordar
que su actuacion se realice a través de videoconferencia u otro sistema similar que
permita la comunicacion bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido. Por
ultimo y en una linea muy semejante, se modifico el articulo 325 LEcrim, esta vez
referido a la fase de instruccion, —y no a la de juicio oral como hace el articulo
anterior (art. 731 bis).

En lo que al proceso civil respecta, si bien no existe ninguna disposicion especifica
que contemple expresamente el empleo de la videoconferencia, son muchas las
referencias a las nuevas tecnologias en la Ley de Enjuiciamiento Civil, quien ya
en su Exposicion de Motivos sefiala que la misma, atenta al presente y previsora
del futuro, abre la puerta a la presentacion de escritos y documentos y a los ac-
tos de notificacion por medios electronicos, telematicos y otros semejantes. Entre
otras, destacamos la prevision referente a la documentacion de las actuaciones
civiles mediante sistemas de grabacion y reproduccion de la imagen y el sonido
(art. 147 LEC); el articulo 162 LEc referente a los actos de comunicacion electroni-
cos, telematicos, infotelecomunicaciones o de otra clase semejante, que permitan
el envio y la recepcion de escritos y documentos, el articulo 135.5 Lec que propone el
envio y recepcion de escritos y documentos por medios técnicos entre los tribunales
y los sujetos intervinientes; los articulos 172 y 175 LEc, que contemplan la posible
remision y devolucion de los exhortos al drgano exhortado por medio del sistema
informatico judicial o de cualquier otro sistema de comunicacion que garantice
la constancia de la recepcion o los dos nuevos medios de prueba: la prueba por
medios audiovisuales y la prueba por instrumentos de archivo (arts. 299.2 y 382 a
384 LEC), etc.

3. La intervencion de los peritos por videoconferencia

La pericia realizada a través de videoconferencia ha sido denominada por urRBANO
CASTRILLO, «prueba pericial videografica», quien la ha definido expresamente del
siguiente modo: «Aquella modalidad de pericia que se practica en un punto deter-
minado, distinto de la Sala de Vistas del Juzgado o Tribunal, ante la cual se visua-
liza, mediante una comunicacion en tiempo real de imagen y sonido, permitiendo
participar a las partes procesales».'®

16. Manifiesta este autor que la prueba pericial videografica participa de una doble naturaleza, porque es a la vez, pericia
y prueba tecnologica. Como pericia, es prueba personal, en cuanto constituye una declaracion del conocimiento del perito
tendente a suministrar al juzgador una serie de conocimientos técnicos, cientificos, artisticos o practicos (art. 456 LEcrim) de
los que carece el juez, pero por su modo de plasmacion, es una prueba tecnologica, prevista en los articulos 299.2 y 382.2
LEC, cuya naturaleza es documental, en cuanto se corporeiza a través de un soporte material cual es el documento electroni-
co. De la conjuncion de ambos elementos — pericial y tecnoldgico- la prueba videografica resulta ser una clase especifica de
medio probatorio, a la cual es de aplicacion la formativa y jurisprudencia existente sobre dichas modalidades de prueba, en
tanto no se vaya conformando un cuerpo de doctrina propio que la individualice. UrBaNO CASTRILLO, E., «La prueba pericial
videograficay, La Ley Penal, Revista de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario, num. 4, abril 2004, p. 8.
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La intervencion del perito en el juicio por medio de videoconferencia viene con-
templada expresamente en el articulo 731 bis LEcrim, al sefalar que el Tribunal,
de oficio o a instancia de parte, podra acordar que la actuacion del perito se realice
a través de videoconferencia u otro sistema similar que permita la comunicacion
bidireccional y simultdnea de la imagen y el sonido.

@) Iniciativa y motivos de su empleo

En primer lugar y como punto de partida, debemos aclarar de quién debe o puede
provenir la iniciativa de decidir el empleo de esta tecnologia y al respecto, mani-
festamos que el empleo de la videoconferencia puede acordarse tanto de oficio
por el propio organo judicial —cuando por diversas razones de distinta indole lo
considere apropiado—, como a solicitud de cualquiera de las partes o incluso de
aquellos que deben intervenir en el proceso en calidad de peritos, testigos, etc. En
definitiva, consideramos que nada impide que sea el propio perito quien solicite al
organo judicial dicha practica.

Partiendo del articulo 731 bis LEcrim son fundamentalmente tres los motivos por los
que se admite la utilizacion de la videoconferencia en el proceso judicial, éstos son:
a) de seguridad u orden publico, b) de oportunidad y por ultimo, c) de utilidad.

a) De seguridad u orden publico

El empleo de la videoconferencia en un proceso suprime los traslados de los pre-
sos a la sala de juicio, al permitir que éstos declaren a través de este medio incluso
desde el mismo centro penitenciario en el que se encuentran reclutados; con ello
se evitan los eventuales percances o situaciones peligrosas que podrian provocarse
en la sala ante una posible alteracion del orden. Ademas, se puede evitar el riesgo
de fuga que conlleva su transporte a los tribunales, reforzando la seguridad de los
procesos, asi como mermando posibles perturbaciones. Por tanto, debemos reco-
nocer que especialmente idonea resultard su utilizacion en los denominados macro
juicios en los que intervienen un nimero alto de testigos, imputados, peritos, etc.

b) De oportunidad

Nos referimos con este motivo, principalmente, a aquellos casos en los que la
comparecencia del sujeto que deba intervenir en el juicio pueda resultarle es-
pecialmente gravosa o perjudicial. En este sentido y en primer lugar, aquellos
que deban presentar su declaracion en el proceso, bien sean testigos, peritos o
incluso el mismo imputado, y residan fuera de la sede fisica del Juzgado (aleja-
dos de ésta o incluso en otros pais) resultandoles dificil o gravoso comparecer
ante €1, podran hacerlo a través de este nuevo medio tecnoldgico, que permite su
no-desplazamiento. Tal y como ocurrid, a titulo de ejemplo, en el Auto del Ts de 23
de noviembre de 2006,'” en donde se considerd razon suficiente, la declaracion por

17. 1ur 2007/7576.
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videoconferencia de los médicos peritos, a la vista de la gran distancia entre am-
bos puntos de la geografia espafiola, con el objeto de que éstos no descuidaran sus
atenciones como médicos de asistencia primaria en sus respectivas localidades.

Por tanto, podemos incardinar dentro de este motivo, las comparecencias median-
te videoconferencia de aquellos peritos que colaboran con asiduidad con la Admi-
nistracion de Justicia, como son aquellos del Instituto Nacional de Toxicologia,'®
los Médicos Forenses' y las Unidades especializadas de Policia Cientifica. Con-
siguiendo con ello, ademas de una agilizacion en el proceso y en la practica de
determinadas diligencias, una mayor eficiencia en las tareas de dichos organismos,
quienes gracias a esta tecnologia, evitaran continuos desplazamientos a la sede
judicial, empleédndolo en una mejora de sus servicios.

¢) De utilidad

Debemos reconocer que este ultimo motivo puede llegar a convertirse en una es-
pecie de cajon de sastre que merecidamente por su indeterminacion, pensamos,
debe ser considerado con mayor cautela.?

Nos hallamos ante aquellos motivos que se fundamentan en la peligrosidad que pue-
de conllevar para la persona, la concurrencia en la sala el dia del juicio. Nos estamos
refiriendo fundamentalmente a los testigos y peritos protegidos, supuestos en los
que consideramos especialmente idoneo el empleo de la videoconferencia. Se trata,
al fin y al cabo, de situaciones que ya venian expresamente recogidas en nuestra ley
procesal penal, asi como en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de Pro-
teccion a Testigos y Peritos en Causas Criminales,?' como ocurria con el testigo im-
pedido fisicamente (art. 10 LEcrim) o que reside en el extranjero (art. 242 LEcrim), el
imposibilitado de concurrir (art. 448 LEcrim), etc., pero que a partir de ahora pueden
encontrar una solucion eficaz con el empleo de esta nueva tecnologia.

Dentro de este motivo también nos encontramos con aquellos supuestos en los que
de lo que se trata es de proteger a la victima en el juicio oral y evitar las posibles
victimizaciones secundarias®* que pueden originarse en el sujeto ofendido por el
delito, pudiendo protegerse en mayor medida los derechos de quienes han de par-
ticipar en el proceso a través de la videoconferencia y su consecuente factibilidad
de evitar la confrontacion fisica de, entre otros, victima y acusado.

18. Vid. la sts de 10 de mayo de 2006 (ry 2006/3038), en donde declaran por videoconferencia tres peritos técnicos del
Instituto Nacional de Toxicologia de Madrid.

19. Vid. la sts de 15 de abril de 2005 (ry 2005/5056).

20. En sentido similar, MEDRANO I MOLINA, J. M., Diligencias de investigacion y tecnologias de la informacion y de la
comunicacion, Trabajo de investigacion inédito, Valencia, 2004, p. 41.

21. La misma Exposicién de Motivos de la Ley 19/1994, manifiesta que es obvio, sin embargo, que las garantias arbitra-
das en favor de los testigos y peritos no pueden gozar de un caracter absoluto e ilimitado, es decir, no pueden violar los
principios del 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 a
sus familiares.

22. Constituye ya una constante la afirmacion relativa a que el contacto de la victima con la Administracion de Justicia
produce a ésta un segundo efecto victimizador. Tan extendida esta la opinion de que la relacion de la victima con el sistema
juridico penal produce a ésta una segunda experiencia fundamentalmente de signo negativo que para referirla se ha acufiado
la expresion «victimizacion secundaria». Vid. ViLLacamea EsTIARTE, C., «Victima menor de edad y proceso penal: especiali-
dades en la declaracion testifical de menores-victimasy», Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. 16, 2005, p. 266.
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b) Presupuestos legales imprescindibles

La resolucion por la que el juez o tribunal decide acudir a la videoconferencia
adoptara la forma de auto, y se comunicara a las partes y a los sujetos interesados,
—en nuestro caso a los peritos— para que tengan conocimiento de ello. Esta reso-
lucion vendra condicionada por el cumplimiento de cuatro presupuestos legales
imprescindibles: legalidad, excepcionalidad, proporcionalidad y especial motiva-
cién; a cada uno de ellos vamos a referirnos a continuacion.

1. Legalidad

En primer lugar, debemos tener claro que el empleo de la videoconferencia debe
encontrarse previsto legalmente. Hemos ido contemplando a lo largo del presente
trabajo, que la videoconferencia ha sido regulada en nuestro ordenamiento juri-
dico en diferentes preceptos, por tanto, no podemos negar que este instrumento
ostenta el debido respaldo en nuestro Derecho (art. 229 Lopy, arts.306, 325 y 731
bis LECrim, etc.).

2. Excepcionalidad

Laregla general debe ser la presencia fisica del perito en la sala del juicio; sin em-
bargo, se permite excepcionalmente el empleo de la videoconferencia cuando las
circunstancias del caso asi lo aconsejen. Por tanto, hemos de aceptar que las nor-
mas reguladoras del uso de la videoconferencia deben ser de aplicacion excepcio-
nal y por ello la resolucion que adopte el juez en la que se acuerde que la diligencia
se desarrollara mediante este nuevo medio debera ser motivada. En este sentido, la
Instruccion 3/2002 rGE se refiere a la «posibilidad de celebrar juicios orales pena-
les por videoconferencia» y no a su obligatoriedad, por lo que en ningun caso tal
opcidn podra ser forzosa. La excepcionalidad del empleo de la videoconferencia
en el proceso penal ha quedado claramente reflejada en los articulos 325y 731 bis
LEC.

3. Proporcionalidad

El empleo de la videoconferencia debe resultar proporcional e idéneo en aras a
conseguir el fin pretendido. Por tanto, el Tribunal deberé rechazar su utilizacion
cuando conlleve una afeccion de los intereses de las partes, debiendo valorar
en cada caso, la proporcionalidad existente entre el sacrifico que supone la no
presencia en el acto del juicio del perito en cuestion y aquellos motivos que justi-
fiquen su ausencia.?

Los estandares de proporcionalidad pueden variar, por lo que se debe tener en
cuenta la naturaleza del acto en cuestion y el momento procesal en que la diligen-
cia se va a llevar a cabo. Desde luego, el recurso a este medio tecnologico sera
especialmente idoneo cuando no existan otras opciones o medidas que puedan
acarrear idénticos resultados o consecuencias, mostrandose la videoconferencia
como la alternativa menos gravosa, y mas practica, eficaz e idonea.

23. En sentido similar se pronuncia MuNoz cUESTA en «Celebracion del juicio oral sin la presencia fisica de los acusados
declarando por videoconferencia. Comentario a la sts, Sala 2% de 16 de mayo de 2005», Repertorio de Jurisprudencia
Aranzadi, nam. 7, 2005, BB 2005, 2180, cit., p. 1.
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4. Especial motivacion

El juez que acuerde acudir a la videoconferencia debera motivarlo expresamente
en la resolucion en la que adopte tal medida, razonando debidamente los motivos
decisivos que han sido considerados a la hora de utilizar este medio sobre la base
de los acontecimientos producidos y las normas implicadas; lo que ademas debera
reflejarse con claridad en la sentencia que posteriormente vaya a dictarse.

La motivacion permite el futuro control de la decision adoptada ante la posible
conculcacion de alguno de los principios procesales que deben respetarse. Al res-
pecto, la Instruccion 3/2002 rGe sefiala que la exteriorizacion de las razones que
avalan o justifican el empleo de la videoconferencia constituye un modo de dar
cabida expresa a la posibilidad de impugnacién por cualquiera de las partes que
estimen que ese modo de llevar a cabo la practica de un determinado acto procesal,
puede conllevar la merma de algunos de sus derechos fundamentales. De ahi que
la resolucion por la que se acuerde la practica de un acto de investigacion o prueba,
habra de expresar las razones que justifican la opcion por el formato telematico,
con indicacion de las cautelas adoptadas para salvaguardar los derechos de cual-
quiera de las partes en los casos en que puedan verse afectados.

c¢) Practica de la prueba pericial

Debemos recordar en este momento, que toda pericia se compone principalmente
de dos fases, una primera que consiste en la emision del dictamen pericial (que
podra ser oral o escrito) y, una segunda que se constituye con la comparecencia del
perito/s en sede jurisdiccional en aras a su posterior ratificacion.

Viene siendo doctrina jurisprudencial uniforme y reiterada la que establece que las
pruebas periciales practicadas en fase de instruccion, si son llevadas a cabo por
técnicos integrados en organismos oficiales podran surtir eficacia probatoria sin
necesidad de ratificacion de los mismos por sus autores en el juicio oral siempre
que no sean impugnados por la defensa del acusado, ello como consecuencia de la
propia naturaleza oficial de tales organismos, de la especial cualificacion que los
técnicos de los mismos han de acreditar para poder entrar a formar parte de su per-
sonal y de las caracteristicas de los procedimientos de analisis empleados. Ahora
bien, caso de que medie impugnacion por la defensa, la prueba, como ocurrird con
cualquier otra, debera practicarse en el juicio oral mediante la comparecencia de
quienes hubieren materializado los andlisis o peritajes en fase de instruccion (SAp
Barcelona de 14 de julio de 2004).*

Debemos, por tanto, distinguir los supuestos en los que nos encontramos ante una
pericia oficial frente aquellos en los que la pericia es particular, es decir, presenta-
da por una de las partes del proceso o incluso por ambas. La pericia oficial podra
ser impugnada, accediendo de tal modo al plenario, en el supuesto en el que alguna

24. r12004/218292.
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de las partes asi lo solicite.”® En tal caso, tanto cuando se trate de la ratificacion y
sometimiento a la contradiccion procesal de un dictamen obrante en actuaciones,
como de la emision del informe pericial, la LEcrim permite la intervencion del pe-
rito mediante videoconferencia, siempre que asi se acuerde por el juez o Tribunal.
Lo mismo dice la LEcrim respecto de los peritos particulares, pero en estos casos
en los que el perito no es conocido, parte de la doctrina ha considerado que la via
de la videoconferencia debe contemplarse de un modo mas restrictivo.*

Desde luego, no podemos negar que el recurso a este nuevo instrumento tecnolo-
gico resultara sumamente ventajoso para aquellos peritos que colaboran con asi-
duidad con la Administracion de Justicia, como son los médicos forenses, policia
cientifica, aquellos del Instituto Nacional de Toxicologia, etc., que ya no tendran
que desplazarse a otros destinos diferentes a los de su localidad para ratificar su in-
forme pericial, pudiendo invertir el tiempo de tales desplazamientos en une mejora
en sus labores, siempre que no se precisen diligencias que requieran ineludible-
mente la presencia fisica del perito para su normal desarrollo, como puede ocurrir,
por ejemplo, con una diligencia de auscultacion.?’

Ademas, si bien ambas fases pueden llevarse a cabo por medio de videoconferen-
cia, consideramos que esta nueva tecnologia se convierte en un excelente instru-
mento, principalmente, para la ratificacion en el juicio oral de los informes pericia-
les y, muy especialmente, en aquellos supuestos en los que su comparecencia en el
acto del juicio pueda considerarse gravosa para los peritos, por razones tales como
la dificultad de desplazamiento, o cualquier condicion o circunstancia personal del
perito, como puede ser una enfermedad o una mera cuestion de seguridad.?®

Para que se practique debidamente la prueba pericial, deberé asegurarse la correc-
ta identidad del perito encargado de realizar el informe, lo que podré realizarse
tanto mediante la previa remision o la exhibicion directa de la documentacion
pertinente, como por conocimiento personal® o por cualquier otro medio procesal
idoneo, tal y como senala el articulo 229.3 Lors. Es por tanto el secretario judicial

25. Esta pericia, tal y como dispone el articulo 788.2 LEcrim, en la redaccion otorgada por la Lo 9/2002, de 10 de diciembre,
de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 noviembre, del Codigo Penal y del Codigo Civil, sobre sustraccion de
menores, en el procedimiento abreviado tendra caracter de prueba documental cuando se trate de informes emitidos por
laboratorios oficiales sobre la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupefacientes cuando en ellos conste que se han
realizado siguiendo los protocolos cientificos aprobados por las correspondientes normas.

26. En este sentido se ha pronunciado, UrBANO CASTRILLO, E., en La prueba pericial videogrdfica, cit., p. 12.

27. Vid. la sts de 29 de junio de 2007 (ry 2007/3968), en donde el perito ratifica su informe por este medio. Vid. asimismo
la sts de 23 de noviembre de 2007 (Jur 2007/361504), en donde el funcionario de la policia en cuestion, emite su informe
pericial por videoconferencia desde donde estaba destinado en el momento de realizar su informe; la sTs de 8 de noviembre
de 2006 (ry 2006/9562), en donde la perito declar6 sobre su informe en el juicio oral también por este medio y la sap de
Madrid de 5 de octubre de 2006 (arp 2006/722).

28. Manifiesta Usepa pE Los Cosos, que debe darse una interpretacién muy favorable a que los peritos declaren por
videoconferencia, especialmente si se quiere evitar aquellas situaciones, comunes en la practica, en las que la parte tinica-
mente impugna el dictamen pericial con la finalidad de conseguir la ineficacia de la prueba si los peritos no comparecen
al plenario (recuerda este autor, que la asistencia de los peritos al plenario suele tener por inico fundamento la prevencion
del Ministerio Fiscal por si su resultado es impugnado en los escritos de defensa). «Videograbacion y videoconferenciay,
Los nuevos medios de investigacion en el proceso penal. Especial referencia a la videovigilancia, Aavv, (coord. VELASCO
NuREz, E.), Ed. cgpy, 2007, p. 344.

29. De esta modalidad, MaGro SErVET predica su dificultad, salvo que se trate de peritos responsables del Instituto de
Toxicologia o de otra institucion, que ya hayan intervenido en otras ocasiones y que tras su identificacion en el juicio sean
conocidos por el secretario judicial, por lo que el secretario haria constar en el acta, que lo identifica por conocimiento
personal. «Las Nuevas tecnologias en el proceso penal. En particular, el uso de la videoconferencia», Estudios de Derecho
Judicial, cpy, nim. 58, 2004, p. 204.
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quien llevara a cabo los trdmites necesarios a la hora de acreditar la identidad de
los declarantes; acreditacion que podré realizarse bien antes del juicio, mostrando los
correspondientes documentos identificativos de la persona (Dn1, pasaporte, etc.),
como durante la propia comunicacion por videoconferencia, exhibiendo el docu-
mento necesario a través de este mismo medio.

Ademas, el mismo secretario sera quien, previamente a su puesta en marcha, reali-
zara las actividades oportunas y necesarias para garantizar y asegurar la viabilidad
y condiciones técnicas de la comunicacion, tratando de controlar durante el curso
del proceso, las posibles incidencias que puedan aparecer en el desarrollo de la
practica de la prueba, asi como atender a las posibles peticiones del juez relativas
a una mejora en la visualizacion, detenimiento en un plano concreto, correccion
en el sonido, etc. En todo momento, la videoconferencia debera avalar la calidad
de sonido e imagen necesaria para que la intervencion del perito pueda apreciarse
adecuadamente, y al mismo tiempo éste pueda mostrar los documentos pertinen-
tes, siendo posible una comunicacion bidireccional en el sentido de que el juez y
las partes puedan realizarle las preguntas, observaciones y aclaraciones requeridas
en el supuesto concreto.*

Ejemplo de prueba pericial practicada a través de videoconferencia lo hallamos en
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra de 6 de febrero de 2003,3! don-
de se aceptd que este medio probatorio se practicase a través de esta tecnologia,
permitiendo que los peritos emitiesen su informe desde la Audiencia de Barcelona,
en presencia de secretario judicial, quien dio fe de la identidad de los peritos y del
acto de emision de su informe que tuvo lugar durante la celebracion del propio jui-
cio, y fue apreciado en tiempo real por el Tribunal, acusacion, defensas, acusados y
publico en general, pudiendo tanto la acusacién como la defensa, sin merma alguna
en los principios de inmediacion y contradiccion real, interrogar a los peritos.*

d) Posible utilizacién de la webcam

Consideramos oportuno reflexionar, aunque se trate de unas escuetas pinceladas,
acerca de la posibilidad del empleo de la webcam en lugar de la videoconferencia
en los juzgados.

Una camara web o webcam es una pequena camara digital conectada a un ordena-
dor que puede capturar imagenes y transmitirlas a través de Internet en directo;*
normalmente estdn formadas por una lente, un sensor de imagen y la circuiteria
necesaria para manejarlos.

30. El rendimiento obtenido dependera enormemente de la calidad de la tarjeta de video, de su configuracion y, muy espe-
cialmente, del modem y del tipo de linea que se utilice para su transmision.

31.Jur 2003/84464.

32. Hace igualmente referencia a la ratificacion de los informes periciales por videoconferencia, la sap de Burgos de 23 de
mayo de 2002 (Jur 2002/193078).

33. Las webcams requieren un ordenador para transmitir las imagenes. Sin embargo, existen otras camaras autonomas que
tan so0lo necesitan un punto de acceso a la red informatica, bien sea ethernet o inalambrico; para diferenciarlas de la webcam
o camaras de web se las denomina netcam o camaras de red.
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Como hemos podido observar en repetidas ocasiones, nuestro sistema legislativo
permite el empleo de otros medios similares a la videoconferencia, entre los que
podriamos tal vez incluir el de esta tecnologia. Asi lo hace, a titulo de ejemplo, el
articulo 306 LEc cuando dispone: «... mediante videoconferencia u otro sistema
similar que permita la comunicacion bidireccional y simultanea de la imagen y el
sonido», y en idéntico sentido se proclama el articulo 229.3 Lopy.

Autores como MAGRO SERVET, no ven impedimento alguno al empleo de la web-
cam, considerando perfectamente reconocida la viabilidad legal de su utilizacion
en la practica de pruebas, con tal de que se garantice la comunicacion bidireccio-
nal y simultanea de la imagen y sonido y la interaccion visual, auditiva y verbal
entre dos personas o grupo de personas geograficamente distantes, asegurando la
contradiccion de las partes y la salvaguarda del derecho de defensa, lo que queda
garantizado ya que la interlocucion es perfectamente posible.*

Si bien es cierto lo mencionado en el parrafo anterior, nuestra posicion no es tan
atrevida como la del autor anteriormente mencionado, quien considera que el sis-
tema de la utilizacion de la webcam para recibir declaracion a cualquier persona
que ante un 6rgano judicial tenga que deponer, puede realizarse desde su propio
domicilio o lugar de trabajo si previamente se ha acordado en el procedimiento
judicial mediante la oportuna resolucion judicial que autorice la declaracion con
base en el articulo 299.3 Lops y las partes conozcan esta forma de efectuarse la
declaracion.

Desde luego, con este sistema se produciria un ahorro de costes, pues la tecnologia
es considerablemente mas barata que la requerida para la videoconferencia —unos
treinta euros. Sin embargo, consideramos que la Administracion de Justicia debe
tratar de garantizar una comunicacion de alta definicion, que capte los diferentes
planos que requiere una visualizacion correcta que pueda identificarse con la rea-
lidad y, por tanto, debe asegurar la calidad de los equipos técnicos, que en nuestra
opinidn, seran mas complejos que los de una webcam.

Tal vez en el tnico supuesto en el que podriamos llegar a aceptar el empleo de
las webcam, seria justamente en la practica de determinadas pruebas periciales
y con respecto a aquellos peritos que colaboran con asiduidad con los 6rganos
jurisdiccionales, como pueden ser los médicos forenses, quienes estan obligados
a desplazarse continuamente a los juzgados, y a través de esta tecnologia podrian
verse sumamente beneficiados. Nos referimos a aquellos supuestos en los que no
resulta crucial su presencia en el juicio, y la calidad de la imagen no sea extrema-
damente importante.

34. MaGRro SERVET, V., «Nuevas tecnologias. El uso de la webcam para la practica de la prueba de partes, peritos y testigos
ante los 6rganos judiciales», Diario La Ley, afio xxv, num. 6132, 22 de noviembre de 2004, p. 3.
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4. Ventajas e inconvenientes

Son muchas las ventajas que conlleva la utilizacion de la videoconferencia en la
practica diaria de los juzgados, y entre ellas, siguiendo en parte el listado llevado
a cabo por el Ministerio de Justicia, destacamos las siguientes:*

a) Agilizacion de la actividad de los juzgados: la videoconferencia permite que se
lleven a cabo diversas actuaciones distantes en el tiempo y en el espacio de la
sede judicial, que de hacerse presencialmente tardarian dias o incluso meses.

b) Reduccion de los desplazamientos: mediante esta tecnologia pueden intervenir

en el proceso, peritos, testigos y partes con domicilio o residencia fuera del par-
tido judicial donde se realice el juicio, lo que resultard sumamente conveniente
en aquellos supuestos en los que el sujeto que deba intervenir, como puede ser
el perito, resida en el extranjero.
Ademas, con tal reduccion de desplazamientos se evitaran en muchas ocasiones
las posibles suspensiones por incomparecencia de aquellas personas que deban
intervenir en el acto del juicio, o incluso el que se llegue a celebrar un juicio,
a pesar de la incomparecencia del perito, dictdndose una sentencia que podria
calificarse de injusta, precisamente por la falta de una prueba esencial como era
la pericial, produciéndose de este modo un fracaso en el sistema judicial.

¢) Mayor seguridad: en estrecha relacion con el punto anterior, podemos afirmar
con rotundidad, que con el empleo de las nuevas tecnologias se mejoran las
condiciones de seguridad, al evitarse los traslados de reclusos y presos a las
instancias judiciales, disminuyendo en gran medida los eventuales riesgos de
fugas, principalmente en aquellos macro juicios en los que pueden llegar a
concurrir en la sala del juicio un gran numero de detenidos, lo que conlleva la
necesaria adopcion de numerosas medidas de seguridad.
Asimismo, con esta tecnologia se impide la comunicacion de unos testigos con
otros, que dificilmente es cumplida en los pasillos de nuestros 6érganos judicia-
les, evitando posibles situaciones de intimidacion o simplemente de contacto
con caracter previo a su declaracion.*

d) Reduccion de costes: si bien en un inicio puede resultar costosa la compra, ins-
talacion y mantenimiento de la videoconferencia, con el transcurso del tiempo
su empleo y su consecuente reduccion de desplazamientos evita, o al menos
disminuye en una medida considerable, el pago de dietas de peritos y testigos
ademas de otros muchos gastos, como pueden ser los de custodia y traslado de
presos, o los del personal de seguridad y penitenciario necesario para dichos
traslados que podran destinarse a partir de ahora a otras actividades o partidas.

35. MINISTERIO DE JUSTICIA, «Sistema de Videoconferencia en la Administracion de Justiciay, en http:/www.mju.es, (fecha
consulta: 02/10/2005).

36. MAGRO SERVET, V., Nuevas tecnologias. El uso de la webcam para la practica de la prueba de partes, peritos y testigos
ante los organos judiciales, cit, p. 8.
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e) Mejor organizacion del trabajo en los 6rganos judiciales:al evitar demoras o
aplazamientos en los sefalamientos de las diferentes actuaciones judiciales por,
entre otras, razones de distancia fisica, se establecen y configuran de una ma-
nera mas organizada y favorable las tareas de los 6rganos judiciales. Todo ello
repercute, obviamente, en una mejora en la optimizacion de los recursos que se
encuentran a disposicion de los juzgados.

/) Evita el contacto fisico victima—agresor: la videoconferencia presenta grandes
ventajas al evitar el contacto fisico de la victima con su agresor que podria
resultar perjudicial en el conflicto. Con ello se puede evitar en gran medida la
estigmatizacion de la victima al no tener que comparecer fisicamente ante su
agresor, obviando las posibles rememoraciones de los hechos y sufrimientos
padecidos, pudiéndose en estos casos utilizar un sistema de circuito cerrado de
television (comunicacion mediata de un solo sentido, de la sala virtual al de-
clarante situado en otra sala), o incluso nuevas aplicaciones tecnologicas como
puede ser el sombreado parcial de la imagen impidiendo la confrontacion visual
entre la victima y su agresor, etc. De esta manera, parece ser que se protege en
mayor medida la espontanea declaracion de las personas, y por ende, una mayor
probabilidad de éxito en sus declaraciones.

g) Mejora las condiciones de acceso a la Justicia: podemos incluso afirmar que
gracias al empleo de esta tecnologia se facilitan las condiciones de acceso a la
Justicia, principalmente con respecto a las poblaciones rurales donde se obser-
va una dificultad de desplazamiento.

h) Permite el seguimiento de un juicio oral: la videoconferencia posibilita la escu-
cha y visionado del juicio oral por un mayor numero de personas, fundamen-
talmente en aquellos supuestos en los que el proceso pueda reportar relevante
interés social. Los medios de comunicacion o incluso el propio publico en ge-
neral, podrén presenciar la vista desde una sala distinta a la del juicio en donde
se ubicard una pantalla que trasmitird la imagen y el sonido, manteniendo un
mayor silencio y orden en la sala del juicio, al concurrir consecuentemente me-
nos personas en ella.

En definitiva, consideramos que la videoconferencia se presenta como un instru-
mento procesal con un inmenso potencial que posibilita acortar las distancias que
conspiran contra un modelo procesal eficiente. Sin embargo, a pesar de todas es-
tas ventajas, su creacion y establecimiento en el ordenamiento juridico procesal
penal no ha estado exento de numerosos ataques y reticencias. Por ello, debemos
reconocer que también podemos encontrar algunos inconvenientes en su empleo,
aunque en nuestra opinidn, éstos son escasos y pueden ser rebatidos, pues presenta
muchas mas ventajas que desventajas. Los inconvenientes podemos resumirlos en
las lineas siguientes:

a) En primer lugar, y como uno de los principales inconvenientes de la videoconfe-

rencia, destacamos que el contacto «cara a caray es particularmente importante
para muchas personas. En la videoconferencia la pérdida de los componentes
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fisicos y visuales de la comunicacion en la persona es evidente, la comunica-
cioén no verbal decae en gran medida. Esta tecnologia no puede reemplazar el
contacto personal en la sala de vistas, que permite una mas nitida interrelacion
entre los jueces y aquellos que deben intervenir en el proceso. Por tanto, debe-
mos tener en cuenta que la videoconferencia es un método que resultara idéneo
para aquellos asuntos en los que, justamente, ese contacto no sea critico,’” como
puede ocurrir con los peritos, quienes a diferencia de los imputados o los testi-
gos, se limitan a ratificar su informe sin que los componentes no verbales de la
comunicacion adquieran relevancia.

Al respecto, Ubeda de los Cobos, considera que la prueba pericial es el paradig-
ma de la videoconferencia, pues habitualmente en el interrogatorio de peritos,
Unicamente se intenta obtener una explicacion de caracter técnico sobre puntos
concretos de su dictamen, por tanto, importara mas lo que dicen que el como lo
dicen, perdiendo en consecuencia relevancia la posibilidad de que por el uso de
esta tecnologia se pierdan determinados matices (gestos especialmente), en la
apreciacion de la forma de responder a las preguntas que se le formulen.*®

Pero ademas, podemos exponer otra contra argumentacion a tales manifestacio-
nes, pues la videoconferencia en un futuro cercano con sus enormes desarrollos
tecnoldgicos, puede conseguir una alta definicion y responder a una optima
calidad, pudiendo representar la realidad equiparablemente a la presencia fisi-
ca; ademas, podemos incluso afirmar que gracias a ella podran percibirse de-
terminadas realidades con una mayor exactitud en el sentido de que se pueden
obtener primeros planos, detener la imagen y obtener detalles que en presencia
fisica podrian desapercibirse. Nuestros tribunales todavia carecen de tal alta
definicion en sus videoconferencias, pero esperamos que en pocos afos los
sistemas avancen.

b) No podemos olvidar tampoco el coste de los requerimientos informaticos nece-

sarios para su buen funcionamiento, pues desgraciadamente el poder gozar de
una conexion de banda ancha y un equipo que permita su utilizacién en nuestro
contexto todavia no esté al alcance de todos. Sin embargo, debemos tener presen-
te que el coste de este sistema, una vez amortizado el gasto de adquisicion, sera
muy inferior al que pudiera corresponder a los traslados de las partes, testigos,
etc., si se encontrasen en lugares muy distantes.*® Por tanto, a la larga, reportara
grandes beneficios, a pesar de que su implantacion conlleve un gasto conside-
rable, pero —recordamos— esta inversion inicial contribuira eficazmente a una
pronta mejora en la organizacion de la Justicia.

Desde luego, debemos reconocer que determinadas personas son reacias a enfren-
tarse a las camaras o que simplemente «no son los mismos» con una camara frente
a ellos; igualmente podemos encontrarnos con aquéllos que por timidez o des-

37.

DE LA Mata AMmava, J., «La utilizacion de la videoconferencia en las actuaciones judiciales», Actualidad Penal, v. 3,

num. 47 — 48, octubre 2002, p. 1277.

38. Videograbacion y videoconferencia, cit., p. 344.

39. El Pacto de Estado de la Justicia, en su articulo 14 realiza una clara asociacion entre nuevas tecnologias y abaratamiento
de costes en el proceso.
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conocimiento tampoco se atreven a interactuar con la otra parte a través de este
medio tecnolodgico.

d) Otros posibles inconvenientes de la practica de diligencias procesales mediante
videoconferencia en un proceso judicial, son aquéllos que se derivan de los
eventuales desperfectos o averias técnicas, comunes en el empleo de las nuevas
tecnologias. Para ello, se debe tratar de utilizar los soportes técnicos mas avanza-
dos, y cumplir con el necesario mantenimiento que dichos equipos requieren.

Serd probable que surjan averias y deficiencias técnicas, que cuando suceden en
pleno juicio pueden conllevar consecuencias muy desventajosas. Ademas, no
disponemos de ninguna reglamentacion técnica que regule las pautas minimas
de la grabacion o del equipo técnico a emplear, por lo que como ha plantea-
do Urbano Castillo, seria conveniente la elaboracion de un reglamento técnico
para la aplicacion de la videoconferencia a las diligencias, actos y pruebas ju-
diciales, que regulase determinados estandares minimos de calidad, integridad
e imparcialidad de la grabacion, que deban observarse.*

5. Afectacion de principios procesales

El ineludible consentimiento de las nuevas tecnologias en el proceso judicial va
a exigir una reacomodacion de principios hasta ahora inamovibles, que debemos
desafiar, conjugando los manifiestos beneficios que conlleva su utilizacion, con la
necesidad de salvaguardar garantias irrenunciables, que se encuentran en la base
de todo sistema democratico de Justicia. Especial cuidado debe prestarse a aque-
llos supuestos en que estas tecnologias no constituyen un mero sistema de ges-
tion, sino que inciden especialmente en el desarrollo del juicio oral, estableciendo
nuevas formas de llevar a cabo la practica de la prueba, como es el caso que nos
ocupa.*!

Sin embargo, debemos plantearnos si la utilizacion de la videoconferencia conlle-
va una afeccion de los principios procesales de contradiccion, inmediacion, con-
centracion y publicidad —principios de inexcusable observancia en los procesos
judiciales. Tal reflexion no debe inducirnos a proclamar aprioristicamente la con-
culcacion de los mismos, sino que estudiando cada uno de estos principios para
verificar su grado de afectacion, llegaremos a la conclusion de que en muchos
casos, ésta serd practicamente inexistente y en otros muchos, puede llegarse a
soluciones conciliadoras.*

40. DE UrBaNo CasTrILLO, E., «Las nuevas exigencias de los principios de contradiccion, oralidad, inmediacion y publici-
dady, Revista del Poder Judicial, naim. Especial xix, 2006.

41. Usepa pE Los Cogos, J. J., «Videograbacion y videoconferenciay, Los nuevos medios de investigacion en el proceso
penal. Especial referencia a la videovigilancia, Aavv, (coord. VELAsco NUNEz, E.), Ed. cgps, 2007, p. 303.

42. MEDRANO 1 MOLINA, J. M., Diligencias de investigacion..., cit., p. 22.
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a) Principio de inmediacion

El principio que plantea, sin lugar a dudas, mas debate es el de inmediacion pues
los nuevos instrumentos tecnoldgicos y, en especial, la videoconferencia, conlle-
van una necesaria reformulacion de los conceptos que definen dicho principio,
entendido éste como contacto personal y directo, comunicacion sin intermedia-
rios, proximidad, presencia. Resulta necesario revisar el marco conceptual de este
principio con el objeto de estudiar si el contacto audiovisual entre el tribunal y
los peritos que pueden verse y oirse reciprocamente como si se encontraran en la
misma sala a pesar de hallarse a miles de kilometros de distancia, se inscribe o no
dentro del concepto legal de inmediacion procesal. Estamos ante uno de los princi-
pios rectores de la practica de la prueba e implica la realizacion de ésta ante el juez
que posteriormente dictara la sentencia, es decir, los jueces que estén conociendo
de un asunto deben presenciar la realizacion de la prueba.®

En nuestra opinidn, en nada empece ni se ve afectado este principio por el mero
hecho de la utilizaciéon de medios tecnoldgicos en el proceso; la comunicacion a
través de videoconferencia no perjudica el marco normativo exigido por el prin-
cipio de inmediacioén procesal ya que, como hemos dicho, €sta posibilita la co-
municacion reciproca entre las partes conectadas a kilémetros de distancia, no
se obstaculiza la percepcion sensorial y ademads, tampoco nos encontramos con
intermediarios en esta comunicacion, consiguiendo asi un dialogo entre los sujetos
conectados indudablemente directo, pues —reiteramos— con la videoconferencia se
puede llegar a percibir todo lo necesario sin restricciones sensoriales relevantes.*

Tanto el perito como el tribunal podran realizar los actos de intervencion oportu-
nos en las mismas condiciones de comunicacion que si se llevaran a cabo de modo
presencial, aunque desde luego, debemos tener en cuenta que la fluidez de la comu-
nicacion dependera de la calidad técnica de la conexion y el principio de inmedia-
cion puede depender de que dicha fluidez se produzca con las garantias adecuadas
y se respeten los principios de contradiccion y audiencia.®

43. No se trata tan solo de una presencia judicial en la practica de la prueba sino de la presencia del mismo juez que luego
vaya a dictar la sentencia.

En esta linea, el articulo 741 Lecrim sefiala: «El Tribunal, apreciando, segun 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
dentro del término fijado en esta Ley».

44. En este mismo sentido se pronuncian LanDoNI Sosa, A., en «Incidencia de las nuevas tecnologias en el proceso ju-
risdiccional, con especial analisis de las cuestiones referentes a la prueba, a las medidas cautelares y las comunicaciones
procesalesy», XIII Jornadas iberoamericanas y XI uruguayas de derecho procesal, Uruguay, septiembre 2002, pp. 677-787
y CARNELUTTL, cuando seflalan que la idea del potencial de la videoconferencia de «acortar las distancias» se encuentra en la
base del concepto de inmediacion procesal, (refiriéndose a la «distancia espiritual y no meramente fisica»), apreciacion que
viene sefialada en CARDENES, S., «El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial
referencia a la videoconferencia», XVIII Jornadas iberoamericanas..., cit., p. 743.

45. VELasco NUREz, E., Videoconferencia y Administracion de Justicia, cit., p. 1779.

Vid. la stc de 2 de marzo de 2000 (rtc 2000/59), que proclama expresamente: «So6lo se puede saber si un testigo o un perito,
o el mismo acusado, mienten o dicen la verdad mirandoles a los ojos, oyendo el tono de su voz y observando sus gestos.
Esto es lo que en el lenguaje forense se conoce por inmediacién y pone de relieve el caracter presencial de los medios de
prueba mas importantes y frecuentes (el testimonio, la pericia y la inspeccion ocular) practicados ante Jueces profesionales
con suficiente experiencia bajo el fuego graneado del interrogatorio cruzado y la critica del testimonio, propios aquél y ésta
del principio de contradiccién». Por tanto, inicamente se estara respetando este principio, cuando a través de esta tecnolo-
gia, ciertamente se pueda observar con una calidad 6ptima parangonable a la presencia fisica, todos estos extremos.
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La jurisprudencia ha defendido dicho principio en el empleo de la videoconferen-
cia en diversas sentencias, destacando entre ellas, la sts 5 octubre de 2001,* que
declara que la utilizacion de esta tecnologia satisface el principio de inmediacion y,
la sap Navarra de 6 de febrero de 2003, que sefala expresamente: «La no presencia
fisica de los mismos peritos en la Sala del Tribunal, ninguna merma gener6 en la
practica de la misma ni en su apreciacion, permitiéndose mantener los principios
de una inmediacion, si no fisica, si real por existir una observacion y apreciacion
directa y con contradiccion de la prueba, sin merma por tanto de los principios de
inmediacion, entendido en su sentido funcional, y de contradicciony.*’

b) Principio de contradiccion

El principio de contradiccion o audiencia bilateral, inherente al derecho de de-
fensa, por el que nadie puede ser condenado sin tener previamente la posibilidad
de defenderse, es otro de los principios esenciales que deben gobernar la practica de
las pruebas, y por tanto, de la prueba pericial. Consiste esencialmente en permitir
y dotar de los instrumentos necesarios a las partes para contradecir la prueba de
cargo.

De nuevo consideramos que el empleo de la videoconferencia no merma la con-
tradiccidon necesaria que debe existir en todo proceso, pues a pesar de que el perito
no se halle fisicamente en la sala del juicio, la posibilidad de contradiccion resulta
enteramente respetada con todas sus garantias, al permitirse, aunque sea a tra-
vés de un nuevo medio tecnoldgico, que éste concurra e intervenga en el juicio,
realizando las actividades pertinentes, respondiendo a las preguntas que le for-
mulen, manifestando las precisiones o aclaraciones oportunas, etc. Desde luego,
podemos afirmar que el modo de comunicaciéon poco importa si se garantiza la
contradiccion.

¢) Principio de publicidad

El principio de publicidad, contemplado en sede constitucional en su articulo 120.1 ck,
implica que los debates del juicio oral sean publicos, bajo pena de nulidad, pudien-
do no obstante, el Presidente del Tribunal mandar que las sesiones se celebren a
puerta cerrada cuando asi lo exijan razones de moralidad o de orden publico, o el
respeto debido a la persona ofendida por el delito o a su familia. Consideramos que
este principio se entenderd cumplido siempre y cuando se otorgue la posibilidad
a las partes o al publico en general de acceder a la sala del juicio, no viéndose por
tanto, este principio afectado por el mero hecho del empleo de dicha tecnologia.

46. r1 2001/9045.

47.1Ur 2003/84464. Vid. en esta misma linea, la Sentencia de la Ap Madrid de 30 de diciembre de 2002 (Jur 2002/179886).
Sin embargo, nos encontramos con la sap de La Rioja de 16 de junio de 2003 (Jur 2003/211788) que, a diferencia de las
anteriores, si manifiesta las dificultades que se provocan en cuanto a la percepcion concreta en las expresiones corporales de
la declarante, calificandolas de inferiores a las que se pudieran percibir de encontrarse fisicamente ante el tribunal.
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Podemos incluso llegar a afirmar que a través de la videoconferencia se garantiza
en mayor medida la publicidad, pues a través de ella, un mayor nimero de perso-
nas podran acceder a las actuaciones judiciales, mejorandose en gran medida las
condiciones de acceso de los medios de comunicacion, pues la videoconferencia
permite el seguimiento del juicio oral en otra sala distinta a la sala de vistas en
aquellos supuestos en los que su amplitud no permite a todos los visitantes perma-
necer en ella, como suele ocurrir en los macro juicios. De esta manera, puede ha-
bilitarse otra sala contigua, donde el publico pueda acceder a contemplar el juicio
a través de la pantalla, asegurando el correcto visionado de la imagen y la calidad
del sonido necesario.

d) Principio de unidad de acto

Abierto el juicio oral, éste continuard durante todas las sesiones consecutivas que
sean necesarias hasta su conclusion, tal y como senala el articulo 744 Lecrim, tra-
tando con ello de evitar posibles suspensiones o dilaciones temporales. En lo que
respecta a la practica de la prueba pericial, la ley prevé su realizacion en unidad de
acto; este principio de concentracion proclamado en el articulo 788.1 LEcrim y que
es consecuencia del principio de oralidad, pretende que la prueba pericial se realice
en el juicio, lo que implicara que las partes, los testigos y los peritos concurran en
la sede del 6rgano para el dia del juicio. Nada impide que mediante videoconferen-
cia el perito se halle interconectado a la hora de practicar dicha prueba.

Este principio no se vera limitado por el mero hecho de llevar a cabo la practica
de la prueba por videoconferencia, pues las actuaciones que se realizan por esta
tecnologia se hacen en tiempo real. Pero ademés, podemos decir que puede verse
potenciado dicho principio, en el sentido de que determinadas declaraciones, dili-
gencias, pruebas, etc., que de llevarse a cabo de forma tradicional, es decir, con la
presencia fisica de las partes, provocarian la suspension de las actuaciones ante la im-
posibilidad de su practica (por ejemplo, perito que no puede desplazarse), gracias
a la videoconferencia podra realizarse en el momento oportuno, sin la necesidad
de la suspension del juicio.

6. Conclusion

Demostrada y superada la discusion sobre la admisibilidad o no en nuestro ordena-
miento juridico de la videoconferencia debemos centrarnos en que su implemen-
tacion sea lo mas adecuada al respeto de los derechos fundamentales y garantias
procesales que exige todo proceso, pero teniendo en cuenta que la videoconfe-
rencia per se no afecta directamente a tales derechos ni supone una limitacion de
los principios rectores del proceso judicial; cuestion distinta serd que la prueba se
practique lesionando tales premisas.

Nos encontramos ante un recurso extremadamente util al servicio de la Justicia, pero
que debemos emplear con las cautelas debidas. No podemos negar los beneficios
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que nos brindan las nuevas tecnologias, ni debemos anclarnos en el pasado, pero
pensar que por medio de ellas pueda sustituirse de manera generalizada la forma
de desarrollarse la actividad judicial, celebrandose ordinariamente toda clase de
actuaciones sin la presencia fisica de las partes, seria igualmente erréneo. La solu-
cion radica en armonizar las formas tradicionales del proceso con el uso de aque-
llos mecanismos que representen o supongan una avance y, siempre, respetando
las garantias fundamentales de nuestro Derecho.*®

Son todavia muchos los detractores de este instrumento tecnolégico, quienes con-
sideran las declaraciones a distancia como una amenaza contra nuestro sistema
judicial. La base de la puesta en practica de la videoconferencia reside en el cam-
bio cultural que tiene que operar en los profesionales y practicos del Derecho para
acostumbrarse a utilizar procedimientos informaticos que antes no se utilizaban
porque no estaban a nuestra disposicion o alcance. Pero lo que no podemos es
cerrar los ojos a los nuevos avances y ser testigos de como se emplea de forma
normalizada en la esfera privada esta tecnologia.*

A modo de conclusion, afirmamos con rotundidad que es justamente la prueba
pericial, de entre todas las pruebas procesales, la que consideramos mas idonea y
paradigmatica en aras a practicarse a través de este nuevo medio tecnoldgico, pues
todos aquellos matices que se pierden con la comunicacién a distancia no son ex-
tremadamente esenciales en este tipo de pruebas donde el perito se limita a aportar
sus conocimientos cientificos, artisticos o técnicos, sin importar que decaiga en
una medida considerable la comunicacion no verbal (gestos, expresiones faciales,
matices, etc.). Y, muy especialmente, en el caso de los peritos que colaboran con
asiduidad y reiteracion con la Justicia.

Cuestiones

1. Motivos que justifican el empleo de la videoconferencia en nuestros juzgados

2. (Se ve afectado el principio de inmediacion con la utilizacion de la videocon-
ferencia?

3. Ventajas e inconvenientes de la videoconferencia

48. Munoz CuesTa, «Celebracion del juicio oral sin la presencia fisica de los acusados, declarando por videoconferencia.
Comentario a la sts, Sala 2% de 16 de mayo de 2005», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, nim. 20, 2005, BiB 2005,
2180.

49. MAGRro SERVET, V., Nuevas tecnologias. El uso de la webcam para la practica de la prueba de partes, peritos y testigos
ante los organos judiciales, cit., pag. 4.
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Leccion 6. La prueba de reconocimiento
Jjudicial

- Elreconocimiento judicial es la percepcion por parte del juez, de una forma direc-
ta, de los hechos que son objeto de prueba.

- Procede cuando para el esclarecimiento y apreciacion de los hechos sea necesario
o conveniente que el juez examine por si mismo algun lugar, objeto o persona.

- Las partes, sus procuradores y abogados podran concurrir al reconocimiento judi-
cial y formular verbalmente al juez las observaciones que estimen oportunas

- La Ley permite la realizacion del reconocimiento como prueba que se practique
de modo unico pero también que se practique combinada con la practica de otras
pruebas.

- El reconocimiento se documenta especialmente, pues de lo reconocido y actuado
se levantara un acta por el secretario, que sera detallada, consignandose en ella
con claridad las percepciones y apreciaciones del juez, asi como las observacio-
nes hechas por las partes.

- No existe en la LEC norma alguna que alude al sistema de valoracion de la prueba,
y es logico que asi sea.

Esquema

A) Concepto y admisibilidad

a) Percepcion por parte del juez, de una forma directa, de los hechos que son
objeto de prueba

b) Rasgos definitorios
1) Parca regulacion legal
2) Resistencia de los jueces a acordarla
3) Unico medio de prueba directo

a) Admisibilidad

b) Objeto
1) Lugares y sitios
2) Todo lo que no sea documento escrito
3) La persona
4) Los bienes muebles e inmuebles en general

B) Procedimiento probatorio
a) La solicitan las partes
b) Se admite su practica por medio de auxilio judicial
c¢) Puede practicarse:
1) Como prueba unica
* El juez acordara cualesquiera medidas sean necesarias
» Las partes podran concurrir al reconocimiento
* El reconocimiento de personas se practica a través de un interrogatorio
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2) Conjuntamente con otra prueba
* Con la prueba pericial
* Con la prueba testifical
* Con la prueba de interrogatorio de parte

C) Documentacién
a) De lo reconocido y actuado se levantara acta por el secretario, que serd de-
tallada, consignandose en ella con claridad las percepciones y apreciaciones
del juez, asi como las observaciones hechas por las partes y demas intervi-
nientes
b) Posibilidad de empleo de medios técnicos de grabacion de la imagen o del
sonido

D) Valoracion
No existe en la LEC norma alguna.
a) Dos supuestos
1) Que el juez que ha reconocido dicte sentencia
2) Que el juez que dicte sentencia sea otro distinto
b) Dos clases de elementos
1) Objetivos
2) Subjetivos
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Caso docente num 7. Prueba de reconocimiento judicial: ha de
tener lugar cuando se estime precisa y necesaria para el mejor

esclarecimiento y fijacion de los hechos (sTs nim. 658/2002
—Sala de lo Civil—, de 26 de junio)

En la Villa de Madrid, a veintiséis de junio de dos mil dos.

Vistos por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados identificados
al margen, el Recurso de Casacion contra la Sentencia dictada en grado de apelacion por la
Audiencia Provincial de Barcelona —Seccidon decimosexta—, en fecha doce de noviembre de
mil novecientos noventa y seis, como consecuencia de los autos de juicio de menor cuantia,
sobre denegacion de prueba de reconocimiento judicial en tramite de apelacion tramitados en
el Juzgado de Primera Instancia de Barcelona numero doce, cuyo recurso fue interpuesto por
don Jordi S. S., representado por el Procurador de los Tribunales don Argimiro V. G., en el que
es recurrido don Fernando M. A., representado por el Procurador don José Manuel D. A.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO El tinico motivo que integra el recurso, residenciado en el ntimero tercero del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia infraccion de sus articulos 567, 578, 633,
634, 635, 707 y 862, asi como el 1215 del Codigo Civil (LeG 1889, 27) y 24 de la Constitu-
cion (reL 1978, 2836; ApnpL 2875), toda vez que habiendo solicitado el recurrente, tanto en
primera instancia, como en el tramite de apelacion, la prueba de reconocimiento judicial le fue
denegada.

La referida prueba, que el Cdodigo Civil refiere como inspeccion personal del Juez (articulos 1215,
1240y 1241), no obstante la conveniencia de su practica, como destacan las sentencias de 4 de
octubre de 1993 (ry 1993, 7454) y 7 de julio de 1995 (ry 1995, 5568), sobre todo en cuestiones
territoriales, no es imperativamente obligatoria y el Juez tenga que decidir su practica siempre,
ya que ha de tener lugar cuando se estime precisa y necesaria para el mejor esclarecimiento
y fijacion de los hechos sometidos al debate procesal y este criterio es el que fue seguido por
el Tribunal de Instancia al no acceder a la misma, toda vez que se habian practicado pruebas
suficientes referentes a las cuestiones que se intentaban demostrar mediante dicha prueba, lo
que autoriza el articulo 566.

La historia procesal pone de manifiesto que el recurrente solicit6 ante el Juez la practica de re-
conocimiento judicial de la finca litigiosa, que fue denegada por providencia de 26 de octubre
de 1993 y por Auto desestimatorio se resolvid el recurso de reposiciéon promovido, de fecha
29 de noviembre de 1993.

Reproducida la prueba en la segunda instancia, la Audiencia no accedid a la misma, habiendo
dictado Auto en tal sentido en fecha 29 de septiembre de 1995 y dicha resolucidén quedo firme,
ya que no se recurrio.

La solicitud de dicha prueba en alzada cuenta con apoyo legal, ya que la autorizan los articulos 707,
860 y 862 de la Ley Procesal Civil y en el caso de denegacion, como es el supuesto que nos
ocupa, procede el recurso de stplica, pues asi lo autoriza el articulo 867, en relacion al 899,
sin que el recurrente lo hubiera planteado, por lo que de este modo se conformo y acatd con la
resolucion que decretd no haber lugar al recibimiento a prueba interesado.
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Por lo expuesto ha de tenerse en cuenta el articulo 1693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
cuanto exige que para poder acusar indefension es preciso haber pedido la subsanacion de la
falta o transgresion en la instancia donde se hubiera cometido, con proyeccion tanto respecto a
la primera como a la segunda, lo que imponia al recurrente haber utilizado los recursos que la
ley ponia a su disposicion (Sentencias de 30-5-1991 [ry 1991, 3944], 19y 27-1992, 22-3-1993
[ry 1993, 2528], 21-7-1993 [ry 1993, 6174], 4-11-1995 y 31-10-1996 [ry 1996, 7438], entre
otras muy numerosas).

Al no haberse planteado recurso de stplica, el recurrente quedo inhabilitado para alegar que-
brantamiento de las formas del juicio y, con ello indefension, ya que consintié la resolucion
denegatoria de prueba y asi lo ha declarado la jurisprudencia de esta Sala en supuestos ana-
logos (Sentencias de 19-10-1992, [ry 1992, 8084], 9-10-1993, 28-7-1994 [ry 1994, 7242] y
20-9-1995 [ry 1995, 6493]).

El motivo perece, con lo que el recurso no procede, lo que determina la imposicion en costas
conforme al articulo 1715 de la Ley Procesal Civil y pérdida del depoésito constituido.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espaiiol.
FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso que fue formalizado por don
Jordi S. S. contra la sentencia pronunciada por la Audiencia Provincial de Barcelona -Seccion

decimosexta-, en fecha doce de noviembre de 1996, en el proceso al que el recurso se refiere.

Se imponen a dicho recurrente las costas de casacion y se decreta la pérdida del depdsito cons-
tituido, al que se le dara el destino que legalmente le corresponde.

Expidase testimonio de esta resolucion a la expresada Audiencia, con devolucion de autos y
rollo de Sala, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la coleccion legislativa pasandose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.-Alfonso Villagémez Rodil.-Luis
Martinez-Calcerrada y Gomez.-José Manuel Martinez-Pereda Rodriguez.-Rubricar y firmar.

Cuestiones

1. (Es obligatoria para el juez la practica de la prueba de reconocimiento judicial
cuando lo solicita alguna de las partes?

2. (Cuéndo ha de tener lugar el reconocimiento judicial?

3. En este supuesto en concreto, ;considera necesario el reconocimiento judicial?

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 57 Derecho Probatorio - UJI



Leccion 7.“ La prueba testifical

- La prueba testifical es un medio concreto de prueba en virtud del cual se aporta
al proceso, por parte de una persona ajena al mismo, una declaracion sobre he-
chos presenciados (vistos u oidos) por ella o que ha sabido de referencia, sobre
los que viene interrogada, siempre que esos hechos sean controvertidos y se
refieran al objeto del proceso.

- Al ser el testigo una persona fisica que va a declarar sobre un hecho que conoce,
la regla general es que podran ser testigos todas las personas, salvo que se en-
cuentren en alguna de estas dos circunstancias: que se hallen permanentemente
privadas de razén y que estén privados del uso de sentidos respecto de hechos
sobre los que unicamente quepa tener conocimiento por dichos sentidos.

- Los testigos también podran ser tachados.

- Elllamado a testificar, sea nacional o extranjero, debe comparecer, jurar, declarar
y decir la verdad.

- Eljuez es libre a la hora de apreciar y valorar los resultados producidos por las
declaraciones de los testigos.

Esquema

A) Concepto, naturaleza y admisibilidad

a) Medio de prueba, en virtud del cual se aporta al proceso, por parte de una
persona ajena al mismo, una declaracion sobre hechos presenciados por ella
o que ha sabido de referencia, sobre los que viene interrogada, siempre que
esos hechos sean controvertidos y se refieran al objeto del proceso.

b) Naturaleza: personal

¢) Requisitos de admisibilidad
1) En cuanto a las personas
2) En cuanto al objeto

B) Concepto de testigo y diferencia con otras figuras afines
a) El testigo es un tercero, es decir, persona ajena al proceso, que aporta al
mismo, declarando sobre ello, unos hechos que ha presenciado, o que le han
contado.
b) Caracteristicas
c¢) Diferencia con otras figuras afines
d) Figura del testigo-perito

C) Idoneidad para ser testigo
a) Todas las personas, salvo que se encuentren en alguna de las circunstancias
del articulo 361 LEc.
b) Los menores de 14 afios: si a juicio del Tribunal, poseen el discernimiento
necesario.
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D) Tachas de los testigos
a) Circunstancias: art. 377 LEC
b) Procedimiento

E) Deberes y derechos del testigo
a) Derechos: reclamar la indemnizacion de gastos y perjuicios
b) Deberes
1) Comparecer
2) Prestar testimonio bajo juramento o promesa
3) Declarar
4) Deber de veracidad

F) Preguntas

a) Generales art. 367 LEC

b) Verdadero interrogatorio
1) Oralmente
2) Sentido afirmativo
3) Claridad y precision
4) No incluir valoraciones
5) Admisibles
6) Posibilidad impugnacion

G) Procedimiento probatorio

a) Proposicion y admision

b) Practica
1) Juramento
2) Preguntas generales
3) Primero pregunta quién ha propuesto al testigo
4) Después los abogados de las demas partes

c¢) Careo

d) Documentacion por medio de acta

H) Valoracion
a) Regla general: el juez es libre a la hora de apreciar y valorar los resultados
producidos por las declaraciones de los testigos (art. 376 LEC)
b) Excepcion (art. 51 cpe)
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Caso docente num. 8. Las tachas de los testigos (Sentencia
del Tribunal Supremo, num. 44/2004 de 10 de febrero)

En la Villa de Madrid, a diez de febrero de dos mil cuatro.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los Magistrados al margen
indicado, el recurso de casacidn interpuesto respecto la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Barcelona, Seccidén Dieciséis, como consecuencia de autos de juicio declarativo
ordinario de menor cuantia, seguidos ante el Juzgado de Primera Instancia Niimero Cuarenta
y uno de Barcelona; cuyo recurso fue interpuesto por D®. Maria Consuelo, representada por el
Procurador D. Santos de Gandarillas Carmona; siendo parte recurrida D. Jose Manuel, repre-
sentado por el Procurador D. José Luis Pinto Marabotto.

ANTECEDENTES DE HECHO
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Por Dfia. Maria Consuelo se dedujo demanda contra el médico-oftalmologo D. José Manuel
reclamandole la indemnizacion de veintidos millones de pesetas, como consecuencia del defec-
tuoso resultado y secuelas derivadas de una operacion efectuada por el demandado en noviem-
bre de 1992 para corregir la miopia estable que padecia la actora de siete con cinco dioptrias
en el ojo izquierdo y ocho en el derecho. Se imputa al demandado haber elegido y utilizado
una técnica —fotoqueratectomia refractativa mediante rayo laser— que comportaba importantes
riesgos, que no se informoé debidamente de €stos a la paciente por lo que no se obtuvo el con-
sentimiento informado pese a tratarse de una técnica experimental con riesgos y posibilidades
de fracaso, y que la intervencion no se realizo correctamente al excederse el operador en la
utilizacion del laser efectuando un excesivo raspado que se tradujo en las secuelas de la actora.
En el escrito de contestacion se afirma que la técnica es util y eficaz, que la intervencion fue
realizada correctamente y que la paciente fue debidamente informada. En cuanto al estado de
la Sra. Maria Consuelo afirma que en la actualidad tiene tres dioptrias en el ojo derecho y cua-
tro en el izquierdo y ademads no padece miopia progresiva, ni tampoco leucoma corneal, siendo
aquel resultado reoperable por lo que no puede estimarse que la actual situacion de la paciente
sea definitiva. Y, finalmente, alega que dicho resultado no fue a consecuencia de la operacion
sino al rechazo de la actora a seguir el tratamiento farmacologico postoperatorio; en concreto,
indica que se produjo una regresion del efecto beneficioso de la intervenciéon motivado por la
no administracién de la medicacion prescrita.

La Sentencia del Juzgado de 1? Instancia num. 41 de Barcelona de 16 de abril de 1996, recaida
en los autos de juicio de menor cuantia 949 de 1994, desestim¢é la demanda, y fue confirmada
en apelacion por la Sentencia de la Seccidn Décimosexta de la Audiencia Provincial de 5 de
enero de 1998 —Rollo 978/1996 ( Ac 1998. 4 .

Contra esta ultima resolucion se interpuso por Dfia. Maria Consuelo recurso de casacion arti-
culado en seis motivos en cuyos enunciados alega, al amparo del nim. 4° del art. 1692 LEciv
(LEG 1881, 1), infraccion del art. 1256 cc ( LEG 1889, 27) en relacion con las Sentencias de 27
de febrero de 1997 (rJ 1997, 1333) v 26 de diciembre de 1991 ( ry 1991, 9603) (primero); del
art. 1.098.2, en relacién con el art. 1101, ambos del CC, por inaplicacién (segundo); también
por inaplicacion, de los numeros 5y 6 del art. 10 de la Ley 14/1986. de 25 de abril ( RcL 1986,

1316), en relacion con el art. 28.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios ( RcL 1984, 1906) , y
jurisprudencia aplicable a dichos preceptos (tercero); del art. 1253 cc (cuarto); del articulo 1243
en relacion al 1247.1 y 1248 del propio texto y art. 659 de la LEciv, y doctrina jurisprudencial
aplicable al precepto indicado (quinto), y del art. 1214 cc (sexto).
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SEGUNDO

El asunto litigioso plantea tres cuestiones: si la intervencion médica fue correcta, si la paciente
sigui6 el tratamiento prescrito, y si la Sra. Maria Consuelo presto el consentimiento informa-
do.

Respecto de la primera cuestion se afirma en la Sentencia recurrida, con base en las pruebas
obrantes en las actuaciones y singularmente las periciales médicas, que, la intervencion prac-
ticada a la actora, consistente en fotoqueratectomia refractiva con laser de excimer, asi como
el tratamiento postoperatorio sefialado, fueron técnicamente correctos.

Para impugnar esta apreciacion se formularon los motivos primero y segundo del recurso, en
los que se denuncia la infraccion de preceptos sustantivos (arts. 1256, 1098.2 y 1101 cc [LEG
1889, 27] ), y ninguno de caracter probatorio, por lo que deviene incélume y vinculante para
este Tribunal la apreciacion factica de la instancia. Como respuesta concreta a los motivos
procede indicar que carecen de consistencia para desvirtuar la conclusion de la resolucion im-
pugnada. La inconsistencia del primer motivo, en el que se acusa infraccion del art. 1256 cc,
resulta no solo de su caracter genérico, y, sobre todo de la falta de un soporte factico coherente
con su contenido, pues no hay relacion entre éste y el planteamiento efectuado en el cuerpo del
motivo, sino, especialmente, porque en absoluto cabe entender que se ha dejado por el juzga-
dor de instancia el cumplimiento del contrato sanitario al arbitrio del médico demandado, sin
que sea cuestionable con base en el precepto del art. 1256 cc si por el médico se cumplié o no,
adecuadamente, la prestacion a que venia obligado. A lo que debe afiadirse que la sentencia
recurrida explicitamente declara que «no hay prueba alguna en autos que induzca a pensar que
por el Dr. José Manuel se garantizara el resultadoy», por lo que resulta inane, en casacion, la
mera afirmacion en sentido distinto efectuada por la parte recurrente, resultando [aqui] estéril
la polémica acerca de si la operacion de autos corresponde a medicina satisfactiva o a curativa,
0 a una obligacion de medios o de resultado, porque habida cuenta la atribucion causal que se
efectua [en la Sentencia recurrida] del resultado deficiente producido, cualquiera que fuere la
postura adoptada no cabria hacer recaer sobre el médico consecuencias ajenas a su actuacion.
En el segundo motivo se hace supuesto de la cuestion, lo que esta vedado en casacion, pues no
se ha desvirtuado la base factica de las conclusiones de la Sala de instancia en las que se niega
la existencia de incumplimiento o prestacion defectuosa, resultado garantizado e incorreccion
de la intervencion realizada. Y la afirmacion del recurso de que esta incorreccion se prueba por
el propio resultado de la misma no es aceptable porque la resolucion recurrida explica amplia
y razonablemente las circunstancias determinantes de dicho resultado.

TERCERO

La segunda cuestion que presenta el litigio se centra en si la paciente siguid el tratamiento
prescrito. Respecto a este punto es igualmente diafana la resolucion recurrida. El resultado
defectuoso producido consistente en una clara regresion del efecto corrector conseguido ini-
cialmente, por lo demas sin caracter irreversible porque puede ser tratada satisfactoriamente
mediante una nueva aplicacion del laser de Excimer, que, asimismo, podria corregir el defecto
de refraccion de la vision, se debi6 a una deficiente cicatrizacion corneal derivada segin dic-
tamen médico de «una complicacion siempre posible y clinicamente inevitable no correlacio-
nable con defecto de praxis quirtrgica, sino con las caracteristicas inherentes del método qui-
rargico y la idiosincrasia del ojo tratado», y, ademas, en una parte considerable, de la falta de
seguimiento de la paciente del tratamiento postoperatorio que le fue correctamente indicado.
Para combatir esta ultima apreciacion se formula el motivo quinto en el que se acusa la infrac-
cion del art. 1243 en relacion con los arts. 1247.1 y 1248, todos ellos del Codigo Civil ( LEG
1889, 27), y el art. 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( LEG 1881, 1), y doctrina jurispru-
dencial aplicable al precepto indicado. En el cuerpo del motivo se razona que para llegar a la
conclusion [sentada en la Sentencia objeto de recurso] de que la actora Sra. Maria Consuelo
no siguid el tratamiento médico prescrito, el juzgador se apoya en las declaraciones de testigos
aportados por la parte demandada, todos ellos miembros del equipo del Dr. Jose Manuel y, que
por tal circunstancia, tienen interés directo en el pleito.

El motivo se desestima porque, con independencia de no haberse planteado adecuadamente
la hipotética causa de inhabilidad para ser testigo, tanto en las dos instancias como en la
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casacion, habida cuenta que tal eventualidad afecta a la admisibilidad de la prueba ( ss. 23
noviembre 1990 [ r1 1990, 9043] y 2 abril 2001 sic), por lo que no se trata estrictamente de un
problema de valoracion probatoria sino de quebrantamiento de forma ( S. 28 mayo 1992 [rs
1992, 4389] ), en cualquier caso, tecnicismo procesal aparte, aunque —en el régimen juridico
entonces aplicable— es preciso distinguir entre las causas de inhabilidad —como el interés «di-
recto» en el «propio» pleito, que es a la que se refiere el art. 1247.1° cc— y las tachas —como
el interés directo en otro pleito, o el indirecto en el propio o en otro, que es el supuesto a que
queda circunscrito el art. 660.3% LEciv/1881—, de tal modo que la tacha, a diferencia de la inha-
bilidad, no impide la valoracion del testimonio, funcionando inicamente como una adverten-
cia de sospecha de parcialidad (ss., entre otras, 20-7-95 [ R1 1995, 6194] ; 19 [ r1 1998, 9561] y
21-12-98 [ R1 1998, 9562] ; 11-10-2000 [ r7 2000, 9193] ; 19-12-2003), en el caso, sucede que
no concurre la causa de «interés directo en el propio pleito» pues no la integra la condicion de
empleados del demandado, ni la circunstancia de que estén o puedan estar interesados por tal
calidad en la repercusion del resultado del pleito en la economia de la empresa, y asi resulta del
criterio seguido por la doctrina de esta Sala, tanto con caracter general, pues se entiende por
«interés directo» resultar afectado en su persona, bienes o intereses por el fallo o los efectos de
la cosa juzgada (' ss. 30 noviembre 1991 [ Ry 1991, 8582] y 15 noviembre 2001 [ r7 2002, 349]
), como con caracter concreto ( S. 14 junio 1957). Por otra parte, es reiterada la doctrina de
la Sala de que la valoracion de la prueba testifical, incluso si concurren tachas en los testigos,
corresponde a la funcidn soberana del juzgador de instancia (ss., entre otras, de 2 de abril sicy
15 de noviembre 2001 [ r1 2002, 349] y 19 de diciembre de 2003); conclusion que también es
aplicable, en lo que le atafie, a la tercera cuestion que se examina seguidamente.

CUARTO

La tercera vertiente del asunto hace referencia a la informacion —consentimiento informado.
La Sentencia recurrida entiende que hay datos suficientes para presumir al menos que la Sra.
Maria Consuelo se hallaba perfectamente informada acerca de los riesgos del tratamiento al
que, sin duda, voluntaria y conscientemente se sometio. Argumenta esta conviccion en que,
«aun prescindiendo de que consta en la historia clinica aportada a los autos, en anotacion
practicada en fecha 14-10-92 (folio 117 vuelto), que se informo a la aqui demandante de
los riesgos de la intervencion quirtirgica, prestando su consentimiento», «fundamentalmente
[porque] no se trata de una persona profana en medicina, sino de una enfermera en activo, ya
que desarrollaba su trabajo como tal en el Hospital de Manresa, y, precisamente, del Servicio
de Oftalmologia de dicho Centro, tras ser convenientemente examinada (historia clinica unida
al folio 19), se le remiti6 al aqui demandado como especialista en el tipo de intervenciones de
que se tratay; afladiéndose al anterior discurso otras reflexiones para corroborar la apreciacion
efectuada.

La Sentencia de instancia no desconoce la necesidad de una informacion y de que sea expli-
cita, veraz, clara y concluyente, sino que establece que la misma tuvo lugar, por lo que no
inaplicé la normativa de los nimeros 5 y 6 del art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de abril ( rcL

1986, 1316) , en relacion con el art. 28.2 de la Ley de Consumidores y Usuarios ( RcL 1984,
1906) y jurisprudencia aplicable a dichos preceptos.

No obstan a esta apreciacion las alegaciones efectuadas por la parte recurrente, pues, con
independencia de que no cabe considerar la operacion de correccion de miopia como me-
ramente satisfactiva, dada su evidente incidencia curativa, y menos todavia cuando tiene la
entidad de la de autos, y aparte, también, que la adecuacion, y consiguiente suficiencia o
insuficiencia, de la informacion y formalizacion del consentimiento debe ponerse en rela-
cion con el padecimiento, la operacion médica, grado de riesgos y condiciones personales
del paciente, la doctrina de esta Sala ha admitido la practica en forma verbal —lo que habra de
ponerse en relacion con las circunstancias del caso— aunque, dice la Sentencia de 29 de mayo
de 2003 ( rs 2003, 3916) , «al menos debe quedar constancia de la misma en la historia cli-
nica del paciente y documentacion hospitalaria que le afecte», como exige [actualmente] la
Ley de 14 de noviembre de 2002 ( rcL 2002, 2650) ; lo que en el caso no aparece contradicho.
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También se aduce para combatir la resolucion recurrida, en el motivo cuarto, la vulneracion,
por aplicacion indebida, del art. 1215 en relacion con el art. 1253, del Coédigo Civil ( LEG
1889, 27) y jurisprudencia aplicable a este precepto. Se alega que entre el hecho cierto de que
la demandante era de profesion enfermera y el hecho deducido en la Sentencia de que por
razon de su profesion la demandante era suficientemente conocedora de la técnica a emplear,
de sus riesgos e inconvenientes y que presto el consentimiento para la intervencion realizada,
no existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio humano, requisitos exigidos
por la doctrina jurisprudencial para su apreciacion ( sts 25 noviembre 1996 [ r1 1996, 8074],
Sala 3%).

El motivo se desestima porque, con independencia de que no se cita ninguna jurisprudencia
sino solamente una sentencia y que no corresponde al orden jurisdiccional civil, y de que en
el cuerpo del motivo se vierten reflexiones sobre la supuesta manipulacion de la nota manus-
crita obrante en la historia clinica y la garantia del resultado de la intervencion desprovistas
ambas de soporte factico para su consideracion casacional, en tanto que, ademas, ajenas al
planteamiento concreto del motivo, que debe circunscribirse a la apreciacion probatoria de
presunciones, ocurre, por una parte, que el motivo omite que el razonamiento impugnado no
se limita inicamente a que la demandante fuera enfermera, sino que, ademas, toma en cuenta
otras circunstancias facticas relevantes para configurar el supuesto basico del que infiere la
conclusion, como el hecho de haber sido examinada en el Servicio de Oftalmologia del propio
Centro Médico en el que trabajaba que le remitié al demandado como especialista con un
informe en el que explicitamente se hace constar que «la paciente desea que se le practique
intervencion quirdrgica de su miopiay, y, por otra parte, [también debe tenerse en cuenta] que
el art. 1253 cc (LEG 1889, 27) sdlo se conculca a efectos casacionales cuando la inferencia sen-
tada no es conforme a la logica, por lo que no cabe someter a la verificacion de este Tribunal
el mayor o menor grado de logicidad, sino exclusivamente si es contraria a las reglas del buen
sentido del raciocinio humano; y en el caso no se da esta contradiccion, siendo razonables
las diversas apreciaciones que con base en los hechos declarados probados se sientan en la
resolucién recurrida.

QUINTO

En el motivo sexto se acusa como infringido el art. 1214 del Cédigo Civil ( LEG 1889, 27) . El
motivo se desestima porque no se produce su infraccion cuando los hechos se declaran pro-
bados, y en el particular especifico en que se aprecio falta de prueba —compromiso especifico
de garantia del resultado positivo de la operacion— no hay alteracion de las reglas del «onus
probandi» porque la carga le incumbia a la actora como hecho constitutivo o que forma parte
del supuesto de hecho de la norma que en su favor invoca.

SEXTO

La desestimacion de todos los motivos conlleva la declaracion de no haber lugar al recurso y
la condena en las costas causadas en el recurso para su caso, pues la recurrente litiga con el
reconocimiento de asistencia juridica gratuita.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

Que declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Procurador Dn. San-
tos de Gandarillas Carmona en representacion procesal de Diia. Maria Consuelo contra la
Sentencia dictada por la Seccion Decimosexta de la Audiencia Provincial de Barcelona el 5 de
enero de 1998, en el Rollo 978/96 ( Ac 1998, 4) , en la que se confirma, desestimando el recur-
so de apelacion, la Sentencia dictada por el Juzgado de 1? Instancia nim. 41 de los de Barcelo-
na en los autos de juicio de menor cuantia 949/94, y condenamos a la parte recurrente al pago
de las costas causadas, para su caso pues la misma litigdé con justicia gratuita. Publiquese esta
resolucion con arreglo a derecho, y devuélvanse a la Audiencia los autos originales y rollo de
apelacion remitidos con testimonio de esta resolucion a los efectos procedentes.
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Cuestiones

(Qué son las tachas de los testigos?

(Qué tachas contempla nuestra Ley de Enjuiciamiento civil?

Distinguir entre causas de inhabilidad y tachas

(Puede el juez entrar a valorar la declaracion de un testigo en el que concurre una tacha?

=

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 64 Derecho Probatorio - UJI



Leccion 8.“ Los medios de reproduccion
del sonido o la imagen e instrumentos
de archivo y presunciones

Los medios de reproduccién del sonido o la imagen
e instrumentos de archivo

- Con la promulgacion de la Lec de 2000, se hace por primera vez referencia a
dos nuevos medios de prueba: la prueba por medios audiovisuales y la prueba
por instrumentos de archivo (arts. 299.2 y 382 a 384 LEC).

- Medios audiovisuales son: los magnetdéfonos, casetes, cintas de videos, discos,
pvD, dictafonos, co Rom, etc., mientras que los instrumentos de archivos, son
los programas de ordenador, archivos informaticos, pen-drives, bases de datos,
disquetes, etc.

- No compartimos el enfoque del legislador a la hora de regular estos nuevos
medios probatorios, y no compartimos por dos razones.

- En primer lugar, la distincion entre instrumentos de archivo y medios audio-
visuales. Consideramos que esta division carece de sentido, pues los instru-
mentos de archivo pueden ser medios de reproduccion de imagen y palabras, y
viceversa.

- Hubiera sido mas conveniente que las pruebas por soportes informaticos se hu-
bieran incardinado dentro de la regulacion de la prueba documental y no como
medios con entidad propia diferente.

- Por las particularidades de su propia naturaleza, asi como por las dificultades
que en ocasiones conlleva su practica, estas pruebas exigen un régimen especial
de garantias de tal manera que se han establecido una serie de especialidades en
la LEc. Concretamente tres particularidades:

1) Se faculta la trascripcion de las palabras contenidas en el soporte de que se
trate.

2) Se otorga la posibilidad a la partes de aportar junto a la prueba los medios
técnicos pertinentes para que el tribunal pueda proceder a su correcto exa-
men.

3) Se proporciona a las partes la posibilidad de que, junto a la practica de estas
pruebas, puedan aportarse dictamenes y otros medios de prueba instrumen-
tales con la finalidad de verificar o desvirtuar el contenido de éstas.

- Valoracion: tanto los medios audiovisuales como los instrumentos de archivo
se valoran segtn las reglas de la sana critica.

Las presunciones
- Son un método probatorio, no una actividad probatoria.
- Lapresuncion, entiende Montero, consiste en un razonamiento en virtud del cual,

partiendo de un hecho que esta probado o admitido por las dos partes, se llega a
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la consecuencia de la existencia de otro hecho, que es el supuesto factico de una
norma, atendido el nexo logico existente entre los dos hechos.

- La presuncion estd compuesta estructuralmente de una afirmacion, hecho base o
indicio, de una afirmacion o hecho presumido y de un enlace.

- En unos casos la presuncion viene fijada por la ley; en otros se forma directa-
mente por el juez.

- Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho presunto a
la parte a la que este hecho favorezca. Se invierte, por tanto, la carga de la prueba.

Esquema

Los medios de reproduccion del sonido o la imagen
e instrumentos de archivo

A) Concepto y admisibilidad

a) Concepto: instrumentos o medios que sirven para la reproduccion de la palabra,
el sonido y la imagen, y aquéllos que sirven para archivar, conocer o reprodu-
cir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con fines
contables o de otra clase (art. 299.2 LEC).

b) Modalidades
1) Medios audiovisuales: arts. 382 y 383 LEC
2) Instrumentos de archivo: art. 384 LEC

c) Art. 299.3 LEC

B) Procedimiento probatorio
a) Medios audiovisuales:
1) Reproduccion ante el tribunal de imagenes y de sonidos captados mediante
instrumentos de filmacion y otros semejantes
2) Posibilidad de acompafiar:
a) La trascripcion escrita
b) Pruebas instrumentales
3) Documentado por medio de acta
4) Conservacion del material por parte del tribunal
b) Instrumentos de archivo
1) Conocimiento o reproduccion de palabras, datos, cifras y operaciones mate-
maticas
2) Requisitos:
a) Relevantes para el proceso
b) Llevados a cabo con fines contables o de otra clase
3) Posibilidad aportar medios técnicos necesarios
4) Posibilidad de acompafiar pruebas instrumentales

C) Valoraciéon

El juez valorard las reproducciones de la palabra, el sonido y la imagen obtenidas
mediante filmacion, grabacion y otros, asi como los instrumentos que permiten el
archivo, conocimiento o reproduccion de datos relevantes para el proceso, segun
las reglas de la sana critica (arts. 382.3 y 384.3).

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 66

Derecho Probatorio - UJI



Caso docente num. 9. Los instrumentos de archivo. Caso prdctico

Supuesto de hecho

Mario Garcia es estudiante de informatica en la Universidad Jaume I de Castellon. Recien-
temente ha sido contratado por la empresa BOWTIE s.A para que disefie e instale un programa
informatico determinado que proteja el sistema informatico de la empersa ante los numerosos
ataques recibidos por parte de ésta en los tltimos meses.

Tras los esfuerzos y trabajos oportunos, el 1 de febrero pasado Mario Garcia finaliza el disefio
del mismo y lo entrega en el formato acordado. Sin embargo, la empresa BOWTIE s.A. considera
que no ha realizado su trabajo correctamente, pues el programa informatico presenta multiples
vulnerabilidades.

Mario Garcia reclama ante el 6rgano jurisdiccional competente; demanda que es admitida a
tramite. Durante la fase probatoria del proceso judicial, se solicta que sea examinado el pro-
grama infromatico disefiado por Mario Garcia.

Cuestiones

1. {Qué medio probatorio debe practicarse para introducir en el proceso el progra-
ma informatico disefiado por Mario?

2. (Puede Mario acompafar al programa informatico la transcripcion escrita del
mismo?

4. (Podréa ademas aportar un medio de prueba instrumental que demuestre que el
programa informatico cumple con los minimos pactados?, ;Qué medio proce-
sal instrumental seria el oportuno?

5. Si el tribunal no dispone de los medios técnicos necesarios para examinar el
programa informatico, ;qué puede hacer Mario?

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 67

Derecho Probatorio - UJI



Caso docente num. 10. Las presunciones
(Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
nim. 478/2002 —Seccion 4.*— de 17 de julio)

En Palma de Mallorca, a diecisiete de julio de dos mil dos.

Vistos en fase de apelacion por los Ilmos. Sres. referidos los autos de juicio declarativo verbal
sobre reclamacion de cantidad —articulos 250 y 437 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892)—, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia numero 9
de Palma, estando el nimero de autos y actual rollo de Sala consignados arriba, actuando como
parte demandante-apelante dofia Maria José L. C., y en su representacion el Procurador de los
Tribunales don Santiago B. C., y defendida por el Letrado sefior Carlos H. G., y como parte
demandada-apelada La Caixa, y en su representacion la Procuradora de los Tribunales dofia
Catalina S. S., y defendida por el Letrado don Salvador P. M.; ha sido dictada en esta segunda
instancia la presente resolucion, judicial.

Es ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Miguel Alvaro Artola Fernandez.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO La sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia numero 9 de Palma en fecha 8 de noviembre de 2001 en los presentes autos de juicio
declarativo verbal en ejercicio de accion de reclamacion de cantidad, seguidos con el nimero
307/2001, de los que trae causa el presente rollo de apelacidn, decia literalmente en su Fallo:

«Que desestimando la demanda promovida por la representacion procesal de dofia M? José L.
C. contra Caja de Ahorros y Pensiones de Barcelona, «La Caixa», debo absolver y absuelvo a
ésta de todas las pretensiones contenidas en el escrito de demanda.

Se condena a la parte actora al pago de las costas causadasy.

SEGUNDO Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacién en plazo y forma,
el cual correspondio a esta Seccion Cuarta en virtud de reparto efectuado por la Oficina co-
rrespondiente.

TERCERO El referido recurso de apelacion fue interpuesto por la representacion procesal de
la parte demandante, sin que fuera propuesta prueba en esta fase de apelacion por ninguna de las
partes del litigio, siguiéndose el recurso con arreglo a los tramites previstos en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892), quedando el rollo de apelaciéon concluso
para dictar sentencia en esta alzada tras la aportacion de los correspondientes escritos de parte,
de apelacion y de oposicion a la apelacion, cuyos argumentos serdan objeto de resumen en el
fundamento de derecho primero de la presente resolucion.

CUARTO En la tramitacién antedicha se han observado las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Se aceptan los fundamentos juridicos de la sentencia apelada en lo que no se opongan a los
que siguen.

PRIMERO En la demanda instauradora de los presentes autos, seguidos por el tramite de jui-
cio declarativo verbal sobre reclamacion de cantidad, la defensa de la parte demandante, dofia
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Maria José L. C., sostenia la responsabilidad de la entidad demandada, La Caixa, derivada de
las operaciones realizadas con la tarjeta Visa num. ... el dia 19-8-2000, de las que se extrajeron
28.000 pesetas con cargo a la cuenta y 96.000 pesetas con cargo a la citada tarjeta de crédito,
la cual le fue sustraida a la demandante tras olvidar el bolso en el mostrador de recepcion del
hospital Son Dureta de Palma, al que acudi6 alrededor sobre de las 16.00 horas a fin de recibir
tratamiento médico por una crisis de ansiedad.

La entidad demandada se opuso a la pretension actora alegando que ésta incurri6 en falta de
diligencia en la custodia de la tarjeta y del nimero de seguridad, nimero pIN, lo que constituye
un incumplimiento de obligaciones contractuales denunciadas en la condicion general 5* del
contrato de tarjeta, desprendiéndose ello del hecho de que el citado nimero piN fue introducido
correctamente al primer intento y sin error alguno, por lo que es de aplicacion la excepcion al
limite de responsabilidad previsto en el condicion 6* del contrato, es decir, que la actora debe
responder, no so6lo del importe de 20.000 pesetas, sino del importe total de la defraudacion.

La sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia desestim6 la demanda, absolviendo
a La Caixa y condenando en costas a la parte actora. Tal resolucion se fundo en la considera-
cion de que de la redaccion de la clausula 6° del contrato, que establece «La responsabilidad
del contratante para las operaciones fraudulentas realizadas por terceros, durante las 24 horas
anteriores a la notificacion a la Caixa se establece en 20.000 pesetas, a menos que se haya
actuado fraudulentamente, intencionadamente, negligentemente o no se hayan respetado las
condiciones establecidas en el presente contrato concretamente en los apartados 4 y 5», se de-
riva que la actuacion negligente exime a La Caixa de todo pago, y dicha actuacion negligente
concurrid, como se desprende del hecho de que se olvidara el bolso la actora en el mostrador
del hospital Son Dureta a las 16 horas del 19-8-2001, derivandose del diario electronico del ca-
jero automatico de La Caixa que las operaciones litigiosas se realizaron entre las 17.32y 17.35
horas del dia 19-8-2001, es decir, a escaso tiempo de la pérdida, por lo que tales operaciones
no se debieron a la utilizacion de artilugios opticos o electronicos que le permitieran conocer
el nimero PIN y realizar una estafa, sino de la propia sustraccion de la tarjeta de bolso extra-
viado, ya que la actora declar6 ante la Policia que en el bolso se hallaba la tarjeta de crédito,
habiéndolo ratificado en el escrito de demanda, lo que, unido a que la posibilidad de averiguar
el nimero PIN exige un margen de tiempo mayor —a fin de que la banda magnética pueda exa-
minarse a través de diferentes técnicas informaticas por auténticos profesionales y conseguir
descifrar el nimero clave—, le llevo a la Magistrado-Juez de instancia a la conclusion de que
el numero PN debia estar anotado en la tarjeta o en algin otro documento que pudiera encon-
trarse junto a la misma, incumpliendo asi la demandante el deber de secreto que determina la
condicion contractual 5* de las Condiciones Generales. En consecuencia, y al tratarse de un
supuesto de responsabilidad objetiva atenuada de la entidad de crédito, la prueba de presuncio-
nes permite considerar acreditado que la mala diligencia en la custodia del nimero secreto fue
la que propicio la posibilidad de extraccion rapida del dinero del cajero automatico.

Contra la anterior resolucion se interpuso recurso de apelacion por la representacion procesal
de la parte demandante, cuya defensa cuestiona la pretendida negligencia de su cliente, tanto
en la custodia del bolso, olvidado al asistir al centro hospitalario por una crisis nerviosa, como
del niimero PIN, pues es notorio que se pueden efectuar operaciones mediante una copia de la
banda magnética. Sostiene que la carga de la prueba corresponde a las entidades bancarias,
bajo cuyo control estan los aspectos tecnologicos, y concluye diciendo que el Banco sélo ha
proporcionado documentacion de tres de las trece operaciones de retirada en efectivo que se
realizaron.

Frente al citado recurso se presentd escrito de oposicion por la contraparte, cuya defensa hace
propios los motivos de la sentencia de instancia y alega que en el caso de autos concurri6 clara
falta de diligencia por la actora en la custodia de la tarjeta y de su nimero piN. Considera que
su cliente ha acreditado el caracter aleatorio y fortuito de la posibilidad de acertar la combi-
nacion, si no es porque la usuaria la ha dado de algiin modo a conocer. Por ello, relativizando
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la alegacion, realizada de contrario, de la acreditacion del nimero de operaciones concretas
que se pudieron realizar aquella tarde, pues en todas ellas la clave fue correctamente tecleada,
solicito la confirmacion de la sentencia de instancia.

SEGUNDO Las normas relativas a la prueba de presunciones, actualmente residenciadas en
los articulos 385 y 386 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (rRcL 2000, 34, 962 y rcL 2001,
1892), regulando este ultimo precepto las presunciones judiciales -aplicadas en primera ins-
tancia al presente caso- y estableciendo en su nimero 1° «A partir de un hecho admitido o
probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre
el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segtn las reglas del
criterio humanoy, conducen a este Tribunal a la misma conclusién ya alcanzada por la Magis-
trada de instancia.

En efecto, partiendo del hecho, pacifico en autos al haber sido asi narrado en la denuncia poli-
cial realizada por la actora e igualmente descrito en la demanda por su representacion procesal,
sin ser discutido de contrario, que aquella extravié sobre las 16 horas del dia 19-8-2001 su bolso
en el mostrador de recepcion del hospital de Son Dureta, siéndole después sustraida su tarjeta
Visa, y habida cuenta de que resulta también acreditado en autos, y no cuestionado propiamente
en la alzada, que el mismo dia, aproximadamente una hora y media después, se realizaron plu-
rales operaciones de reintegro en un cajero automatico con la tarjeta sustraida, Visa num. ..., en
las que se extrajeron 28.000 pesetas con cargo a la cuenta y 96.000 pesetas con cargo a la citada
tarjeta de crédito, tales premisas probatorias, interpretadas a la luz de las reglas de la logica
del conocimiento humano, conducen a pensar que como quiera que el acceso a dicha tarjeta de
crédito, por parte de la persona que realizé el posterior fraude en su uso, estuvo provocado por
una pérdida accidental del bolso, y habida cuenta de que el infractor estuvo en condiciones de
acceder al nlimero secreto de la tarjeta, nimero PIN, en un maximo de una hora y media desde
su obtencion, la conclusion que se infiere de los hechos es que el nimero PN que daba acceso a
la cuenta de la demandante se hallaba dentro del bolso extraviado. No puede, en buena logica,
alcanzarse conclusion distinta ante las circunstancias fortuitas en que acontecieron los hechos,
unidas al escaso margen de tiempo con que conto el infractor, lo que conduce a entender que
no existi6 posibilidad técnica de que éste accediera al nimero PIN por otros medios distintos
al de la propia presencia del niimero en el interior del bolso, por cuanto que el acceso a tales
claves en similar tiempo exigiria unos conocimientos, unos medios técnicos y un tiempo de
dedicacion que no podian razonablemente concurrir en el caso de autos, en el que ademas
acontece —tampoco lo discute propiamente la parte actora en esta alzada— que el tecleado del
numero correcto se produjo, como aleg6 la parte demandada y recoge la sentencia de instan-
cia, al primer intento.

Asi las cosas, hay que convenir que la parte demandante incurrié en negligencia, derivada
no propiamente del extravio del bolso, sino de la presencia dentro de éste del numero PN que
informaba el uso de la tarjeta Visa también contenida entre los enseres guardados en el bolso
perdido. En este sentido, no cabe hacer llamamientos desmerecedores de la normativa incor-
porada al contrato de adhesion a los efectos de relativizar la responsabilidad de la pérdida de
tarjeta junto a su niimero secreto, pues hoy en dia cualquier usuario de este producto bancario,
absolutamente generalizado en la actualidad, es conocedor de la trascendencia de mantener el
secreto del numero PIN, y, especialmente, de no acompaiiarlo a la tarjeta de la que constituye
llave de acceso, por lo que tan extendido conocimiento no puede pretenderse devaluar por
las teorias que sostienen la eficacia relativa de las clausulas contenidas en los contratos de
adhesion.

En consecuencia, la redaccion de la clausula 6* del contrato otorgado entre las partes, que esta-
blece «La responsabilidad del contratante para las operaciones fraudulentas realizadas por ter-
ceros, durante las 24 horas anteriores a la notificacion a la Caixa se establece en 20.000 pesetas,
a menos que se haya actuado fraudulentamente, intencionadamente, negligentemente o no
se hayan respetado las condiciones establecidas en el presente contrato concretamente en los
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apartados 4 y 5», puesta en relacion con el niimero «2e» de la clausula 5%, que refiere como
obligacion del contratante «Mantener el secreto el nimero de identificacion personal (PIN),
sin anotarlo en la tarjeta ni en ningun otro documento que pudiera encontrarse con la tarjetay,
ponen en evidencia la falta de adecuada diligencia en la conducta de la parte actora, justifican-
do la desestimacion de la demanda, sin poder aqui, en virtud de lo ya expuesto en el parrafo
anterior, tachar de adhesivas dichas clausulas contractuales.

TERCERO Pese a desestimarse el recurso de apelacion en cuanto a los motivos de fondo, la
presencia en el caso de autos, especialmente «a priori» —antes de la aportacion por parte de la
entidad de crédito de la totalidad de la documentacion e informacion probatoria relacionada con
la causa—, de serias dudas de hecho o de derecho, consideradas por el Legislador como eventual-
mente justificadoras de la no imposicion de costas en la redaccion del articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues nos hallamos dentro de un marco juridico incierto a raiz de la existen-
cia de precedentes jurisprudenciales dispares y de matices de hecho de dificil conocimiento pre-
vio al desenvolvimiento de la prueba, conduce al Tribunal a considerar que la presente causa no
es merecedora de imposicion en primera instancia de costas a la parte demandante, a cuyo favor
concurre también el hecho de que su actuacion, seglin se desprende de la causa, no es susceptible
de reproche de mala fe alguno, el cual, de hecho, no ha sido nunca denunciado de contrario.

La alteracion de la sentencia de instancia, aunque solo afecte a la no imposicion de costas,
determina la consecuente omision también de pronunciamiento respecto de las devengadas en
esta alzada —articulos 398 y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Vistos los preceptos legales citados, concordantes, y demas de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que desestimando, salvo en lo relativo a las costas, el recurso de apelacion interpuesto por dofia
Maria José L. C., y en su representacion el Procurador de los Tribunales don Santiago B. C.,
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia
numero 9 de Palma en fecha 8 de noviembre de 2001 en los presentes autos de juicio declarativo
verbal en ejercicio de accion de reclamacion de cantidad, seguidos con el numero 307/2001, de
los que trae causa el presente rollo de apelacion, debemos acordar y recordamos:

1 Confirmar la sentencia de instancia en cuanto a su pronunciamiento de fondo.

2 Dejar sin efecto la imposicion a la parte actora de las costas devengadas en la primera
instancia, acordando en su lugar no hacer pronunciamiento alguno en cuanto a las costas
procesales devengadas en dicha fase procesal.

3 No ha lugar tampoco a pronunciarse sobre las costas de esta alzada.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion al Rollo de Sala, la pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

Cuestiones

1. ;{Sobre qué parte debe recaer la carga de la prueba de la negligencia en el uso
de la tarjeta de crédito?

2. (Pueden considerarse las presunciones como medios de prueba?

3. Valora la presuncion del presente caso
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Leccion 9. Las diligencias finales

- Las diligencias finales son actos de instruccion debidos a la iniciativa del juez
o de las partes, con la finalidad de formar su conviccion acerca del material del
proceso.
- Las diligencias finales se encuadran entre las facultades de direccidon material
del juez.
- Las diligencias finales pueden llevar a actividad probatoria en los cuatro casos
siguientes:
1.°) Se pueden practicar los medios de prueba que por causa ajenas a la parte
que lo hubiese propuesto, no se hubiese practicado.

2.°) Se pueden practicar las pruebas pertinentes y utiles que se refieran a hechos
nuevos o de nueva noticia.

3.°) Excepcionalmente, el juez podra acordar de oficio, o a instancia de parte, que
se practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente ale-
gados, mediante auto detalladamente motivado, cuando de su practica, a causa
de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligen-
cia de las partes, no se hubieran deducido resultados probatorios claros y,

4.°) En el supuesto previsto en el art. 309.2, con ocasion del interrogatorio del
representante de una persona juridica que da razén de quién ha intervenido
en los hechos en su nombre.

- Han de acordarse dentro del plazo (impropio) para dictar sentencia.

Esquema

A) Concepto y admisibilidad
a) Las diligencias finales son actos de instruccion, probatorios, con la finalidad
de formar la conviccidn del juez acerca del material del proceso.
b) Se regulan en los arts. 434.2, 435 y 436 LEc.
c) Antecedente: diligencias para mejor proveer
d) Funcion directora del juez:
1) Ordenacién formal o procesal
2) Ordenacion material: diligencias finales. Maxima concesion al principio
de investigacion oficial
e) Solo si las partes lo piden como regla general, y excepcionalmente de oficio
/) No se permiten:
1) Cuando la parte pudo haberlas propuesto como prueba en tiempo y forma.
2) Ni cuando actu6 de manera poco diligente.
g) Pueden llevar a actividad probatoria en cuatro casos:
1) El medio de prueba que por causas ajenas a la parte que lo hubiese pro-
puesto, no se hubiese practicado.
2) Las pruebas que se refieran a hechos nuevos o de nueva noticia.
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3) Cuando de su préactica, a causa de circunstancias ya desparecidas e in-
dependientes de la voluntad y diligencia de las partes, no se hubieran
deducido resultados probatorios claros.

4) Art. 309.2 LEC

B) Adopcion, formas y efectos
a) Han de acordarse dentro del plazo para dictar sentencia (art. 434.2 LEC).
b) Principio de contradiccion
c¢) Forma: conforme a sus propias normas
d) Efectos: los propios de la prueba
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Caso docente num. 11. Diligencias finales (Sentencia de la
Audiencia Provincial de Jaén —Seccion 2.~ nim. 164/2008
de 9 de junio

En la Ciudad de Jaén, a Nueve de Junio de dos mil ocho.

Vistos en grado de apelacion, por la Seccion Segunda de esta Audiencia Provincial los Autos
de Juicio Ordinario, seguidos en primera instancia con el numero 214/2007, por el Juzgado de
Primera Instancia n® Dos de Martos, rollo de apelacion de esta Audiencia numero 199/2008,
a instancia de D. Mariano , representado en la instancia por el Procurador D. Antonio Luque
Fernandez y en esta alzada por la Procuradora D® Nieves Saavedra Pérez y defendido por el
Letrado D. Felipe Pérez Morente, contra ZURICH SEGUROS, representada en la instancia
por el Procurador D. Juan Angel Jiménez Cozar y en esta alzada por el Procurador D. José
Jiménez Cézar y defendida por la Letrada D*. Gloria Maduefio Jiménez.

ACEPTANDO los Antecedentes de Hecho de la Sentencia apelada, dictada por el Juzgado de
1?* Instancia n® Dos de Martos, con fecha 24 de marzo de 2008.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO

Estimada en parte la demanda en la que se ejercitaba la accion directa del perjudicado contra la
Aseguradora del vehiculo al que se imputaba el dafio constituido por la muerte de un potro de
raza espaiola al ser golpeado con aquél, se recurre por dicha demandada la sentencia alegando
como cuestion previa de orden procesal la nulidad de la prueba de interrogatorio del actor
practicada como Diligencia Final por el Juzgador de instancia, sin que hubiera sido propuesta
por la parte demandada.

Tal alegacion y nulidad de dicha prueba debe acogerse, pues efectivamente con su practica el
Juzgador infringe el principio dispositivo y de rogacion de parte, asumiendo funciones que
la ley procesal no le otorga. La prueba que puede practicarse en los procedimientos civiles, a
salvo de supuestos excepcionales que en el caso no concurren, es la propuesta por las partes, y
si a la parte demandada no le interesa la préctica del interrogatorio del actor, esta en su legitimo
derecho de no proponerla; sin que el Juzgador pueda acordarla como Diligencia Final, pues el
articulo 435 de la Lec ( rRcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) , relativo a las mismas no ampara
un supuesto como el de autos. De hecho en el apartado 1 se expresa claramente que sélo a
instancia de parte podra el tribunal acordar la practica de actuaciones de prueba y conforme a las
reglas siguientes, entre las que se encuentra la primera que expresamente dispone que no se
practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en tiempo y
forma por las partes.

Y tampoco autoriza su practica el apartado segundo del precepto pues también expresamente
establece que seria excepcionalmente posible acordar de oficio nuevas pruebas si los actos
de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya despa-
recidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes. De hecho, ni siquiera ha-
ciendo uso de la excepcional facultad que confiere al Juzgador el articulo 429 de la LEc, sobre
la insuficiencia de medios probatorios, si no lo solicitan las partes tnicas legitimadas para la
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proposicion de prueba en la forma que la ley procesal establece, es factible la practica de las
no propuestas.

Asi las cosas, dicha prueba resulta ilegal y consecuentemente no podra tenerse en cuenta para
la resolucion del conflicto.

SEGUNDO

Dicho lo cual habra que examinar si el resto de las pruebas practicadas acredita la concurrencia
de los presupuestos necesarios para que pueda prosperar la pretension de la demanda, tenien-
do en cuenta que se cuestiona desde la titularidad del animal que hubo de sacrificarse por las
heridas sufridas, hasta la forma en que se produjo el siniestro, si fue responsabilidad del con-
ductor del vehiculo asegurado, y finalmente la cuantia del perjuicio; cuestiones facticas todas
ellas cuya prueba compete a la parte actora al ejercitarse la accion de responsabilidad civil
extracontractual y en relacion a dafios materiales, y sin que opere la doctrina sobre la inversion
de la carga de la prueba pues ambas actividades, tanto la conduccion de un vehiculo como en
el control y manipulacion de un potro, implican peligrosidad similar, al ser susceptibles de
producir dafios.

Dicho lo cual, de la prueba practicada, y haciendo abstraccion del interrogatorio del actor que
no debe tenerse en cuenta habra que concluir que la legitimacion activa cuestionada y como
afirma la sentencia impugnada se ha acreditado suficientemente por la documental, constituida
por el pasaporte y carta genealdgica del animal cuya posesion en poder del actor ya constituye
un dato de propiedad que se corrobora por la testifical del responsable de la ganaderia de pro-
cedencia del potro que sin duda afirmo que el caballo que entregd a Alejandro era para Maria-
no, en cuya posesion ademas estaba; figurando a su nombre la factura del veterinario que trato
al caballo. Datos todos ellos suficientes a los efectos de acreditar la legitimacion activa.

En cuanto a la forma en que se produjo el siniestro, contamos con la declaracion del conduc-
tor del turismo asegurado asi como con el documento que la propia aseguradora presenta, al
parecer redactado de comun acuerdo con el asegurado segiin manifesto éste, en el que consta
la reclamacion por la muerte del potro, «en el accidente ocurrido el dia 14 del presente mes
en Ctra. De Arjona s/n a la altura de Vista Alegre. El Sr. Jose Ignacio se disponia a estacionar
su vehiculo cuando en ese momento yo salia de la cochera con mi potro, al no verlos, impacto
sobre el animal, éste se asustd y cayd hacia atrés partiéndose la columna vertebral sacrificando
el mismo. El potro esta valorado en 4.200 euros aproximadamente.

El asegurado declar6 en el juicio, si bien no pudo explicar claramente como se produjo el
siniestro, reconociendo que bien pudo ser culpa suya el que el animal se asustara, aunque no
arroyo al caballo, al que no vio hasta que estaba a muy escasa distancia, relatando que iba por
el carril y al acercarse a la nave el potro se asusto, levantandose y cayendo contra el coche,
golpeandose con el paragolpes y la esquina del Ranger Rover que conducia.

También se ha acreditado que el animal sufri6 una paralisis total producida por un golpe en
la cabeza en la zona de la nuca, segun el certificando del veterinario ratificado por el mismo,
teniendo que proceder a sacrificarlo.

Con esta prueba la conclusion sobre la culpabilidad del siniestro no puede ser otra que la de
que efectivamente la conducta del asegurado concurre a su produccion, aunque no fue la inica
que determina el resultado dafioso. Al acercarse a la nave, que al parecer el carril por el que
circulaba rodea, debi6é guardar mas precaucion ante la posible salida no ya del potro sino de
cualquier persona o vehiculo. Y de otro lado, el duefio del potro, animal no domado atn y
asustadizo por su poca edad, aunque no se ha acreditado que estuviera suelto, debi6 controlar-
lo mejor ante la posibilidad de que por el carril en cuestion pudieran circular vehiculos, como
de hecho ocurrio.
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Concurren ambas conductas imprudentes a la produccion del resultado dafioso, y a la hora de
establecer la responsabilidad del vehiculo asegurado debe tenerse en cuenta dicha concurren-
cia, que la Sala considera se debe distribuir en un 70% para el vehiculo y un 30% para el duefio
del animal, porcentaje éste en que debera disminuirse la indemnizacion que se fije al deber
asumirlo el propio perjudicado.

Finalmente, en relacion con la cuantificacion del dafio, ciertamente la cantidad reclamada
por el valor del animal, de 7.200 euros no se ha acreditado; pues el certificado del veterinario
resulta insuficiente a tal efecto, cuando el propio veterinario en el interrogatorio afirmo al prin-
cipio que el potro tenia 23 o 24 meses, y consta documentado que todavia no habia cumplido
los 17 meses, no siendo ademas experto en la tasacion de tales animales. La Sentencia la cifra
en 6.000 euros, en base a la prueba cuya nulidad se ha declarado.

La Sala considera que si el propio actor valord su potro en 4.200 euros, cantidad que ademas
coincide con las que el responsable de la ganaderia de procedencia del potro manifestd podia
oscilar el valor de un potro de esa edad, la conclusion no puede ser otra que fijar dicho valor
en esa cifra de 4.200 euros.

De lo que, en conclusion y definitiva, se deduce por una simple operacion aritmética que debe-
ra fijarse la indemnizacion por este concepto en 2.940 euros, (70% de la total).

Y de otro lado, reducirse a un 70%, la cantidad reclamada por el coste de los servicios del
veterinario. Todo lo que supone la cifra total de 3.127,25.

Cantidad que se incrementara conforme dispone el articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro
(rcL 1980, 2295) con el interés legal incrementado en un 50% desde la fecha del siniestro y
durante dos afios, y con el 20% a partir de los dos afios.

TERCERO

Dado el sentir de esta sentencia, por imperativo del articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (rcL 2000, 34, 962 y rcL 2001, 1892) , no habra de hacerse expresa imposicion de las
costas del recurso.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia dictada por el
Juzgado de 1? Instancia n® Dos de Martos, con fecha 24 de marzo de 2008 , en autos de Juicio
Ordinario, seguidos en dicho Juzgado con el numero 214/2007 , debemos de revocar y revo-
camos en parte dicha sentencia en el sentido de fijar la indemnizacion que debera abonar la
aseguradora demandada en la cifra de 3.127,25 euros, cantidad que se incrementara conforme
al articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro (rcL 1980, 2295) desde la fecha del siniestro.

Comuniquese esta sentencia por medio de certificacion al Juzgado de Primera Instancia n® dos
de Martos, con devolucion de los autos originales para que lleve a cabo lo resuelto.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y fir-
mamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado
Ponente que la dictod, estandose celebrando audiencia publica ordinaria en el dia de su fecha.
Doy fe.
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Cuestiones
1. ;Qué son las diligencias finales?

2. ¢(Cuando deben acordarse?
3. (Pueden practicarse incluso cuando las partes no las han solictado?
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Capitulo Il
La prueba en el proceso penal



Leccion 10.° Particularidades probatorias

- Concepto de prueba en el proceso penal: actividad procesal, de las partes (demos-
tracion) y del juez (de verificacion), por la que se pretende lograr el convencimien-
to psicoldgico del juzgador acerca de la verdad de los datos allegados al proceso.

- Objeto de la prueba: 1) Los hechos: @) Los hechos entendidos como aconteci-
mientos de la vida individual y colectiva b) Cualquier otro hecho expuesto en
las calificaciones y que puede venir referido al grado de participacion, a la cul-
pabilidad, a la responsabilidad, entre otros; 2) Las maximas de la experiencia
siempre que sean pertinentes en relacion con la materia del proceso y relevantes
en la posible decision judicial.

- Tema de la prueba: se esta refiriendo a qué debe probarse en un proceso deter-
minado y concreto.

- Valoracion: en el proceso penal la prueba se valora libremente por el juzgador:
1) Ha de versar sobre el resultado probatorio verificado en el juicio oral (salvo
excepciones); 2) no puede basar su sentencia en la prueba obtenida ilicitamente
o con violacion de las garantias constitucionales; 3) se ha de realizar con arre-
glo a las normas de la 16gica, maximas de experiencia o de la sana critica, lo que
conlleva la obligacion de razonar el resultado probatorio en la «declaracion de
hechos probadosy.

- Carga de la prueba y presuncion de inocencia: el principio de investigacion
oficial en el proceso penal hace que la actividad de las partes a la hora de alegar
hechos y aportar pruebas sea indifernte respecto al propio objeto del proceso y el
contenido de la sentencia. Elementos a considerar: 1) debe existir certeza de los
hechos criminales imputados y de la responsabilidad del acusado en el mismo
para que se dicte una sentencia condenatoria; 2) la certeza solo puede alcanzarse
mediante medios de prueba suficientes para desvirtuar la presuncion de inocen-
cia, 3) si no se obtiene esta certeza se aplicara el principio in dubio pro reo.

- Procedimiento probatorio: 1) proposicion; 2) admision; 3) pratica; 4) introduc-
cion de pruebas de oficio; 5) valoracion.

Esquema

A) Concepto de prueba
B) Objeto de la prueba

a) Hechos

b) Méximas de la experiencia
C) Valoracion: sistema de valoracion libre
D) Carga de la prueba y presuncion de inocencia
E) Procedimiento probatorio

a) Proposicion

b) Admision

c¢) Practica

d) Introduccion de pruebas de oficio

e) Valoracion
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Caso docente num. 12

Lectura de referencia: VALDEON BADUQUE, J., «El proceso de los templariosy,
en MuNoz MacHADo, S. (ed.), Los grandes procesos de la Historia de Espana,
Ed. Critica, Barcelona 2002, pags. 46-60

Cuestiones

(Como surge la Orden Militar del Temple?

(Cual era su objetivo principal?

(Cual fue su evolucién?

(En qué momento histdrico tuvo lugar el proceso contra los templarios?
(Cuales fueron los motivos para que se produjeran los procesos?

(En qué fecha se produce una «detencion masiva» de los templarios?
(De qué se les acusaba?

(Donde tuvieron lugar los procesos? ;Qué resultados tuvieron?

(Qué medios de prueba aparecen?

A I o
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Caso docente num. 13. Caso del cajero automadtico diciembre

de 2005 (Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona —Seccion

10— de 5 de noviembre 2008)

NOTICIA
EL MUNDO, Martes, 11 de noviembre de 2008

OCURRIO EN DICIEMBRE DE 2005

LA AUDIENCIA DE BARCELONA CONDENA A 17 AAOS DE PRISION A LOS
ACUSADOS DEL CRIMEN DEL CAJERO

El juez dicta 16 afios por asesinato con alevosia y uno mas por los dafios en el cajero Deberan
pagar 46.000 euros a la familia de la victima y 26.719 a La Caixa. La Fiscalia pedia 28 afios,
mientras la defensa admiti6é que aceptaria entre dos y tres La sentencia da la razon al menor,
que declar6 que fue Ricard quien tir¢ la colilla.

EVA BELMONTE

La Audiencia de Barcelona ha condenado a 17 afios de prision a los dos acusados del crimen
del cajero, que en 2005 acabd con la muerte de Rosario Endrinal. Ambos han sido acusados
de un delito de asesinato con alevosia, por el que deberan pasar 16 afnos en prision, mas otro
aflo por los dafios producidos en el cajero. Ademas, han sido condenados a indemnizar a La
Caixa, propietaria del cajero, con 26.719 euros, y a la familia de Rosario Endrinal con 46.000
euros. A la condena se le restaran los casi tres aflos que ambos han permanecido en prision
provisional.

La sentencia afirma que los tres atacantes «tenian un plan a ejecutar» y que, en modo alguno,
se tratd de una accion improvisada. Para alcanzar esta conclusion alega que los tres sabian
que el bidon que vertieron estaba lleno de disolvente, debido a su peso, su olor y las etiquetas
identificativas.

La resolucion judicial afiade que, ademas de conocer el carécter inflamable del liquido, Ricard
y Oriol se proveyeron de cigarrillos encendidos -tras pedir fuego a un transetnte- con el obje-
tivo de prender fuego a la victima, lo que también confirma la alevosia.

«Actuaron conscientes de la altisima probabilidad de la muerte de la Sefiora Endrinal y no
obstante actuaron en consecuenciay, afirma tajante la sentencia, que recuerda que el incendio
mediante uso de acelerantes del fuego es un medio «esencialmente alevosoy.

Con esta sentencia se acaba un largo proceso judicial que se inicid con la detencion de los tres
jovenes y la causa contra Juan José M. R., que era menor en el momento de los hechos y que
fue condenado a ocho afios de internamiento en régimen cerrado -la pena méaxima prevista por
la Ley del Menor.

Segun fue evolucionando el juicio, las peticiones de la defensa se rebajaron. Mientras en un
primer momento pedian laabsolucién, en la tltima jornada del juicio aceptaron penas minimas
de entre dos y tres afios de prision al admitir que el crimen constituyd un homicidio impru-
dente.

iscalia, u , v . U peticia ~ ,
La Fiscalia, por su parte, mantuvo desde el primer momento su peticion de 28 afios de carcel
por un delito de asesinato con alevosia y ensafiamiento, y otro de dafios. La sentencia rebaja la
pena de la Fiscalia al descartar el ensafiamiento, ya que considera que los acusados no tenian
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el objetivo de que la muerte fuera dolorosa. Acusaciones cruzadasDurante el juicio, tanto la
defensa como los dos acusados han defendido la tesis de que las acciones que acabaron con la
vida de Rosario Endrinal no fueron mas que una travesura que se les fue de las manos. Ade-
mas, Ricard P. B. y Oriol P. S. coincidieron en acusar al menor ya condenado de verter el bidon
con disolvente en el interior del cajero. Ademas, afirmaron no tener ni idea de donde salio la
colilla que prendio6 fuego al disolvente.

La declaracion de Juan José M. R., que tenia 16 afios en el momento de los hechos, se oponia
de frente a las de los dos mayores de edad. Segun el joven ya condenado, ¢l llevaba el bidon
pero se le cay6, y fue Ricard quien tir6 la colilla que prendié fuego al cajero. Ambas afirma-
ciones han sido confirmadas por la sentencia, que le da la razon.

Ambos son coautores del asesinatoLa Audiencia de Barcelona no distingue, ademas, entre los
dos acusados, aunque fuera Ricard quien ayudoé a Juan José a entrar el bidon y quien, ademas,
tir6 la colilla encendida. La sentencia considera que, dado que Oriol conocia la intencion de
los otros dos jovenes, se mantuvo a la entrada del cajero para evitar que la mendiga escapara
o cerrara la puerta y era portador de otro cigarrillo, es coautor del asesinato. El juez apoya
esta afirmacion, ademas, en la actitud del acusado durante el crimen, que «permanecio en el
interior del cajero sonriendo y riendo».

Los hechos sucedieron el 16 de diciembre de 2005, cuando presuntamente los tres jovenes
increparon, lanzaron varios objetos y quemaron a la indigente, que dormia en un cajero del
barrio de Sant Gervasi. Rosario Endrinal muri6 24 horas después a causa de las quemaduras
de segundo y tercer grados que tenia en el 70% del cuerpo.

Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 10), de 5 noviembre
2008

Jurisdiccion: Penal, Sumario nam. 2/2007.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Maria Montserrat Birules Bertran.

ASESINATO: ALEVOSIA: existencia: quemar a la victima, que se encontraba durmiendo en
un cajero automatico, rocidndola con liquido inflamable; ENSANAMIENTO: inexistencia:
ausencia de actos dirigidos al aumento del sufrimiento de la victima: los episodios violentos
previos no tenian por objeto el padecimiento para causar la muerte de la victima; DOLO
EVENTUAL.: existencia; compatible con alevosia: se requiere dolo directo respecto a la inde-
fension, pero no asi con relacion al resultado de muerte.

ANTECEDENTES DE HECHO

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO Los hechos declarados probados hallan su fundamento en el conjunto de la prueba
practicada a lo largo del acto del juicio oral consistente en interrogatorio de los acusados, testi-
fical del tercer interviniente ya mayor de edad Salvador, de los agentes de Mossos d’Esquadra
y restantes testigos que en acta consta, pericial quimica, médico forense y del servicio de
Toxicologia del INT, documental con visionado de cintas y cd’s conteniendo grabaciones de
seguridad admitidas por todas las partes sin impugnacion alguna.

En cuanto a los hechos acaecidos antes de las 4.47 hs del dia 16.1205, es decir, las diversas
veces que los acusados habian entrado en el cajero automatico para insultar y tirar objetos a
la Sra. Valentina, han sido reconocidos por los mismos, amén de ser absolutamente visible en la
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cinta de seguridad de la Caixa, examinada en el acto del juicio oral, evidencidndose una accion
conjunta de las dos personas Carlos Miguel y Isidro uno proporcionando y el otro arrojando
los objetos hacia su derecha donde se hallaba la Sra. Valentina. Si bien el testigo Salvador
aclara que si llegaron a darle con los objetos, seglin su conocimiento. Siendo asimismo suges-
tivos los hematomas parieto-occipitales que la fallecida presentaba segin informe de autopsia
ratificado en el acto del juicio.

Por lo que se refiere a haberla posteriormente asimismo golpeado directamente con los tubos,
en un crescendo que aumentara a lo largo de la noche, ello es parcialmente reconocido por los
acusados y es de ver claramente en la referida cinta y viene confirmado por la declaracion del
testigo Salvador al tiempo que los tubos fueron hallados por los agentes (M d’e NUMO004).

Y ciertamente existe en el actuar de los acusados un concierto en el modo y papeles adoptados
en el curso de la noche. A pesar de que Carlos Miguel afirma que iban por libre cada uno de
ellos y que no sabe porqué €l se quedd ante la puerta del cajero cuando sus amigos se ausen-
taron diciéndole que les esperara después de que el entonces menor hubiera dejado la puerta
franqueable, lo que por otra parte implica una intencion de retorno mas o menos rapido, las
pruebas practicadas a los largo de las sesiones del juicio oral determinan lo contrario.

Asi, por ejemplo, Isidro afirma que marcharon porque querian reunirse con sus amigos para ir
a otro lugar, lo que carece de todo sentido pues en tal caso hubieran marchado los tres. Por otra
parte conforme el visionado de la cinta de grabacion de la cercana Caixa Penedés solo transcu-
rren cinco minutos desde que a paso ligero vuelven Isidro, delante, y el entonces menor detras,
con las manos vacias hasta que los mismos aparecen ya entrando en el cajero, portando con es-
fuerzo Salvador el bidon semilleno y sujetando un Carlos Miguel sonriente la puerta cuyo paso
les franqueaba. El testigo Salvador ha manifestado que el bidon le pesaba mucho, que ya lo habia
destapado y que sabia que era disolvente porque olia mucho a tal, (extremo éste el del intenso
olor que viene confirmado por la declaracion del técnico Sr. Ignacio en cuanto a necesario uso de
mascarilla y la de los agentes de policia en cuanto al intenso olor a tal que desprendia el cajero).
En consecuencia, de modo claro se desbarata la idea de no saber qué acaecia y pensar que el
bidén estaba vacio y lo iban a usar para tirarselo a la Sra. Valentina, por el contrario, se expresa
una accion mas o menos predeterminada y ejecutada de comun acuerdo o aceptacion, con suma
ligereza y coordinacion, desarrollando cada uno de ellos un papel o rol determinado, coincidente
con lo declarado en el acto del juicio oral por Salvador en el sentido de la muy expresiva frase
que le profiri6é Carlos Miguel «como antes no has pegado, ahora te toca a ti».

En el mismo sentido significar que, conforme documental y testifical practicada, los bidones
eran todos portadores de etiquetas indicativas muy visibles del caracter sumamente toxico y
altamente inflamable de su contenido, también con ilustracion y dibujo al respecto. Amén de
haber manifestado el testigo Salvador en el acto del juicio oral que, ademas, oli6 el contenido
del bidon una vez destapado «para saber que era eso», es decir, para tener la certeza de que el
contenido se correspondia con lo advertido en las etiquetas exteriores. Asi pues, tenian un plan
a ejecutar en régimen de cooperacion necesaria.

Igualmente es de resefiar que a pesar de los esfuerzos de las defensas para sefialar descono-
cimiento o vertido muy escaso del contenido del bidon, de la prueba practicada se desprende
claramente que los acusados conocian perfectamente que el bidon de veinticinco litros no se
hallaba vacio, el acusado Isidro por haberlo escogido junto con el entonces menor Salvador,
y Carlos Miguel, cuando menos, por el modo en que lo portaba con esfuerzo Salvador, sujeto
con la mano derecha, el hombro alzado por el peso y la mano izquierda debajo para mayor
sostén del mismo. Todo ello es de ver no solo segun la testifical del citado Salvador sino por
la evidencia del visionado de la cinta de La Caixa a las 4:47 hs de la madrugada. Igualmente
la cantidad de inflamable vertido tenia que ser como muy minimo unos cinco litros por lo ya
expresado respecto del peso y resto sobrante de uno o dos litros y por el hecho de que a pesar
de la deflagracion cuando llegaron los bomberos y primeros agentes tras airear para dar salida
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a la gran cantidad de humo, pudieron comprobar que atin habia llama en el interior del habita-
culo, (testifical Sr. Jon) apercibiéndose entonces de la presencia de la victima.

Amén de conocer perfectamente los acusados el caracter extremadamente peligroso del conte-
nido del bidén, altamente inflamable y resultar que tal era su intencién por cuanto ambos, Isidro
y Carlos Miguel, se proveyeron de sendos cigarrillos encendidos —y dado que Carlos Miguel
manifiesta que carecian de fuego y debieron pedirlo a un transetnte, ello atin confirma el ele-
mento finalistico de su uso. Porte igualmente acreditado en la ya tantas veces repetida grabacion
de la cinta de seguridad de La Caixa—, y en cuanto al bidon lo destaparon previamente, Isidro y
Salvador, como asi lo ha manifestado éste tltimo y olieron el contenido, ello confirmado por el
hecho de que el tapdn fue hallado en el exterior incolume (M d’E NUMO00S y NUMO0O0S8) y fue
aportado a la causa como pieza de conviccion. Finalmente, segun se concluye del iter reflejado
en la citada cinta, Isidro espero a tirar la colilla hasta que Salvador estuviera ya en el umbral de
la puerta y obviamente ¢l mismo en zona cercana puesto que de otro modo la deflagracion le
hubiera envuelto de pleno y no sélo le habria incendiado los pantalones. Pantalones que se le
inflamaron en los bajos, sin llegar a quemarse conforme declaracion del entonces menor en el
acto del juicio y documental no impugnada en cuanto a haber la madre de Isidro procedido a
lavar los referidos pantalones y declaracion testifical del M d’E NUMOO02. Por otra parte, Isidro
efectud el encendido del liquido inflamable en concreto modo, no sobre el bidon puesto que no
se produjo explosion de su contenido y al llegar la policia cientifica (f. 111 y declaracion MM
d’Esquadra NUMO003 y NUMO004) atin restaba una cierta cantidad, dos o tres litros, pudiendo ser
posteriormente analizado, sino en el charco en zona mas cercana a la Sra. Valentina la que suftio
severisimas quemaduras, incluso en zona vulvar, habiendo acreditado la pericial de los escasos
restos casi carbonizados de las ropas que aquélla vestia, que el liquido le habia alcanzado.

El propio Salvador ha admitido que el bidon pesaba mucho, que al verter una parte, por el
peso, se le vencio el bidon con vertido del resto, (y que a pesar de ello Isidro tird la colilla)
y de las citadas testificales de los agentes de policia (MM d’E Num. NUMO004, NUMO0O05 y
NUMO006), se concluye que la zona donde se produjeron mas dafios era al fondo a la derecha,
es decir, cerca del sitio donde se hallaba tendida la Sra. Valentina, junto a la maquina del tercer
cajero automatico. Asimismo de la inspeccion ocular y reportaje fotografico, debidamente
ratificado (MM d’E nim. NUMO005, NUMO007 y NUMO006) se concluye el mismo extremo.

La accion se produjo en un continuo practicamente sin solucion de continuidad en un supuesto de
progresion delictiva enmarcado en un mismo escenario factico, expresivo de un uso, por los acusa-
dos, de la violencia sobre tercera persona no ya meramente gratuito sino de tintes recreo, sin limites
representandose por ello el resultado y aceptando no obstante las consecuencias de tal conducta.

CUARTO Del definido delito son criminalmente responsables en concepto de autores los acu-
sados Carlos Miguel y Isidro por su participacion material y voluntaria en su ejecucion, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 27 y 28 primer parrafo del Cédigo Penal (rcL 1995\ 3170
y RCL 1996, 777), participacion que resulta de la prueba practicada y todo ello con fundamento
en anteriores razonamientos.

Sostiene las defensas que en el momento de los hechos cada uno de los acusados actud por su
cuenta sin previo acuerdo ni concierto y especificamente la defensa de Carlos Miguel, sostie-
ne que su presencia en el cajero sin verter el liquido ni haber tirado la colilla sobre el mismo
implica una participacion de indole menor e impetra, en lo que aqui interesa, una complicidad
por cooperacion no necesaria en delito de homicidio imprudente, delito este Gltimo que ya ha
quedado excluido en pro del de asesinato seglin se ha razonado.

En cuanto a la opcidn efectuada respecto de la autoria y no de la complicidad, se significa que
a tal efecto obviamente se parte del principio penal de responsabilidad personal, que exige
como minimo la realizacion de una accion culpable, no respondiendo nadie por las acciones de
otro. Pero no es menos cierto que existe la figura de la coautoria construida a partir de la tesis
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del dominio funcional del hecho. Teoria acogida por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
en numerosa sentencias, entre ellas las de 1202.86 (r1 1986\ 590), 24.03.86 (ry 1986\ 1686),
15.07.88 (ry 1988\ 6584), 8.02.91 (ry 1991\ 921) y 4.10.94 (r1 1994\ 7612), y seguin la cual,
son coautores los que realizan una parte necesaria en la ejecucion del plan global aunque sus
respectivas contribuciones no reproduzcan el acto estrictamente tipico siempre que, aiin no
reproduciéndolo, tengan el dominio funcional del hecho, de suerte que sea este, en un sentido
muy preciso y literal, un hecho de todos que a todos pertenezca.

E igualmente el concepto de coautoria viene actualmente ya muy delimitido en el sentido
antedicho bastando, por su claridad con reproducir literalmente lo mantenido en sts 207.98
(r7 1998\ 6230), en la que se reconocid lo siguiente: «El art. 28 del cp (rcL 1995\ 3170 y rcL
1996, 777) vigente nos permite disponer ya de una definicion legal de la coautoria que, por
otra parte, era de uso comun en la jurisprudencia y en la doctrina antes de que el mismo fuese
promulgado: son coautores quienes realizan conjuntamente el hecho delictivo. Realizacion
conjunta que debe estar animada por un dolo compartido, siendo éste, en rigor, el significado
que debe darse en determinados casos al previo y mutuo acuerdo que ha sido constantemente
exigido para afirmar la existencia de la codelincuencia —ss. 31/5/85 (ry 1985\ 2577), 13/5/86
(r7 1986\ 2461) entre otras— por la doctrina de esta Sala. Preciso es pues, esclarecer que de-
bemos entender por uno y otro elemento -objetivo y subjetivo- de la coautoria. La realizacion
conjunta no supone que todos y cada uno de los elementos del tipo, sean ejecutados por los
coautores, lo que es necesario para que se hable de realizacion conjunta de un hecho y para que
el mismo sea atribuido, como a sus coautores, a quienes intervienen en él, es que todos aporten
durante la fase de ejecucion un elemento esencial para la realizacion del propdsito comuny.

Por lo que se refiere al acuerdo previo, elemento o soporte subjetivo de la coautoria, en que se
funda el principio de «imputacion reciproca» de las distintas contribuciones al resultado y en
cuya virtud se entiende que todos aceptan implicitamente lo que cada uno vaya a hacer, tanto la
doctrina como la jurisprudencia, SS. 1s 3.07.86 (rRy 1986\ 3878), y 20.11.81 (ry 1981\ 4423), han
estimado suficiente que el acuerdo surja durante la ejecucion, coautoria adhesiva, siendo también
posible la sucesiva, que se produce cuando alguien suma un comportamiento al ya realizado por
otro a fin de lograr la conclusion de un delito cuyos actos ejecutivos ya habian sido parcialmente
realizados por este (ssts 10.02.92 [rr 1992\ 1112], 5.10.93 [ry 1993\ 7282] y 207.94 [ry 1994\
6416]) y que el acuerdo sea tacito y no producto explicito de una deliberacion en que se hayan
distribuido los papeles a desempenar. El acuerdo, en definitiva, especialmente en los delitos en
que la ejecucion es practicamente simultanea a la idea criminal, se identifica con la mera coinci-
dencia de voluntades de los participes, esto es, con lo que se ha llamado el dolo compartido.

Y de conformidad con las pruebas practicadas ello asi fue en la medida en que, negado por los
acusados que la total conducta desarrollada por los mismos a los largo de la noche respondiera
a un acuerdo conjunto, previa y asimismo sucesivamente adoptado, afirmando actuar cada
uno por su lado, ello ha devenido contradicho no sélo por el analisis conjunto de sus propios
actos sino por la declaracion del testigo Salvador concluyéndose que la decision no fue ins-
tantanea ni personalisima de quien la llevd a cabo, sino que fue desarrollada con el previo
conocimiento y consentimiento de todos los participantes, siendo que a mayor abundancia,
en momento alguno Carlos Miguel les disuadio ni efectudé nada por impedirlo, sino que por
el contrario participd en los hechos en primer lugar quedando a modo de guardia delante del
cajero cuando el otro acusado acompafiado del menor se ausentd, entendiéndose que el Ginico
sentido que ello tenia era el de que alguien quedara en tal funcion de guardia para asegurar el
posterior ingreso en el cajero de todos ellos e impedir, en su caso, que la victima aprovechase
su ausencia para encerrarse. Y en segundo lugar de conformidad con las pruebas practicadas
—especialmente visionado de la cinta grabada por la entidad La Caixa y declaracion del testigo
Salvador— el acusado Carlos Miguel franque6 el paso a sus compaifieros yendo el menor car-
gado con el bidén y Isidro portador del cigarrillo encendido, siendo el mismo Carlos Miguel
portador de otro cigarrillo asimismo ya encendido, seglin es de ver en la mencionada cinta, y
en tercer lugar, Carlos Miguel permanecio en el interior del cajero sonriendo y riendo mientras
sus compaiieros actuaban en el modo declarado probado, sujetando la puerta para que se man
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tuviera abierta y garantizar asi la huida de todos evitando que pudieran quedar atrapados en el
interior del cajero. No siendo tampoco en absoluto inocuo que conforme testifical del referido
menor Carlos Miguel le «cediera» su turno de intervencion bajo expresion de «como yo ya he
pegado y ti no, hazlo t, yo me quedo fuera» expresiva del actuar conjunto en tracto sucesivo,
in crescendo y por turnos de los acusados segtin ya se ha razonado.

FALLAMOS:
Vistos los preceptos legales citados asi como los de pertinente y general aplicacion.

Que, debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a D. Carlos Miguel y a D. Isidro como cri-
minalmente responsables en concepto de autores, de un delito de asesinato cualificado con ale-
vosia ya referenciado en concurso medial con un delito de dafios dolosos cometidos mediante
incendio, por los que venian siendo acusados, sin concurrencia de circunstancias modificativas
de sus respectivas responsabilidades criminales a las penas respectivamente de DIECISEIS
ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion absoluta por el primer delito y a la
de UN ANO DE PRISION, con accesoria de inhabilitacion para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena por el segundo.

Les condenamos también al pago de dos tercios de las costas procesales decretando el restante
tercio de oficio en los términos establecidos en el razonamiento juridico noveno de la presente
resolucion.

Por via de responsabilidad civil, ambos acusados indemnizaran, conjunta y solidariamente, a
la entidad Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona, «La Caixay, en la suma de veintiséis mil
setecientos diecinueve (26.719 ?) euros y a D* Nuria y D* Trinidad en la cantidad de cuarenta
y seis mil (46.000 ?) euros, en ambos supuestos con mas el interés legalmente establecido
«ex» art. 576 Lec (rRcL 2000\ 34, 962 y rcL 2001, 1892).

Concluyase la pieza de responsabilidad civil.

Para el cumplimiento de la pena de prision les sera abonado a los acusados todo el tiempo de
prision provisional sufrido en la presente causa, si no le hubiera sido abonado en otra.

Notifiquese esta sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer
recurso de casacion por infraccion de Ley o por quebrantamiento de forma, dentro del plazo
de cinco dias.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se unira certificacion al Rollo, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida por la Ilma. Sra. Magistrada Ponente, ha sido publicada la anterior
Sentencia el dia de la fecha. Doy fe.

Cuestiones

1. Explica cudl es el sistema de valoracion de la prueba en el proceso penal. ;Qué
puede hacer la defensa si la prueba no se valora correctamente por el 6rgano
jurisdiccional?

2. (Cuadl ha sido el objeto de la prueba en este caso?

3. Identifica los medios de prueba que han servido de fundamento para dictar esta
sentencia.
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Leccion 1.9 Prueba ilicitamente
obtenida

- En el proceso penal para la averiguacion de la verdad se hace necesario, en oca-
siones, restringir o limitar determinados derechos fundamentales de forma que
los actos de prueba que pudieran limitarlos, y dado que no se puede obtener la
verdad a cualquier precio, deben ser sometidos a especiales requisitos y garan-
tias que deben ser respetadas por la autoridad encargada de llevarla a cabo.

- Enlalimitacién de los derechos fundamentales se deberan respetar una serie de
requisitos, que se resumen en el respeto al principio de proporcionalidad.

- Son varios los supuestos en que se puede obtener la prueba mediando violacion
de derechos fundamentales: 1) se puede producir en la actividad de practica del
medio de prueba de que se trate; 2) en las actividades de recogida y busqueda
de las fuentes de prueba, violacién que se transmite al medio de prueba con
ella obtenido, y ello aunque éste se practique con total correccion (teoria de los
frutos del arbol envenenado).

- Efectos: el art. 11.1 Lops establece que: «No surtiran efecto las pruebas obtenidas
directa o indirectamente, violentando derechos y libertades fundamentalesy.

- Alcance de los efectos directo y reflejo de la prueba ilicita: a) buena fe o des-
cubrimiento inevitable; b) teoria sobre la fuente independiente; ¢) teoria nexo
causal (atenuado)

- En el derecho anglosajon aparece la «exclusionary rule». Establecida en la
Cuarta Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos de América, apare-
ce concebida como una limitacién del uso del material probatorio ilegalmente
obtenido, que estando prevista exclusivamente para los Tribunales Federales,
se va ampliando progresivamente a los Tribunales Estatales, al amparo de la
Enmienda decimocuarta, que incluye el principio del proceso debido.

Esquema

A) La prueba obtenida con violacion de derechos y libertades fundamentales
Requisitos Principio de proporcionalidad
a) Requisitos comumes
1) Principio de legalidad
2) Principio de jurisdiccionalidad
b) Requisitos especiales
1) Principio de necesidad

B) Supuestos

a) Derechos fundamentales absolutos
b) Derechos fundamentales relativos
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C) Efectos
Efecto directo
Efecto reflejo

D) Especial referencia a la «exclusionary rule» del Derecho anglosajon
a) Teoria de la buena fe o descubrimiento inevitable

b) Teoria sobre la fuente independiente
¢) Teoria nexo causal (atenuado)

Caso docente num. 14. Lectura de referencia: Caso Miranda
v. Arizona (1966), 384 us 436

Actividad

Explica cudl es la diferencia entre el tratamiento que se concede a la prueba ilicita
en Espafa y en los Estados Unidos de América.
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Caso docente num. 15. Presuncion de inocencia: prueba
obtenida ilegalmente (sts nim. 829/2006 —Sala de lo Penal-
de 20 de julio)

Jurisdiccion: Penal
Recurso num. 1188/2005.
Ponente: Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia.

PRESUNCION DE INOCENCIA: Declaraciones del acusado: prueba obtenida ilegal-
mente: «entrevista personal» con detenido en la base de Guantanamo: carencia de los
mas minimos derechos: nulidad absoluta; Inexistencia de prueba: de las afirmaciones del
detenido ante el Juez Instructor no es posible deducir su pertenencia a banda armada; Tes-
tigos de referencia: inexistencia de prueba: de policias sobre entrevista personal manteni-
da con detenido siendo la declaracion nula; Intervenciones telefonicas: prueba obtenida
ilegalmente: acordadas en otra causa y ya declaradas previamente nulas por el Tribunal
Supremo.

RECURSO DE CASACION: Falta de claridad en hechos probados: posturas sobre la
integracion de los hechos y fundamentos de derecho; Inexistencia: falta de designacion de
los pasajes; Denegacion de prueba: impertinente ¢ innecesaria: de corresponsal de guerra
para ilustar sobre los conflictos bélicos historicos de Afganistan: hechos fuera del objeto
del juicio.

La Sentencia de la Audiencia Nacional, de fecha 04-10-2005, conden6 a don Luis Manuel,
como autor de un delito de integracion o pertenencia a organizacion terrorista, a la pena
de seis afios de prision.

Contra la anterior Resolucidn recurrio el acusado en casacion.

El 1s declara haber lugar al recurso y dicta segunda Sentencia en la que le absuelve.

En la Villa de Madrid, a veinte de julio de dos mil seis.

En el recurso de casacion por Infraccion de Ley y Quebrantamiento de Forma que ante Nos
pende, interpuesto por la representacion de Luis Manuel, contra la sentencia dictada por la
Seccion IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, por delito de integracion en orga-
nizacion terrorista, los componentes de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que arriba se
expresan, se han constituido para la Vista y Fallo, bajo la Presidencia y Ponencia del Excmo.
Sr. D. Joaquin Giménez Garcia, siendo también parte el Ministerio Fiscal y estando dicho
recurrente representado por la Procuradora Sra. Echavarria Terroba.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO El Juzgado Central de Instrucciéon nam. 5, instruyd Sumario num. 25/03, seguido
por delito de integracién en organizacidn terrorista, contra Luis Manuel, y una vez concluso
lo remiti6 a la Seccidén IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que con fecha 4 de
octubre de 2005 dict6 sentencia que contiene los siguientes HECHOS PROBADOS:

«En el afo 1998 el hoy procesado Luis Manuel, conocido por Moro, mayor de edad y sin
antecedentes penales, decide profundizar en el estudio del islamismo en su vertiente funda-
mentalista ante los acontecimientos que se desarrollan en Chechenia, Cachemira y Palestina,
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para lo que comienza a frecuentar en su ciudad natal (Ceuta) los ambientes de tal movimiento,
conociendo asi a un individuo (Alvaro o Jose Pablo), cuya identidad real no ha podido deter-
minarse, que le habla de una persona residente en Marruecos que habia estado en Afganistan,
le deja videos del conflicto checheno y le adoctrina en la «Yihad» como guerra contra todos los
que no comparten sus creencias religiosas y su forma de vida, con el que en el afio 2000 viaja a
Gran Bretafia durante el periodo de un mes a lo largo del que visiona discursos de imanes y lee
revistas sobre la guerra en Indonesia, Palestina, Bosnia, Chechenia y Afganistan, frecuentando
la mezquita «Nur».- Una vez regresado a Ceuta, el procesado resuelve en julio de 2001 viajar
a Afganistan a fin de recibir entrenamiento para posteriormente realizar la «Yihad» como
«mujahidin» con el gobierno taliban, valiéndose para ello del dinero —mil dolares— que Alvaro
o Jose Pablo le habia dado con tal proposito y teniendo como contactos, facilitados asimismo
por aquel, en Afganistan a un individuo llamado Serafin y en Espaiia a «Emilio» (su identidad
tampoco ha podido acreditarse) quien utilizaba el teléfono mévil Num000; individuo este lti-
mo que en relacion con Bruno (a) Juan Luis, responsable de la célula de Al Qaeda instalada en
Espaiia, y con Jose Maria (a) Chato -Pedro Antonio que también utiliza los alias de Victor, Ig-
nacio, Antonio, Aurelio y Luis Antonio, vinculado en Inglaterra con Vicente y con Emilio (a)
Lorenzo- venia dedicandose a facilitar el envio de mujahidines a los campos de entrenamiento
controlados por Al Qaeda. En ejecucion de dicho propdsito Luis Manuel adquiere en Madrid
el pasaje de avion a Teheran (Iran) y obtiene en el consulado irani el correspondiente visado,
viajando el dia 4 de agosto de 2001 a aquella capital con escala en Atenas (Grecia). Desde Te-
heran, ciudad desde la que llama a uno de sus hermanos, se dirige a Mashad y desde alli en taxi
a la frontera afgana que no puede pasar al encontrarse cerrada durante la noche, regresando al
pueblo de Taibet desde el que (el dia 5 de agosto) llama a «Emilio» para comunicarle que al
dia siguiente llegaria a Afganistan. En la mafiana del 6 de agosto pasa la frontera irani-afgana
y es llevado por miembros talibanes a una casa de la poblacion de Heirat donde permanece dos
dias en espera de llegar a Kabul para alli encontrarse con Serafin o con Jose Pablo, viajando en
taxi a Kandahar, ciudad desde la que el dia 8 de agosto vuelve a llamar a Emilio y donde acude
a una madraza-campamento, para luego dirigirse a Kabul y alli permanecer una semana en
una casa del gobierno taliban destinada a la acogida de inmigrantes, lugar donde coincide con
Jose Pablo, regresando a Kandahar en cuya madraza recibe clases de arabe, estudio del Coran,
es adoctrinado sobre la Yihad, es entrenado fisicamente y recibe enseflanzas teoricas y practi-
cas en el manejo de armas (kalasnikov y pistola Makarov) hasta que, ocurridos los luctuosos
sucesos del 11 de septiembre de 2001 y ante la inminencia de una intervencion del ejercito
de Estados Unidos de América (Alianza del Norte) en Afganistan, decide junto a otros huir a
Pakistan, siendo para ello conducidos a la ciudad afgana de Jalalahad, donde estan varios dias
bajo la tutela del gobierno taliban, y desde alli hasta las montaifias fronterizas con Pakistan,
siendo capturados por militares pakistanies bajo cuya custodia permanecen dos meses en dis-
tintos lugares hasta su entrega en Kandahar a las fuerzas militares de usa que los trasladan a la
base sita en Guantanamo (Cuba) en la que permanece recluido hasta que el dia 13 de febrero
de 2002 es entregado directamente por las autoridades norteamericanas y trasladado en avion
a la base espafiola de Torrejon de Ardoz (Madrid) y alli puesto a disposicion del Juzgado
Central de Instruccion niim. 5.-El procesado, a consecuencia de su detencion por las fuerzas
militares pakistanies y posteriormente por las de los Estados Unidos de América del Norte con
internamiento en Kandahar y luego en la base militar de Guantanamo, sufre un trastorno de
estrés postraumatico con sintomatologia de depresion y ansiedad que ha experimentado una
evolucion favorabley. (sic)

SEGUNDO La Audiencia de instancia dicto6 el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS, al procesado Luis Manuel,
como autor responsable penalmente de un delito de integracion o pertenencia a organizacion
terrorista ya definido y sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad, a las penas de SEIS ANOS DE PRISION, con la accesoria de inhabilitacion especial del
derecho de sufragio activo por igual tiempo, y SEIS ANOS DE INHABILITACION ESPE-
CIAL PARA TODO EMPLEO O CARGO PUBLICO, asi como al pago de una cuarta parte de
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las costas procesales causadas. Sera de abono al procesado el tiempo de privacion de libertad
sufrido en esta causa (desde el 12 de febrero al 13 de julio de 2004). Reclamese del Juzgado
de Instruccion, debidamente concluida, la pieza de responsabilidad civily. (sic)

TERCERO Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion por la represen-
tacion de Luis Manuel, que se tuvo por anunciado remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo las certificaciones necesarias para su sustanciacion y resolucion, formandose el
correspondiente rollo y formalizandose el recurso.

CUARTO Formado en este Tribunal el correspondiente rollo, la representacion del recurrente
formaliz6 el recurso alegando los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

I. Al amparo del art. 852 de la LEcrim (LEG 1882\ 16) .
II. Por infraccion de derecho fundamental, al amparo de lo establecido en el art. 5.4 de la
LopJ (RcL 1985\ 1578, 2635) .
II1. Amparado en el art. 849 de la LEcrim, en relacion con el art. 5.4 de la Lops.
IV. Amparado en el art. 849 de la LEcrim, en relacion con el art. 5.4 de la Lop.
V. Amparado en el art. 849 de la LEcrim, en relacion con los arts. 11 y 5.4 de la Lops.
VL. Por Infraccion de Ley y Doctrina legal al amparo del art. 851.1 de la LEcrim.
VII. Por Infraccion de Ley y Doctrina legal al amparo del art. 849.1 de la LEcrim.
VIIL. Por Infraccion de Ley y Doctrina legal al amparo del art. 849.1 de la LEcrim.
IX. Por Quebrantamiento de Forma al amparo del art. 850.1° de la LECrim.

QUINTO Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto, lo impugnd; la Sala admitio
el mismo, quedando conclusos los autos para sefialamiento de Vista cuando por turno corres-
pondiera.

SEXTO Hecho el sefialamiento para Vista, se celebro la votacion el dia 22 de junio de 2006. Por
oficio de 22 de junio de 2006, se solicitd a la Seccion IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional testimonio de distintos particulares necesarios para la resolucion de la sentencia, por
lo que se dictd con fecha 26 de junio de 2006 auto de prorroga por 15 dias habiles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La sentencia de 4 de octubre de 2005 de la Seccion IV de la Sala de 1o Penal de
la Audiencia Nacional, conden6 a Luis Manuel como autor de un delito de integracion o per-
tenencia a organizacion terrorista a la pena de seis afios de prision con los demas pronuncia-
mientos incluidos en el fallo.

Los hechos se refieren a que el recurrente, ciudadano espaiiol, efectué un viaje desde Ceuta
hasta Afganistan, en julio de 2001 con el fin de recibir entrenamiento para realizar la Yihad.
Desde Teheran viajo en taxi hasta aquel pais siendo ayudado por miembros talibanes. Una vez
en Kandahar fue adoctrinado sobre la Yihad en la madraza, y entrenado fisicamente recibiendo
ensefianza teorica y practica del manejo de armas. Tras los sucesos del 11 de septiembre de
2001, y ante la inminencia de la intervencion del ejército de los Estados Unidos en Afaganis-
tan, huyo a Pakistan, donde fue capturado por militares paquistanies, permaneciendo detenido
dos meses en distintos lugares hasta que fue entregado a fuerzas militares americanas quienes
le trasladaron a la base de Guantanamo —Cuba— donde permaneci6 recluido hasta el dia 13 de
febrero de 2002, se trata de un error mecanografico, la entrega fue el 13 de febrero de 2004 en
que fue entregado directamente a las autoridades militares espafiolas, quienes lo trasladaron
a la base de Torrejon de Ardoz y alli puesto a disposicion del Juzgado Central de Instruccion
num. 5, quien le recibi6 declaracion el 26 de febrero.

Se ha formalizado un recurso de casacion por parte de la representacion del condenado, que
se desarrolla a través de nueve motivos. De ellos, los cinco primeros discurren por la via de
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la vulneracion de derechos constitucionales, concretamente del derecho a la presuncion de
inocencia que se analiza desde diversas perspectivas. Los motivos sexto y noveno lo son por
la via del Quebrantamiento de Forma, y, finalmente, los motivos siete y ocho los son por la
via del error iuris.

Por razones de logica y sistematica juridicas, comenzaremos el estudio del recurso por los
motivos sexto y noveno, para continuar por los motivos primero a quinto y terminar, en su
caso, con el séptimo y octavo.

SEGUNDO EIl motivo sexto, por la via del art. 851-1° de la LEcrim (LEG 1882\ 16) . Se de-
nuncia vulneracion del art. 142 de la LEcrim en la medida que en la sentencia se ha incurrido
en el vicio procesal de no incluir de forma precisa y exclusiva los hechos estimados probados
por el Tribunal en el apartado correspondiente, y por el contrario, también en la motivacion
se encuentran datos facticos que provocan una indefension con el condenado porque no sabe
exactamente de cuales hechos se le ha acusado. Asimismo se rechaza la teoria de la comple-
mentacion del factum con los datos de esta naturaleza que se encuentran desperdigados en la
motivacion juridica.

Sin perjuicio de poder coincidir con la teoria que sustenta el motivo ya adelantamos la im-
posible aceptacion del motivo por falta de acreditacion del vicio procesal que se denuncia,
hay que recordar que no existe un sélido cuerpo de doctrina jurisprudencial al respecto. Esta
Sala ha venido dictando sentencias que abordan esta cuestion con diferentes soluciones,
fundamentalmente tres: a) la tesis que permite la posibilidad de integrar o complementar el
factum con datos de hecho desperdigados en la motivacion —por ejemplo la sts 990/2004 de
15 de noviembre (sic) (rR7 2004\ 7485)—, b) la tesis que prohibe dicha posibilidad de integra-
cion —entre otras, sTS 762/2006 de 10 de julio—, y ¢) una tesis intermedia que permitiria la
integracion siempre en beneficio del reo y nunca en su contra —sts 945/2004 de 23 de julio
(r1 2004\ 4135).

De entrada debemos decir que el cauce casacional utilizado, el del parrafo primero del art.
851 LEcrim contiene en realidad tres vicios procesales autdbnomos ¢ independientes: a) falta
de claridad de los hechos; b) contradiccion apreciables dentro de los hechos probados y ¢)
predeterminacion del fallo por la inclusion en los hechos probados de conceptos juridicos que
adelantan indebidamente a ese lugar la calificacion juridica de los hechos que, precisamente,
debe efectuarse en la motivacion o fundamentacion juridica.

No dice el recurrente cual de los tres vicios debe entenderse cometido, pudiera estimarse que
dirige su denuncia al primero —falta de claridad—, en la medida que, la cuestionable comple-
mentacion de los hechos probados con los datos facticos indebidamente deslizados en la fun-
damentacion, por no ser técnica admisible en contra del reo, dejaria incompleto aquel relato
factico.

Aun asi, la improsperabilidad del motivo se impone porque el recurrente, en la argumentacion
del motivo reflexiona en sede tedrica sin ningun anclaje concreto en relacion a la sentencia.
Es decir, no concreta ni precisa cuales son esos hechos facticos deslizados en la motivacion
con los que se ha de integrar el factum, y por otra parte verificamos en este control casacional
que el relato de hechos probados es comprensible, y no requiere ninguna integracion para su
comprension.

A modo de ejemplo, retenemos este parrafo de la argumentacion del motivo «es evidente que
cuando la sentencia se olvida de unos hechos y los recoge de manera puramente dialéctica
en los fundamentos de derecho, nunca se dice, de forma concluyente, que, dichos pasajes, se
declaran expresa y terminantemente probados», lo que ocurre es que el recurrente en el mo-
tivo no precisa los parrafos concretos que adolecen del vicio que se denuncia, y, obviamente,
la «carga» de la acreditacion de lo que se afirma, corresponde al denunciante, que no puede
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transferir esa actividad a esta Sala casacional para que, como un zahori, adivine donde estan
esos datos desplazados en la motivacion.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO EI motivo noveno, denuncia como indebida una denegacion de prueba propuesta
temporaneamente por la representacion del recurrente. Esta denuncia tiene una clara raiz cons-
titucional que supera el mero vicio procesal al conectarse con el derecho a «utilizar los medios
de prueba pertinentes para su defensay, art. 24 ce (rRcL 1978\ 2836).

Obviamente la prueba debe ser, no sélo pertinente, sino ademas y fundamentalmente necesaria
por su capacidad de poder alterar la decision final dada al asunto.
No es este el caso de autos.

La prueba denegada se referia la pericial de D. Ildefonso, corresponsal de guerra, para que hu-
biese ilustrado a la Sala sentencia sobre la realidad de la guerra —se refiere a la de Afganistan—,
realidades que se dicen en la argumentacion del motivo «han sido obviadas o mal interpretadas
en la sentencia»

Tal prueba fue bien rechazada en la instancia porque ni era pertinente ni era necesaria. La
causa presente no se refiere a la guerra de Afganistan sino mas concretamente a la integracion
del recurrente en una banda u organizacion de naturaleza islamica-fundamentalista con la
finalidad de ejecutar actos de terrorismo.

El escenario que ofrecia Afganistan: previa guerra contra la invasion rusa, constitucion del
gobierno musulman-fundamentalista taliban, y la intervencion del ejército de los Estados Uni-
dos tras el ataque terrorista del 11 de septiembre de 2001, no es objeto de enjuiciamiento, es,
el escenario en el que hay que analizar los concretos actos imputados al recurrente, pero son
hechos que por su naturaleza notoria, son y fueron de general conocimiento, ademas de ajenos
al objeto del proceso como ya se ha dicho.

Procede la desestimacion del motivo.

CUARTO Pasamos seguidamente al estudio conjunto de los motivos primero, segundo, ter-
cero, cuarto y quinto. Todos tienen por denominador comun el cauce casacional utilizado de
vulneracion de derechos constitucionales, y la identidad del derecho que se dice vulnerado: el
de presuncioén de inocencia y el de tutela judicial efectiva.

Las concretas denuncias efectuadas son las siguientes:

a) Utilizacion por la sentencia de palabras tales como «Yihad» «muyahidinesy, «taliban» con
un contenido inequivocamente delictivo que, a la sazon, no lo tenian y enlazado con ello la
falta de una adecuada motivacion que pudiera justificar el fallo condenatorio.

b) Valoracion en la sentencia de la declaracion de los agentes policiales espaioles, funcio-
narios de la Unidad Central de Informacion Exterior —ucie— que se desplazaron a la base
militar de Guantanamo los dias 23 y 24 de julio de 2002 y se entrevistaron con el recurrente
que alli estaba privado de libertad, sin previa informacion de derechos, sin asistencia le-
trada y sin autorizacion ni mandato de la autoridad judicial espafiola competente. Si bien
en la sentencia se descarta la utilizacion de estas conversaciones como medio de prueba,
luego se rescata como indicio o apoyo argumental lo que, se dice en el motivo, supone la
valoracion por esta via indirecta de una prueba nula. Igualmente se alega la vulneracion del
derecho a no declarar y a guardar silencio.

¢) Latercera denuncia tiene como objeto la declaracion en sede judicial del recurrente cuando
ya se encontraba en Espaiia, la que se estima también como nula porque «fue realizada
por mi mandante en un estado de salud totalmente inadecuado para tener como ciertas las
manifestaciones en ella practicadas» —pg. 29 del recurso.
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d) La cuarta denuncia denuncia como insuficiente la prueba de cargo tenida en cuenta para
dictar la sentencia condenatoria, ya que en este caso so6lo existieron indicios insuficientes
y no motivados en la sentencia para alcanzar la sentencia condenatoria.

e) La quinta denuncia, desde la perspectiva de la nulidad de las pruebas obtenidas con vio-
lacion de derechos fundamentales lo que se extendera a las que directa o indirectamente
puedan de ello, estimar que la declaracion del recurrente debe ser, también por esta via,
considerada nula.

QUINTO Para dar cumplida respuesta a las denuncias efectuadas, hay que partir de la argu-
mentacion de la sentencia sometida a este trance casacional.

La sentencia aborda la motivacion factica en el F. segundo y precisa que:

1) El nucleo de la prueba de cargo esta en la propia confesion del recurrente en sede judicial,
ante el Juez de instruccion, estimando que respecto de esta declaracion no existe conexion
de antijuridicidad con lo declarado por él cuando se encontraba recluido en Guantanamo. Se
dice que dicha declaracion fue precedida de los oportunos informes médicos que acreditaban
que se encontraba en condiciones de declarar. Se afiade que dicha declaracion es coincidente
con lo que la propia sentencia denomina «entrevista policial en Guantanamoy, afirmando que
dicha declaracion judicial « no so6lo coinciden con el contenido de su entrevista policialsino
que expresamente se ratifica y asi consolida» Finalmente, en el Plenario vino a ratificar esen-
cialmente lo reconocido en el Juzgado, y, por tltimo, se refiere al derecho a la tltima palabra
donde el recurrente se autodefinido como martir, lo que fue interpretado por el Tribunal como
manifestacion de su condicion de miembro de grupo terrorista.

2) En segundo lugar, también estimd como prueba de cargo la intervencion telefonica acor-
dada en las pr 24/2001 que fueron, en lo necesario, incorporadas a la causa del recurrente.
Se trata de unas conversaciones de Bruno. En las conversaciones intervenidas, aparece
la relacion de Emilio con Juan Luis y con Jose Maria dentro de la cédula espafiola de la
organizacion Al Qaeda.

Se dice que el contenido de las conversaciones intervenidas corrobora y coincide con las
declaraciones del recurrente respecto a su viaje a Afganistan.

3) Como tercer elemento probatorio, la sentencia se refiere a la declaracion prestada en el
Plenario por los agentes policiales de UCIE que entrevistaron al recurrente en Guantanamo,
dentro del testimonio de éstos, el valor de testigos de referencia, y como tal valoradas de
acuerdo con el art. 710 de la LEcrim (LEG 1882\ 16) , uniendo a ello, un sobre dirigido al
recurrente que fue ocupado por la policia britanica en el domicilio de Emilio, de la rama
inglesa de Al Qaeda, lo que acreditaria su vinculacion con tal organizacion.

Ante las denuncias efectuadas, debemos en primer lugar determinar el inventario probatorio
de cargo en orden a coincidir o no con el designado como tal por el Tribunal sentenciador
efectuando, en su caso, las depuraciones a que hubiese lugar para en un segundo lugar, de
existir, verificar su suficiencia en orden a verificar la aptitud para provocar el decaimiento de
la presuncion de inocencia.

Ya anunciamos que las decisiones y argumentaciones estimadas por la sentencia, no pueden
ser aceptadas en este control casacional por evidente razones de naturaleza constitucional.

SEXTO Analizaremos en primer lugar todas aquellas cuestiones que tienen su origen en la
estancia en la base americana de Guantdnamo del recurrente: la entrevista policial mantenida
por el recurrente en dicho lugar, y las declaraciones de los dos miembros de la ucik en el Ple-
nario.

La detencion de cientos de personas, entre ellas el recurrente, sin cargos, sin garantias y por
tanto sin control y sin limites, en la base de Guantanamo, custodiados por el ejército de los Es-
tados Unidos, constituye una situacion de imposible explicacion y menos justificacion desde
la realidad juridica y politica en la que se encuentra enclavada.

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 94 Derecho Probatorio - UJI



Bien pudiera decirse que Guantanamo es un verdadero «limbo» en la Comunidad Juridica que
queda definida por una multitud de Tratados y Convenciones firmados por la Comunidad In-
ternacional, constituyendo un acabado ejemplo de lo que alguna doctrina cientifica ha definido
como «Derecho Penal del Enemigo». Ese derecho penal del enemigo opuesto al derecho penal
de los ciudadanos, quedaria reservado para aquéllos a los que se les consideraria responsables
de atacar o poner en peligro las bases de la convivencia y del Estado de Derecho.

Precisamente esos ataques los convertiria en extrafios a la «polis» a la comunidad de ciudada-
nos y como tal enemigos, es decir, excluido de la Comunidad y perseguidos si es preciso con
la guerra. Por ello, las grandes lineas de esta singular construccion se encontrarian en:

a) Frente al derecho penal del hecho -hecho concreto-, propio de la sociedad democratica,
el derecho penal del enemigo es un derecho de autor que se centra no en lo que éste haya
hecho, sino en lo que pueda hacer en su condicion de terrorista.

b) Hay un decaimiento generalizado o anulacion de las garantias procesales propias del pro-
ceso debido.

¢) Laspenas previstas para esa actitud —que no los actos cometidos— pues el acento se pone en la
puesta en riesgo, son de una gravedad y desproporcion que desbordan la idea de ponderacion,
mesura y limite anudados a la idea de derecho, y mas concretamente de derecho penal.

Se trata de una construccion juridica que parte de una contradiccion en sus argumentos que
contamina hasta la propia denominacioén de la doctrina. No se pueden defender desde el Es-
tado los valores de la libertad, convivencia, pluralidad y Derechos Humanos, con iniciativas
caracterizadas por la vulneracion de los valores que se dicen defender.

Esta Sala en la sts 1179/2001 de 20 de julio (rRy 2001\ 4945) ya advirtié de la perversion que
supone legitimar los medios en atencion a los fines: «desde la legitimidad de la sociedad a de-
fenderse del terror, esta defensa solo puede llevarse a cabo desde el respeto de los valores que
definen el Estado de Derecho, y por tanto sin violar lo que se afirma defender»

Por ello, el derecho penal del enemigo, vendria a ser, mas propiamente la negacion del derecho
penal en la medida que trata de desposeer a sus posibles destinatarios de algo que les es propio
e inderogable: su condicion de ciudadanos de la «polis».

No nos corresponde pronunciarnos sobre la situacion de mantener privados de libertad inde-
finidamente a personas en esos «limbosy, en condiciones a las que luego se hara referencia.
La doctrina del 1s de los Estados Unidos de América del Norte concentrada en el aforismo
«The Supreme Court has decided the constitution don’t follow the flagy, es decir, «el Tribunal
Supremo ha decidido que la Constitucion no sigue a la bandera». Ello equivale a decir que
del hecho de que ondee la bandera de EEuU en un territorio, no se sigue que le sea aplicable la
Constitucion. En esta doctrina parece encontrarse el origen de la situacion insélita de Guan-
tanamo —Insular cases: Delim vs Bidwell (1901); Dodey vs United States (1901) 6 Door vs
United States (1904).

Mas limitadamente debemos declarar que partiendo del dato cierto e incontrovertido de que el
recurrente permanecio detenido en poder del ejército de los Estados Unidos desde que les fue
entregado en fecha no precisada en la sentencia, en Kandahar, por los militares paquistanies
y trasladado seguidamente a la base de Guantanamo, hasta su puesta a disposicion del Juez
Central de Instruccion num. 5 el 13 de febrero de 2004, toda diligencia o actuacion practicada
en ese escenario, debe ser declarada totalmente nula y como tal inexistente. Ello supone te-
ner por inexistente la, eufemisticamente, denominada por el Tribunal sentenciador «entrevista
policial», lo que en realidad fue un interrogatorio porque éste se produce en una situacion de
desigualdad: una parte pregunta y la otra responde, y en este caso, el que respondia, estaba,
ademas, privado de libertad. La entrevista sugiere una situacion de igualdad de los contertu-
lios, que, obviamente, no existié en el presente caso.
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Por la misma razon debe ser declarada nula e inexistente la declaracion en el Plenario de los
dos miembros de la UCIE que interrogaron al recurrente.

Constituiria un verdadero fraude procesal estimar nula la declaracion del recurrente y recuperarla
o rescatarla por via indirecta a través del testimonio de los interrogadores bajo el subterfugio del
art. 710 LEcrim (LEG 1882\ 16) —testigos de referencia. Tiene esta Sala declarado, con reiteracion,
que los testigos de referencia no pueden suplantar al autor de la declaracion si éste se encuen-
tra a disposicion del Tribunal. ssts 577/2002 de 3 de abril (rR1 2002\ 6759) , 944/2003 de 23 de
junio (rJ 2003\ 4376) , 1940/2002 de 21 de noviembre (rRy 2002\ 10498) 6 la reciente sentencia
640/2006 de 9 de junio. En el mismo sentido ssTepH Delt vs Francia (TeEpa 1990\ 30) (1990); Is-
gro vs Italia (TepH 1991\ 23) (1991) y Liidi vs Suiza (TEpH 1992\ 51) (1992) por vulneracion del
art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (rRcrL 1999\ 1190, 1572).

En segundo lugar, pasamos al estudio de las intervenciones telefonicas a la persona de Bruno.

Se trata de una intervencion telefonica practicada en otra causa y de la que se aportd testimo-
nio a la presente. En dicha causa recay6 sentencia de esta Sala el dia 31 de mayo de 2006 —sTs
556/2006.

En la referida sentencia casacional se acordd la nulidad radical de las intervenciones telefo-
nicas que alli se practicaron. Obviamente, aquella declaracion de nulidad debe desarrollar su
aplicacion en el presente caso, toda vez que se trata de la misma intervencion telefonica.

Por ello debemos excluir del acervo probatorio dichas conversaciones.

SEPTIMO Como conclusién del examen efectuado en relacién a las pruebas de cargo esti-
madas como tales en la sentencia de la Audiencia Nacional, debemos declarar que la nulidad
radical del interrogatorio del recurrente efectuada por los miembros de la ucie en Guantanamo,
la nulidad de las declaraciones de estos funcionarios en el Plenario, y la nulidad de las inter-
venciones telefonicas, deja como tnica prueba de cargo, la declaracion del recurrente en sede
judicial el dia 26 de febrero de 2004 y su declaracion en el Plenario.

Procede en este momento analizar y verificar dichas declaraciones sobre la que pesan dos
denuncias que dieron vida a los motivos tercero y quinto: se dice que la declaracion en el Juz-
gado fue efectuada en condiciones psiquicas para el recurrente que la hacen nula, y asimismo,
se dice que tal declaracion seria nula por conexion de antijuridicidad con otras pruebas que el
recurrente estima nulas, y que esta Sala, acaba de declarar que, en efecto, son nulas las decla-
raciones de los miembros de la UCIE y las intervenciones telefonicas.

OCTAVO Analizamos en primer lugar la denunciada nulidad por las condiciones fisicas y psiquicas
del recurrente, en el momento en el que se le recibié declaracion en el Juzgado Central niim. 5.

Del examen de los autos, que en lo necesario, ha efectuado esta Sala previa peticion de los
testimonios a la Audiencia Nacional, por encontrarse en aquel Tribunal al existir otros impu-
tados en el mismo Sumario, comprobamos que tras su llegada a Madrid y puesta a disposicion
de aquel Juzgado —dia 13 de febrero 2004— fue sometido a un completo examen médico en el
Hospital General Universitario Gregorio Marafion con el resultado que obra a los folios 3030
y 3031. El resultado de dicho examen, que abarc tanto aspectos organicos como psiquiatricos
fue el siguiente:

Por parte del servicio de medicina interna se concluye la analitica afirmando que «no se detec-
ta alteracion patologica ni clinica en las exploraciones realizadasy.

Por el servicio de psiquiatria del mismo centro hospitalario se concluye como fruto del exa-
men realizado que « en el momento actual no presenta enfermedad mental, ni alteracion psi-
coldgica o cognitiva significativay.
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El recurrente fue dado de alta hospitalaria el 26 de febrero, y precisamente, ese mismo dia,
trece dias después de su llegada a Espafia, fue cuando se le recibio declaracion en el Juzgado.
Es evidente a la vista de tales informes que la tesis de que el recurrente no estaba en condicio-
nes de prestar declaracion, textualmente «la declaracion en la instruccion fue realizada por mi
mandante en un estado de salud totalmente inadecuado», pg. 29 del recurso, no puede prospe-
rar, carece de todo apoyo probatorio, mas aun, la prueba acredita justamente lo contrario.

A mayor abundamiento, hemos de recordar que en dicha declaracion estuvo asistido de dos
letrados que no fueron «invitados de piedray», sino que, en ocasiones, intervinieron haciendo
observaciones a algunas preguntas que se le dirigian a su defendido o ellos efectuaron también
preguntas. No consta ninguna observacion de tales letrados en relacion al estado fisico y men-
tal que pudiera presentar el recurrente.

En este estado de cosas, procede rechazar la denuncia de que la declaracion en sede judicial
del recurrente fuese efectuada en condiciones indebidas por su estado de salud.

NOVENO Continuamos con la segunda denuncia que postula la nulidad de tal declaracion como
prueba derivada de la nulidad de las actuaciones precedentes, y de acuerdo con el art. 11 LopPJ
al estar afectada por conexion de antijuridicidad con la nulidad de la «entrevista» mantenida
en Guantanamo y la declaracion de los miembros de ucie que le efectuaron y que declararon
como testigos de referencia en el Plenario.

Ya se ha declarado la nulidad radical y absoluta de la pretendida «entrevista» sin posibilidad
de «rescate», al igual que también se ha declarado la nulidad de las manifestaciones de los
miembros de la ucik en el Plenario.

Resta por analizar si la declaracion del recurrente cuestionada por si sola, puede estimarse
prueba autéonoma e independiente de aquellas diligencias anteriores anuladas o si, por el con-
trario, existe algiin vinculo que la contamine —conexion de antijuridicidad.

No es la primera vez que se presenta esta cuestion ante esta Sala, y siempre en relacion a
declaraciones del imputado de contenido incriminatorio, ya efectuadas en fase de instruccion
o en el Plenario, en el escenario de la previa practica de unas diligencias —generalmente inter-
venciones telefonicas— que luego son declaradas nulas.

Tanto la doctrina del Tribunal Constitucional como de esta Sala, ha estimado que la declara-
cion en sede judicial del imputado, con todas las garantias, asistido de su letrado, que confiesa
y reconoce su intervencion en un hecho delictivo, debe ser estimado como prueba auténoma y
no derivada, ni por tanto contaminada con la nulidad acordada de pruebas precedentes. De esta
Sala casacional, podemos citar las ssts 998/2002 de 3 de junio (r7 2002\ 8782) , 1272/2002 de
18 de julio (r1 2002\ 9091), 1542/2002 de 24 de septiembre (rRy 2002\ 8842), 672/2002 de 20
de abril, 498/2003 de 24 de abril (r7 2003\ 4231) y la mas reciente 556/06 de 31 de mayo.

Del Tribunal Constitucional se pueden citar las sstc 86/95 (rtc 1995\ 86) y 161/99 (rTc 1999\
161) que han sido seguidas por otras muchas. Segun la primera sentencia, la validez de la con-
fesion «no depende de los motivos internos del confesante, sino de las condiciones externas y
objetivas de su obtenciony.

Mas recientemente el Tribunal Constitucional en su sentencia de 8 de mayo de 2006 (rRTcC
2006\ 136), vuelve a reiterar su doctrina en los siguientes términos: «declarando la autonomia
juridica y la legitimidad constitucional de la valoracion de la prueba de confesion, ésto es, de
las declaraciones de los imputados, al entender que los derechos a no declarar contra si mis-
mo, a no confesarse culpable y a que las declaraciones se presten con la asistencia letrada, son
garantias constitucionales que constituyen medio eficaz de proteccion frente a cualquier tipo
de conexion o compulsion ilegitima, por lo que el contenido de las declaraciones del acusado
puede ser valorado siempre como prueba validay.
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La aplicacion de la doctrina jurisprudencial citada conduce con claridad a estimar la decla-
racion de Luis Manuel en el Juzgado Central nim. 5 de Instruccién y en el Plenario como
prueba autébnoma no afectada de nulidad por conexion con otras pruebas. El recurrente estaba
asesorado por dos letrados como ya se ha dicho, fue debidamente instruido de sus derechos, y
en concreto el derecho a guardar silencio, mas atn, los letrados efectuaron las observaciones
que tuvieron por conveniente a las preguntas que se le efectuaron. En esta situacion no puede
cuestionarse la validez de tal declaracion como fuente de prueba valida y no contaminada, y lo
mismo debe decirse de su declaracion en el Plenario.

Procede rechazar la denuncia efectuada, lo que nos permite pasar al estudio siguiente referente
al estudio de lo declarado para verificar la existencia y la suficiencia de los elementos auto-
incriminatorios que alli puedan existir, en orden a determinar su capacidad para provocar el
decaimiento de la presuncion de inocencia.

DECIMO La sentencia sometida al presente control casacional se refiere al contenido de la
declaracion sumarial del recurrente y de sus manifestaciones al Plenario en el Fldco. segundo,
pg. 13 en los siguientes términos:

«Asi reconoce los hitos de ser juridicamente calificable como integracion en la organizacion
Al Qaeda a través de la cédula operante en Espaiia: su preocupacion la Yihab cuando residia
en Ceuta durante los afios 1998 a 2000, lo que le lleva a frecuentar ambientes y persona liga-
das al fundamentalismo islamico y a realizar con una de éstas un viaje a Inglaterra con igual
finalidad, paso previo su decision en julio de 2001 de viajar a Afganistan para ser entrenado en
madraza-campamento tanto desde el punto de vista de entrenamiento fisico, como de adies-
tramiento en el manejo de armas, acompafiado del estudio de la Ley islamica, todo ello con el
proposito de realizar la guerra con los talibanes, esto es, convertirse en un mujhaidin...».

«Por 1ultimo debe sefialar la Sala que no obstante la negativa del acusado a contestar las pre-
guntas del M. Fiscal, al hacerlo a las que le formul6 su defensa vino a ratificar esencialmente
lo reconocido en el Juzgado, y en el vio de la tltima palabra, se autodefinié como un martir,
término que la sala tiene que interpretar dentro del sentimiento fundamentalista islamico deto-
nador el ilicito penal ya definido...».

Una reflexion previa: en el ambito de la Casacion, tanto en relacion a la prueba directa como
la indirecta o la indiciaria la Sala debe verificar la razonabilidad de la argumentacion y del
proceso decisional del Tribunal de instancia en orden a garantizar la correccion del mismo,
de suerte que el juicio de certeza incriminatorio al acusado, se derive de la existencia de su-
ficientes y consistentes elementos convictivos encontrados en las pruebas, ya sean directas o
indirectas —se insiste—, sin que la inmediacion que tuvo el Tribunal de instancia respecto de
las pruebas directas —como ocurre en este caso respecto de la declaracion del recurrente en el
Plenario—, pueda servir de coartada para no motivar o fundamentar la decision. La inmedia-
cion afecta a la formacion de la prueba ante el Tribunal, que es distinta respecto de la prueba
indiciaria, pero la inmediacion no es un método de convencimiento del juez ante el que se ha
efectuado la prueba. El método de convencimiento es la motivacion factica, la explicacion de
los porqués de la credibilidad que se concede a la manifestacion de la persona convenida, y
ese método, como no podia ser de otra manera, es comun para la prueba directa e indirecta:
la explicitacion del proceso decisional que parte de los concretos elementos de conviccion
encontrados en el inventario probatorio, ya sea de prueba directa o indirecta y en base a ellos
construye la conclusion. Ya algunas sentencias de esta Sala han redundado en reflexiones en el
mismo sentido —ssts 2047/2002 de 10 de diciembre (rRy 2003\ 473) y 493/2006 de 4 de mayo
(r1 2006\ 2339), entre otras.

Pasamos en consecuencia al estudio de las declaraciones del recurrente, tanto en fase de ins-
truccion, el 26 de febrero de 2004, como en el Plenario el dia 22 de septiembre de 2005.
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La declaracion en el Juzgado Central fue grabada en cinta de audio, lo que ha permitido a esta
Sala tener un cumplido conocimiento de la declaracion a partir de la lectura mecanografiada
de la cinta.

Con relevancia en la causa, por su naturaleza de elementos convictivos tendentes a justificar
0 no su integracion en organizacion terrorista se encuentran las siguientes manifestaciones,
recogidas textualmente, la que enumeramos para mayor claridad.

1. Fue mas o menos en 1998 (cuando empezo a interpretar el Islam en forma radical o inte-
grista), empecé a escuchar noticias sobre la guerra de Chechenia y los problemas que hay
en Palestina, en Cachemira, y empecé a escuchar el tema de la Yihab, pero yo no sabia
nada de como hacer la Yihab, y entonces empecé a estudiar e investigar lo que es la Yihab
en general, como se hacia la Yihab, como se contemplaba en el Coran.
El que influy6 en nosotros fue Jose Pablo el de Marruecos.
En el afio 2000 (surge la idea de trasladarse a Afganistan).
Su periodo de aprendizaje de la nueva vision fue desde 1998 a 2000.
Lo primero que hice fue leer libros que hablasen del tema arabe y que comprabamos en
Marruecos, ibamos a Marruecos a comprarlos.
En respuesta a la pregunta de quién surge la idea de mandarle fuera dice:
Es el mismo Jose Pablo, me viene un dia y me dice que acaba de conseguirse —sic— una
persona en Marruecos que estaba en Afganistan, y esa persona me hablaba de Afganistan,
sobre la vida en Afganistan, como era el gobierno taliban, y me dijo que si queria ir alli a
profundizar mas sobre el asunto de la Yihab, para tener un poco la vision mas a fondo de
la Yihab. También me dijo que se podia vivir muy bien practicando la Ley islamica, y que
los talibanes acogian muy bien a los extranjeros, a los emigrantes, que los acogian muy
bien y los hospedaban. Abdallah es el que decidi6 ir a Afganistan primero. Dijo que habia
escuelas del Coran, como escuelas islamicas en Afganistan. También me dijo que si queria
ir a tener una experiencia en Afganistan con los talibanes y con el gobierno. Nosotros no
decidimos ir en ese momento.

7. Yo decidi viajar en julio de 2001 (a Afganistan).

8. Entonces busco la manera de conseguir el visado, fue a una agencia para preguntarle sobre
el billete, el coste del avion, via Pakistan o Via Iran, entonces me dan el coste y veo que
Pakistan es mas caro que Iran. Entonces decido ir via Iran. Entonces le pido también a la
misma agencia, le pido la direccion de la agencia y de la embajada irani.

9. Si, fui a Madrid y fui a la embajada.

10. Vuelo directo Madrid-Teheran con una escala de una hora en Grecia.

11. Si, consigo el billete, que es muy barato, lo compré a unas 64.000 ptas., nada mas, y el

billete tenia incluido un billete gratis en Iran, un vuelo nacional, gratis, entonces al llegar
a Teheran mi hermano sabia, le dije a mi hermano Jose Francisco, sabia que iba a Afga-
nistan, le llamé desde Teheran diciéndole, estoy en Teheran y que dijera a mi familia que
estaba en Londres para que no se preocupasen.

12. A la pregunta de si fue a Londres contesta:

No, no. Entonces cojo al dia siguiente, a la mafiana siguiente, cojo el avion para Mashad.
Desde Mashad cojo un taxi y les digo que queria ir a Afganistan.

13. Entonces me dice el taxista que debia regresar a un pueblo que estd muy cercano de la
frontera, se llama Taibet.

14. Llamé a Emilio (previamente habia declarado que esta persona ya estaba en Afganistan y
que Abdallah le habia dado su ntimero de teléfono).

15. A la pregunta de qué le dijo Emilio, responde:

Dice que esta bien, esta bien, que gracias...entonces entro en Afganistan a la mafiana del
dia siguiente, y a la policia irani les doy el pasaporte y no me dice nada porque tengo un
visado correcto, todo legal, entro en la frontera con Afganistan, y voy a los talibanes que
estaban alli, de guardia, habia dos en una caseta. Entrome preguntan por qué he ido a Afga-
nistan.

whk e
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16. A la pregunta si habia ido para integrarse con los talibanes responde:

Si, para integrarse con ellos y llevar una vida mejor. Para mejorar mi condicion como mu-
sulman, ya que en Europa hay mucha delincuencia. Les hablé de mi motivo de abandonar
Europa. Espaia, que vivia en un barrio conflictivo con drogas y delincuencia (a preguntas
anteriores habia contestado vivir en Ceuta, en la barriada de Alfonso el Fuerte).

17. Entonces me cogen en un taxi y yo ya estoy en sus manos, ellos son los que dirigen todo
ahora.

18. En respuesta a varias preguntas manifiesta que le llevan a casa de un afgano en Heirat, y
que alli esta dos o tres dias, después tras un viaje de un dia en taxi le llevan a Kandahar.

19. Al llegar a Kandahar me llevan a una madraza, escuela islamica de Coran que tenia habi-
taciones donde dormir, cocina y todo. En la madraza me quedo alli, y también encuentro
a gente extranjera que también habia ido a estudiar y a afganos también estudiaban arabe.
Entonces me quedo en Kandahar y desde Kandahar llamo a Emiliome dice que le acababa
de llamar Jose Pablo.

20. A preguntas del Juez responde:

Que la razon de llamar a Emilio fue porque en la trayectoria podia ser detenido por la po-
licia irani y para que Jose Pablo supiera que estaba en los sitios mencionados.

21. Al dia siguientes, con afganos, cogimos un minibus para ir a Kabul con gente normal.

22. (Ya en Kabul) me llevan a una casa de acogida de inmigrantes que el gobierno taliban tiene
especialmente para los inmigrantes, para los extranjeros que vienen a Afganistan. Entonces
me quedo en casa hasta que viene Jose Pablo.

23. En la madraza habia varias clases: habia clases de idioma, gramatica arabe, habia clase
de consejos islamicos, rezos Ramadan, también la Jihab, que era lo ultimo habia clases de
Coran, establecimiento del Coran.

24. (Ya en Kabul): nos vamos todos con el gobierno taliban, con los responsables que estaban
en la casa de acogida esa con los inmigrantes, para decirles si podiamos entrenarnos con
elloscon el ejército taliban.

25. A nuevas preguntas responde que tras el encuentro con Abdallah se quedan en la madraza
estudiando como una semana. Después «viajamos otra vez a Kandahar, a la madraza, a la
escuela y nos quedamos en la escuela porque habia mas movimiento. El siete de agosto
puede ser cuando estabamos en Kandahary.

26. Entonces estabamos en la madraza estudiando, y por la noche saliamos a comer al pueblo,
aunque también habia una cocina dentro de la escuela. Los afganos cocinaban la comida,
pero los que no sabiamos hacer saliamos a comer al restaurante. Entonces en ese momento
yo llamo a mi hermano desde Kandahar, a mi hermano Jose Francisco y le digo, estoy en
Kandaharque podia regresar (a Marruecos) mas tarde, que estoy bien y que se lo diga a mi
familia.

27. Luego estamos en la madraza hasta que ocurre lo del 11 de septiembre. Entonces cuan-
do ocurre lo del 11 de septiembre, ya los afganos, el gobierno taliban empiezan a ver la
situacion. Es entonces nos viene una orden de que todos los extranjeros deberian salir de
Afganistan, porque no se queria que todos los extranjeros deberian salir de Afganistan nos
dijeron que teniamos que salir a Pakistan, nos llevaron los mismos responsables talibanes
nos llevaron hasta Jalalabad para salir alli nos quedamos varios dias, entonces escuchamos
en la radio que la Alianza del Norte entra en Kabul y que Kabul ya no estad en manos de los
talibanes, del gobierno taliban Jose Pablo también muri6 en el bombardeo escapabamos de
la Alianza del Norte entonces los talibanes nos sacan, nos sacan desde unas montaiias que
habia entre Afganistan y Pakistan estuvimos unos cuatro dias seguidos andando

28. En respuesta a cuantas personas iban responde:

60 6 70 personas, pudiera ser que hubiera mas de 100 6 200 pero en grupos llegamos a la
frontera con Pakistan de nochenos cogen los militaresal dia siguiente nos cogen los ameri-
canos y nos llevan a Kandahar en avion militar.

29. En respuesta a varias preguntas del Juez Instructor manifiesta que: a) no ha recibido ins-
truccion militar, ) no habia estado en ningin campamento taliban: textualmente: «no, no,
ibamos a ir pero ya, ¢) no se le entregaron libros de manejo de armas, d) s6lo ensefianza
del Coran.
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30. Me interrogaron dos veces los americanos en Kandahar y después me trasladaron a Guan-
tdnamo.

31. En respuesta a qué conocia de Al Qaeda manifesto:

Pues yo so6lo que Al Qaeda y Luis Carlos era un grupo terrorista o que financiaba a grupos
terroristas, nada mas.

32. Antes de ir a Afganistan escuchaba la informacion de prensa de que hablaban de Luis
Carlos, Al Qaeda y los terroristas y todo eso, pero no sabia nada de ellos, s6lo lo que salia
en la prensa. En Afganistan escuchamos en la radio que Al Qaeda estaba vinculado con los
talibanes, pero nosotros no llegamos a ver eso.

33. A preguntas del Sr. Juez de Instruccion dice que cuando reconoce su intencion de integrar-
se en el gobierno taliban no se esta refiriendo integrarse en Al Qaeda «nosotros sabemos
que los talibanes, el gobierno taliban que no tiene nada que ver con Al Qaeda, con los
grupos terroristas que tienen sus problemas en su pais».

34. Insiste que en ningiin momento le propusieron por parte de Al Qaeda el entrenamiento en
algin campamento militar, que s6lo queria entrenarse con el gobierno taliban para pelear
con ellos en el Norte, contra la Alianza del Norte. Que nunca tuvo contacto con persona
vinculada a Al Qaeda.

35. A preguntas del Ministerio Fiscal sobre si en Afganistan en aquella época no hay separa-
cion y todo formaba una unidad (en relacion al ejéreito taliban y Al Qaeda) manifiesta:
No, hay grupos que no son de Al Qaeda, hay grupos de Marruecos, hay grupos argelinos,
hay grupos separados. Yo me considero que estaba bajo las 6rdenes de los talibanes, nada
mas, porque ellos eran los que manejaban.

36. En relacion a la madraza dice que no estaba en un campamento militar, textualmente:

No, en el centro de Kandahar, en la misma ciudad, en el centro.

37. Que el objeto de ir al ejército taliban era «para decirles o demostrarles que les estamos
apoyando, que estabamos con ellos, pero como voluntario nada mas».

38. A preguntas de su letrado dice que se opone al terrorismo, que la accion del 11 de septiem-
bre textualmente:

«es un crimen, un crimen, matar civiles, gente inocente» y que nunca se hubiese integrado
en una organizacion como Al Qaeda que practica el terrorismo.

39. En relacién al documento que le firmoé a los americanos cuando lo entregan a los policias
espaiioles, manifiesta:

«que el gobierno americano ha dado, esta, que ha llegado a la conclusion que no estoy en
lo de Al Qaeda, que no pertenezco a Al Qaeda, que yo mismo lo he leido lo recuerdo» Lo
que igualmente reconoce a preguntas del otro letrado.

40. Manifesto que en Guantanamo los presos estaban divididos en tres grupos textualmente:

«el primer grupo consistia en aquellos que los americanos tenian pruebas de que estaban con
Al Qaeda y les iban a juzgar el segundo grupo no iban a salir de Guantanamo hasta llegar el
gobierno americano con acuerdo con su pais con la condicion de pasar a la carcel del pais,
el tercer grupo o era la gente que iba a ser liberada, y al llegar a su pais, nada mas llegar, pasa-
rian tres dias 0 una semana en la comisaria y después a salir a ver a su familia, en libertad».
Pasamos seguidamente a resumir las manifestaciones efectuadas en el Plenario, cuyo Acta
en testimonio, también solicitd la Sala de la Audiencia Nacional.
El recurrente so6lo respondi6 a las preguntas de su defensa. A lo largo de ella reitera la in-
tencion de su viaje a Afganistan para mejorar su conocimiento del Islam, que no realizaron
ejercicio fisico ni practico con el kalasnikov, que la madraza no era un campamento, que
declar6 que esta en contra del 11 de septiembre de Estados Unidos, que firmo6 un documen-
to antes de salir de Guantanamo que excluye su pertenencia de Al Qaeda o de cualquier
grupo terrorista. Y finalmente, en el ejercicio del derecho «a la ultima palabra» manifesto,
textualmente: «Que es un martir y pasé muchos sufrimientos en Guantinamo, que son
dificiles de explicar, le han destrozado la vida»

UNDECIMO La lectura serena del extenso resumen que de forma practicamente textual se ha
recogido precedentemente, en modo alguno es compatible con la motivacion que se encuentra
en la sentencia en apoyo de la condena y que mas arriba se ha transcrito.
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De entrada, hay que recordar, que la unica fuente de conocimiento y de prueba para declarar
la integracion del recurrente en una organizacion terrorista estd exclusivamente en la propia
declaracion de éste, pues bien, el Tribunal sentenciador efectud una interpretacion de la de-
claracion en términos que no permite la propia declaracion efectuada. En realidad se trat6 de
una reinterpretacion.

En la valoracion transcrita de la sentencia, de entrada se aprecian errores de interpretacion y
omisiones importantes, y asi:

a) Se dice en la sentencia que Luis Manuel realizé un viaje a Inglaterra con igual finalidad
como paso previo a irse a Afganistan. Lo dicho por el recurrente es que no efectud tal viaje
a Inglaterra, y que cuando llegé a Afganistan hablé por teléfono con su hermano Jose Fran-
cisco para que le dijera a su familia que estaba en Inglaterra, para que no se preocuparan.

b) Se habla en la sentencia de unas madraza-campamento para el entrenamiento fisico y
adiestramiento de las armas, cuando con reiteracion, el recurrente se refiere a una escuela
coranica, que estaba en el centro de Kandahar, que no era ningin campamento, que no
efectud ningln adiestramiento en el manejo de las armas, que su intencion era integrarse
como voluntario en el ejéreito taliban y luchar contra la Alianza del Norte, y que, precisa-
mente, los hechos del 11 de septiembre de 2001 precipitaron su huida.

¢) Se declara en la sentencia su voluntad de integrarse en Al Qaeda, lo que hace equivalente
a su deseo en integrarse en el ejército taliban, cuando el recurrente distinguio claramente
una cosa de la otra.

d) Finalmente, y es de la mayor importancia, la declaracion explicita y silenciada en la sen-
tencia, de que esta en contra del terrorismo, que condena la actividad terrorista a Al Qaeda
y que, en fin, fue un crimen los hechos del 11 de septiembre de 2001.

e) Se silencia todo lo referente al documento que el recurrente dijo haber firmado en Guan-
tanamo antes de su entrega a la policia espafiola, nada se sabe de ese documento del que,
tal vez, los agentes policiales espafioles que le recogieron tal vez, pudieran haber aclarado
algo.

/) En relacion a la autocalificacion de martir que se concedio el recurrente al ejercer el de-
recho a la tltima palabra, que la sentencia lo relaciona como una comunion con el fun-
damentalismo islamico en clave de autoinmolacion terrorista, es lo cierto que se trata de
una interpretacion que en modo alguno consiente el contexto de respuestas dadas por el
recurrente. Por el contrario, es de toda razonabilidad, dar a ese término el que le concede
el propio autor: fue martir porque sufrio, sin justificacion, una privacion de libertad en
condiciones que ¢l mismo relata y que recogemos a continuacion.

Manifestd en su declaracion en el Juzgado que durante el primer afio salian dos veces por
semana de la celda, un cuarto de hora. Se trataba de celdas individuales «tenia dos metros por
uno y medio, con litera y bafio, teniamos para andarmedio metro por medio metro», «la celda
tenia rejas y hablabamos de celda a celda, en el suelo con el que estaba al lado suyo». «Las
paredes eran verjasy, respondiendo afirmativamente a la pregunta de si eran «de tipo gallinero,
unas verjas duras de tipo gallinero», «el techo era de una materia de, planchas de hierro, como
de hierro». Pasado el primer afio «ya saliamos cuatro veces por semana, unas veces por la ma-
flana y otras veces por la tarde» y posteriormente se suavizé mas el régimen. Tampoco se dice
nada, al respecto, en la sentencia al valorar e interpretar la declaracion del recurrente, y habra
de convenirse, que de ser ciertas esas condiciones de encarcelamiento —a las que se acaba de
hacer referencia—, la conexion del martirio en referencia al sufrimiento padecido en Guantana-
mo es de una razonabilidad que habla por si misma, frente a la interpretacion —en realidad re-
interpretacion— en clave terrorista que le da el Tribunal, y ello es tanto mas diafano cuando se
trata de persona que de manera inequivoca —se insiste— todas las veces que se le pregunt6 por
Al Qaeda y sus actividades criminales, singularmente, el ataque del 11 de septiembre de 2001,
se pronuncid con claridad y sin ambigiiedades, marcando distancias con tal proceder y cali-
ficandolo de crimen. Si a todo lo anterior, se une que la estancia en Afganistan del recurrente
fue desde mediados de julio hasta que huyo tras el ataque del 11 de septiembre, y que con la
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misma claridad que manifest6 intentar ingresar en el ejéreito taliban como voluntario, negd
toda relacion con Al Qaeda, que no tuvo ningln entrenamiento militar, y que la motivacion de
ir a Afganistan fue lo de profundizar en la doctrina musulmana, si bien desde una perspectiva
que podria calificarse de integrista, que no es necesariamente equivalente a estar de acuerdo
con el terrorismo, habra de concluirse con la afirmacion de que no existen en las respuestas del
rcurrente, datos que permitan fundamentar los elementos de conviccion para construir la tesis
del delito de integracion en banda terrorista en los términos expresados en la sentencia.

Ni las motivaciones que tuvo el recurrente para ir a Afganistan, ni las actividades que alli rea-
liz6, permiten alcanzar el juicio de certeza obtenido por el Tribunal de la Audiencia Nacional,
ya que las conclusiones que extrae el Tribunal de instancia no se encuentran en la fuente de
prueba de donde dice haberlas analizado a la vista del examen de dicha declaracion efectuada
por esta Sala casacional.

En definitiva, la sentencia condenatoria no supera, ni con mucho, el canon de «certeza mas alla
de toda duda razonable» que es exigible a toda condena como con reiteracion tiene declarado
el TepH, nuestro Tribunal Constitucional y esta propia Sala —sts 474/2006 de 28 de abril (rJ
2006\ 3029) y las en ella citadas. Se esta en un total vacio probatorio de cargo.

Existié una vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia del recurrente, con la con-
clusion de que debe ser estimado el recurso y absuelto el recurrente, lo que exime del resto de
los motivos del recurso, aquél debera ser puesto en libertad de inmediato, lo que se acordara
en la segunda sentencia.

DUODECIMO De conformidad con el art. 901 LEcrim (LEG 1882\ 16) , procede la imposicion
de oficio de las costas del recurso.

FALLO

Que debemos declarar y declaramos HABER LUGAR al recurso de casacion formalizado por
la representacion de Luis Manuel, contra la sentencia dictada por la Seccion IV de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, de fecha 4 de octubre de 2005, la que casamos y anulamos
siendo sustituida por la que seguida y separadamente se va a pronunciar, con declaracion de
oficio de las costas del recurso.

Notifiquese esta resolucion y la que seguidamente se va a dictar a las partes, y pongase en co-
nocimiento de la Seccion IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, con devolucion
de la causa a esta tltima e interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Joaquin Giménez Garcia.-José Ramoén Soriano Soriano.-Diego Ra-
mos Gancedo.

En la Villa de Madrid, a veinte de julio de dos mil seis.

En la causa instruida por el Juzgado Central de Instruccion ntim. 5, Sumario niim. 25/03, se-
guido por delito de integracion en organizacion terrorista, contra Luis Manuel, alias «Moro»,
pNI nim. NUMOO1, nacido en Ceuta el 22 de septiembre de 1974, hijo de Abderrahaman y
Soodia, con domicilio en Ceuta, BARRIADAO000 ¢/ DIRECCIONO000 nim. NUMO002, soltero,
sin antecedentes penales, de no acreditada solvencia y en libertad provisional por esta causa,
habiendo estado en prision provisional desde su entrega por los Estados Unidos de América el
13 de febrero de 2004 al 13 de julio de 2004; se ha dictado sentencia que ha sido CASADA'Y
ANULADA PARCIALMENTE por la pronunciada en el dia de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los Excmos. Sres. anotados al margen, bajo la Presidencia y
Ponencia del Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia, se hace constar los siguiente:
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ANTECEDENTES DE HECHO
UNICO Se dan reproducidos los de la sentencia de instancia incluidos los hechos probados.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO Por los razonamientos juridicos contenidos en la sentencia casacional, singularmente
el undécimo, debemos absolver y absolvemos a Luis Manuel, del delito de integracion en
banda armada del que fue condenado por la Seccion IV de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, con declaracion de las costas de la instancia.

Encontrandose en prision por esta causa el recurrente, pongase inmediatamente en libertad
librando el correspondiente fax.

FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a Luis Manuel del delito de integracion en banda ar-
mada del que venia siendo condenado con declaracion de oficio de las costas de la instancia.
Estando en prision por esta causa el recurrente, pongase inmediatamente en libertad librando
el correspondiente fax.

Notifiquese esta resolucion en los mismos términos que la anterior.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Joaquin Giménez Garcia.-José Ramon Soriano Soriano.-Diego Ramos
Gancedo.

PUBLICACION.- Leidas y publicadas han sido las anteriores sentencias por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Garcia, mientras se celebraba audiencia publica en el
dia de su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

Cuestiones

(Cuadles son los medios de prueba que aparecen?

(Cuadl es, segun el tribunal «EI ntcleo de la prueba de cargo?
Describe qué medios de prueba se consideran licitos, ;por qué?
(Qué actos de prueba se obtuvieron de forma ilicita?

(Cuadl es la conclusion a la que llega el 1s?

Nk =
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Caso docente num. 16. Intervenciones telefonicas, prueba
ilicita, sistema siTeL (sts num. 1078, de 5 de noviembre 2009)

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supremo, constituida por los Excmos. Sres. mencio-
nados al margen, en el ejercicio de la potestad jurisdiccional que la Constitucion y el pueblo
espaiiol le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cinco de Noviembre de dos mil nueve

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto los recursos de casacién por infraccion
de ley, precepto constitucional y quebrantamiento de forma, interpuestos por los procesados
OSCAR FALCON GUERRA, representado por la Procuradora D* Ana Llorens Pardo y por
CARLOS JOSE GARCIA JIMENEZ, representado por el Procurador D. Federico Gordo
Romero, contra la sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de
Orense, con fecha 10 de diciembre de 2008, que les condend por un delito contra la salud
publica. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Magistrado Ponente, el Excmo. Sr. D.
Luciano Varela Castro.

I. ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 2 de Verin, instruyé Procedi-
miento Abreviado n°® 322/05, contra Oscar Falcon Guerra, Carlos José Garcia Jiménezy Maria
Romina Dieguez Gomez, por un delito contra la salud publica, y, una vez concluso, lo remitié a
la Audiencia Provincial de Orense, que con fecha 10 de diciembre de 2008, en el rollo n°® 3/08,
dict6 sentencia que contiene los siguientes hechos probados:

«Se declaran probados los siguientes hechos:- I.- Como consecuencia de los seguimientos e
intervenciones telefonicas judicialmente autorizadas, a los que agentes de la Unidad Orga-
nica de la Policia Judicial de la Comandancia de Ourense, habian sometido al matrimonio
constituido por los acusados, Carlos José Garcia Jiménez y Maria Romina Dieguez Gomez,
ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, se tuvo conocimiento que, en la mariana
del dia 24 de Agosto del 2005, el asimismo acusado Oscar Falcon Guerra, también mayor
de edad y sin antecedentes penales, se acercaria hasta el domicilio, que los primeros poseen
en la localidad de Verin, con el objetivo de realizar una venta de sustancias estupefacientes,
que el segundo suministraba.- II.- Asi sobre las 12,27 horas del citado dia, Oscar Falcon,
desplazandose en el vehiculo de su propiedad matricula PO-3409-BB y previo contacto te-
lefonico mantenido con Carlos José, introduce el citado turismo en el garaje de este, tras
facilitarle su acceso, donde permanece por un intervalo de 15 minutos, periodo de tiempo en
el que Oscar le proporciona a Carlos José, la cocaina que posteriormente serd intervenida, y
este a cambio, le paga la suma de 5.980 Euros, tras lo cual emprende la marcha en direccion
a Vigo por la autovia a-52.- II1.- Tras la realizacion de registros judicialmente autorizados,
sobre las 18,55 horas en el domicilio del matrimonio acusado, se intervino en el interior de
una caja de caudales sita en el trastero de la vivienda, una balanza de precision electronica, y
la droga recientemente adquirida, concretamente en el interior de una bolsa de plastico, que
contenia 13,684 gramos de cocaina en roca con una pureza de 71,10%, 11,392 gramos mas de
cocaina, asimismo en roca con una pureza de 34,53% distribuidos en dosis, y 159,442 gramos
de cocaina en roca, con una pureza de 75,37 %, se ocupo asimismo cajas de ciclofelina, y un
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sobre con 855 Euros, en billetes de 20,10 y 5 Euros, y un paquete con 8.800 Euros en billetes
de 500, 100,50, 20 y 10 Euros, efectivo procedente de la ilicita actividad a la que se dedicaba
el acusado, destinando la droga intervenida a su venta a terceras personas. IV.- En el registro
efectuado en el domicilio del acusado Oscar Falcon en la localidad de Cambados, se inter-
vinieron 10.200 Euros y en la guantera del turismo de su propiedad matricula PO-3409-BB
los 5.980 Euros que como precio habia recibido del coacusado Carlos José.- V.- La droga
intervenida alcanzaria en el mercado, vendida por gramos, un precio medio de 15.411,043
Euros.- VI.- EL acusado Carlos José consumia habitualmente sustancias estupefacientes.-
VII.- No ha resultado acreditado que la acusada participara en el ilicito comercio al que se
dedicaba su esposo.» (sic)

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia, dict6 el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS: Que debemos CONDENAR Y CONDENAMOS a cada uno de los acusados
CARLOS JOSE GARCIA JIMENEZ y OSCAR FALCON GUERRA, como autores criminal-
mente responsables de un delito contra la salud publica en su modalidad de sustancias que
causan grave dano a la salud, concurriendo en el primero la atenuante de toxicomania, a la
pena de 4 aiios y 6 meses de prision, multa de 15.500 Euros e inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo por el tiempo de la condena y al abono de 2/3 de las costas cau-
sadas por partes iguales.- Se decreta el comiso del dinero y droga intervenidos.- Debiendo
absolver a ROMINA DIEGUEZ GOMEZ del delito contra la salud piiblica del que venia acu-
sada declarando de oficio 1/3 de las costas causadas y alzando cuantas medidas cautelares
personales o reales se hubieran adoptado en relacion a su persona.» (sic)

CUARTO.- Las representaciones de los recurrentes, basan sus recurso en los siguientes mo-
tivos:

Recurso de Oscar Falcon Guerra

1°, 3%, 4° y 5°- Al amparo del art. 849.1 de la LEcrim., por no aplicacion de los arts. 11 ap. 1
y 3 y 238-3° de la Lops, por aplicacion indebida del art. 368 del cp, y al amparo del 852 de la
LECrim. por no aplicacion de los derechos fundamentales recogidos en el art. 18.3 de la cE.

2°,6°y 7°.- Al amparo del art. 849.1 de la LEcrim., por no aplicacion de los arts. 11 ap. 1 y3y
238-3° de la Loy, por aplicacion indebida del art. 368 del cp, y al amparo del 852 de la LEcrim.
por no aplicacion de los derechos fundamentales recogidos en el art. 24 de la cE.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Oscar Falcon Guerra

PRIMERO.- En el primero de los motivos se denuncia la vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones telefonicas garantizado en el articulo 18.3 de la Constitucion, asi como los
enunciados en el articulo 24 de la misma sobre tutela judicial, proceso con todas las garantias
y presuncion de inocencia. Lo que se hace por el cauce del articulo 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, derivando de ello también la denuncia de infraccion de ley, conforme al
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por la aplicacion del articulo 368 del
Cddigo Penal y estimando indebidamente inaplicado el articulo 11 y el 238 ambos de la Ley
Organica del Poder Judicial.
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1.- La abigarrada cita se contrae pues a la cuestion de si debe o no considerarse prueba ilicita
la determinante de la condena por razoén de aquella vulneracion de derechos fundamentales en
la obtencion de la fuente probatoria.

El argumento dado consiste en valorar como insuficiente la motivacion del auto que en 18 de
junio de 2005 ordena la observacion, grabacion y escucha de las comunicaciones telefonicas
que indica, a través del sistema SITEL, asi como improcedente la aclaracion del mismo, llevada
a cabo por otro auto del dia 20 siguiente, relativo a una ampliacion de lo ordenado a «datos
relativos a la interceptacion» de sesiones de voz, faxes, mensajes de Internet y mensajes swms.

Se queja de que la fundamentacion de la decision judicial se limita a transcribir el oficio poli-
cial que da cuenta de la situacion que requiere la medida de intervencién ahora denunciada.

El propio recurso transcribe ese oficio policial.

2.- Para conocer la doctrina constitucional sobre el alcance del requisito de motivacion de
la decision jurisdiccional, que acuerda una medida como la cuestionada, basta reproducir lo
dicho en la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional n°® 197/2009 de 28 de septiembre:
Desde la stc 49/1999, de 5 de abril, Fs 7, este Tribunal viene afirmando que forman parte del
contenido esencial del art. 18.3 ck las exigencias de motivacion de las resoluciones judiciales
que autorizan la intervencion o su prorroga. Estas deben explicitar, en el momento de la adop-
cion de la medida, todos los elementos indispensables para realizar el juicio de proporcio-
nalidad y para hacer posible su control posterior, en aras del respeto del derecho de defensa
del sujeto pasivo de la medida pues, por la propia finalidad de ésta, la defensa no puede tener
lugar en el momento de su adopcion (sstc 299/2000, de 11 de diciembre, F1 4, 167/2002, de
18 de septiembre, FJ 2).

En primer lugar, la resolucion judicial que acuerda una intervencion telefonica ha de justifi-
car la existencia de los presupuestos materiales habilitantes de la intervencion: los datos ob-
Jjetivos que puedan considerarse indicios de la posible comision de un hecho delictivo grave
y de la conexion de las personas afectadas por la intervencion con los hechos investigados.
Indicios que son algo mds que simples sospechas, pero también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para el procesamiento. «La relacion entre la persona investigada
y el delito se manifiesta en las sospechas que, como tiene declarado este Tribunal, no son
tan sélo circunstancias meramente animicas, Sino que precisan para que puedan entenderse
fundadas hallarse apoyadas en datos objetivos, que han de serlo en un doble sentido. En
primer lugar, en el de ser accesibles a terceros, sin lo que no serian susceptibles de control y
en segundo lugar, en el de que han de proporcionar una base real de la que pueda inferirse
que se ha cometido o que se va a cometer el delito, sin que puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona. Esta minima exigencia resulta indispensable desde la perspectiva del
derecho fundamental, pues si el secreto pudiera alzarse sobre la base de meras hipotesis sub-
Jjetivas, el derecho al secreto de las comunicaciones, tal y como la ck lo configura, quedaria
materialmente vacio de contenidoy (stc 49/1999, de 5 de abril, FJ 8; en el mismo sentido, ssTc
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 8; 171/1999, de 27 de septiembre, Fs 8; 299/2000, de 11 de
diciembre, 7 4; 14/2001, de 29 de enero, r7 5; 138/2001, de 18 de junio, rJ 3; 202/2001, de
15 de octubre, r7 4; 167/2002, de 18 de septiembre, rJ 2; 184/2003, de 23 de octubre, Fj 11;
261/2005, de 24 de octubre, s 2; 220/2006, de 3 de julio, FJ 3).

Se trata, por consiguiente, de determinar si en el momento de pedir y adoptar la medida
de intervencion se pusieron de manifiesto ante el Juez, y se tomaron en consideracion por
éste datos objetivos que permitieran precisar que dicha linea era utilizada por las personas
sospechosas de la comision del delito o de quienes con ella se relacionaban, y que, por lo
tanto, no se trataba de una investigacion meramente prospectiva, pues el secreto de las
comunicaciones no puede ser desvelado para satisfacer la necesidad genérica de prevenir o
descubrir delitos o para despejar las sospechas sin base objetiva que surjan en los encarga
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dos de la investigacion, ya que de otro modo se desvaneceria la garantia constitucional (por
todas, sstc 49/1999, de 5 de abril, F7 8; 166/1999, de 27 de septiembre, F7 8, 171/1999, de 27
de septiembre, F7 8; 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
253/2006, de 11 de septiembre, Fi2).

Sobre esa base, el Tribunal ha considerado insuficiente la mera afirmacion de la existencia de
una investigacion previa, sin especificar en qué consiste, ni cudl ha sido su resultado por muy
provisional que éste pueda ser, afirmando también que la concrecion del delito que se investiga,
las personas a investigar, los teléfonos a intervenir y el plazo de intervencion no pueden suplir
la carencia fundamental de la expresion de los elementos objetivos indiciarios que pudieran
servir de soporte a la investigacion, ni la falta de esos indispensables datos pueda ser justifica-
da a posteriori por el éxito de la investigacion misma (sstc 299/2000, de 11 de diciembre, F7 5;
138/2001, de 18 de junio, Fr4; 167/2002, de 18 de septiembre, F13; 165/2005, de 20 de junio, FJ
5, 259/2005, de 24 de octubre, Fr4; 253/2006, de 11 de septiembre, F7 4). También ha destacado
el Tribunal que «la idea de dato objetivo indiciario tiene que ver con la fuente de conocimiento
del presunto delito, cuya existencia puede ser conocida a través de ella. De ahi que el hecho
en que el presunto delito puede consistir no pueda servir como fuente de conocimiento de su
existencia. La fuente del conocimiento y el hecho conocido no pueden ser la misma cosay» (STC
299/2000, de 11 de diciembre, FJ 5, citiandola stc 138/2001, de 18 de junio, Fr 4).

Asimismo, debe determinarse con precision el numero o numeros de teléfono que deben ser
intervenidos, el tiempo de duracion de la intervencion, quién ha de llevarla a cabo y los pe-
riodos en los que deba darse cuenta al Juez de sus resultados a los efectos de que éste controle
su ejecucion (por todas sstc 49/1996, de 26 de marzo, F7 3: 49/1999, de 5 de abril, FJ 7 y si-
guientes; 167/2002, de 18 de septiembre, Fy2; stc 184/2003, de 23 de octubre, F79; 259/2005,
de 24 de octubre, F72; 136/2006, de 8 de mayo, F14).

Y aunque es deseable que la resolucion judicial contenga en si misma todos los datos ante-
riores, nuestra jurisprudencia ha admitido la motivacion por remision, de modo que la re-
solucion judicial puede considerarse suficientemente motivada si, integrada con la solicitud
policial, a la que puede remitirse, contiene todos los elementos necesarios para llevar a cabo
el juicio de proporcionalidad (por todas, sstc 167/2002, de 18 de septiembre, Fr2; 184/2003,
de 23 de octubre, F79; 259/2005, de 24 de octubre, FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

En la misma resolucion recuerda el Tribunal Constitucional que si el conocimiento de la exis-
tencia del delito deriva de investigaciones policiales previas, resulta exigible que se detalle en
la solicitud policial en qué han consistido esas investigaciones y sus resultados, por muy pro-
visionales que puedan ser en ese momento, precisiones que logicamente debio exigir el Juz-
gado antes de conceder la autorizacion, sin que -como serialamos en el anterior fundamento
Jjuridico- la concrecion del delito que se investiga, las personas a investigar, los teléfonos a
intervenir y el plazo de intervencion puedan suplir la carencia fundamental de la expresion
de los elementos objetivos indiciarios que pudieran servir de soporte a la investigacion, ni la
falta de esos indispensables datos pueda ser justificada a posteriori por el éxito de la inves-
tigacion misma.

3.- En el caso que juzgamos es el propio recurrente quien en el motivo nos da cuenta del con-
tenido de la informacion policial que asumié el Juzgado cuando ordeno la intervencion.

En ese oficio se da cuenta de investigaciones muy concretas. La actividad consisti6é fundamen-
talmente en una extensa e intensa actividad de vigilancia que llevo a los agentes a constatar
comportamientos del coacusado D. Carlos que recibe en su domicilio a lo largo de los dias
21,22y 23 de mayo y 5 de junio a varias personas que tras acceder al domicilio de aquél, tras
escasos minutos salen del mismo y como en la ultima de dichas fechas, el citado coacusado
se entrevista con un joven en la zona del Instituto a la que acude en su vehiculo, observan
asimismo como en varias ocasiones, en su vehiculo, se dirige a diferentes bares de copas ante
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los cuales se detiene, subiendo al vehiculo jovenes con lo que emprende la marcha por pocos
metros, tras lo cual esos jovenes se bajan y el coacusado sigue hasta su domicilio.

Tal informacidén es objeto de atinado y detenido analisis en la resolucion jurisdiccional que
ordend la intervencion

Inferir de ahi que los contactos son previamente concertados por teléfono y tienen por objeto
las transacciones con droga, cuando alguno de los citados visitantes es conocido policialmente
como consumidor, satisface plenamente el canon de razonabilidad, que va mas alla de la mera
sospecha. Asi como permite atribuir a la intervencion la funcionalidad investigadora en rela-
cion a una actividad de trafico en curso en el momento en que aquélla se establece. Inferencias
que, por lo dicho, parte de datos objetivos y no de meras valoraciones ad personam.

SEGUNDO.- 1.- El segundo motivo, por el mismo cauce procesal, y con idéntica invocacion
de preceptos considerados vulnerados, denuncia la nulidad en la obtenciéon de fuentes pro-
batorias en el auto de fecha 14 de julio de 2005, que acuerda la prorroga de la intervencion
ordenada en el auto a que hacia referencia el motivo anterior.

Pese a reconocer que se ha remitido al Juzgado dos cps con el contenido de las grabaciones hasta
entonces efectuadas, y que la policia relata como, ratificada con su contenido, que el coacusado
D. Carlos venia actuando en la forma sospechada y, mas concretamente, se llegue a indicar datos
de dia y lugar de actos concretos de venta de droga por el acusado, se pretende argumentar en el
motivo que la prorroga se realiza sin que el Jugado realice control alguno de la transcripcion.

2.- Sobre la exigencia constitucional para la legitimidad de la intervencion telefonica prorro-
gada dice la misma Sentencia del Tribunal Constitucional citada en el anterior fundamento.

Por lo que respecta a las prorrogas y a las nuevas intervenciones acordadas a partir de datos
obtenidos en una primera intervencion, las exigencias de motivacion anteriormente expuestas
han de observarse también en las resoluciones que las acuerdan, debiendo el Juez conocer
los resultados de la intervencion acordada con cardcter previo a acordar su prorroga y ex-
plicitar las razones que legitiman la continuidad de la restriccion del derecho, aunque sea
para poner de relieve que persisten las razones anteriores, Sin que sea suficiente una remision
tacita o presunta a la inicialmente ofrecida (sstc 49/1999, de 5 de abril, F7 11; 171/1999, de 27
de septiembre, FJ 8.c; 202/2001, de 15 de octubre, F1 6, 261/2005, de 24 de octubre, FJ 4).

Ha de tenerse en cuenta que la ilegitimidad constitucional de la primera intervencion afecta
a las prorrogas y a las posteriores intervenciones ordenadas sobre la base de los datos obte-
nidos en la primera. Ciertamente, el resultado de la intervencion telefonica precedente puede
proporcionar datos objetivos indiciarios de la existencia de un delito grave, pero la ilegiti-
midad constitucional de la primera intervencion contamina irremediablemente las ulteriores
de ella derivadas (por todas, sstc 171/1999, de 27 de septiembre, FJ 8.c; 299/2000, de 11 de
diciembre, FJ 6; 184/2003, de 23 de octubre, F7 11; 165/2005, de 20 de junio, F7 6; 253/2006,
de 11 de septiembre, FJ 5).

Ahora bien, también se cuida de advertir que para dicho control no es necesario que la policia
remita las transcripciones integras y las cintas originales y que el Juez proceda a la audicion
de las mismas antes de acordar prorrogas o nuevas intervenciones, sino que resulta suficiente
el conocimiento de los resultados obtenidos a través de las trascripciones de las conversaciones
mads relevantes y de los informes policiales (sstc 82/2002, de 22 de abril, 77 5; 184/2003, de 23
de octubre, £7 12; 205/2005, de 18 de julio, F7 4; 239/2006, de 17 de julio, 7/ 4).

3.- Pues bien es el propio recurrente quien da cuenta de que el Juzgado conocia el contenido
de intervenciones, no solamente por disponer de los cps remitidos, sino por los detallados
informes policiales con los que el recurrente nos ilustra con tanto detalle.
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Los autos de prorroga justifican ésta por el conocimiento reportado por las intervenciones
hasta el tiempo en que se dictan.

Aparece pues, a la par, constatado el control judicial y manifiesta la correccion de la deci-
sion.

QUINTO.- En el quinto motivo se denuncia, con nueva reiteracion de cauce procesal y bateria
de preceptos supuestamente vulnerados, la ilegitimidad de la fuente probatoria en lo que con-
cierne a las grabaciones y a las transcripciones aportadas.

En la medida que la tacha se funda en la ilegitimidad de la previa orden de interceptacion, y
ésta ha sido tenida por legitima en los anteriores fundamentos, también este motivo ha de ser
rechazado. Y sobre la insuficiencia de las transcripciones, por ser parciales, baste reiterar lo
que se acaba de decir al respecto en cuanto a su uso para las decisiones sobre prorroga de la
inicial orden de intervencion.

OCTAVO.- Se denuncia aqui una supuesta quiebra en la observancia de las formas debidas,
por lo que, al amparo del 850.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se pretende la anulacion
de la sentencia bajo la queja de inadmision de la prueba pericial en su dia propuesta sobre «la
naturaleza, alcance y efectos del sistema de interceptacion de comunicaciones conocido como
SITEL».

Afirma el recurrente que dicho sistema es inconstitucional y se queja de la deficiencia en el
rango normativo regulador de las intervenciones telefonicas en nuestro ordenamiento.

Dijimos recientemente en nuestra Sentencia de 6 de julio de 2009, en el recurso 10706/2008
que: Esta Sala Casacional tiene ya un solido y coherente cuerpo doctrinal , sobre el protocolo
a seguir cuando se solicita la intervencion telefonica como medio excepcional de investi-
gacion, que completa la raquitica e insuficiente regulacion legal contenida en el art. 579
Lecriminal que ha sido censurada en varias SSTEDH entre otras, en la de 18 de Febrero de 2003
--Prado Bugallo vs. Espariia--, aunque justo es reconocer que en el reciente auto de inadmi-
sion, del mismo Tribunal, de 25 de Septiembre de 2006 , caso Abdulkadir Coban vs. Esparia,
modifico el criterio expuesto en el sentido de que el art. 579 LEcriminal complementado con
la doctrina de esta Sala y del Tribunal Constitucional permite el eficaz control judicial nece-
sario en una Sociedad Democrdtica desde la exigencia del art. 8 del Convenio Europeo.

Sentencia la citada que, por otra parte, decide en un supuesto en que precisamente se aportaron
al Juzgado las grabaciones obtenidas por el sistema SITEL que no solo no cuestiona sino que
considera preferible a los modos de intervencion anteriores a su implantaciéon. Como tuvo por
buena, sin cuestionarla, la legalidad de tal procedimiento la Sentencia de esta Sala de 12 de
marzo de 2009 en el recurso 1454/2008.

Mas directamente la aceptabilidad del sistema ha sido objeto de examen en nuestra Sentencia
23 de marzo de 2009 en el recurso 1732/2008 en la que dijimos: Lo que interesa para este pro-
ceso penal no es lo que pueda ocurrir con la conservacion de las conversaciones telefonicas
grabadas, esto es, si estas conversaciones quedan bajo el control del Ministerio del Interior o
de la autoridad judicial. Una vez que el contenido de esas conversaciones ha quedado incor-
porado al proceso para que sea posible su utilizacion como medio de prueba, que es lo aqui
ocurrido con esa conversacion del 15.3.2006 ya tan repetida, lo que en realidad importa para
las responsabilidades penales ahora examinadas a los efectos del derecho a un proceso con
todas las garantias del art. 24.2 CE, es si estas garantias se respetaron en el momento de su
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obtencion y en el de su incorporacion a las actuaciones, lo que ciertamente asi ocurrié como
nos explica la sentencia recurrida en sus paginas 24y 25.

Y se afiade: La cuestion planteada en este motivo 7° es un tema que interesa a la Administra-
cion y al Poder Legislativo, a los efectos de determinar el sistema a seguir para conservar (o
no conservar) y controlar las conversaciones telefonicas legalmente intervenidas y grabadas,
que ahora quedan integradas en un solo archivo mediante el referido sistema SITEL, que ha
venido a sustituir a las anteriores audiciones personales e individualizadas que realizaban los
correspondientes agentes policiales.

Por eso fue la Sala de lo Contencioso-Administrativo de este Tribunal Supremo la que tuvo
que pronunciarse sobre este problema en su sentencia de 5 de febrero de 2008 en respuesta
a una demanda planteada por la Asociacion de Internautas, citada en el propio escrito de
recurso.

Ratifica esta Sentencia el criterio ya expuesto en la Sentencia de 13 de marzo de 2009 en el
recurso 10624/2008 en la que se expuso: El programa SITEL es una implementacion cuya titu-
laridad ostenta el Ministerio del Interior. Su desarrollo responde a la necesidad de articular
un mecanismo moderno, automatizado, simplificador y garantista para la figura o concepto
Jjuridico de la intervencion de las comunicaciones.

El sistema se articula en tres principios de actuacion:

1. Centralizacion: EI servidor y administrador del sistema se encuentra en la sede central
de la Direccion General de la Guardia Civil, distribuyendo la informacion aportada por las
operadoras de comunicaciones a los distintos usuarios implicados.

2. Seguridad: El sistema establece numerosos filtros de seguridad y responsabilidad, apoya-
dos en el principio anterior. Existen 2 ambitos de seguridad:

*Nivel central: Existe un ordenador central del sistema para cada sede resefiada, dotado
del maximo nivel de seguridad, con unos operarios de mantenimiento especificos, donde
se dirige la informacion a los puntos de acceso periféricos de forma estanca. La mision de
este ambito central es almacenar la informacion y distribuir la informacion.

*Nivel periférico: El sistema cuenta con ordenadores unicos para este empleo en los gru-
pos periféricos de enlace en las Unidades encargadas de la investigacion y responsables
de la intervencion de la comunicacion, dotados de sistema de conexion con sede central
propio y seguro. Se establece codificacion de acceso por usuario autorizado y clave per-
sonal, garantizando la conexion al contenido de informacion autorizado para ese usuario,
siendo necesario que sea componente de la Unidad de investigacion encargada y respon-
sable de la intervencion.

3. Automatizacion: El sistema responde a la necesidad de modernizar el funcionamiento de
las intervenciones de las comunicaciones, dotandole de mayor nivel de garantia y seguridad,
reduciendo costes y espacio de almacenamiento, asi como adaptarse al uso de nuevos dispo-
sitivos de almacenamiento.

¢) Informacion aportada por el sistema.

El sistema, en la actualidad, aporta la siguiente informacion relativa a la intervencion tele-
fonica:

1. Fecha, hora y duracion de las llamadas.
2. identificador de IMEI y n° de movil afectado por la intervencion.
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3. Distribucion de llamadas por dia.
4. Tipo de informacion contenida (SMS, carpeta audio, etc.)

En referencia al contenido de la intervencion de la comunicacion, y ambito de informacion
aportada por el sistema, se verifica los siguientes puntos:

1. Repetidor activado y mapa de situacion del mismo.
2. Numero de teléfono que efectua y emite la llamada o contenido de la informacion.
3. Contenido de las carpetas de audio (llamadas) y de los mensajes de texto (sus).

d) Sistema de trabajo.

Solicitada la intervencion de la comunicacion y autorizada esta por la Autoridad Judicial el
empleo del Programa SITEL, la operadora afectada inicia el envio de informacion al Servidor
Central donde se almacena a disposicion de la Unidad encargada y solicitante de la investi-
gacion de los hechos, responsable de la intervencion de la comunicacion.

El acceso por parte del personal de esta Unidad se realiza mediante codigo identificador de
usuario y clave personal. Realizada la supervision del contenido, se actia igual que en el
modo tradicional, confeccionando las diligencias de informe correspondientes para la Auto-
ridad Judicial. La EVIDENCIA LEGAL del contenido de la intervencion es aportada por el
Servidor Central, responsable del volcado de todos los datos a formato pvp para entrega a la
Autoridad Judicial pertinente, constituyéndose como la unica version original.

De este modo el espacio de almacenamiento se reduce considerablemente, facilitando su en-
trega por la Unidad de investigacion a la Autoridad Judicial competente, verificandose que en
sede central no queda vestigio de la informacion.

Todo lo cual pone en evidencia la superfluidad de la pericia propuesta y la pertinencia de su no
admision. Y ahora de la desestimacion de este motivo.

III. FALLO

Que debemos declarar y declaramos NO HABER LUGAR a los recursos de casacion inter-
puestos por OSCAR FALCON GUERRA y por CARLOS JOSE GARCIA JIMENEZ, contra
la sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Orense, con fecha
10 de diciembre de 2008, que les condend por un delito contra la salud publica. Con expresa
imposicion de las costas causadas en sus respectivos recursos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D Luciano Varela Castro, estando celebrando audiencia publica en el dia de su
fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

Cuestiones

1. Requisitos que se establecen para poder adoptar una intervencion telefonica

2. ;Qué es sITEL? ;Se trata de un sistema constitucional? ;Cuales son los tres
principios de actuacion que articulan este sistema? ;Qué informacion aporta el

sistema?
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Material de consulta: stc nim. 114/1984 (Sala Segunda),
de 29 de noviembre

Recurso de Amparo nim. 167/1984.

Ponente: D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon.

Recurso de amparo constitucional: Actos u omisiones de 6rganos judiciales:
Sentencias de la Magistratura de Trabajo nim. 4 de Alicante de 10-5-1983 y de
la Sala Sexta del Tribunal Supremo de 15-2-1984, en materia de despido: De-
recho fundamental al secreto de las comunicaciones: grabacion fonografica de
la conversacion por el interlocutor: admision como prueba en proceso laboral:
vulneracion inexistente: denegacion del amparo.

Derechos fundamentales y libertades publicas: contenido: doble dimension: de-
rechos subjetivos de los ciudadanos y «elementos esenciales de un ordenamien-
to objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco
de una convivencia humana justa y pacifica».

Proceso: prueba ilicita: no existe un derecho constitucional a la desestimacion
de ésta; su virtual desestimacion procesal en algunos casos se produce como
expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos
fundamentales.

Derecho fundamental al secreto de las comunicaciones: contenido: escuchas
telefonicas: la sancion penal por el empleo de estos instrumentos se proyecta
exclusivamente en la medida en que «los mismos se usen para obtener una
informacién o para descubrir un dato que, sin ellos, no se habria alcanzado,
dejando, pues, al margen la posible utilizacion de estos mismos artificios por
aquel que accedio legitimamente a la comunicacion grabada o registraday.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Jeronimo Arozamena Sierra,
don Francisco Rubio Llorente, don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, don Francisco Tomas
y Valiente, don Antonio Truyol Serra y don Francisco Pera Verdaguer, Magistrados ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 167/1984 promovido por don Francisco P. N. contra la Sentencia
de la Magistratura de Trabajo nim. 4 de Alicante, de 10 de mayo de 1983, que declard proce-
dente el despido del actor, asi como contra la Sentencia dictada en recurso de casacion por la
Sala Sexta del Tribunal Supremo, con fecha 15 de febrero de 1984 (ry 1984\ 878), que declard
no haber lugar al recurso de casacion contra la anterior.
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En dicho asunto han sido parte el recurrente, don Francisco P. N., representado por el Procu-
rador de los Tribunales don Juan Luis Pérez-Mulet y Suarez y asistido por el Abogado don
Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Magistrado don Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn, quien expresa el pa-
recer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

Primero.- El 14 de marzo de 1984 el Procurador de los Tribunales don Juan Luis Pérez-Mulet
y Suarez interpuso recurso de amparo constitucional ante este Tribunal en nombre de don
Francisco P. N., contra las precitadas Sentencias de la Magistratura de Trabajo num. 4 de
Alicante y de la Sala Sexta del Tribunal Supremo. Afirmaba el actor que tales resoluciones
judiciales vulneraron sus derechos fundamentales al secreto de las comunicaciones —art. 18.3
de la Constitucion (RcL 1978\ 2836)—y a un proceso judicial con todas las garantias (art. 24.2
de la norma fundamental). La violacion del derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitu-
cion la imputa el recurrente a una y a otra de las Sentencias impugnadas, conculcacion que se
extenderia también, en la Sentencia de la Magistratura de Trabajo, al derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias, reconocido en el art. 24.2 de la Constitucion.

La fundamentacion juridica que se hace en la demanda de amparo de esta queja constitucional
puede resumirse del modo que sigue:

a) Por lo que se refiere a la afirmada conculcacion del derecho al secreto de las comunicacio-
nes, entiende el actor que la misma se produjo en la Sentencia de la Magistratura de Trabajo
que considerd procedente su despido por infraccion de las obligaciones de lealtad y buena fe
en sus relaciones para con la empresa [arts. 5.a) y 20.2 del Estatuto de los Trabajadores, de
10 de marzo de 1980 (rcL 1980\ 607), en relacion con los apartados ¢) y d) del art. 54.2 del
mismo cuerpo legal], que era a la sazon la editora del periddico «Informacion» de la ciudad
de Alicante, integrado en el Organismo Auténomo «Medios de Comunicacion Social del Esta-
do», periddico en el que el recurrente trabaja con la categoria de Redactor. Tal violacion de su
derecho fundamental se habria producido porque en el proceso laboral seguido a su instancia
contra el despido de que fuera objeto se considerdé como prueba de sus faltas laborales, de
modo exclusivo, un instrumento ilegitimamente obtenido, a juicio del sefior P. N., como fue la
grabacion fonografica de la conversacion por él mantenida, el 14 de septiembre de 1982, con
quien ocupaba entonces el cargo de Consejero técnico del Gabinete del Ministerio de Trans-
portes y Comunicaciones. Dicha grabacion se obtuvo, segun consta en las actas del proceso
ante la Magistratura, por el interlocutor del sefior P. N. sin conocimiento de éste, circunstancia
invocada por el recurrente en amparo para calificar dicha grabacion como atentatoria de los
derechos fundamentales reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion. En nueva violacion de
idéntico derecho fundamental habrian incurrido la Magistratura de Trabajo num. 4 de Alican-
te, que fallo a partir de un documento, antijuridicamente obtenido, y la Sala Sexta del Tribunal
Supremo, que, segun el recurrente, realizo una «interpretacion errénea» del mencionado pre-
cepto constitucional. Esta tltima interpretacion, como se desprende de la propia Sentencia del
Tribunal Supremo, de 15 de febrero de 1984, consistio, en sintesis, en afirmar (considerando
3.°) que la invocada infraccion del art. 18.3 de la Constitucion no podia imputarse a la Senten-
cia de instancia, en la que el Juzgador se limitd a declarar probado que en una conversacion
telefonica el demandante hizo las manifestaciones que motivaron su despido, hecho éste que
tuvo acceso a los Autos no solo a través de la transcripcion escrita de aquella conversacion,
sino también mediante otras pruebas y, entre ellas, la declaracion de quien fue interlocutor en
la misma. Por lo demas, considero la Sala Sexta del Tribunal Supremo que el derecho recono-
cido en el art. 18.3 de la norma fundamental garantiza el que entre remitentes y destinatarios
de cualquier comunicacion no se interponga un tercero, sin contemplar para nada el uso que
puedan hacer los destinatarios de lo que les sea comunicado. Esta interpretacion es discutida
por el recurrente en amparo, quien afirma en su demanda que el articulo 18.3 de la Constitucion
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protege «la intimidad de la conversacion» no sélo frente a terceros, sino también frente a cual-
quiera de los comunicantes, impidiendo, en consecuencia, la colocacion por uno de ellos, sin
conocimiento del otro, de un instrumento de grabacion que recoja el contenido de la conver-
sacion. Tal conducta —se dice en la demanda— constituiria, ademas, una de las «intromisiones
ilegitimas» que describe y sanciona el art. 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo (rRcL
1982\ 1197), puesto que en el niim. 1 de este precepto se considera tal «el emplazamiento en
cualquier lugar de aparatos de escuchax». Por 1ltimo, la antijuridicidad de este proceder se
agravaria cuando lo asi retenido se transcribiese —«con alteraciones» se dice- y se presentase
como documento ante un Tribunal de justicia.

b) En lo relativo a la presunta conculcacion del derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 de la Constitucion), entiende el recurrente que incurrié en ella el Magistrado de
Trabajo al apoyarse, como Unica prueba, en la mencionada grabacion fonografica, acogiendo
asi un instrumento probatorio, que, segun el actor, ha sido descalificado como prueba por el
Tribunal Supremo e ignorando, ademas la maxima de que «el dolo no debe aprovechar a la
persona que lo comete», «principio general del Derecho», segun se pretende en la demanda
de amparo. Por ultimo, sefiala el recurrente como otra irregularidad procesal el no habérsele
requerido a efectos de que reconociera la transcripcion fonografica de la conversacion en la
que fue parte.

Por todo ello solicita que, otorgandose el amparo solicitado, se declare la nulidad del despido
de que fue objeto por parte de la Empresa «Medios de Comunicacion Social del Estadoy,
reconociendo su derecho a no sufrir discriminacion alguna y restableciéndole, por tanto, en la
integridad de sus derechos, con readmision en la empresa de la que fue despedido.

Segundo.- En el tramite de alegaciones la representacion de la parte actora se ratificod en el es-
crito de demanda, sin introducir rectificacion alguna. Como ampliacion de la fundamentacion
del recurso reprodujo una serie de preceptos juridicos, que, a su juicio, apoyan la interpreta-
cion por ¢l defendida del art. 18.3 de la Constitucion. Tales disposiciones son, en primer lugar,
los arts. 368 y 369 del Codigo Penal francés, asi como los arts. 179 bis y 179 ter del Codigo
Penal suizo, en los que, seglin el recurrente, se sancionan conductas proximas o idénticas a la
grabacion magnetofonica de la conversacion en la que fue parte. Reproduce también en sus
alegaciones el recurrente los articulos 192 bis y 497 bis de lo que era, al tiempo de redactarse
su escrito, Proyecto de Ley Orgénica sobre tipificacion penal de la colocacion ilegal de escu-
chas telefonicas, texto incorporado hoy al Cdodigo Penal por la vigente Ley Organica 7/1984,
de 15 de octubre (rRcL 1984\ 2480). Entiende el recurrente que los preceptos incluidos por
esta Ley en el Cdodigo Penal no distinguen, en la sanciéon que imponen frente a las escuchas
ilegales, entre la grabacion de la conversacion por uno de los participantes en la misma o por
un tercero, coincidiendo asi la norma con los preceptos foraneos antes transcritos y con la
interpretacion del art. 18.3 de la norma fundamental sostenida por el actor.

Las alegaciones del Abogado del Estado pueden resumirse del modo que sigue:

a) La invocada violacion del art. 24.2 de la Constitucion, por haberse dictado Sentencia a par-
tir de una «inica pruebay, consistente en la transcripcion de una cinta magnetofoénica, y por no
haberse aplicado el principio general del Derecho, segtn el cual el dolo no debe aprovechar a
la persona que lo comete, constituyen afirmaciones que denotan una simple discrepancia del
actor con el fallo dictado, lo que supone plantear una cuestion de mera legalidad ordinaria,
ajena al ambito propio del recurso de amparo.

b) En la queja por la presunta conculcacion de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la
norma fundamental debe dejarse de lado, ante todo, la tacha de inexactitud en la transcrip-
cion, por ser problema relativo a la valoracion de la prueba por lo 6rganos de la jurisdiccion
ordinaria; y entrando en la interpretacion del art. 18.3 de la Constitucion debe destacarse que,
aunque sus distintos apartados tienen una indiscutible trabazon, cada uno de ellos posee su
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propia funcion protectora, siendo la de su nim. 3 la de garantizar que nadie ajeno al emisor y
al receptor de la comunicacion entre en conocimiento del contenido de la misma sin la auto-
rizacion de los comunicantes. Se trata, pues, de un derecho que obliga a terceros, pero jamas
a los propios participes en la comunicacion. Una vez que el contenido de ésta ha llegado a su
destinatario deviene imposible la infraccion del precepto constitucional que se considera. El
uso que de ella puede hacer el destinatario —o un tercero— podra, acaso, afectar a otro derecho
fundamental, pero nunca al reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion, lo que significa que
la garantia del secreto de las comunicaciones es coextensa con el proceso mismo de comuni-
cacion. Por todo ello es improcedente, en el presente caso, la invocacion del derecho al secreto
de las comunicaciones.

¢) El art. 18.3 de la Constitucion protege las comunicaciones frente a la inmision de terceros
que tengan la condicion de «poderes publicos», siendo éstos los tinicos sujetos potenciales ca-
paces de lesionar este derecho fundamental. En el presente caso no ha habido tal intervencion
publica, tratandose de una conversacion mantenida en términos particulares y resultando a
estos efectos intrascendente el que fuera el Ministerio de Transportes uno de los lugares desde
los que se mantuviera aquélla y el que el interlocutor del sefior P. N. fuera o no colaborador
del Ministro. Esta tltima cualidad —no demostrada— seria irrelevante para poder imputar un
acto al Poder Publico. Esta misma limitacion —por la que se requiere la existencia de un acto
de autoridad para entender conculcado el derecho— cabe extenderla al num. 1 del mismo art.
18 (proteccion de la intimidad personal), lo que no significa que esta garantia no se proyecte
sobre el conjunto del ordenamiento sino, mas estrictamente, que solo cabra la especial protec-
cion del amparo constitucional frente a las agresiones que puedan provenir de la accion de los
poderes publicos.

d) Aunque por las consideraciones anteriores seria ya descartable la existencia de una vio-
lacion del derecho reconocido en el art. 18.3 de la Constitucidon, conviene examinar, a titulo
aclaratorio y complementario, si ha podido haber —por la grabacién o por la difusion de la
misma— un atentado al derecho a la intimidad personal. Tal lesion es igualmente inexistente.
La Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, invocada por el actor, protege la «vida intima de las
personasy, pero tal garantia no es aplicable en el caso presente porque la grabacion no lo fue
de nada que pudiera estimarse inserto en dicho ambito, sino de una conversacion que verso
sobre la accion politica o profesional del hoy recurrente en amparo. No resulta aplicable, espe-
cificamente, el apartado 2.° del art. 7 de la Ley Organica citada porque la grabacion impedida
en este precepto opera solo frente a quienes no fueron los destinatarios de la manifestacion
asi captada, supuesto del todo distinto al presente, en el que es el propio interlocutor quien
procede a la grabacion misma.

e) No existio tampoco violacion alguna de derecho fundamental en el acto de comunicacion de
la conversacion a la Direccion del organismo donde trabajaba el hoy demandante, ni tampoco
en su ulterior utilizacion procesal. Los hechos divulgados no tienen encaje en ninguna de las
prohibiciones que en defensa de la intimidad, incorporan los nums. 3,4, 6 y 7 del art. 7 de la
citada Ley Organica 1/1982. Por lo demas, en su conversacion el sefior P. N. no se limitaba a
depositar una confidencia personal en su interlocutor sino que tendia a «instigar» la accion de
este ultimo cerca de la Direccion del periddico «Informacion» de Alicante para la obtencion
de un beneficio profesional propio; y el medio para conseguir dicho resultado habia de pasar
forzosamente por el conocimiento del Director del periddico, o de quien tuviera en su mano
la concesion de aquel beneficio. En definitiva, la comunicacion no tenia otro objeto que la de
hacer del interlocutor del sefior P. N. un medio de transmision de dicha informacion a otra per-
sona. En el tenor de la conversacion no solo estaba implicita la autorizacion para divulgarla,
sino que tal divulgacion era la finalidad misma de la conversacion. Cuestion distinta es que
producida tal comunicacion a terceros, el efecto no fuese el pretendido por el sefior P. N., de tal
modo que no sirvieron sus medios de presion para conseguir el empleo exigido en el periddico
sino, mas bien, para hacer procedente el despido.
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f) Por ultimo, es cierto que, aun sin tipificacion juridica, la grabacion de la conversacion por
uno de los interlocutores puede plantear dudas en abstracto, sobre su licitud civil, por poder
implicar abuso en la fe o confianza de quien habla, al margen de la argumentacion doctrinal
en favor del «derecho a la voz» o «a la palabray. Todo ello, sin embargo, no es relevante en el
presente caso, porque el actor se situd en el ambito de una causa torpe: alterar sus condiciones
de trabajo en beneficio propio, presionando para ello con medios extraprofesionales e impul-
sando a su interlocutor para coadyuvar a sus propositos; la divulgacion de la comunicacion
fue, por ello, un licito medio de defensa en el interlocutor para excluirse de dicha causa torpe
y para proteger un licito interés ajeno.

Por todo ello, la utilizacion por la Magistratura de Trabajo de la prueba controvertida fue per-
fectamente regular y licita, debiendo juzgar los Tribunales sobre las pruebas que son puestas
a su disposicion.

Las alegaciones del Ministerio Fiscal pueden resumirse como sigue:

a) La invocada violacion del art. 18.3 de la Constitucion no presenta las condiciones para
reconocerla existente. La conversacion telefonica tiene un contenido de intimidad sélo frente
a terceros; si los interlocutores no divulgan su contenido, ello no sera en obediencia a una
obligacion juridica de silencio, sino en atencion a motivos éticos o estéticos. El interlocutor
solo estara obligado a tal reserva, en su caso, por motivos profesionales.

Por otra parte, la comunicacion a un tercero fue requerida por el demandante de amparo, quien
solicito que lo dicho a su interlocutor llegase a conocimiento del Ministro, de quien se exigia ser
nombrado redactor jefe de la seccion politica del periddico «Informacion» a cambio de no publi-
car, el mismo recurrente, una noticia que afirmaba seria perjudicial para el propio Ministro.

La grabacion en si misma de la conversacion tampoco afecta a derecho alguno de los recono-
cidos en el articulo 18. El actor invoca el niim. 1 del art. 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, pero debe tenerse en cuenta que el niim. 2 del mismo articulo refiere la prohibicion de em-
plear medios de escucha y otros que permitan el conocimiento de la vida intima de las personas,
o de sus manifestaciones o cartas privadas, a quienes no fueran sus destinatarios. El destinatario
de la conversacion puede grabarla y con mayor motivo cuando habia de transmitir a un tercero, a
quien se le exigia determinada conducta en términos tales que podrian constituir un ilicito penal
—art. 494 en relacion con el art. 493, ambos del Codigo Penal (RcL 1963\ 759, 900 y 1009).

b) La denunciada violacion del art. 24.2 de la Constitucion adolece de falta de precision. No
cabe en el recurso de amparo reproducir argumentos contra los instrumentos probatorios con-
siderados por el Juez que ya se plantearon en el recurso de casacion, porque la interpretacion
de la legalidad ordinaria corresponde Uinicamente a la jurisdiccion ordinaria. El recurrente ha
tenido acceso al proceso y en €l han aportado pruebas ambas partes. No ha sido la documental
la unica de las pruebas aportadas, sino que han tenido lugar también declaraciones testifica-
les y, por lo demas, la cinta magnetofonica no ha sido, en cuanto tal, tenida en cuenta por el
Magistrado. Que el recurrente reconozca o no la conversacion no conculca ningin requisito
procesal que afecte a la prueba. Por otra parte, el demandante no impugné la autenticidad de
la prueba ni la veracidad de la misma en el acto del juicio.

Tercero.- Por providencia de 26 de septiembre de 1984, se senald para deliberacion y votacion
del recurso el dia 21 de noviembre siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Segun en el «petitum» de su demanda dice el actor que la Sentencia de la Magistratura

de Trabajo de Alicante y la dictada por la Sala Sexta del Tribunal Supremo han incurrido en
violacion de su derecho fundamental al secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 cE) y esta
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alegada vulneracion se concreta en la fundamentacion juridica del escrito de interposicion del
recurso de amparo afirmandose que se habria producido por obra de la admisiéon como prueba
(por la Magistratura de Trabajo) de un instrumento ilegitimamente adquirido y a causa, tam-
bién, de lo que llama una «interpretacion erronea» del art. 18.3 de la Constitucion (por parte
de la Sala Sexta del Tribunal Supremo).

Este razonamiento del actor no puede compartirse. El recurso de amparo frente a violaciones
de derechos fundamentales por obra de decisiones jurisdiccionales halla un sentido institucio-
nal, de modo exclusivo, en la depuracion de las actuaciones de estos organos que «de modo
inmediato y directoy [art. 44.1, b), de la Lotc] (RcL 1979\ 2383) hayan incurrido en dichas
vulneraciones, no siendo este proceso constitucional instrumento apto para revisar genéri-
camente lo resuelto por la jurisdiccion ordinaria. En el presente caso la hipotética lesion de
los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion espafiola no podria imputarse -con
caracter directo e inmediato- a las resoluciones judiciales, sino, segiin reconoce el recurrente,
a los actos extraprocesales que estuvieron en el origen de la decision de despido. Estas ltimas
conductas podrian, en su caso, haber incurrido en antijuridicidad y, si asi hubiera sido, tal
comportamiento contrario a derecho podria haber afectado a la plena validez de las actuacio-
nes procesales, que, en el juicio de instancia, reconocieron fuerza probatoria al objeto que se
supone ilegitimamente adquirido, mas aun en tal caso, la lesion no podria referirse directa o
inmediatamente a la actuacion judicial. Ello es tanto mas cierto cuanto que en ninguno de los
procesos judiciales que han precedido al presente recurso de amparo se ha planteado como ob-
jeto de los mismos la peticion de tutela de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Cons-
titucion. En ellos no ha buscado directamente el actor una reaccion judicial frente a la violacion
que contra ¢l firma haberse cometido, ni tal proteccion podria, en rigor, haberse dispensado
en la via procesal por la que se ha discurrido. Al no haberse demandado ante la jurisdiccion
el amparo de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion, sino la anulacion del
despido, no puede sostenerse que la valoracion de la prueba por el juzgador o que la interpre-
tacion dada por el Tribunal Supremo al citado precepto de la norma fundamental constituyan
una lesion auténoma de los derechos en €l reconocidos.

En realidad, el razonamiento del actor parece descansar en la equivocada tesis de que existe
una consecutividad logica y juridica entre la posible lesion extraprocesal de su derecho funda-
mental y la pretendida irregularidad procesal de admitir la prueba obtenida a partir de aquella
lesion. Sin embargo, el acto procesal podra haber sido o no conforme a derecho, pero no cabe
considerarlo como atentatorio, de modo directo, de los derechos reconocidos en el art. 18.3
de la Constitucion. Ello es claro si se tiene en cuenta que pueden no coincidir la persona cuyo
derecho se conculca extraprocesalmente para obtener la prueba y aquella otra frente a la cual
la prueba pretende hacerse valer en el proceso. Si se acogiese la tesis del recurrente, habria
que concluir que el contenido esencial de todos y cada uno de los derechos fundamentales
abarcaria no ya solo la esfera de libertad o la pretension vital en que los mismos se concretan,
sino también la exigencia, con alcance de derecho subjetivo, de no reconocer eficacia juridica
a las consecuencias de cualquier acto atentatorio de tales derechos. Esta regla podra recono-
cerse como existente en los distintos supuestos, pero no por integrarse en el niicleo esencial
del Derecho, sino en virtud de fundamentaciones diversas y a la vista de los intereses tutelados
en cada caso por el ordenamiento.

2. En el caso aqui planteado lo que en realidad reprocha el actor a las actuaciones judiciales es
haber decidido a partir de una prueba ilicitamente obtenida. Haya ocurrido asi o no, lo cierto es que
no existe un derecho fundamental auténomo a la no recepcion jurisdiccional de las pruebas de
posible origen antijuridico. La imposibilidad de estimacion procesal puede existir en algunos
casos, pero no en virtud de un derecho fundamental que pueda considerarse originalmente afec-
tado, sino como expresion de una garantia objetiva e implicita en el sistema de los derechos fun-
damentales, cuya vigencia y posicion preferente en el ordenamiento puede requerir desestimar
toda prueba obtenida con lesion de los mismos. Conviene por ello dejar en claro que la hipoté-
tica recepcion de una prueba antijuridicamente lograda no implica necesariamente lesion de
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un derecho fundamental. Con ello no quiere decirse que la admision de la prueba ilicitamen-
te obtenida —y la decision en ella fundamentada— hayan de resultar siempre indiferentes al
ambito de los derechos fundamentales garantizados por el recurso de amparo constitucional.
Tal afectacion —y la consiguiente posible lesion— no pueden en abstracto descartarse, pero se
produciran sélo por referencia a los derechos que cobran existencia en el ambito del proceso
(art. 24.2 de la Constitucion).

En suma, puede traerse a colacion la doctrina establecida por la Corte Suprema de los Estados
Unidos respecto de la «evidence wrongfully obtained» y de la «exclusionary rule», en cuya
virtud, en términos generales, no puede admitirse judicialmente el material probatorio obtenido
con violacion de la IV Enmienda a la Constitucion. Asi, en United States V. Janis (1976) la Corte
declar6 que «... la regla por la que se excluye la prueba obtenida en violacion de la IV Enmienda
tiende a garantizar los derechos generalmente reconocidos en dicha enmienda a través de un
efecto disuasorio (de la violacion misma) y no tanto como expresion de un derecho constitu-
cional subjetivo de la parte agraviada ...».

Hay, pues, que ponderar en cada caso los intereses en tension para dar acogida preferente en su
decision a uno u otro de ellos (interés publico en la obtencion de la verdad procesal e interés,
también, en el reconocimiento de plena eficacia a los derechos constitucionales). No existe,
por tanto, un derecho constitucional a la desestimacion de la prueba ilicita.

Deriva de lo anterior una primera correccion del planteamiento procesal del actor en el pre-
sente recurso de amparo. La pretendida lesion jurisdiccional de los derechos reconocidos en
el art. 18.3 de la Constitucion carece de fundamento en este caso y no es posible imputar a las
resoluciones impugnadas una conculcacion directa e inmediata del derecho del recurrente al
secreto de sus comunicaciones.

3. Un problema distinto es el que suscita el recurso a proposito del art. 24.2 de la Constitucion,
puesto que en este punto posee una consistencia inicial el reproche dirigido a las actuaciones
del juzgador y, especificamente, a la admision por éste de una prueba tachada por la parte —en
casacion y ante este Tribunal— de ilegitima, por atentatoria a los derechos reconocidos en el
art. 18.3 de la Constitucion, pues si la ilicitud en la obtenciéon de la prueba fuese cierta y si
fuese posible inferir de nuestro ordenamiento una regla que imponga su ineficacia procesal,
habria que concluir que la decision jurisdiccional basada en tal material probatorio pudo afec-
tar a los derechos fundamentales del recurrente a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
de la Constitucion) y, en relacion con ello, al derecho a la igualdad de las partes en el proceso
(art. 14 de la Constitucion).

Este planteamiento obliga a varias indagaciones sucesivas. Es necesario, en primer lugar, de-
terminar la procedencia o improcedencia del empleo, en nuestro Derecho, de instrumentos
probatorios con causa licita. Hay que precisar, a continuacion, si, admitida tal improcedencia
en algln caso, su desconocimiento por el juzgador adquiere relevancia en el proceso de am-
paro por afectar a derechos fundamentales de los ciudadanos. Y debe tenerse en cuenta, por
ultimo, si en el caso concreto aqui suscitado se produjo en la consecucion de la prueba la lesion
extraprocesal de los derechos reconocidos en el art. 18.3 de la Constitucion.

No existe en nuestro ordenamiento una norma expresa que imponga la no consideraciéon como
prueba de aquellas propuestas por las partes y obtenidas antijuridicamente. Se ha destacado
doctrinalmente que siempre podra el Juez no admitir la prueba obtenida en tales condiciones,
pero la inadmision no vendria determinada, en ningan caso, por expresa determinacion legal,
sino por consideracion puramente subjetiva del juzgador, sobre la base del art. 556 de la LEcr,
por impertinencia o inutilidad de la prueba, y ello con base en su contenido y no por las cir-
cunstancias que hayan podido presidir la forma de su obtencion. A este respecto son divergen-
tes las opiniones doctrinales y las soluciones acogidas en los distintos ordenamientos.
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No existen tampoco lineas jurisprudenciales uniformes en el derecho comparado. Por lo gene-
ral, los paises de «common law» hacen prevalecer el interés publico en la obtencion de la ver-
dad procesal sobre la posible causa ilicita de la prueba, con la muy notable excepcion del dere-
cho norteamericano, en el que se rechaza la prueba ilegalmente obtenida, si bien s6lo cuando
la actuacion irregular y contraria a un derecho constitucional se realizé por un agente publico.
Una solucion parcialmente analoga ha prevalecido en el Derecho francés, en el que al menos
parte de la jurisprudencia se inclina a considerar como «nulay toda prueba obtenida mediante
registro ilegitimo de conversaciones telefonicas (asi, en este sentido, Sentencia del Tribunal
de Casacion de 18 de marzo de 1955). En el ordenamiento italiano, el debate doctrinal acerca
de la procedencia de las pruebas ilegalmente obtenidas ha quedado parcialmente zanjado -por
lo que se refiere a las pruebas especificamente «inconstitucionales»- en la Sentencia num. 34
de 1973, de la Corte Constitucional y en la Ley nim. 98, de 1974, por la que se reform¢ el
Codigo de Procedimiento Penal en el sentido establecido en la citada decision jurisdiccional.
La Sentencia de la Corte declard que «... el principio enunciado en el apartado primero de la
norma constitucional (art. 15: libertad y secreto de las comunicaciones) quedaria gravemente
comprometido si, por parte del interesado, pudieran valer como indicios o pruebas intercepta-
ciones telefonicas obtenidas ilegalmente, sin previa resolucion judicial motivaday.

En este caso, por lo demaés, la Corte italiana no se limitd a esta advertencia, sino que enuncid
un principio de caracter general del mayor interés, segun el cual «las conductas realizadas en
contravencion de los derechos fundamentales del ciudadano no pueden servir de presupuesto
ni de fundamento para actos procesales a instancia de aquel a quien se deban tales actuaciones
constitucionalmente ilegitimasy.

Esta doctrina fue sustancialmente recogida en 1974 por el legislador, adicionandose un nuevo
art. 226 al Codigo de Procedimiento Penal por el que se establecid la inefectividad procesal
«de las interceptaciones realizadas al margen de los casos permitidos por la ley».

En el Derecho espaifiol el problema de la prueba ilicitamente obtenida sigue abierto por la
carencia de disposicion expresa. El recurso a la via interpretativa impuesto por el art. 10.2 de
la cE no resulta concluyente, por no existir pronunciamiento al respecto por parte del Tribunal
Europeo de Derechos del Hombre. Existe, sin embargo, una resolucién en este ambito que
debe mencionarse, por mas que su sentido no resulte de necesaria consideracion en nuestro
derecho sobre la base del citado art. 10.2 de la Constitucion. Se trata de la resolucion adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 12 de noviembre de 1971, resolviendo
el caso Scheichelbauer, a partir de demanda formulada contra el Estado austriaco. En esta de-
cision se acordd que no habia implicado violacion del art. 6.1 de la Convencion (derecho a la
jurisdiccion) la utilizacion por un Tribunal nacional de un registro fonografico como medio de
prueba, que fue tachado en cuanto a su procedimiento de obtencion por el recurrente. Con in-
dependencia de que la interpretacion relevante, de acuerdo con el art. 10.2 de la Constitucion,
es solo la jurisdiccional del Tribunal Europeo, y no la del Comité de Ministros, lo cierto es que,
en el presente caso, este 4rgano no entrd a conocer, en su breve resolucion, acerca de que si la
grabacion controvertida constituyd o no un atentado a la intimidad (art. 8 de la Convencion),
sino que, considerandose so6lo llamado a decidir sobre la vulneracion o no el art. 6 del mismo
texto, limito a este objeto especifico su acuerdo.

4. Aun careciendo de regla legal expresa que establezca la interdiccion procesal de la prueba
ilicitamente adquirida, hay que reconocer que deriva de la posicion preferente de los derechos
fundamentales en el ordenamiento y de su afirmada condicion de «inviolables» (art. 10.1 de
la Constitucion) la imposibilidad de admitir en el proceso una prueba obtenida violentando un
derecho fundamental o una libertad fundamental. Para nosotros en este caso, no se trata de deci-
dir en general la problematica procesal de la prueba con causa ilicita, sino, mas limitadamente,
de constatar la «resistencia» frente a la misma de los derechos fundamentales, que presentan
la doble dimension de derechos subjetivos de los ciudadanos y de «elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de
una convivencia humana justa y pacifica ...» —Sentencia de este Tribunal 25/81, de 14 de julio,
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fundamento juridico 5 (rtc 1981\ 25). Esta garantia deriva, pues, de la nulidad radical de
todo acto —puiblico o, en su caso, privado— violatorio de las situaciones juridicas reconocidas
en la Seccidon Primera del capitulo segundo del titulo I de la Constitucion y de la necesidad
institucional por no confirmar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los mismos
derechos fundamentales (el «deterrent effect» propugnado por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos). Estamos, asi, ante una garantia objetiva del orden de liber-
tad, articulado en los derechos fundamentales, aunque no —seglin se dijo— ante un principio
del ordenamiento que puede concretarse en el reconocimiento a la parte del correspondiente
derecho subjetivo con la condicion de derecho fundamental.

En realidad el problema de la admisibilidad de la prueba ilicitamente obtenida se perfila siem-
pre en una encrucijada de intereses, debiéndose asi optar por la necesaria procuracion de la
verdad en el proceso o por la garantia -por el ordenamiento en su conjunto- de las situacio-
nes juridicas subjetivas de los ciudadanos. Estas tltimas acaso puedan ceder ante la primera
exigencia cuando su base sea estrictamente infraconstitucional pero no cuando se trate de
derechos fundamentales que traen su causa, directa ¢ inmediata, de la norma primera del or-
denamiento. En tal supuesto puede afirmarse la exigencia prioritaria de atender a su plena
efectividad, relegando a un segundo término los intereses publicos ligados a la fase probatoria
del proceso.

Esta conclusion no contraria la doctrina establecida ya por este Tribunal en los Autos de 21
de marzo y de 16 de mayo de 1984, por los que se declararon inadmisibles las demandas de
amparo constitucional 764/1983 y 766/1983. Es cierto que, en estas resoluciones, el Tribunal
no admitio las invocaciones de la parte fundamentadas en que el Auto del procesamiento
recurrido se dictd sobre la base de movimientos probatorios ilicitamente obtenidos, pero no
lo es menos que el problema entonces suscitado diferia cualitativamente del que se plantea
en el presente recurso. En aquellas demandas el actor se limito a invocar abstractamente una
doctrina, sin especifica apoyatura constitucional, y a declarar, no menos genéricamente, gra-
ves infracciones juridicas producidas en la obtencion de los instrumentos probatorios cuya
utilizacion ataco. Este defecto «abstractamente alegado» —como destaca el Auto de 16 de
mayo en su fundamento juridico 3 «in fine»— no podia, en verdad, ser objeto de atenciéon por
el Tribunal, maxime cuando, como también se indicd, la ilicitud invocada en la creacion de la
prueba hubiera requerido la declaracion en tal sentido del Tribunal competente. Por lo demas,
en aquel supuesto el recurrente —como advierte el Tribunal- podia haber suscitado tal queja
frente al Auto de procesamiento en la fase plenaria del juicio penal, momento en el cual habria
habido ocasion de apreciar la fundamentacion de esta pretension. Por ello —y porque, seglin se
dijo, el actor no enlaz6 en modo alguno la alegada ilicitud en la obtencion de la prueba con la
defensa de derecho fundamental alguno violado por tal formacion irregular— el Tribunal hubo
de declarar entonces que el problema planteado era de mera legalidad y ajeno, en cuanto tal,
al ambito del amparo constitucional.

5. Todo lo que se ha dicho en el apartado anterior permite centrar la dimension constitucional
que puede mostrar el problema planteado en el presente recurso de amparo. Puede sostenerse
la inadmisibilidad en el proceso de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamen-
tales, pero ello no basta para apreciar la relevancia constitucional del problema, a no ser que
se aprecie una ligazon entre la posible ignorancia jurisdiccional de tal principio y un derecho
o libertad de los que resultan amparables en via constitucional. Si tal afectacion de un derecho
fundamental no se produce (y no cabe, segun se dijo, entender que el derecho violado por la
recepcion jurisdiccional de la prueba es el que ya lo fue extraprocesalmente con ocasion de la
obtencion de ésta) habra de concluir en que la cuestion carece de trascendencia constitucional
a efectos del proceso de amparo.

Tal afectacion se da, sin embargo, y consiste, precisamente, en que, constatada la inadmisibilidad
de las pruebas obtenidas con violacion de derechos fundamentales, su recepcion procesal impli-
ca una ignorancia de las «garantias» propias al proceso (art. 24.2 de la Constitucion), implicando
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también una inaceptable confirmacion institucional de la desigualdad entre las partes en el
juicio (art. 14 de la Constitucion), desigualdad que se ha procurado antijuridicamente en su
provecho quien ha recabado instrumentos probatorios en desprecio a los derechos fundamen-
tales de otro. El concepto de «medios de prueba pertinentes» que aparece en el mismo art. 24.2
de la Constitucion pasa, asi, a incorporar, sobre su contenido esencialmente técnico-procesal,
un alcance también sustantivo, en merito del cual nunca podra considerarse «pertinente» un
instrumento probatorio asi obtenido.

La lesion hipotética que aqui se considera no se puede descartar -en este planteamiento preli-
minar- por el hecho, que subrayan la Sentencia del Tribunal Supremo y el Ministerio Fiscal,
de que la prueba tachada de ilegitima no hubiera sido la unica llevada al juicio, ni el solo ins-
trumento, por lo tanto, a partir del cual formo su conviccion y posterior decision el juzgador.
No se trata ya solo de que, en el presente recurso, estemos, mas que ante dos pruebas distintas,
ante lo que en rigor cabe llamar un «concurso instrumental» (prueba documental, y sobre ella,
pruebas testificales) en el que resulta discutible la independencia de cada instrumento respec-
tivo. Se trata, sobre todo, de que la valoracion de estos instrumentos se producira siempre por
el Juez de modo sintético, una vez admitidos, con la consecuencia de que la garantia aqui con-
siderada seguiria estando lesionada desde el momento en el que pasase a formar parte de este
elenco de medios probatorios el que aparece viciado de inconstitucionalidad en su formacion
misma.

6. Con estas precisiones es necesario ya pasar al examen de la cuestion de fondo suscitada
en el caso presente, analizando si, como aduce el recurrente, la Magistratura de Trabajo falld
considerando procedente su despido a la vista de pruebas obtenidas en violacion de su derecho
fundamental al secreto de las comunicaciones (art. 18.3 de la Constitucion). Esta indagacion
no afecta para nada a la exclusiva competencia en el juicio y tampoco extravasa el limite
negativo seflalado en el art. 44.1, b), de la LoTc en orden a la imposibilidad de «conocer» los
hechos que dieron lugar al proceso al resolver al amparo constitucional. En cuanto al primer
aspecto, porque tal potestad exclusiva (recordada, entre otras, por la Sentencia 105/1983, de
23 de noviembre, de esta Sala, Fundamento Juridico 9) (rrc 1983\ 105), no queda menoscaba-
da cuando lo que se hace, a efectos de la resolucion del recurso de amparo, es sélo apreciar la
posibilidad constitucional de que determinado instrumento probatorio pueda llevarse a juicio,
sin entrar para nada en el proceso de formacion de la voluntad del juzgador. Y en cuanto al
segundo aspecto, porque el examen acerca de la efectiva produccion de la invocada invasion
de un derecho fundamental no se realizara aqui, obviamente, para «conocer», en su acepcion
procesal rigurosa, de tales hechos, y si s6lo a efectos de constatar la legitimidad o ilegitimidad
de la prueba asi obtenida.

El actor ha afirmado en su demanda y en sus alegaciones que el hecho ilicito que da fundamen-
to a su queja constitucional fue la inicial violacion del secreto de sus comunicaciones por su
interlocutor, al proceder éste a grabar la conversacion con él mantenida sin su conocimiento.
Esta conculcacion de su derecho la argumenta el recurrente aduciendo que «el art. 18.3 no s6lo
protege la intimidad de la conversacion prohibiendo que un tercero emplee aparatos para in-
terceptarla ... sino que la intimidad de la conversacion telefonica, como derecho fundamental,
puede ser violada mediante la colocacion por uno de los comunicantes de una grabadora, sin
consentimiento de la otra parte ...». La supuesta infraccion se agravaria, en fin, cuando lo asi
aprehendido se comunicara a terceros y se presentara como prueba ante un Tribunal.

7. La primera precision que hay que hacer es que no todas las irregularidades denunciadas
por el actor son relevantes en este momento a efectos constitucionales. Tiene trascendencia a
considerar la calificacion juridica de la grabacion subrepticia, pero no la tiene, en el presente
proceso, determinar si fue o no antijuridica la ulterior comunicacion a terceros de la grabacion
misma. El problema planteado es el de la hipotética obtencion inconstitucional de una prueba,
que en este caso es exclusivamente el registro fonografico, y carece de relevancia la determi-
nacion adicional de si tuvo también causa ilicita, originariamente, el proceso de formacion
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de la voluntad empresarial que llevo al despido del actor. Que las informaciones llegaran a
la empresa por medio de un comportamiento que pudiera constituir en si quebrantamiento de
un deber juridicamente garantizado (por ejemplo, el de guardar reserva de lo conocido como
«confidencia») es algo irrelevante en este momento, cuando no se trata de apreciar la legitimi-
dad del despido, sino la regularidad procesal en la admisién de una prueba tachada de ilicita,
que se agota en el objeto mismo de la grabacion, en lo que aqui interesa.

Con estas advertencias es necesario determinar si, efectivamente, la grabacion de la conversa-
cion, en la que fuera parte el actor, constituyo, como se pretende, una infraccion del derecho al
secreto de las comunicaciones. La tesis del actor no puede compartirse. Su razonamiento des-
cansa en una erronea interpretacion del contenido normativo del art. 18.3 de la Constitucion y
en un equivocado entendimiento de la relacion que media entre este precepto y el recogido en
el nimero 1 del mismo articulo.

El derecho al «secreto de las comunicaciones ... salvo resolucion judicial» no puede oponerse,
sin quebrar su sentido constitucional, frente a quien tomo parte en la comunicacion misma asi
protegida. Rectamente entendido, el derecho fundamental consagra la libertad de las comuni-
caciones, implicitamente, y, de modo expreso, su secreto, estableciendo en este ultimo sentido
la interdiccion de la interceptacion o del conocimiento antijuridicos de las comunicaciones
ajenas. El bien constitucionalmente protegido es asi —a través de la imposicion a todos del
«secretoy— la libertad de las comunicaciones, siendo cierto que el derecho puede conculcarse
tanto por la interceptacion en sentido estricto (que suponga aprehension fisica del soporte
del mensaje —con conocimiento o no del mismo— o captacion, de otra forma, del proceso de
comunicacion) como por el simple conocimiento antijuridico de lo comunicado (apertura de
la correspondencia ajena guardada por su destinatario, por ejemplo). Por ello, no resulta acep-
table lo sostenido por el Abogado del Estado en sus alegaciones en el sentido de que el art.
18.3 de la Constitucion protege solo el proceso de comunicacion y no el mensaje, en el caso
de que éste se materialice en alglin objeto fisico. Y puede también decirse que el concepto de
«secretoy, que aparece en el art. 18.3, no cubre solo el contenido de la comunicacion, sino
también, en su caso, otros aspectos de la misma, como, por ejemplo, la identidad subjetiva de
los interlocutores o de los corresponsales. La muy reciente Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos del Hombre de 2 de agosto de 1984 —caso Malone— (TEpH 1984\ 1) reconoce expre-
samente la posibilidad de que el art. 8 de la Convencion pueda resultar violado por el empleo
de un artificio técnico que, como el llamado «comptage», permite registrar cuales hayan sido
los numeros telefonicos marcados sobre un determinado aparato, aunque no el contenido de
la comunicacién misma.

Sea cual sea el ambito objetivo del concepto de «comunicaciony, la norma constitucional se
dirige inequivocamente a garantizar su impenetrabilidad por terceros (publicos o privados, el
derecho posee eficacia erga omnes) ajenos a la comunicacion misma. La presencia de un ele-
mento ajeno a aquellos entre los que media el proceso de comunicacion es indispensable para
configurar el ilicito constitucional aqui perfilado.

No hay «secreto» para aquel a quien la comunicacion se dirige ni implica contravencion de
lo dispuesto en el art. 18.3 de la Constitucion la retencion por cualquier medio del contenido
del mensaje. Dicha retencion (la grabacion en el presente caso) podra ser, en muchos casos,
el presupuesto factico para la comunicacion a terceros, pero ni aun considerando el problema
desde este punto de vista puede apreciarse la conducta del interlocutor como preparatoria del
ilicito constitucional, que es el quebrantamiento del secreto de las comunicaciones. Ocurre, en
efecto, que el concepto de «secreto» en el art. 18.3 tiene un caracter «formaly, en el sentido de
que se predica de lo comunicado, sea cual sea su contenido y pertenezca o no el objeto de la
comunicacion misma al ambito de lo personal, lo intimo o lo reservado. Esta condicion formal
del secreto de las comunicaciones (la presuncion «iuris et de iure» de que lo comunicado es
«secreto» en un sentido sustancial) ilumina sobre la identidad del sujeto genérico sobre el
que pesa el deber impuesto por la norma constitucional. Y es que tal imposicion absoluta e
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indiferenciada del «secreto» no puede valer, siempre y en todo caso, para los comunicantes, de
modo que pudieran considerarse actos previos a su contravencion (previos al quebrantamiento
de dicho secreto) los encaminados a la retencion del mensaje. Sobre los comunicantes no pesa
tal deber, sino, en todo caso, y ya en virtud de norma distinta a la recogida en el art. 18.3 de la
Constitucion, un posible «deber de reserva» que -de existir- tendria un contenido estrictamente
material, en razon del cual fuese el contenido mismo de lo comunicado (un deber que derivaria
asi del derecho a la intimidad reconocido en el art. 18.1 de la norma fundamental).

Quien entrega a otro la carta recibida o quien emplea durante su conversacion telefonica un
aparato amplificador de la voz que permite captar aquella conversacion a otras personas pre-
sentes no esta violando el secreto de las comunicaciones, sin perjuicio de que estas mismas
conductas, en el caso de que lo asi transmitido a otros entrase en la esfera «intima» del interlo-
cutor, pudiesen constituir atentados al Derecho garantizado en el art. 18.1 de la Constitucion.
Otro tanto cabe decir en el presente caso, respecto de la grabacion por uno de los interlocutores
de la conversacion telefonica. Este acto no conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3
y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta preparatoria para la ulterior difusion de
lo grabado. Por lo que a esta ultima dimension del comportamiento considerado se refiere, es
también claro que la contravencion constitucional sélo podria entenderse materializada por el
hecho mismo de la difusion (art. 18.1 de la Constitucion). Quien graba una conversacion de
otros atenta, independientemente de otra consideracion, al derecho reconocido en el art. 18.3
de la Constitucion; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado, si se impusiera un gené-
rico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los corresponsables ex art. 18.3, se
terminaria vaciando de sentido, en buena parte de su alcance normativo, a la proteccion de la
esfera intima personal ex art. 18.1, garantia ésta que, «a contrario», no universaliza el deber
de secreto, permitiendo reconocerlo solo al objeto de preservar dicha intimidad (dimension
material del secreto, segun se dijo). Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicion
indiscriminada de una obligacion de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo
irrazonables y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre
comunicacion.

8. Si a esta solucidn se debe llegar examinando nuestra norma fundamental, otro tanto cabe
decir a propdsito de las disposiciones ordinarias que garantizan, desarrollando aquélla, el de-
recho a la intimidad y a la integridad y libertad de las comunicaciones.

El actor invoca, en primer lugar, en apoyo de su tesis el art. 7.1 de la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, a tenor del cual «tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas ... el empla-
zamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacion, de dispositivos dpticos o de
cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima de las personasy, y pone en
relacion este precepto con el art. 18.3 de la Constitucion. Esta ultima conexion internormativa
no es exacta (el citado art. 7.1 dispone, mas bien, la proteccion civil del derecho a la intimidad
ex art. 18.1 de la Constitucion), y ademas el precepto legal citado no pueden entenderse fuera
de su contexto y finalidad. En la conversacion telefonica grabada por el interlocutor del hoy
demandante de amparo no hubo, por razon de su contenido, nada que pudiere entenderse como
concerniente a su «vida intima» (art. 7.1 de la Ley Organica 1/1982) o a su «intimidad perso-
nal» (art. 18.1 de la CE) de tal forma que falta el supuesto normativo para poder configurar
como grabacion ilegitima la obtenida de la conversacion que aqui se considera.

En su escrito de alegaciones invoca el recurrente ciertos preceptos de lo que en aquel mo-
mento era proyecto de Ley y hoy ya texto legal vigente (Ley Organica 7/1984, de 15 de
octubre, sobre tipificacion penal de la colocacion ilegal de escuchas telefonicas) por el que se
adicionan sendos articulos -192 bis y 497 bis- al Codigo Penal. La alegacion en este punto del
actor se encaminaba a persuadir al Tribunal de que la Ley entonces «in itinere» protegeria su
derecho en los términos defendidos en la demanda, de tal modo que cabria interpretar que tal
proteccion estaba ya, «in nucey, en el art. 18.3 de la Constitucion. No hay tal, sin embargo.
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Tanto el proyecto como el texto finalmente aprobado por las Cortes contemplan la violacion
del secreto de las comunicaciones telefonicas, pero dentro de los limites antes expuestos. Lo
que se sanciona es la «interpretacion» o el empleo de artificios para la «escucha, transmision,
grabacion o reproducciony, pero siempre sobre la base de que tales conductas, como es claro,
impliquen una injerencia exterior, de tercero, en la comunicacion de que se trate. Que esto es
asi resulta de los parrafos segundos de uno y otro precepto (arts. 192 bis y 497 bis) que aluden,
respectivamente, a que la pena correspondiente por la realizacion de aquellos actos se agra-
vara si se «divulgare o revelare» la informacion obtenida o lo descubierto por cualquiera de
los precitados medios. Ello no significa otra cosa sino que /a sancion penal por el empleo de
estos instrumentos se proyecta, exclusivamente, en la medida en que los mismos se usen para
obtener una informacion o para descubrir un dato que, sin ellos, no se habria alcanzado, de-
Jjando, pues, al margen la posible utilizacion de estos mismos artificios por aquel que accedio
legitimamente a la comunicacion grabada o registrada.

Como conclusion, pues, debe afirmarse que no constituye contravencion alguna del secreto de
las comunicaciones la conducta del interlocutor en la conversacion que graba ésta (que graba
también, por lo tanto, sus propias manifestaciones personales, como advierte el Ministerio
Fiscal en su escrito de alegaciones). La grabacion en si —al margen su empleo ulterior— s6lo
podria constituir un ilicito sobre la base del reconocimiento de un hipotético «derecho a la
voz» que no cabe identificar en nuestro ordenamiento por mas que si pueda existir en algin
derecho extranjero. Tal proteccion de la propia voz existe solo en el Derecho espafiol, como
concrecion del derecho a la intimidad y, por ello mismo, s6lo en la medida en que la voz ajena
sea utilizada «ad extra» y no meramente registrada, y aun en este caso cuando dicha utilizacion
lo sea con determinada finalidad (art. 7.6 de la citada Ley Organica 1/1982: «utilizacion de la
voz de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analogay).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Denegar el amparo solicitado por don Francisco P. N..

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid a 29 de noviembre de 1984.-Jerébnimo Arozamena Sierra.-Francisco Rubio

Llorente.-Luis Diez Picazo.-Francisco Tomas y Valiente.-Antonio Truyol Serra.-Francisco
Pera Verdaguer.-Firmados y rubricados.
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Leccion 12.% Presuncion de inocencia
y actividad probatoria

La afirmacion de que toda persona acusada de un delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad en un proceso se
consagra en el art. 24.2 cE, asi como en los convenios internacionales de dere-
chos humanos.

El juzgador debe alcanzar la certeza de la culpabilidad del acusado para dictar
sentencia condenatoria y esa certeza debe ser resultado de las pruebas practica-
das. La falta de pruebas o la insuficiencia de las mismas conlleva la absolucion
del acusado.

Fundamento de la presuncion de inocencia: 1) principio de la libre valoracion de la
prueba; 2) los medios de prueba validos para desvirtuar la presuncion de inocencia
son los utilizados en el juicio oral y los preconstituidos de imposible o muy dificil
reproduccion, siempre que se hayan observado las garantias necesarias para la de-
fensa, asi como las diligencias policiales y sumariales practicadas con las formali-
dades que la Constitucion y el ordenamiento procesal establecen en garantia de los
ciudadans, siempre que sean reproducidas en el acto del juicio oral en condiciones
que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion.

Requisitos que se exigen por la jurisprudencia para que pueda desvirtuar la pre-
suncion de inocencia: 1) que exista actividad probatoria, de acuerdo con todas
las garantias; 2) que esa actividad tenga la consideracion de prueba de cargo;
3) que la prueba de cargo pueda considerarse como suficiente para fundamentar
un pronunciamiento de condena.

Esquema

A) La presuncion constitucional de inocencia a favor del imputado

a) Garantia procesal
b) Determina el contenido de la sentencia
¢) Presuncion iuris tantum

B ) Requisitos para desvirtuar la presuncion de inocencia
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a)Prueba con todas las garantias
1) Inmediacion
2) Contradiccion
3) Publicidad
4) Oralidad
b) Prueba de cargo
1) Prueba de contenido objetivamente incriminatorio
2) Resultado responda a la verdad
¢) Prueba suficiente
1) Prueba practicada en el juicio oral
2) Actos de investigacion del procedimiento preliminar
3) Actos de la policia judicial, ministerio fiscal y otros documentos asimilados
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Caso docente num. 17. Inexistencia de prueba. Absolucion (sts

num. 633/2008 —Sala de lo Penal— de 8 de octubre)

EL MUNDO, 29 de noviembre de 2008

LAS ACUSACIONES RENUNCIARON A UN TESTIGO CLAVE EL SUPREMO SE VE
OBLIGADO A SUSPENDER LA PENA A UN HOMBRE QUE DEJO TETRAPLEJICO A
SU BEBE

El alto tribunal califica de ‘lamentable’ la actuacion de Fiscalia y GeneralitatLa nifia, de dos
meses, también sufre déficit visual y deterioro de las funciones cerebrales

EUROPA PRESS

El Tribunal Supremo se ha visto obligado a anular la condena a diez afios y seis meses de
carcel que le fue impuesta en septiembre de 2007 por la Audiencia de Barcelona a Nilton V.Z.
en relacion con las lesiones presentadas por su hija Urpi, que con apenas dos meses de edad
ingresd en un hospital con graves lesiones que le produjeron déficit de vision, tetraparesia y
deterioro de funciones cerebrales. Califica de «lamentable» que las acusaciones renunciaran a
una testigo clave durante el juicio, lo que aboca a la absolucion por falta de pruebas.

En cumplimiento de la sentencia, el detenido fue puesto en libertad este sabado.

En alto tribunal reprocha tanto a la Fiscalia como a la acusacion particular, ejercida por la
Direccion General de Atencion a la Infancia y a la Adolescencia de Catalunya (DGAlA) —orga-
nismo dependiente de la Generalitat—, que no apuraran la investigacion de las pruebas y renun-
ciaran al testimonio de la tia de la victima, quien qued6 encargada del cuidado de la pequeia,
junto al padre, mientras la madre permanecia ingresada por una pancreatitis.

«El lamentable resultado de impunidad e una conducta grave y especialmente odiosa como la
de esta causa (...) suscita la pregunta de si las actuaciones apuraron realmente la investigacion
de los elementos de cargo y en particular de si fue razonable su renuncia a la testigo aludiday,
razona la sentencia, de la que ha sido ponente el magistrado Perfecto Andrés Ibaiez.

Los hechos se produjeron entre octubre y noviembre de 2004,cuando la nifia, nacida el 26 de
agosto de ese aflo, fue ingresada en el hospital Sant Pau de Barcelona con numerosos hema-
tomas y fracturas e hidrocefalia externa, lo que requirié dos intervenciones quirtirgicas y su
ingreso en la ucl. Se apreciaron, ademas, lesiones antiguas (fracturas costales y del occipital)
que no habian sido apreciadas en revisiones pediatricas anteriores. Graves secuelas Como
secuelas, al bebé le quedo deterioro de las funciones cerebrales, requiriendo dependencia ab-
soluta de otra persona, déficit de vision en ambos 0jos y tetraparesia espastica de predominio
de miembros inferiores, ademas de perjuicio estético «importante». Lapequefia quedo bajo la
tutela de la Generalitat.

Fueron procesados los padres de la pequeifia, si bien la Audiencia de Barcelona absolvio a
la madre porque durante el periodo en el que se produjeron las lesiones se encontraba hos-
pitalizada.

La tia nunca fue procesada, mientras que el padre fue encontrado responsable de tres delitos de
lesiones con las agravantes de parentesco y de ser la victima menor de doce afios, a tres penas
de tres afios y seis meses de carcel. Se descarto el delito de homicidio en grado de tentativa.
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En los fundamentos juridicos de la sentencia, el Supremo también afea al tribunal de instancia
que no imputara a la tia de la nifia, puesto que las lesiones también podrian habérseles atribui-
do, ya que el padre alegd que la mujer quedaba a cargo del bebé cuando él salia a trabajar o a
visitar a su esposa en el hospital.

La Audiencia de Barcelona lo justificé alegando que el padre deberia haberse percatado enton-
ces de las lesiones, si bien el Supremo destaca que el hombre carecia de cualificacion técnica
para ello, a lo que hay que sumar que hubo fracturas que no fueron detectadas por el propio
pediatra.

«No hay ningun dato probatorio que permita pasar de la afirmacion de que Nilton pudo haber
sido autor de los traumatismos a la concreta atribucion de responsabilidad del falloy, dice la
resolucion, por lo que absuelve al padre «por un claro déficit de racionalidad» de la senten-
cia.

«Por mas que repugne la idea de que lesiones de esta entidad, perpetradas ademas sobre una
nifia de cortisima edad, puedan quedar impunes, lo cierto es que la vigencia del principio
constitucional de presuncion de inocencia, en una situacion de precariedad probatoria como la
de esta causa, y la imposibilidad objetiva de salir ya de ella, hace que no exista otra alternativa
practicable», concluye el Tribunal Supremo.

s7s num. 633/2008 (Sala de lo Penal), de 8 de octubre
En la Villa de Madrid, a veinte de Octubre de dos mil ocho.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el recurso de casacion interpuesto contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Sexta, de fecha 18 de sep-
tiembre de 2007. Han intervenido el Ministerio Fiscal, el recurrente Nilton Vladimir Zaiiga
Vargas, representado por la procuradora Sra. Hoyos Moliner y la parte recurrida Generalidad
de Cataluiia, representada por el procurador Sr. Velasco Muiioz-Cuéllar. Ha sido ponente el
magistrado Perfecto Andrés Ibafiez.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado de instruccion nimero 26 de Barcelona instruy6 sumario 2/2005, a instancia del
Ministerio Fiscal y de la acusacion particular ejercida por Direccion General de Atencién a la
Infancia y a la Adolescencia de Catalufa por delito de homicidio en grado de tentativa contra
Nilton Vladimir Zufiiga y contra Jane Georgina Mendivil Santa Cruz y, concluso, lo remitio a
la Audiencia Provincial de Barcelona cuya Seccion Sexta dictd sentencia en fecha 18 de sep-
tiembre de 2007 con los siguientes hechos probados: «Los procesados Nilton Viadimir Zufiiga
Vargas y Jane Georgina Mendivil Santa Cruz, mayores de edad y sin antecedentes penales son
los padres de la menor Urpi Iset quien nacio en el Hospital de Sant Pau de esta ciudad el dia
26 de agosto de 2004 donde permanecio hasta el dia 31 de agosto de 2004 cuando paso a su
domicilio con sus progenitores y una tia de Jane Georgina llamada Felicia Mindivil.- A los
pocos dias Jane Georgina sufrio una pancreatitis aguda y preciso varios ingresos hospitala-
rios entre los dias 9 a 22 de septiembre, entre el 9 al 22 de octubre y entre el 25 de octubre al 5
de noviembre. Durante dicho ingresos la persona que se ocupaba principalmente del cuidado
de la nifia era el procesado, con la ayuda ocasional de la tia Felicia Mendivil, siendo durante
estos periodos cuando el acusado Nilton Zufiiga golpeo y maltrato a su hija Urpi Iset causan-
dole las lesiones que a continuacion se relatan.- La nifia es examinada por el pediatra de zona
el dia 27 de septiembre de 2004 en visita de control rutinario, quien la encuentra normal y en
perfecto estado de salud.- En fecha 13 de octubre de 2004 la nifia es ingresada en el Hospital
de Sant Pau, siendo la causa del ingreso sensacion distérmica a irritabilidad de seis horas de
evolucion y el diagnostico de sindrome febril, otitis media aguda bilateral y catarro de vias

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1

Derecho Probatorio - UJI



altas. Folios 43 y 44. Es dada de alta el 26 de octubre de 2004, pese a lo cual en su domicilio
continua con irritabilidad y poco apetito.- En fecha 2 de noviembre de 2004 Urpi es llevada a
pediatria de zona por tos, pautandole un tratamiento, folio 217, acudiendo nuevamente te el
dia 10 de noviembre de 2004 por corresponderle visita de control. La pediatra detecta graves
alteraciones en la nifia, folio 218 a 222, acordando su ingreso en el Valle de Hebron, donde,
tras diversas pruebas, se le diagnostica hidrocefalia externa, hematoma subdural, hematoma
subaracnoideo, hemorragias en astillas en ambos ojos, fracturas costales C5, C6 y C7, en-
grosamiento periostico en humero y fémur izquierdo compatibles con fase de consolidacion de
fracturas y linea fractura en la escama occipital, prondstico grave.- Segun los informes médi-
cos, folio 48, folios 274 a 276 y folio 408, las fracturas costales y la fractura occipital datan de
los dias inmediatamente anteriores al ingreso hospitalario del dia 10 de noviembre de 2004.
Como consecuencia de estas lesiones preciso dos intervenciones quirurgicas con colacion de
drenaje y colocacion de valvula craneal, hospitalizacion durante 51 dias con ingreso en la
Unidad de Cuidados Intensivos y 365 dias impeditivos en total para curacion o estabilizacion,
quedando como secuelas deterioro de las funciones cerebrales superiores integradas muy
grave, requiriendo una dependencia absoluta de otra persona, déficit de vision de ambos ojos
y tetraparesia espastica de predominio en miembros inferiores, ademas de perjuicio estético
importante. Folios 446 a 453 y 848 y 849.- Las lesiones correspondientes a la fractura del
humero, para cuya curacion habria precisado tratamiento médico, datan de una dos semanas
antes a la fecha del ingreso de 10 de noviembre de 2004, lo que las situa en los dias 26, 28 o
28 de octubre.- Las lesiones correspondientes a la fractura del féemur izquierdo, para cuya cu-
racion también habria precisado tratamiento médico, datan de unas cuatro semanas antes del
ingreso de 10 de noviembre de 2004, lo que las situa sobre el 12 de octubre de 2004.- Como
consecuencia de estos hechos la Generalitat de Catalunya se ha hecho cargo de las funciones
tutelares sobre la menor. »

2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: « Condenamos a Nilton Via-
dimir Zuiiiga Vargas como autor responsable de tres delitos de lesiones agravadas por ser la
victima menor de doce arios, concurriendo la agravante de parentesco, a la pena por cada uno
de tres ario y seis meses de prision, asi como indemnizar a Urpi Iset Zufiiga Vargas en la suma
de trescientos mil euros y al pago de la mitad de las costas procesales, absolviéndole del delito
de homicidio en grado de tentativa que se le imputaba y absolviendo también a Jane Geor-
gina Mendivil Santa Cruz de todos los delitos por los que venia siendo acusada, declarando
de oficio la otra mitad de las costas procesales.- Para el cumplimiento de la pena de prision
impuesta le abonamos todo el tiempo que ha estado privado de libertad por esta causa, si no
lo tuviera aplicado en otras.»

3.- Notificada la sentencia a las partes, se preparo recurso de casacion por el condenado que
se tuvo por anunciado, remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certifica-
ciones necesarias para su substanciacion y resolucion, formandose el correspondiente rollo y
formalizandose el recurso.

4.- La representacion del recurrente basa su recurso de casacion en los siguientes motivos:
Primero. Por el cauce del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder judicial, en relacion con el
articulo 24.2 de la Constitucion Espaiiola, por haber sido vulnerado el derecho constitucional a
la presuncion de inocencia del condenado.- Segundo. Infraccion de ley, al amparo del articulo
849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacion de los articulos 147 y
148.3 del Codigo Penal.- Tercero. Quebrantamiento de forma, al amparo del articulo 850.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.- Cuarto. Infraccion de ley, al amparo del articulo 849.1°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida aplicacion del articulo 147 y 148.3 del
Codigo Penal, e inaplicacion del articulo 152.1 del Codigo Penal, asi como por concluirse
los hechos como constitutivos de tres delitos de lesiones en lugar de dos.- Quinto. Infraccion
de ley, al amparo del articulo 849.1° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por indebida
aplicacion del articulo 23 del Cdodigo penal como agravante.- Sexto. Renunciado.- Séptimo.
Infraccion de precepto constitucional al amparo del articulo 852 de la Ley de Enjuiciamiento
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Criminal, en relacion con el articulo 24 de la Constitucion Espaiiola, por vulneracion del de-
recho constitucional a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales y a un proceso con
todas las garantias.

5.- Instruidos el Ministerio fiscal y la parte recurrida del recurso interpuesto el primero se ha
opuesto a todos los motivos salvo al Gltimo que apoya y la parte recurrida se ha opuestos al
recurso en su totalidad; la Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para sefialamiento de
fallo cuando por turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido, se celebraron deliberacion y votacion el dia 8
de octubre de 2008.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. Bajo el ordinal tercero del escrito de recurso, se ha alegado quebrantamiento de
forma por la denegacion de una diligencia de prueba propuesta que habia sido considerada
pertinente. Pero se trata de la declaracion de Felicia Mendivil, que no compareci6 en el acto de
la vista y a la que renunciaron tanto el Fiscal como la acusacion particular. Esta circunstancia
hace que, en este momento, el Gnico interés potencial en relacion con esa prueba fuera el de la
defensa. Es verdad, que el lamentable resultado de impunidad de una conducta grave y espe-
cialmente odiosa como la de esta causa, a que dara lugar la estimacion del motivo que sigue,
suscita la pregunta de si las acusaciones apuraron realmente la investigacion de los elementos
de cargo y en particular de si fue razonable su renuncia a la testigo aludida. Pero, a estas alturas
del tramite, se trata de consideraciones meramente hipotéticas que nunca podrian incidir sobre
el contenido del cuadro probatorio. Por eso, el motivo no puede acogerse.

Segundo. Invocando el art. 5,4 Lops, se ha denunciado vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia. En apoyo de esta afirmacion se argumenta que no existe prueba de alguna con-
sistencia que permita poner las acciones causantes de las lesiones de la pequefia Urpi Iset a
cargo de su padre, Nilton Vladimir Zufiiga Vargas, que es por lo que la sala de instancia, en la
fundamentacion de la sentencia, se expresa en términos evidenciadores de que se trata de un
asunto controvertido y dudoso. Asi, aun cuando, en principio, pudieran haber existido indicios
de criminalidad a cargo de aquél, lo cierto es que las aportaciones al juicio no han permitido
salir de esa situacion, es decir, ir mas alla de la sospecha. En particular, porque el cuidado
de la nifia, durante el tiempo en el que debieron haber sido causados los traumatismos, fue
compartido por €l y por Felicia Mendivil, tia materna de la misma, segiin admite ésta en sus
declaraciones y resulta también del dato de que Nilton Vladimir no permanecia todo el tiempo
en casa, por razones de trabajo y porque acudia al hospital en el que estuvo internada su esposa
entre el 9 y el 22 de septiembre, el 9 y el 22 de octubre y el 25 de octubre y el 5 de noviembre,
a diario —se dice— para visitarla.

El principio de presuncion de inocencia da derecho a no ser condenado sin prueba de cargo
valida, que —salvo los casos excepcionales constitucionalmente admitidos— es la obtenida en
el juicio, que haya sido racional y explicitamente valorada, de forma motivada, en la senten-
cia, y se refiera a los elementos nucleares del delito (por todas, stc 17/2002, de 28 de enero
y sts 213/2002, de 14 de febrero). Por otra parte, cuando se trata de la prueba habitualmen-
te denotada como indiciara, para que resulte atendible la conclusion incriminatoria, segiin
jurisprudencia asimismo muy conocida (por todas, stc de 21 de mayo de 1994 y sts de 2
de febrero de 1998) es preciso que los hechos indicadores o hechos-base sean varios, estén
bien probatoriamente acreditados, mediante prueba de la llamada directa, y viertan sobre el
hecho principal u objeto de imputacion; y que la inferencia que, realizada a partir de aquéllos
conduce a este ultimo, sea racional, fundada en maximas de experiencia fiables, y cuente con
motivacion suficiente.

Pues bien, examinados con este criterio los antecedentes probatorios y el tratamiento dado a
los mismos por la sala de instancia, resulta ineludible dar la razdn al recurrente, en virtud de
las consideraciones que siguen.
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Las fracturas padecidas por la menor han sido datadas:

- costales y occipital dias anteriores al 10 de noviembre de 2004;
- himero izquierdo, en torno a los dias 26-28 octubre 2004;

- fémur izquierdo, en torno al 12 de octubre de 2004.

De ello puede concluirse, en primer término, que resulta por demas racional, como ha hecho la
sala de instancia, excluir a la madre de toda responsabilidad, dado que las resefiadas en segun-
do y tercer lugar corresponderian, con seguridad bastante, a fechas en las que ésta se hallaba
hospitalizada; y es probable que también las primeramente indicadas.

Tras este descarte bien fundado, en linea de hipdtesis, son dos las personas que mantuvieron
con Urpi Iset un tipo de contacto que, objetivamente, habria facilitado la realizacion de accio-
nes del tipo de las perseguidas, esto es, Nilton Vladimir y Felicia Mendjivil.

Felicia Mendivil no ha sido acusada y, por ello, queda procesalmente al margen de este recur-
so0. Pero su presencia en el domicilio y su relacion con la pequefia, obligan a tener en cuenta
ambos datos, ahora ya, a efectos meramente discursivos. No solo porque asi lo hace, con plena
legitimidad, el recurrente; sino porque también lo hizo la Audiencia, debido a que, en términos
de posibilidad estaba practicamente incluida en el estrecho circulo de eventuales autores.

Entiende el tribunal que fue Nilton Vladimir quien cuidaba mayormente a la nifia, pero, como
bien razona la defensa, del contexto de datos resulta que Felicia Mendivil debid tenerla bas-
tante tiempo a su cargo, durante las ausencias de Nilton Vladimir, por razén del trabajo vy,
también, cuando éste acudia a visitar a su esposa al centro hospitalario. En la oposicion al
recurso se dice que esto ultimo es algo que ocurria a diario y no existe motivo alguno (desde
luego la Audiencia no lo excluye) para cuestionarlo. Y hay que tener en cuenta que fueron tres
los ingresos de aquélla, dos de 13 dias y uno de 10 dias de duracion.

En la fundamentacion de la sentencia, y para explicar que Felicia Mendivil no haya sido
imputada se argumenta que, de haber sido ella la causante de las lesiones, Nilton Vladimir
habria debido detectarlas. Pero este modo de discurrir carece de consistencia, pues lo cierto es
que, segun sefala el recurrente y consta en los hechos, Urpi Iset tenia ya la fractura del fémur
izquierdo (que también pudo haberle sido ocasionada estando en el centro) y, sin embargo,
no fue advertida por los médicos de éste, y tampoco por el pediatra que la examind el 2 de
noviembre. Por tanto, el argumento es perfectamente reversible: si las lesiones hubieran sido
ocasionadas por Felicia Mendivil, que —se insiste, en hipdtesis— contd con oportunidades de
hacerlo, Nilton Vladimir no tendria por qué haberse percatado de su existencia, dada la falta
de cualificacion técnica y la dificultad del diagndstico.

Asi las cosas, lo cierto es que el tribunal se decanta por declarar la responsabilidad de Nilton
Vladimir argumentando que «era la persona que cuidaba preferentemente de la menor, lo que
permite suponer» que de no haber sido ¢él, ademas de haberlas constatado tendria que haberlas
denunciado. Con lo que resulta, de un lado, que esta tiltima no es razoén, por lo que acaba de
decirse; y que, al fin, lo que lleva a fallar en contra de aquél es que, en términos de probabili-
dad estadistica, es quien dispuso de mas ocasiones para lesionar a su hija.

Pero nada prueba que las hubiera utilizado con tal fin. De ahi que ese tnico dato hipotético no
baste y no pueda constituir prueba de cargo suficiente, a falta de otros elementos de juicio de
caracter eficazmente incriminatorio; y cuando sucede que del contexto de la sentencia resulta,
ademas, que Nilton Vladimir habria tenido un comportamiento normal, el esperable de su
condicion de padre, que —sostiene también la defensa— en ausencia de su esposa, se encargd
de llevar a la pequena al médico en distintas ocasiones; segin una afirmacion que no puede
cuestionarse y menos descartarse.

En definitiva, lo que se sigue del material probatorio considerado por la Audiencia es: a) que
Urpi Iset sufri6 las lesiones que se describen en los hechos de la sentencia; b) que Nilton Vla-
dimir es su padre; ¢) que, por eso por y los reiterados ingresos hospitalarios de la madre, es,
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no el Gnico, pero si quien permanecié mas tiempo en compaiiia de aquélla; d) que por estas
circunstancias, Nilton Vladimir pudo haber sido el autor de los traumatismos.

Por tanto, es de ver que, entre los que se manejan en la sentencia, no hay ningtin dato proba-
torio que permita pasar de esa afirmacion en términos de posibilidad abstracta a la concreta
atribucion de responsabilidad del fallo. Asi, el razonamiento de la sala presenta un claro déficit
de racionalidad, pues los antecedentes acreditados no abonan la conclusion inculpatoria, que,
por eso, como se ha visto, no aparece eficazmente justificada.

Es por lo que la sentencia no se ajusta al estandar de valoracion de la prueba recogido en la
jurisprudencia que se cita y el motivo debe acogerse. Pues por mas que repugne la idea de que
lesiones de esa entidad, perpetradas ademas sobre una nifia de cortisima edad, puedan quedar
impunes, lo cierto es que la vigencia del principio constitucional de presuncion de inocencia,
en una situacion de precariedad probatoria como la de esta causa, y la imposibilidad objetiva
de salir ya de ella, hace que no exista otra alternativa practicable.

Segundo. La estimacion de ese primer motivo hace innecesario entrar en el examen de los
restantes.

III. FALLO

Estimamos el recurso de casacion interpuesto por la representacion de Nilton Vladimir Zaiiga
Vargas contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Sexta, de fecha 18
de septiembre de 2007 que le condeno6 como autor de tres delitos de lesiones agravadas por ser
la victima menor de doce afios, con la agravante de parentesco, y, en consecuencia, anulamos
esta resolucion.

Declaramos de oficio las costas causadas en este recurso.
Comuniquese esta sentencia con la que a continuacion se dictara a la Audiencia Provincial
de instancia con devolucion de la causa, interesando el acuse de recibo de todo ello para su

archivo en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia que se publicara en la Coleccion Legislativa, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Cuestiones

1. Elementos que definen la presuncion de inocencia.

2. (Cudles son los requisitos validos que se exigen para desvirtuar la presuncion
de inocencia?

3. En este caso, /se dan estos requisitos? Razona tu respuesta.
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Leccion 13.“ Medios concretos de prueba

- Declaracion del acusado. No esta expresamente prevista en la ley pero si en
la préctica (ArRT. 385 LECRIM, declaracion sumarial; art. 46 LOTJ, interrogatorio
del acusado). Se trata de un medio de defensa que permite al acusado decla-
rar libremente. Las actitudes que puede adoptar el acusado son: 1) negativa a
contestar; 2) contestacion exculpatoria, contradictoria o falsa; 3) aceptacion de
responsabilidad.

- Prueba testifical. Mediante esta prueba se trata de obtener de terceros ajenos
al proceso datos que resultan de interés y pueden servir al 6rgano sentenciador
para formar su conviccion sobre los hechos y responsabilidades.

- Prueba pericial. Medio de prueba concreto en virtud del cual una persona con
conocimientos especializados que el juez no tiene, pero ajena al proceso, los
aporta al mismo para que el drgano jurisdiccional pueda valorar mejor los he-
chos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos.
Posibilidades que se plantean: 1) si la diligencia pericial realizada en el procedi-
miento preliminar no pudiera reproducirse como prueba en el acto de la vista del
juicio oral, podria adquirir caracter de prueba preconstituida si realizdndose con
todos sus requisitos y garantias no fuera impuganda o se aportara contrapuesta
con dicha intencion y el perito se ratificara en su dictamen; 2) se puede proponer
esta prueba «ex novoy, es decir, sin que antes se hubiera practicado como diligen-
cia de investigacion; 3) los informes del perito deben rodearse, también, de todas
las garantias de fiabilidad.

- Prueba documental. El documento es en la instruccidon un acto de investigacion
que se convierte necesariamente en medio de prueba en la vista, pues es tnico y
su contenido permanece invariable en el tiempo.

- Prueba de inspeccion ocular. Medio de prueba o de investigacion directo, que
consiste en que el 6rgano jurisdiccional examine el lugar donde se haya produ-
cido el delito o sitios colindantes, en los casos en que el delito necesita un lugar
fisico para cometerse.

Esquema

A) Declaracion del acusado
a) Negativa a contestar
b) Contestacion exculpatoria, contradictoria o falsa
¢) Aceptacion de responsabilidad

B) Prueba testifical
a) Supuestos especiales
b) Caracteristicas
¢) Proteccion de testigos

d) Careo
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C) Prueba pericial
a) Concepto
b) Particularidades

D) Prueba documental
a) Concepto

b) Supuestos

E) Prueba de inspeccién ocular
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Caso docente num. 18. Pruebas incriminadoras: declaracion
de coencausado: alcance: aunque es prueba legitima desde la
perspectiva constitucional, no constituye por si misma actividad
probatoria minima para enervar la presuncion de inocencia:
a efectos de su validez como prueba de cargo minima es preciso
que su contenido quede minimamente corroborado: se considera

corroboracion minima la existencia de hechos, datos o circunstancias

externas que avalen la veracidad de la declaracion: la valoracion

de la existencia de corroboracion minima ha de realizarse caso

por caso: la declaracion de un coimputado no constituye
corroboracion minima de la declaracion de otro coimputado
(stc —Sala Primera— num. 55/2005, de 14 de marzo)

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por dofia Maria Emilia Casas Ba-
amonde, Presidenta, don Javier Delgado Barrio, don Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Manuel Aragon Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 0365-2001, promovido por don José Antonio A. F., representado
por la Procuradora de los Tribunales dofia Maria Isabel Salamanca Alvaro y bajo la direccion
de la Letrada dofia Esther Luengo Triguero, contra la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zamora de 13 de noviembre de 2000 (prov 2001\ 48945) , dictada en el rollo de apelacion
nam. 51-2000, que desestima el recurso de apelacion interpuesto contra la Sentencia del Juz-
gado de lo Penal de Zamora de 10 de abril de 2000, dictada en el procedimiento abreviado
nam. 201/99, que condeno al recurrente como autor de un delito continuado de robo con fuerza
en las cosas en casa habitada. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magis-
trado don Pablo Pérez Tremps, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

2 La demanda de amparo tiene su origen en los siguientes antecedentes:

a) El Juzgado de lo Penal de Zamora, por Sentencia de 10 de abril de 2000, condend, entre
otros, al recurrente en amparo como autor de un delito continuado de robo con fuerza en
las cosas en domicilio habitado con la agravante de reincidencia a la pena de cinco afios de
prisidén y accesorias legales y costas, al declarar probado que, junto con otros dos acusados,
a primeras horas de la madrugada de un dia de marzo de 1998, antes y proximo al dia 27,
se dirigieron a un chalet donde, tras saltar la valla que lo cerca y trepar hasta la terraza del
primer piso, penetraron en su interior rompiendo una persiana y el cristal de una ventana,
sustrayendo varios enseres y efectos que fueron llevados a la casa de la hermana del recu-
rrente. Al dia siguiente el recurrente y otro de los acusados volvieron al chalet y, con una
llave de las que habian sustraido, penetraron en la vivienda y en el palomar, sustrayendo
algunos productos alimenticios y tres palomas.
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b) La Sentencia afirma que la autoria del recurrente ha quedado acreditada a través de la
prueba practicada en el acto del juicio, consistente en la declaracion de los otros tres coim-
putados, que «[s]on declaraciones uniformes, concretas y exentas de contradicciones, por
lo que han de ser estimadas como creiblesy; afiadiendo que «[t]ampoco es cierto que él
estuviera en prision cuando se cometio el hecho, puesto que el robo se efectud, como han
declarado los otros acusados en marzo de 1998, sin precisar fecha, pero antes de que José
Antonio fuera detenido, siendo precisamente este hecho el que motivé que fueran a sacar
las cosas de su casa, siguiendo sus instrucciones, y sin duda temiendo un registro de la vi-
viendasy; y concluyendo que «[1]a participacion directa de José Antonio se considera pues
plenamente acreditada, aunque no se encontrase en su poder ninguno de los efectosy.

¢) Elrecurrente interpuso recurso de apelacion alegando, entre otros motivos, vulneracion del
derecho a la presuncion de inocencia, con fundamento en que la Gnica prueba de cargo es
el testimonio de los otros coimputados, sin que exista ninglin otro acervo probatorio para
fundar la imputacién penal, ya que ninguno de los efectos sustraidos fueron hallados en la
casa de la hermana del recurrente o en cualquier otra de su propiedad y no existe prueba
dactiloscopica que revele su participacion en los hechos a pesar de que existian huellas
aptas para su cotejo.

d) La Audiencia Provincial de Zamora, por Sentencia de 13 de noviembre de 2000 (prROV
2001\ 48945) , desestimo el recurso, argumentando que «[e]n definitiva, se trata del testi-
monio undnime, coherente, claro, sin contradicciones de tres coimputados, que atribuyen
al recurrente la participacion de un hecho delictivo, habiendo relatado de forma pormeno-
rizada la intervencion que tuvo, los actos que realizé y su condicion de principal instigador
de los hechos. Por otro lado, cuando se le recibe declaracion por primera vez en el Juzgado,
habiéndole informado sobre su condicion de imputado de los hechos delictivos, se limita a
decir que cuando suceden los hechos estaba internado en el Centro Penitenciario de Topas,
cuando ha quedado claro que los hechos sucedieron dias antes de su ingreso en prision».

3 El recurrente aduce en su demanda de amparo la vulneracion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE [rcL 1978\ 2836] ), con fundamento en que la Unica prueba de cargo
son las declaraciones de los otros acusados, que han sido hechas para evitar la condena propia;
insistiendo en que la inocencia ha de deducirse del hecho de hallarse preso el dia en que ocu-
rrieron los hechos; de la circunstancia de no haber sido encontrado efecto robado alguno en
poder del recurrente; y de que, aun existiendo huellas dactilares, ninguna de ellas se acredita
pertenezcan al recurrente.

4 La Seccion Segunda de este Tribunal acordd, por providencia de 7 de octubre de 2002, la
admision a tramite de la demanda de amparo y dirigir atenta comunicacion a los 6rganos judi-
ciales competentes para el emplazamiento a quienes hubieran sido parte en este procedimiento
para comparecer en el mismo. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de Justicia de la
Sala Primera de 18 de febrero de 2003 se acordd dar vista de las actuaciones al Ministerio
Fiscal y a las partes personadas por plazo comiin de veinte dias, para que pudieran presentar
las alegaciones que estimasen pertinentes.

5 El recurrente, en escrito registrado el 28 de febrero de 2003, presentd alegaciones en las que
reitera la existencia de la vulneracion aducida en el escrito de interposicion de la demanda.

6 El Ministerio Fiscal, en escrito registrado el 17 de marzo de 2003, interes6 la desestimacion
del recurso de amparo, argumentando que la condena se ha fundamentado en la declaracion
unanime de tres coimputados en que se aportan datos especificos y concretos sobre los actos
realizados de propia mano por el ahora recurrente, que son compatibles, en cuanto a las fechas
en que los hechos se cometen, con la estancia en prision del recurrente y que han de conside-
rarse verosimiles no solo por la unanimidad en el relato y la coherencia de su discurso, sino
por datos complementarios derivados de su mismo contenido y efectos. Igualmente se destaca

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 136 Derecho Probatorio - UJI



que, en este caso, la existencia de corroboracion minima viene constituida por la declaracion
del inculpado y su valoracion judicial, hecha de modo negativo en las Sentencias al no consis-
tir sino en una manifestacion de imposibilidad de hallarse en el lugar de los hechos el dia del
robo, lo que resulta no constatado en el sumario, haciéndose compatible, a través de la fijacion
de los hechos probados, la fecha en que ocurren los mismos y la estancia en prision del recu-
rrente. A lo que se aflade que, aunque no se valore de modo especifico en la Sentencia, en este
apartado de corroboracion de la autoria del recurrente podria ser incluido el testimonio en el
acto del juicio oral del guardia civil en el que manifiesta que la participacion del recurrente re-
sulté de la declaracion de los coimputados a su presencia, lo que constituye la prueba conocida
como testimonio de referencia que, si bien, por si solo, no supone elemento suficiente para
condenar, si seria valido como corroborador de las declaraciones incriminatorias.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1 El recurrente, bajo la invocacion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE [RCL
1978\ 2836]), plantea la cuestion de la suficiencia de las declaraciones de coimputados para
enervar la presuncion de inocencia, cuando son la unica prueba de cargo en la que se funda-
menta la condena.

Es jurisprudencia ya reiterada de este Tribunal, en cuanto a la aptitud o suficiencia de las
declaraciones de los coimputados para enervar la presuncion de inocencia, que si bien su va-
loracion es legitima desde la perspectiva constitucional, dado su caracter testimonial, carecen
de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo Unicas, no resultan minimamente
corroboradas por otras pruebas; y que la exigencia de corroboracion se concreta en dos ideas:
por una parte, que no ha de ser plena, sino minima, y, por otra, que no cabe establecer qué ha
de entenderse por corroboracion en términos generales, mas alla de que la veracidad objetiva
de la declaracion del coimputado ha de estar avalada por algin hecho, dato o circunstancia
externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la determinacion de si dicha minima corrobo-
racion se ha producido o no. Debe afiadirse que la corroboracion minima resulta exigible no en
cualquier punto, sino en relacion con la participacion del recurrente en los hechos punibles que
el 6rgano judicial considera probados, y que los diferentes elementos de credibilidad objetiva de
la declaracion —como pueden ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la
declaracion o su coherencia interna— carecen de relevancia como factores externos de corrobora-
cion (entre las Gltimas, sstc 17/2004, de 23 de febrero [RTc 2004\ 17] , F. 3; 118/2004, de 12 de
julio [rTc 2004\ 118] , F. 2; 0 147/2004, de 13 de septiembre [rTc 2004\ 147] , F. 2).

Igualmente se ha destacado, por un lado, que la declaraciéon de un coimputado no constituye
corroboracion minima de la declaracion de otro coimputado (por todas, sstc 65/2003, de 7 de
abril [rTc 2003\ 65], F. 5; 0 152/2004, de 20 de septiembre [rRTc 2004\ 152], F. 3); y, por otro,
que los elementos cuyo caracter corroborador ha de ser valorado por este Tribunal son ex-
clusivamente los que aparezcan expresados en las resoluciones judiciales impugnadas como
fundamentos probatorios de la condena (sstc 181/2002, de 14 de octubre [rRTc 2002\ 181]
, F. 4; 65/2003, de 7 de abril [rRrc 2003\ 65] , F. 6).

Por tanto, en aplicacion de la doctrina constitucional expuesta, el pronunciamiento sobre la
eventual vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia por insuficiencia probatoria de
la declaracion de un coimputado exige comprobar si dicho testimonio es la Ginica prueba de
cargo en la que se ha fundamentado la condena, y si la incriminacion contenida en la declara-
cion del coimputado sobre la participacion de un tercero cuenta con una corroboracion minima
a partir de otros hechos, datos o circunstancias externos ajenos a la misma.

2 En el presente caso, como ya ha sido expuesto en los antecedentes, la Sentencia del Juzgado
de lo Penal afirma expresamente que la autoria del recurrente ha quedado acreditada a partir
de la declaracion de los otros tres coimputados, que «[s]on declaraciones uniformes, concretas
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y exentas de contradicciones, por lo que han de ser estimadas como creibles»; afiadiendo que
«[tJampoco es cierto que él estuviera en prision cuando se cometié el hecho, puesto que el
robo se efectud, como han declarado los otros acusados en marzo de 1998, sin precisar fecha,
pero antes de que José Antonio fuera detenido, siendo precisamente este hecho el que motivd
que fueran a sacar las cosas de su casa, siguiendo sus instrucciones, y sin duda temiendo un
registro de la viviendasy»; y concluyendo de todo ello que «[l]a participacion directa de José
Antonio se considera pues plenamente acreditada, aunque no se encontrase en su poder nin-
guno de los efectos».

Por su parte, la Sentencia de apelacion ratifico la condena, argumentando que «[e]n definitiva,
se trata del testimonio unanime, coherente, claro, sin contradicciones de tres coimputados,
que atribuyen al recurrente la participacion de un hecho delictivo, habiendo relatado de forma
pormenorizada la intervencion que tuvo, los actos que realizé y su condicion de principal ins-
tigador de los hechos. Por otro lado, cuando se le recibe declaracion por primera vez en el Juz-
gado, habiéndole informado sobre su condicion de imputado de los hechos delictivos, se limita
a decir que cuando suceden los hechos estaba internado en el Centro Penitenciario de Topas,
cuando ha quedado claro que los hechos sucedieron dias antes de su ingreso en prision».

De todo ello se desprende, en primer lugar, que la Ginica prueba de cargo sobre la que se susten-
ta la condena del recurrente era la declaracion de tres coimputados. Y, en segundo, que los uni-
cos elementos de corroboracion aportados por las resoluciones judiciales —ante la insistencia
del recurrente de que el dia en que se cometieron los hechos estaba preso en el Centro Peniten-
ciario de Topas, no ha sido hallado ningtin efecto en su poder y no ha podido determinarse que
ninguna de las huellas dactilares que se hallaron en el lugar le pertenecieran— han sido, por un
lado, que son los tres coimputados los que le han incriminado en sus declaraciones; por otro,
que dichas declaraciones eran estimadas como creibles en atencidon a su caracter uniforme,
concreto y exento de contradicciones; y, por ultimo, que ha quedado acreditado que, frente a
lo alegado por el recurrente, los hechos se cometieron dias antes de su ingreso en prision.

Por tanto, una vez evidenciado que las resoluciones judiciales han considerado enervada la
presuncion de inocencia del recurrente con fundamento exclusivo en la declaracion incrimi-
natoria de los otros tres coimputados, es necesario analizar con detenimiento si, en este caso,
los elementos de corroboracién minima aportados por las resoluciones impugnadas pueden
ser considerados, desde la perspectiva constitucional, como tales y, en su caso, si lo son en
relacion con la participacion del recurrente en los hechos que en las declaraciones de los coim-
putados se le imputan.

3 Las referencias incluidas en las resoluciones impugnadas a que fueran tres los coimputa-
dos que incriminaron al recurrente con sus declaraciones y a que dichas declaraciones fueran
estimadas como creibles por su cardcter uniforme, concreto y exento de contradicciones no
pueden servir, como ya ha sido expuesto mas arriba, para entender colmada desde la pers-
pectiva constitucional la exigencia de corroboracion minima. El hecho de que sean varios
los coimputados que incriminen al recurrente no pueden enervar la desconfianza intrinseca
que esta en el origen de la insuficiencia como prueba de cargo unica de la declaracion de un
coimputado, toda vez que, en Gltima instancia, los testimonios de todos ellos se realizaron, en
virtud de los derechos a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables (art. 24.2 ce
[rcL 1978\ 2836] ), sin prestar juramento y, por tanto, no son elementos externos que sirvan
de corroboracion reciproca.

Igualmente, el hecho de que los 6rganos judiciales hayan razonado la credibilidad de la de-
claracion de los coimputados en su caracter uniforme, concreto y exento de contradicciones,
carece de relevancia a los efectos ahora discutidos, ya que tales elementos, como se destaco en
las sstc 233/2002, de 9 de diciembre (rRtc 2002\ 233), F. 4, y 190/2003, de 27 de octubre (RTC
2003\ 190), F. 6, s6lo pueden entrar en juego una vez que la prueba alcance la aptitud constitu-
cional necesaria para enervar la presuncion de inocencia, para lo que es necesario, previamente,
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que dichas declaraciones cuenten con una corroboracion minima a partir de circunstancias,
hechos o datos externos a las mismas.

Del mismo modo, tampoco es posible entrar a valorar en esta sede de amparo como posible
elemento de corroboracion el hecho puesto de manifiesto por el Ministerio Fiscal en su escrito
de alegaciones sobre la existencia del testimonio en el acto del juicio oral de un guardia civil
que declard sobre el contenido incriminatorio de los testimonios vertidos a su presencia por
los coimputados, ya que, por un lado, dicha declaracion de referencia en ningin momento fue
incluida en las resoluciones impugnadas como elemento de corroboracion; y, por otro, de la
misma, en todo caso, lo Ginico que cabria derivar es la existencia del contenido incriminatorio
de los testimonios de los coimputados que, por otra parte, fueron ratificados a presencia judi-
cial tanto durante la instruccion como en la vista oral, pero en ningin caso una corroboracion
externa de la veracidad de su contenido.

4 Mayores dudas plantea que el testimonio del propio recurrente, al afirmar que estaba preso
cuando los hechos tuvieron lugar, y que los 6rganos judiciales valoraron como carente de
credibilidad por haber quedado suficientemente acreditado que no se corresponde a la reali-
dad, pueda ser considerado como un elemento externo de corroboraciéon minima. Son dos los
aspectos problematicos que en el presente caso suscita este particular: por un lado, si la falta
de credibilidad del relato alternativo exculpatorio aportado por el recurrente es un elemento
externo e independiente al contenido de las declaraciones de los coimputados; y, por otro, si la
futilidad de la declaracion de descargo del recurrente puede ser utilizada, en si misma, como
elemento de corroboracién minima en el concreto aspecto exigido por la jurisprudencia cons-
titucional de la participacion del recurrente en los hechos que se le imputan.

El analisis de la primera cuestion —si la falta de credibilidad del relato exculpatorio del recu-
rrente es un elemento externo e independiente al testimonio de los coimputados— exige veri-
ficar que las resoluciones impugnadas no hayan llegado a la conclusion de que no era cierto
que el recurrente estuviera en prision cuando se cometieron los hechos en virtud inicamente
del propio contenido de las declaraciones de los coimputados, ya que, en tal caso, no podria
afirmarse que dicha falta de credibilidad fuera un elemento externo e independiente al testi-
monio de los coimputados, en la medida en que se habria derivado de su propio contenido, lo
que provocaria, en ultima instancia, que no fuera un elemento apto desde la perspectiva cons-
titucional para dotar de suficiencia a la declaracion de los coimputados como prueba de cargo
para enervar la presuncion de inocencia.

En las resoluciones impugnadas se constata, por un lado, que en el relato de hechos probados
contenido en la Sentencia del Juzgado de lo Penal, y aceptado por la Sentencia de apelacion
(prov 2001\ 48945) , no se concreta el dia en que tuvieron lugar los hechos, afirmandose tex-
tualmente que «se dirigieron a primeras horas de la madrugada de un dia de marzo de 1998,
antes y proximo al dia 27»; y por otro, que si bien la Sentencia de apelacion se limita a afirmar
en el fundamento de derecho tercero que «ha quedado claro que los hechos sucedieron dias an-
tes de ingresar en prisiony, sin afiadir ninguna consideracion sobre como se ha alcanzado dicha
conviccién; sin embargo, la Sentencia del Juzgado de lo Penal en el fundamento de derecho
segundo argumenta que «[tJampoco es cierto que él estuviera en prision cuando se cometio
el hecho, puesto que el robo se efectud, como han declarado los otros acusados en marzo de
1998, sin precisar fecha, pero antes de que José Antonio fuera detenidoy.

En atencion a lo expuesto se evidencia, en primer lugar, que las resoluciones impugnadas
han considerado acreditado que no era cierto que el recurrente estuviera en prision cuando se
cometieron los hechos con fundamento unica y exclusivamente en la propia declaracion de los
coimputados sobre ese particular, ya que no se ha podido determinar mediante ningun tipo de
actividad probatoria independiente a dichas declaraciones el concreto dia en que sucedieron
los hechos para, contrastandolo con las fechas en que el recurrente estaba en prision, poder
concluir autonomamente si era falsa o no la declaracion de descargo del recurrente; y, en
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segundo lugar, que, posteriormente, han utilizado esa conclusion sobre la falta de veracidad
del testimonio de descargo del recurrente -se insiste, derivada exclusivamente del testimonio
de los coimputados sobre que el dia de los hechos el recurrente no estaba todavia en prision-
para, a su vez, considerar corroborado el testimonio de los coimputados en lo referido a que el
recurrente participé en dichos hechos.

Por tanto, puesto de manifiesto que las resoluciones impugnadas han utilizado para consi-
derar corroborada la declaracion de los coimputados una circunstancia, como es la falta de
veracidad de la declaracion del recurrente, que tiene exclusivo fundamento, a su vez, en lo
afirmado por los coimputados, no puede sino concluirse que este elemento carece del caracter
externo e independiente al propio testimonio de los coimputados, que es necesario para poder
ser tomado en consideracion como posible elemento de corroboracion desde la perspectiva
constitucional.

5 Al margen de lo anterior, y entrando con ello en el analisis del segundo aspecto problematico
sefialado, incluso asumiendo que hubiera quedado acreditada la falsedad del testimonio de
descargo del recurrente, tampoco seria posible considerar que en este caso dicha circunstan-
cia pueda ser utilizada, en si misma, como elemento de corroboracion minima en el concreto
aspecto exigido por la jurisprudencia constitucional de la participacion del recurrente en los
hechos que se le imputan.

En efecto, este Tribunal ya ha reiterado, con caracter general, que la futilidad del relato al-
ternativo del acusado, aunque no puede sustituir la ausencia de prueba de cargo, so pena de
asumir el riesgo de invertir la carga de la prueba, si puede servir como contraindicio o como
elemento de corroboracion de los indicios a partir de los cuales inferir la culpabilidad, tanto en
relacion con supuestos de pruebas de indicios (ssTc 220/1998, de 16 de noviembre [ RTC 1998\
2201, F. 6; 155/2002, de 22 de julio [rRTc 2002\ 155], F. 15; 135/2003, de 30 de junio [rRTc 2003\
135], E. 3), como haciéndolo extensivo a los supuestos de corroboracion de las declaraciones
de coimputados (stc 147/2004, de 13 de septiembre [rRTc 2004\ 147], F. 6). Sin embargo, como
ya ha sido sefialado con anterioridad, en los supuestos de declaraciones de coimputados el
elemento de corroboracion minimo lo ha de ser en relacion no con cualquier tipo de afirmacion
contenida en las mismas, sino con la concreta participacion del acusado en los hechos que se
le imputan. En ese sentido, en el supuesto planteado en la citada stc 147/2004 el amparo fue
denegado porque el elemento de corroboracion minimo venia constituido por la declaracion
de varios testigos de que habian visto un coche de color negro que circulaba muy despacio
en las inmediaciones del videoclub en que se produjo el robo y, precisamente, la futilidad del
relato alternativo se produjo cuando por el recurrente se intent6 dar una explicacion del hecho
de haber reconocido que tan sélo fue a llevar al autor material al videoclub pero no a esperarle
mientras cometia el robo. Esto es, en ese caso la eficacia de la futilidad del testimonio del
acusado no se afirm6 como un elemento de corroboracion de la declaracion de coimputado,
sino como un elemento que no impedia dotar de eficacia corroboratoria a los testimonios de
los testigos que habian puesto en relacion directa al recurrente con la participacion que en el
hecho le habia atribuido el coimputado de que estuvo esperandole en el coche para facilitar
la huida.

Frente a ello, en el presente caso el tinico elemento de corroboracion minima aportado por los
organos judiciales es la futilidad del testimonio de descargo sobre que el recurrente estaba en
prision el dia de los hechos. Circunstancia que, en si misma considerada, a lo sumo, podria
servir para concluir de manera directa que no ha quedado acreditado el lugar en el que el
recurrente estaba cuando se cometieron los robos, pero de la que no cabe extraer, como conse-
cuencia logica e inmediata, y tal como pretenden las resoluciones impugnadas, que quede co-
rroborada la concreta participacion que los coimputados atribuyen al recurrente en los hechos,
ya que a partir de ella, y mas alla de la declaracion de los coimputados, ninguna conexion se
puede realizar entre el recurrente y el lugar y el momento en que se produjeron tales hechos.
En definitiva, que el recurrente hubiera mentido sobre donde estaba el dia de autos hubiera
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servido para afirmar que su relato alternativo no era eficaz como prueba de descargo frente
a un eventual elemento autonomo de corroboracion minima de la participacion que en los
hechos le imputan los coimputados. Sin embargo, en ausencia de ese eventual elemento auto-
nomo de corroboracion, no puede admitirse, desde la perspectiva constitucional, que se con-
sidere un elemento de corroboracion minimo en el concreto aspecto relativo a la participacion
que se le imputa.

6 En conclusion, se ha vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia del recurrente, ya
que la Unica prueba de cargo en que se baséd su condena fue la declaracion de los otros tres
coimputados, sin que se pusiera de manifiesto en las resoluciones impugnadas la existencia de
elementos externos e independientes a dichas declaraciones que permitieran considerar mini-
mamente corroborada la participacion del recurrente en los hechos que en ellas se le imputan;
lo que determina, para el restablecimiento del derecho vulnerado, que deba acordarse la anula-
cion de las Sentencias impugnadas unicamente en lo referido a la condena del recurrente.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Otorgar a don José Antonio A. F. el amparo solicitado y, en consecuencia:
1° Reconocer su derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 cg [ rcL 1978\ 2836]).

2° Anular la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora de 13 de noviembre de 2000
(prOV 2001\ 48945) , dictada en el rollo de apelacion num. 51-2000, y la Sentencia del Juzgado
de lo Penal de Zamora de 10 de abril de 2000, dictada en el procedimiento abreviado nim.
201/99, tnicamente en lo referido a la condena del recurrente.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a catorce de marzo de dos mil cinco.-Maria Emilia Casas Baamonde.-Javier
Delgado Barrio.-Roberto Garcia-Calvo y Montiel.-Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.-Manuel
Aragon Reyes.-Pablo Pérez Tremps.-Firmado y rubricado.

Voto particular

Que formula el Magistrado don Roberto Garcia-Calvo y Montiel respecto de la Sentencia
dictada en el recurso de amparo num. 365-2001.

Con el mayor respeto a la opinién de la mayoria, discrepo del fallo estimatorio del recurso
de amparo a que se ha llegado en esta Sentencia y justifico mi Voto particular en el sentido
siguiente.

He de precisar que mi discrepancia se centra exclusivamente en el fundamento juridico cuarto
y, en concreto, en un unico punto: en la determinacion de si puede ser elemento externo de co-
rroboracion minima la declaracion del propio recurrente afirmando que estaba preso cuando los
hechos tuvieron lugar, y que los o6rganos judiciales afirmaron como carente de credibilidad por
haber quedado suficientemente acreditado que no se correspondia a la realidad. Lo que ocurre es
que este desacuerdo implica que el fallo hubiera debido ser, a mi juicio, desestimatorio.

Ciertamente, hemos manifestado reiteradamente que las declaraciones incriminatorias de los
coimputados, cuya valoracion es legitima desde la perspectiva constitucional, dado su caracter
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testimonial, carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo unicas, no
resultan minimamente corroboradas por otras pruebas. Esta exigencia de corroboracion res-
ponde a que la declaracion de un coimputado es una prueba «sospechosa» (stc 68/2001, de
17 de marzo [rrc 2001\ 68], F. 5) cuando se trata de la tnica prueba de cargo, en la medida en
que el acusado, a diferencia del testigo, no s6lo no tiene obligacion de decir la verdad, sino
que puede callar parcial o totalmente o incluso mentir, en virtud de los derechos a no declarar
contra si mismo y no confesarse culpable, reconocidos en el art. 24.2 c (rcL 1978\ 2836) , que
son garantias instrumentales del mas amplio derecho de defensa (por todas, stc 233/2002, de
9 de diciembre [rTc 2002\ 233], F. 3). Ello implica que la veracidad de la declaracion de un
coimputado ha de estar avalada por algin dato, hecho o circunstancia externa, debiendo dejar
la determinacion de si dicha minima corroboracion se ha producido o no al analisis efectuado
caso por caso. Lo necesario es que existan datos externos a la version del coimputado que la
corroboren en relacion con la participacion del recurrente en los hechos punibles que el érgano
judicial considera probados.

Es decir, los datos externos no tienen por finalidad acreditar la participacion del recurrente
en los hechos, sino corroborar la veracidad de los testimonios de los coimputados, eso si, en
relacion con la participacion de aquél en los hechos. Por ello lo exigible es su suficiencia para
avalar dichos testimonios -en este caso tres-. Cuando dichas declaraciones son corroboradas
con coincidente y precisa consistencia por la presencia de los referidos elementos externos,
constituyen prueba de cargo suficiente, a los efectos de enervar la presuncion de inocencia.

En definitiva, si como ocurre en este supuesto concreto, las resoluciones judiciales han conside-
rado corroborados los testimonios de los coimputados por la declaracion del propio recurrente,
que aporta una unica explicacion defensiva a lo largo de todo el procedimiento (que estaba preso
cuando los hechos tuvieron lugar, por lo que no pudo participar en los mismos), reputada falsa
por quienes enjuiciaron aquéllos en la instancia y en apelacion, al haber quedado suficientemente
acreditado que no se correspondia con la realidad, no creo que pueda descalificarse la valoracion
efectuada por los organos jurisdiccionales ordinarios en dichas instancias.

La futilidad de este relato alternativo no puede sustituir, desde luego, la ausencia de prueba
de cargo, so pena de asumir el riesgo de invertir la carga de la prueba, pero si servir como
contraindicio o como elemento de corroboracion de los indicios a partir de los cuales se infiere
la culpabilidad; por todas, sstc 220/1998, de 16 de noviembre, F. 6; 155/2002, de 22 de julio
(rTc 2002\ 155), F. 15; 135/2003, de 30 de junio (rtc 2003\ 135), F. 3, y 47/2004, de 13 de
septiembre (rRtc 2004\ 47), F. 3. Y, en este caso, si la circunstancia de que la tinica coartada
del recurrente a lo largo de todo el proceso ha sido contrastada, no mas o menos creible, sino
directamente falsa por los d6rganos judiciales, creo que puede considerarse suficiente a los
efectos de la minima corroboracion externa de la version coincidente de los coimputados,
quedando asi éstas habilitadas para constituirse en prueba de cargo suficiente para enervar la
presuncion de inocencia.

Si a ello se afiade que, tanto la declaracion de los coimputados como el meritado elemento de
corroboracion (coartada falsa) se analizan explicitamente en las resoluciones judiciales, en un
discurrir coherente y 16gico que con base en tal acervo probatorio concluye razonablemente en
la existencia de un acuerdo previo entre los acusados para ejecutar los hechos, precisamente
a instancia y bajo la direccion del ahora recurrente, creo que puede y debe homologarse la
conclusion jurisdiccional cuestionada, al agotarse con dichas constataciones las posibilidades
de control de este Tribunal.

En su consecuencia, creo que debia haberse rechazado la existencia de una vulneracion del derecho
a la presuncion de inocencia del recurrente, y haber procedido a la desestimacion del amparo.

Madrid, a dieciséis de marzo de dos mil cinco.-Roberto Garcia-Calvo y Montiel.-Firmado y
rubricado.
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Cuestiones

1. ;Puede el tribunal dictar una sentencia condenatoria con fundamento exclusi-
vamente en las declaraciones efectuadas por los deméas acusados en el acto del
juicio oral?

2. (Qué requisitos se exigen para que en su caso pudieran valorarse como legiti-
mas desde la perspectiva constitucional?

3. (Sobre qué derecho fundamental se esta discutiendo y qué elemento en concre-
to se analiza?
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Leccion 14.“ Métodos probatorios
y valoracion

- Por piezas de conviccion se entiende todos aquellos objetos inanimados que
pudieran servir para atestiguar la realidad de un hecho y que se hayan incorpo-
rado a la causa uniéndose materialmente a ella o conservandose a disposicion
del tribunal (ssts de 1 de febrero de 1983, 6 de abril de 1987).

- Por documento no debe entenderse inicamente como representacion grafica del
pensamiento plasmada por escrito, sino cualquier instrumento mueble adecua-
do para incorporar sefales expresivas de aquél y que lo reproduce mas o menos
fidedignamente.

- El careo se regula como complemento a las declaraciones de los testigos, re-
mitiéndose los arts. 713 y 729 al procedimiento preliminar. Supone la con-
frontacion de las declaraciones de los testigos o de los imputados entre si, o
de aquéllos con éstos, dirigido al esclarecimiento de la verdad de hechos o cir-
cunstancias de intereses para el proceso y respecto a los que las declaraciones
contrastadas fueron discordantes.

- Prueba indiciaria o presunciones. Se admite siendo en realidad un método de
prueba, un modo de valorar hechos debidamente acreditados en el proceso, que
sin tener por si caracter delictivo, permiten deducir otros que si lo tienen, asi
como la participacion y responsabilidad del acusado.

- El fundamento de las presunciones es la libre apreciacion de las pruebas por el
juez, que le permite valerse tanto de las pruebas directas (elementos constitu-
tivos del tipo penal), como de las indirectas, que demuestran hechos circuns-
tanciales al delito de los que se puede deducir racionalmente la comision y
responsabilidad por el delito.

- Requisitos que se exigen para su validez: 1) Materiales: a) Pluralidad de indi-
cios; b) suficientemente probados por prueba licita; ¢) han de ser coincidente;
d) no deben ser desvirtuados; e) inferencias racionales y logicas; f) conexion
indicio-hechos; g) deducciones no arbitrarias. 2) Formales: @) concrecion de los
hechos indiciarios; b) conexion indicios-delito; ¢) garantiza recurso en caso de
arbitrariedad, recurso de casacion y recurso de amparo.

- Clases de indicios que pueden existir: 1) De presencia; 2) de capacidad para el
delito; 3) de movil; 4) de huida o actitud sospechosa; 5) de mala explicacion o
justificacion; 6) de revelaciones posteriores, etc.

- Injerencias corporales. En ocasiones para obtener datos que ayuden al esclare-
cimiento de los hechos se hace necesario realizar determinadas injerencias en
el propio cuerpo de la persona sospechosa, especialmente con la finalidad de
determinar si sirve como instrumento para la comision del delitos o se hu-
biera podido éste cometer en el propio cuerpo. Estas injerencias realizadas en el
procedimiento preliminar pueden ser prueba en el juicio oral, bien como tales,
bien a través de otro medio de los considerados como una declaracion testifical,
documento, o pericial.
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Esquema
A) Otros métodos probatorios para conformar la conviccion judicial
a) Piezas de conviccion y documentos
b) Careo
1) Presupuestos de adopcion
¢) Presunciones—indicios
1) Requisitos materiales

2) Requisitos formales

d) Injerencias corporales
1) Presupuestos de adopcion

B) La valoracion de la prueba: el principio de la «conviceion en concienciay» del
art. 741 LECr

C) Analisis comparado del principio en los ordenamientos procesales europeos
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Caso docente num. 19

1) Lectura de referencia: VAzQuEz SoTELO, J. L., «Presuncidn de inocencia y prue-
ba indiciaria», en GoNzALEZ CUELLAR, N., Investigacion y Prueba en el proceso
penal, Ed. Colex, Madrid 2006, pags. 31-80

2) Prueba indiciaria, stc 137/2005 (Sala Segunda) de 23 de mayo

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Guillermo Jiménez San-
chez, Presidente, don Vicente Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don Eugeni Gay
Montalvo, don Ramén Rodriguez Arribas y don Pascual Sala Sanchez, Magistrados, ha pro-
nunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo num. 7315-2003, promovido por don Juan Manuel G. G., representa-
do por el Procurador de los Tribunales don Argimiro Vazquez Guillén y asistido por el Letrado
don Pablo Freire Gomez, contra la Sentencia del Juzgado de lo Penal niim. 1 de A Corufia
num. 245/2002, de 9 de octubre, confirmada en apelacion por Sentencia de la Seccién Quinta
de la Audiencia Provincial de A Corufia num. 89/2003, de 1 de septiembre, recaidas en proce-
dimiento abreviado num. 205/2000 por delitos contra la seguridad del trafico y desobediencia.
Ha comparecido y formulado alegaciones el Ministerio Fiscal. Ha actuado como Ponente el
Magistrado don Vicente Conde Martin de Hijas, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1 Mediante escrito presentado en el Registro General de este Tribunal el dia 4 de diciembre de
2004, don Argimiro Vazquez Guillén, Procurador de los Tribunales, en nombre y representa-
cion de don Juan Manuel G. G., interpuso recurso de amparo contra las resoluciones judiciales
a las que se ha hecho mencién en el encabezamiento de esta Sentencia.

2 En la demanda de amparo se recoge la relacion de antecedentes facticos que a continuacion
sucintamente se extracta:

a) El Juzgado de lo Penal num. 1 de A Coruifia dict6 en el procedimiento abreviado nim.
205/2000 la Sentencia num. 245/2002, de 9 de octubre, en la que condeno al ahora recu-
rrente en amparo, como autor de un delito continuado de conduccién de vehiculo a motor
bajo la influencia de bebidas alcoholicas, previsto y penado en el art. 379, en relacion con
el art. 74, ambos cp (RcL 1995\ 3170 y rcL 1996, 777) , a las penas de multa de cinco meses
y quince dias de cuota diaria de seis euros, con un dia de arresto sustitutorio por cada dos
cuotas que dejare de pagar, con la responsabilidad subsidiaria prevista en el art. 53 cp, y pri-
vacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por dos afios, y, como au-
tor de un delito de desobediencia a los agentes de la autoridad, previsto y penado en el art.
556 cp, con la concurrencia de la circunstancia atenuante del art. 21.2 cp, a la pena de seis
meses de prision con inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, imponiéndole el pago de las costas causadas en el procedimiento.

b) En la mencionada Sentencia se declaran probados los siguientes hechos:
«Ha resultado probado y asi se declara que: Sobre las 4,37 horas del dia 11 de septiembre
de 1999, el acusado Juan Manuel G. G., mayor de edad, ejecutoriamente condenado por
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conduccion de vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas a las penas de
100.000 pesetas de multa y privacion del permiso de conducir durante 3 meses y 1 dia, por
sentencia firme de 16.10.96, conducia el Audi 100 matricula..., por la carretera ac-212 (Puen-
te Pasaje-Fonteculler) en estado de intoxicacion etilica, con notable disminucion de su ca-
pacidad psicofisica hasta llegar a la altura del Km. 0,100 de la citada via, término municipal
de A Coruia, donde le fue practicada la prueba de impregnacion alcohdlica con un aparato
marca Drager, modelo Alcotest 7110-E, nim. aARMF-0060, dando un resultado de 0,77 mili-
gramos del alcohol por litro de aire espirado, realizada una 2* prueba, sobre las 4,45 horas,
arrojo6 un resultado de 0,81 miligramos del alcohol por litro de aire espirado. Asi mismo, se le
apreciaron los siguientes sintomas que evidenciaban su estado: rostro palido, ojos apagados,
olor a alcohol muy fuerte de cerca y notorio a distancia y respuestas repetitivas.

Dado el resultado de las pruebas el vehiculo del acusado fue inmovilizado notificandole a
este (sic) la prohibicion de pilotarlo, hasta que la referida inmovilizacion fuera levantada,
pese a lo cual, condujo el turismo desatendiendo el mandato policial».

Respecto al delito continuado de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas (art. 379, en relacion con el art. 74, cp) el 6rgano judicial estimo acre-
ditado tanto el elemento objetivo como el subjetivo del tipo penal. Aquél lo considero
constatado con los niveles de alcohol que fueron detectados a través de los tests de alco-
holemia que se practicaron al ahora demandante de amparo, con resultados de 0,77 y 0,81
miligramos de alcohol por litro de aire espirado, «lo que constituye un resultado positivo
al exceder bastante del limite reglamentario autorizado», habiendo reconocido el acusado
y ahora solicitante de amparo en el acto del juicio que habia tomado vino y un chupito. El
elemento subjetivo del tipo lo estimé acreditado el 6rgano judicial «por los signos externos
que fueron apreciados en el conductor por los agentes de la Guardia Civil intervienientes, y
entre los que destacan, rostro palido, ojos apagados, capacidad de expresion con respuestas
repetitivas y aliento con olor a alcohol muy fuerte de cerca, lo que asi expresan en el ates-
tado, que en prueba testifical, en el acto de la vista fue ratificado por los Agentes actuantes
[...]» (Fundamento de Derecho Primero).

De otra parte, el delito de desobediencia lo considerd acreditado el Juez de lo Penal con
base en «los testimonios que en el acto de la Vista emitieron los agentes de la guardia civil,
que no obstante inmovilizarle el vehiculo al acusado y sin haberse levantado la inmovili-
zacion, desatendio el mandato de los agentes. [...] Los referidos testimonios -concluye en
este extremo la Sentencia- constituyen actividad probatoria suficiente, para llegar al con-
vencimiento de que el acusado no atendi6 a las indicaciones de los agentes de la guardia
civil, lo que evidencia la existencia de una conducta punible e incardinable en el delito de
desobediencia» (Fundamento de Derecho Segundo).

¢) El demandante de amparo interpuso recurso de apelacion contra la anterior Sentencia, que
fue desestimado por la Sentencia de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de A
Corufia num. 89/2003, de 1 de septiembre.

Respecto al delito de conduccion de vehiculos a motor bajo la influencia de bebidas alco-
holicas la Sala entendié que la Sentencia apelada no incurria en error alguno en la valo-
racion de la prueba, ni en una interpretacion erronea de los preceptos legales aplicables,
dados los resultados de los tests de alcoholemia practicados al demandante de amparo,
totalmente incompatibles, segtn las reglas de la experiencia cientifica, con una conduc-
ci6n minimamente segura, asi como por haber quedado patente la influencia negativa de
la ingesta sobre las condiciones psicofisicas del conductor, segiin pudieron comprobar los
agentes de la circulacion que intervinieron en el atestado.

En relacion con el delito de desobediencia la Sala considerd rechazable el argumento de
que no habia sido el acusado el que habia conducido el turismo en el momento siguiente
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a la movilizacion, a pesar de la clara y terminante orden que habia recibido para que no lo
condujera de nuevo hasta que se comprobase su estado de idoneidad para ello, «pues no
tiene el respaldo probatorio mas minimamente fiable, yendo, ademas, contra toda logica,
su afirmacion de que fue primero caminando hasta su casa, y regres6 después con su mujer
a recogerlo en un espacio de tiempo relativamente corto, cuando lo cierto es que él tenia
la ineludible obligacion de esperar a que su vehiculo fuese desinmovilizado [ sic], con
el correspondiente dominio de su conducta al respecto, siéndole por tanto, atribuible en
ese concepto lo ocurrido acerca de la disposicion del turismo, pese a la legitima orden en
contra, y su nueva conduccion sin estar en las debidas condiciones para ello, por lo que, en
definitiva, se cumplieron los requisitos para la aplicacion del art. 556 del Codigo Penal».

3 En cuanto a la fundamentacion juridica de la demanda de amparo se invoca en ésta, frente
a las Sentencias recurridas, la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE [rcL 1978\ 2836])).

a) En primer término se estiman en la demanda discutibles y cuestionables, aunque ya en sede
del principio in dubio pro reo, al existir en este extremo alguna prueba, aunque insuficien-
te, las consideraciones que se realizan en las Sentencias sobre el grado de impregnacion
alcohdlica y la sintomatologia externa, para concluir apreciando que se ha cometido el
delito tipificado en el art. 379 cp (RcL 1995\ 3170 y rcL 1996, 777), pues en este caso cabria
preguntarse si el dato objetivo del grado de impregnacion alcoholica unido a la sintoma-
tologia externa es suficiente para condenar al recurrente en amparo con respeto a todas las
garantias procesales.

Es doctrina jurisprudencial reiterada en relacion con el delito tipificado en el art. 379 cp
que, cuando el elemento subjetivo se encuentra en los umbrales de la probabilidad (a partir
de 0,75 mg de alcohol por litro de aire espirado, tal como establece la conocida sts de 22
de febrero de 1989 [rr 1993\ 5885] ), hay que acudir necesariamente a la sintomatologia
externa para deducir la concurrencia o no del delito. Sintomas entre los cuales los mas
significativos son la deambulacion, en este caso correcta y con completa estabilidad, y el
habla, en este caso clara, siendo el resto de los sintomas apreciados no determinantes o
significativos por cuanto su constatacion puede obedecer a diversa etiologia. Pues bien,
en este supuesto ha sido la expresion verbal -repeticion de frases o ideas- el tnico factor
que en realidad ha llevado al 6rgano judicial al pleno convencimiento de esa manifiesta
influencia del grado de impregnacion alcoholica en la conduccion.

b) De otra parte el demandante de amparo entiende que la condena por el delito de desobe-
diencia y la apreciacion de la continuidad delictiva en el delito de conduccion bajo la in-
fluencia de bebidas alcoholicas carecen de la mas absoluta actividad probatoria, debiendo
desplegar todos sus efectos en ambos aspectos el derecho a la presuncion de inocencia con
la consiguiente absolucion por ambos delitos.

Las resoluciones judiciales impugnadas se fundan en este extremo en la presuncion de
que la inmovilizacion fue quebrantada por el ahora recurrente en amparo, presuncion que
basan en el hecho de que fue informado de que el vehiculo quedaba inmovilizado y por la
constatacion por parte de otra patrulla de la Guardia Civil, tres horas y cinco minutos mas
tarde de haberse llevado a cabo la inmovilizacion, de que el vehiculo ya no se encontraba
en el lugar en que habia sido inmovilizado, de lo que deducen o presumen que fue el propio
acusado el que condujo quebrantando el mandato de la fuerza actuante, desarrollando la
conduccion ademas en mal estado.

Si no se ha probado que el acusado condujera el vehiculo, quebrantando la inmovilizacion,
mal se podria deducir de este indicio, que no pasa de ser una mera sospecha, que fue él
precisamente el que lo efectud y, ademas, que lo hizo en mal estado. Si de alguna manera
su hubiera advertido que el acusado conducia el vehiculo después de ser inmovilizado, por
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los propios agentes del control preventivo o por los agentes del destacamento motorizado
posterior que informaron de la ausencia del vehiculo, o se demostrase de alguna otra ma-
nera que ello acontecio de esta forma, si podria, en principio y con reservas, ya que habian
transcurrido mas de tres horas, deducir validamente y presumir que el acusado condujo el
vehiculo en mal estado, dando pleno respaldo a la teoria de la continuidad delictiva. Pero
ello no es lo que no acontece en este caso, en el que de la simple ausencia del vehiculo sin
otros datos de cargo se deducen todas las conductas tipicas que llevan a los 6rganos judi-
ciales a condenar al recurrente en amparo como autor de los referidos delitos.

Pero ademas es que en el acto del juicio depuso la esposa del ahora demandante de amparo
manifestando que habia sido ella la que se habia llevado el vehiculo. Por ello en absoluto
resulta respetuosa con el derecho a la presuncion de inocencia la Sentencia de apelacion,
al no valorar ni tener presente la referida prueba testifical. Asimismo, frente a lo que al
respecto se sostiene en la Sentencia de la Audiencia Provincial, ha de tenerse en cuenta
que desde el punto kilométrico donde se practico el control hasta la casa del demandante
de amparo apenas hay 1,0 Km., con aceras, no siendo por tanto ildégico o irracional que,
tras el sometimiento a la prueba de alcoholemia, ni siquiera el acusado cogiera un taxi para
llegar a su casa, pudiendo ir caminando perfectamente, lo que seria compatible de manera
logica y coherente con el hecho de que fuera su esposa quien recogi6 el vehiculo tres horas
mas tarde por necesitarlo para ir a ver a su madre al hospital a Lugo.

En definitiva, lo que respecto a los delitos que ahora nos ocupan ha llevado a la condena
del demandante de amparo no ha pasado de ser una mera posibilidad, que incluso activa-
mente se contrarrestd con la practica de la aludida prueba testifical, posibilidad que no es
mas que una entre otras muchas, y cuya eleccion por la jurisdiccion ordinaria ha de estar
perfectamente motivada para poder ser apreciada como prueba de cargo suficiente para
enervar la presuncion de inocencia. En el presente caso se evidencia la existencia de diver-
sas opciones, habiendo acogido los 6rganos judiciales la mas desfavorable al reo, ya que el
unico dato que se ha probado era la falta del vehiculo del punto de control a la 8:30 horas,
sin que de ello se derive la existencia de una actividad probatoria que conlleve razonable-
mente a dar por ciertos unos hechos determinados que incriminan al acusado.

Tras una extensa reproduccion de la doctrina de este Tribunal y del Tribunal Supremo so-
bre los requisitos que ha de reunir la prueba indiciaria para poder desvirtuar la presuncion
de inocencia, se afirma en la demanda de amparo que su aplicacion conduce a estimar que
las Sentencias recurridas han vulnerado de forma flagrante el mencionado derecho funda-
mental por indebida aplicacion de la prueba de indicios, pues en este caso de los indicios
probados, no supuestos o probables, no puede deducirse univocamente el resultado al que
han llegado los 6rganos judiciales.

En efecto han resultado probados los siguientes indicios: 1) que el acusado circulaba ma-
nejando mecanismos de direccion de su vehiculo desplazandose hacia su domicilio el dia
de los hechos a las 4:37 horas con una tasa de alcohol en la sangre superior a la permitida
por el art. 20 del Reglamento General de la Circulacion (rcL 1992\ 219, 590) ; 2) que a
consecuencia de ello el vehiculo fue inmovilizado a las 5:25 horas; 3) que una patrulla
comprobd a las 8:30 horas que el vehiculo no se encontraba en el lugar de inmovilizacion.
Pues bien, de tales indicios los drganos judiciales han deducido, no sélo que fue el acusado
el que quebrant6 la inmovilizacion conduciendo él mismo el citado vehiculo, sino que, tres
horas y media después, lo hizo con sus capacidades psicofisicas para conducir mermadas.
Ello pese a haberse practicado en el acto de juicio la referida prueba testifical de la esposa
del demandante de amparo. Es clara, en definitiva, la inconsistencia de los indicios proba-
dos para obtener el resultado al que se ha llegado en las Sentencias recurridas, pues aqué-
1los no conducen de forma univoca e inequivoca a la conclusion alcanzada, que supone una
inferencia excesivamente abierta e indeterminada.
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Concluye el escrito de demanda suplicando del Tribunal Constitucional que, tras los tramites
pertinentes, dicte Sentencia en la que se otorgue el amparo solicitado y se declare la nulidad
de las Sentencias impugnadas, la suspension de cuya ejecucion se interesa de acuerdo con lo
previsto en el art. 56.1 Lotc (RcL 1979\ 2383) .

4 La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 25 de noviembre de 2004,
acordo admitir a tramite la demanda y, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 51 LoTc (RCL
1979\ 2383) , dirigir sendas comunicaciones a la Audiencia Provincial de A Coruiia y al Juz-
gado de lo Penal nim. 1 de A Corufa a fin de que, en plazo que no excediera de diez dias,
remitiesen, respectivamente, certificacion o fotocopia adverada de las actuaciones correspon-
dientes al rollo de apelacion num. 67/2003 y al procedimiento abreviado nim. 205/2000,
debiendo el Juzgado de lo Penal emplazar previamente a quienes hubieran sido parte en el
procedimiento, a excepcion del demandante de amparo, para que si lo deseasen pudieran com-
parecer en el plazo de diez dias en este recurso de amparo.

5 La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por providencia de 25 de noviembre de 2004,
acordo formar la oportuna pieza para la tramitacion del incidente de suspension y, de confor-
midad con lo dispuesto en el art. 56 Lotc (rRcL 1979\ 2383) , conceder un plazo comun de tres
dias a la parte recurrente y al Ministerio Fiscal para que alegasen lo que estimasen pertinente
sobre la suspension solicitada.

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sala por atc 38/2005, de 31 de enero, acordd
conceder la suspension solicitada en lo que se refiere a la pena privativa de libertad de seis
meses de prision, asi como, en su caso, de la privacion de libertad subsidiaria por impago de la
multa y su accesoria legal de inhabilitacion del derecho de sufragio, denegando la suspension
respecto de todo lo demas.

6 Por diligencia de ordenacion de la Secretaria de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional,
de 10 de febrero de 2005, se acordo dar vista de las actuaciones recibidas a la parte recurrente
y al Ministerio Fiscal, por plazo comun de veinte dias, para que formulasen las alegaciones
que tuvieran por convenientes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 52.1 LoTc (RcL 1979\
2383).

7 La representacion procesal del recurrente en amparo evacud el tramite de alegaciones confe-
rido mediante escrito registrado en fecha 7 de marzo de 2005, en el que sustancialmente reitero
la formuladas en la demanda.

8 El Ministerio Fiscal evacud el tramite de alegaciones conferido mediante escrito registrado
en fecha 17 de marzo de 2005, que, en lo sustancial, a continuacion se resume:

a) Enrelacion con la condena por el delito de conducir un vehiculo a motor bajo la influencia
de bebidas alcoholicas el Ministerio Fiscal sostiene que la queja del recurrente en amparo
carece de fundamento a la vista de las pruebas que se describen en las Sentencias impug-
nadas. No s6lo la tasa de alcoholemia detectada sobrepasaba los limites permitidos, como
reconoce el demandante de amparo, sino que las Sentencias también recogen y aprecian
datos, observados por los agentes que intervinieron en el atestado, tres de los cuales lo
ratificaron en el juicio oral, descritos como «rostro palido, ojos apagados, olor a alcohol
muy fuerte cerca y notorio a distancia y respuestas repetitivas». Ademas el propio acusado
reconocié en el acto del juicio oral «que tomé vino en la cena y un chupito». Son todas
ellas pruebas de cargo, cuya validez nadie discute, que constituyen el minimo de actividad
probatoria exigible para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia.

A lo que afiade el Ministerio Fiscal que el principio in dubio pro reo no constituye base de
ningun derecho fundamental, ni puede compararse con el derecho a la presuncion de ino-
cencia, ya que se encuentra insito en los criterios valorativos que deben seguir los Jueces
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cuando ponderan los elementos del delito, con independencia de que exista prueba valida
para condenar (stc 16/2000 [rtc 2000\ 16]).

b) Respecto a la condena por el delito de desobediencia el Ministerio Fiscal entiende que lo
constatado y argumentado en las Sentencias recurridas es suficiente para comprobar que
las deducciones (inferencias) que realizan los 6rganos judiciales no se asientan en hechos
plenamente probados o verdaderos indicios, sino en meras conjeturas o suposiciones ca-
rentes de soporte probatorio alguno. Lo que tampoco modifica un examen completo de las
actuaciones, del que resultan los siguientes datos: al En el acto del juicio oral el acusado
manifestd que «no recuerda que le inmovilizaran el vehiculo. Que le dijeron que €l no po-
dia llevar el vehiculo. El se fue andando a casa y su esposa volvio a coger el coche. No le
dijeron hasta qué hora debia permanecer en el lugar. Cuando fue con su esposa a recoger
el coche no habia ningtin agente». 2) También en el acto del juicio depusieron los Guardias
Civiles: el identificado por L00076-J, entre otras cosas, dijo que «inform¢ al acusado que
el vehiculo quedaba inmovilizado y se le apercibio de las causas en que podria incurrir.
Que a los conductores a los que se les inmoviliza el vehiculo [...] siempre se les da un nu-
mero de teléfono para que avisen a la Guardia Civil para recoger el vehiculo». Lo mismo
manifestaron los otros dos Guardias Civiles. 3) La esposa del acusado afirmoé en el juicio
oral que «su esposo le conto6 lo que habia pasado. Ella necesitaba el coche. Fue ella quien
condujo el vehiculo». 4) En la declaracion del acusado ante el Juez dijo que volvié con su
esposa a recoger el coche y que «al no ver a ningin guardia por alli entendid que el control
habia terminado y que podia retirar el coche» y que «lo condujo su mujer». Y, en fin, 5)
el Guardia Civil dijo que «no se procedio a la colocacion del inmovilizador mecanico ya
que estos se habian agotado», a lo que afadi6é que por una pareja de Guardias Civiles se
inform¢ a la fuerza instructora que el implicado a las 8:30 horas se habia ausentado en su
vehiculo quebrantando la inmovilizacion.

Las Sentencias impugnadas consideran probado que el acusado desobedeci6 la orden de
inmovilizaciéon del vehiculo porque, no obstante haber sido advertido de que no pilotara
el vehiculo hasta que fuera levantada la inmovilizacion, lo condujo desatendiendo la pro-
hibicion. Sin embargo no existe prueba alguna de que fuera el denunciado claramente ad-
vertido de que no debia moverse el vehiculo del lugar de la inmovilizacion, ni siquiera por
otra persona, hasta que lo autorizasen los agentes, ni mucho menos se ha acreditado que el
acusado movilizara el coche conduciéndolo él mismo. Es maés, tanto el acusado como su
esposa aseguran que el coche fue retirado y conducido por esta ultima y no existe prueba
alguna que fundamente otra cosa.

Tras reproducir la doctrina constitucional sobre los requisitos de la prueba indiciaria para
poder desvirtuar la presuncion de inocencia (sstc 173/1997 [rrc 1997\ 173] y 135/2003
[rTc 2003\ 135]) el Ministerio Fiscal estima que en el presente supuesto los 6rganos ju-
diciales pudieron conocer, a través de la prueba directa, que el denunciado habia sido
informado de que el coche quedaba inmovilizado y que se habia producido posteriormente
su movilizacion. Pero no contaron con indicios basados en hechos plenamente acreditados
para poder inferir racionalmente que el acusado conocia que debia pedir a los agentes
previa autorizacion para retirar el coche aunque lo condujera otra persona y, menos atn,
para llegar a la conclusion de que una vez retirado el vehiculo lo habia conducido el propio
denunciado, quien, ademas, todavia continuaba bajo la influencia de bebidas alcohdlicas.

¢) A juicio del Ministerio Fiscal tampoco concurre la base probatoria minima para condenar
por una continuidad (art. 74.1 cp [ RcL 1995\3170 y rcL 1996, 777] ) en el delito de conduc-
cion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (art. 379 cp), pues no se ha acreditado que el
acusado movilizara el coche conduciéndolo, ni tampoco que se encontrase bajo los efectos
del alcohol en tal momento. Se trata ademas de una forma tipologica (la continuidad del
delito) cuya aplicacion al presente caso no ha sido de manera alguna explicada o argumen-
tada en las Sentencias impugnadas, de tal forma que se hace necesario suponer que ha sido
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apreciada por los 6rganos judiciales por considerar éstos probado que el acusado, tras ser
obligado a dejar el coche inmovilizado por los agentes de las autoridad, volvio a recogerlo
y lo condujo de nuevo bajo los efectos de las bebidas alcoholicas ingeridas.

En consecuencia, concluye el Ministerio Fiscal, faltando prueba para concluir que la moviliza-
cion la realiz6 el propio denunciado a sabiendas de que lo tenia prohibido, aunque el coche lo
condujera otra persona, y no estando de manera alguna acreditado que la conduccion del citado
vehiculo se realizara por el denunciado después de la movilizacion, resulta en tales extremos de
la condena vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 ce [rcL 1978\ 2836])),
por lo que debe otorgarse el amparo y anular las Sentencias recurridas en lo que se refiere a la
condena por el delito de desobediencia y por la continuidad en el delito de conduccion bajo la
influencia de bebidas alcoholicas, y retrotraerse las actuaciones al momento inmediatamente
anterior al de dictar Sentencia en instancia para que, sin apreciar la continuidad (art. 74.1 cp)
del delito del art. 379 cp, el Juez sefiale las penas que correspondan por el dicho delito.

9 Por providencia de 19 de mayo de 2005, se sefial6 para la deliberacion y votacion de la pre-
sente Sentencia el dia 23 de mayo siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1 La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacion de la Sentencia del Juzgado
de lo Penal num. 1 de A Coruiia nim. 245/2002, de 9 de octubre, confirmada en apelacion por
la Sentencia de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de A Corufia num. 89/2003, de
1 de septiembre, que condend al recurrente en amparo como autor de un delito continuado de
conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas (art. 379, en relacion
con el art. 74, ambos cp [RcL 1995\ 3170 y rcL 1996, 777] ) y otro de desobediencia a los agen-
tes de la autoridad (art. 53 cp).

El demandante de amparo imputa a las Sentencias recurridas la vulneracion, por distintos
motivos, del derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 ce [rcL 1978\ 2836] ). Asi, por lo
que se refiere a la condena por conducir un vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alco-
holicas, sostiene, bajo la invocacion conjunta de aquel derecho fundamental y del principio in
dubio pro reo, que son insuficientes las pruebas de cargo tenidas en cuenta por las Sentencias
impugnadas, dado el grado de impregnacion alcohodlica detectado mediante las pruebas de
alcoholemia, proximo al limite permisible, y la sintomatologia apreciada, que, a su juicio, no
revelan la influencia de la ingesta de alcohol en sus facultades para la conduccion del vehi-
culo a motor. De otra parte el recurrente en amparo considera que la condena por el delito de
desobediencia a los agentes de la autoridad y la apreciacion de la continuidad delictiva en el
delito de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcohdlicas carecen de
la mas absoluta prueba, pues los indicios probados no conducen de forma univoca e inequivo-
ca, tratandose, por el contrario, de una inferencia excesivamente abierta e indeterminada, a la
conclusion alcanzada por los 6rganos judiciales, segun la cual, no sélo fue él quien quebrantd
la inmovilizacion del vehiculo conduciéndolo, sino ademas que lo hizo con sus capacidades
psicofisicas mermadas por la influencia de bebidas alcohdlicas.

El Ministerio Fiscal estima que carece de fundamento la queja relativa la condena por el delito
de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcoholicas, al existir prueba
de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocencia como se razona en las Sentencias
recurridas. Sin embargo considera que la demanda debe prosperar respecto a la condena por el
delito de desobediencia a los agentes de la autoridad y a la apreciacion de la continuidad en el
delito de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcohoélicas, ya que los
organos judiciales no contaron en este caso con indicios basados en hechos plenamente acredi-
tados para poder inferir racionalmente que el demandante de amparo conocia que debia pedir a
los agentes previa autorizacion para retirar el vehiculo inmovilizado aunque lo condujera otra
persona y, menos aun, para llegar a la conclusion de que, una vez retirado, lo habia conducido
¢l mismo, continuando ademas en este momento bajo la influencia de bebidas alcoholicas.
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2 El examen de las cuestiones planteadas requiere traer a colacion, aun sucintamente, la reite-
rada doctrina de este Tribunal, reproducida recientemente en la stc 61/2005, de 14 de marzo
(rTc 2005\ 61) , sobre el derecho a la presuncion de inocencia y los requisitos constitucional-
mente exigibles a la prueba de indicios para desvirtuar dicha presuncién:

a) Como venimos afirmando desde la stc 31/1981, de 28 de julio (rRtc 1981\ 31), el derecho a
la presuncion de inocencia se configura, en tanto que regla de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no ser condenado sin pruebas de cargo validas, lo que
implica que exista una minima actividad probatoria realizada con las garantias necesarias,
referida a todos los elementos esenciales del delito, y que de la misma quepa inferir razo-
nablemente los hechos y la participacion del acusado en los mismos. De modo que, como
se declara en la stc 189/1998, de 28 de septiembre (Rrc 1998\ 189) , «s6lo cabra constatar
la vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia cuando no haya pruebas de cargo
validas, es decir, cuando los 6rganos judiciales hayan valorado una actividad probatoria
lesiva de otros derechos fundamentales o carente de garantias, o cuando no se motive el
resultado de dicha valoracién, o, finalmente, cuando por ilégico o por insuficiente no sea
razonable el iter discursivo que conduce de la prueba al hecho probado» (F. 2).

Constituye también doctrina consolidada de este Tribunal que no le corresponde revisar la
valoracion de las pruebas a través de las cuales el érgano judicial alcanza su intima convic-
cion, sustituyendo de tal forma a los Jueces y Tribunales ordinarios en la funcion exclusiva
que les atribuye el art. 117.3 cE, sino tnicamente controlar la razonabilidad del discurso
que une la actividad probatoria y el relato factico que de ella resulta, porque el recurso de
amparo no es un recurso de apelacion, ni este Tribunal una tercera instancia. De este modo
hemos declarado con especial contundencia que el examen de la vulneraciéon del derecho a
la presuncion de inocencia ha de partir «de la radical falta de competencia de esta jurisdic-
cion de amparo para la valoracion de la actividad probatoria practicada en un proceso penal
y para la evaluacion de dicha valoracion conforme a criterios de calidad o de oportunidad.
Ni la Constitucion nos atribuye tales tareas, que no estan incluidas en las de amparo del
derecho a la presuncion de inocencia, ni el proceso constitucional permite el conocimiento
preciso y completo de la actividad probatoria, ni prevé las garantias necesarias de publici-
dad, oralidad, inmediacion y contradiccion que deben rodear dicho conocimiento para la
adecuada valoracion de las pruebasy.

b) Por otro lado, segin venimos sosteniendo desde la stc 174/1985, de 17 de diciembre (RTC
1985\ 174), a falta de prueba directa de cargo también la prueba indiciaria puede sustentar
un pronunciamiento de condena sin menoscabo del derecho a la presuncidon de inocencia,
siempre que: a) parta de hechos plenamente probados y ») que los hechos constitutivos del
delito se deduzcan de los indicios a través de un proceso mental razonado y acorde con las
reglas del criterio humano, detallado en la Sentencia condenatoria.

Como se dijo en la stc 135/2003, de 30 de junio (rtc 2003\ 135), el control constitucional
de la racionalidad y solidez de la inferencia en que se sustenta la prueba indiciaria puede
efectuarse tanto desde del canon de su ldgica o cohesion (de modo que seréd irrazonable
si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace desprender de ellos o no lleva
naturalmente a él), como desde su suficiencia o calidad concluyente (no siendo, pues, ra-
zonable, cuando la inferencia sea excesivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en este
ultimo caso el Tribunal Constitucional ha de ser especialmente prudente, puesto que son
los 6rganos judiciales quienes, en virtud del principio de inmediacidn, tienen un conoci-
miento cabal, completo y obtenido con todas las garantias del acervo probatorio.

3 Ala luz de la doctrina constitucional expuesta ha de ser examinada la primera de las quejas
del recurrente en amparo, referida, bajo la invocacion conjunta del derecho a la presuncion
de inocencia y del principio in dubio pro reo, a la insuficiencia de las pruebas en las que los
organos judiciales han fundado la condena por el delito de conducciéon de vehiculo a motor
bajo la influencia de bebidas alcohodlicas.
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Respecto a este delito, tipificado en el art. 379 cp (rRcL 1995\ 3170 y rcL 1996, 777) , hemos
declarado que «se trata de un tipo auténomo de los delitos contra la seguridad del trafico, que,
con independencia de los resultados lesivos, sanciona, entre otros supuestos, la conduccion
de un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcoholicas, y que requiere, no sélo la
presencia de una determinada concentracion alcohdlica, sino que ademas esta circunstancia
influya o se proyecte sobre la conducciony, ya que «el delito del art. 379 cp no constituye una
infraccion meramente formal, pues para imponer la pena no basta con comprobar a través de
la pertinente prueba de alcoholemia que el conductor ha ingerido alcohol o alguna otra de las
sustancias mencionadas en el mismo, sino que es necesario que se acredite que dicha inges-
tion ha afectado a la capacidad psicofisica del conductor y, como consecuencia de ello, a la
seguridad en el trafico, que es el bien juridico protegido por dicho delito. De modo que, para
subsumir el hecho enjuiciado en el tipo penal, no basta comprobar el grado de impregnacion
alcohdlica en el conductor, sino que, aunque resulte acreditada esta circunstancia mediante las
pruebas bioldgicas practicadas con todas las garantias procesales que la Ley exige, es también
necesario comprobar su influencia en el conductor; comprobaciéon que naturalmente habra
que realizar el juzgador, ponderando todos los medios de prueba obrantes en autos que retinan
dichas garantias» (stc 68/2004, de 19 de abril [rRTc 2004\ 68], F. 2 y doctrina constitucional
alli citada).

En el presente caso el examen de las actuaciones judiciales pone de manifiesto que en el acto
del juicio se han practicado, como se exterioriza tanto en la Sentencia de instancia como en
la de apelacion, pruebas de cargo suficientes en relacion con cada uno de los elementos que
integran el mencionado delito, con base en las cuales los érganos judiciales han fundado la
condena del ahora recurrente en amparo, sin que quepa apreciar atisbo alguno de irrazonabi-
lidad o arbitrariedad en el discurso que une la actividad probatoria y el relato factico que en
este extremo se declara probado. En efecto, el elemento objetivo del tipo penal, esto es, la
presencia de un determinado grado de impregnacion alcohélica en el conductor del vehiculo a
motor, se estima acreditado en las Sentencias impugnadas por los resultados de los test de al-
coholemia, que se han incorporado al acto del juicio, no sélo mediante la lectura del atestado,
sino también a través de la declaracion de uno de los agentes que intervino en su realizacion
y que se ratificé en el mismo, arrojando dichas pruebas unos resultados que excedian bastante
del limite reglamentariamente autorizado, asi como por la propia declaracion del ahora recu-
rrente en amparo que reconocio la ingesta de bebidas alcoholicas. Por su parte el elemento
subjetivo del delito, esto es, la afectacion o influencia de la ingesta de alcohol en las facultades
psicofisicas del demandante de amparo para la conduccion del vehiculo a motor, los 6rganos
judiciales lo consideran acreditado a partir de los signos externos que fueron apreciados en
el conductor por los agentes intervinientes y descritos en el atestado, ratificado en el acto del
juicio por uno de ellos.

Asi pues, ha de concluirse en relacion con la queja que ahora nos ocupa que ha existido una
actividad probatoria de cargo suficiente y producida con las debidas garantias, que ha quedado
reflejada en las Sentencias recurridas, de la que los 6rganos judiciales han deducido razonada
y razonablemente la culpabilidad del ahora demandante de amparo, por lo que ha de desesti-
marse en este extremo la denunciada vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia (art.
24.2 cE [rcL 1978\ 2836]), bajo cuya invocacion el demandante de amparo, como el Ministerio
Fiscal afirma, se limita a traslucir su discrepancia con la valoracion de las pruebas realizadas
por los organos judiciales.

Para finalizar el analisis de este motivo del recurso de amparo ha de afiadirse a lo dicho, en
relacion con la denunciada infraccion del principio in dubio pro reo, que dicha alegacion
carece de trascendencia constitucional, ya que, como este Tribunal tiene declarado, si bien
existe relacion entre el derecho a la presuncion de inocencia y aquel principio, siendo ambos
una manifestacion del mas genérico favor rei, hay una significativa diferencia entre ellos, pues
el principio in dubio pro reo entra en juego Unicamente si existe una duda racional sobre la
real concurrencia de los elementos del tipo penal pese a que se haya practicado prueba valida
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con las necesarias garantias. De este modo, desde la perspectiva constitucional, mientras el
derecho a la presuncion de inocencia se halla protegido en via de amparo, el principio in dubio
pro reo, en tanto que perteneciente al convencimiento intimo o subjetivo del 6rgano judicial, ni
esta dotado de la misma proteccion, ni puede en modo alguno ser objeto de valoracion por este
Tribunal cuando el 6rgano judicial no ha albergado duda alguna acerca del caracter incrimina-
torio de las pruebas practicadas (sstc 63/1993, del de marzo [rtc 1993\ 63] , F. 4; 103/1995,
de 3 de julio [rTc 1995\ 103], F. 4; 16/2000, de 16 de enero [rRTc 2000\ 16], F. 4; 209/2003, de
1 de diciembre [rTc 2003\ 209], F. 5; 61/2005, de 14 de marzo [rTc 2005\ 61], F. 4).

4 La segunda de las quejas del recurrente en amparo, con base en la vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia (art. 24.2 ce [ RcL 1978\ 2836] ), se refiere a la condena por el delito
de desobediencia a los agentes de la autoridad y por la apreciacion de la continuidad delictiva
en el delito de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcohodlicas.

En relacion en primer término con la condena por aquel delito, ha de comenzar por sefialarse
que la Sentencia del Juzgado de lo Penal declara como hechos probados que «Dado el re-
sultado de las pruebas el vehiculo del acusado fue inmovilizado notificandole a este [ sic] la
prohibicion de pilotarlo hasta que la referida inmovilizacion fuera levantada, pese a lo cual,
condujo el turismo desatendiendo el mandato policial».

Asi pues, ha de ser desestimada también esta queja del demandante de amparo.

5 Y ala misma conclusion ha de llegarse respecto a la apreciacion de la continuidad delictiva
en el delito de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcoholicas (art. 74
cp [RcL 1995\ 3170 y rcL 1996, 777]). Como el Ministerio Fiscal sefiala acertadamente en su
escrito de alegaciones, aunque la aplicacion de esta forma tipoldgica no aparece expresamente
razonada en las Sentencias recurridas, su apreciacion ha sido debida sin duda, como de aqué-
llas se desprende, por considerar probado los 6rganos judiciales que el ahora demandante de
amparo condujo el vehiculo al proceder a su retirada del lugar en el que se encontraba inmovi-
lizado y que ademas lo hizo bajo los efectos de las bebidas alcoholicas ingeridas.

Pues bien, en relacion con el elemento factico en el que se sustenta la apreciacion de la con-
tinuidad delictiva, esto es, la conduccion por el recurrente en amparo del vehiculo al retirarlo
del lugar en el que se encontraba inmovilizado, efectuada, ademas, bajo la influencia de be-
bidas alcoholicas, no ha existido prueba de cargo directa, y, por lo que se refiere a la prueba
indiciaria de la que se han valido los 6rganos judiciales, ha de considerarse la inferencia a la
que han llegado excesivamente abierta, vaga e indeterminada, sin que, por lo demas, el razo-
namiento que lleva a concluir que fue el demandante de amparo quien condujo el vehiculo,
haciéndolo ademas bajo la influencia de bebidas alcoholicas, pueda estimarse 16gico, pues de
ninguno de los indicios se infiere tal conclusion.

En efecto, de los hechos plenamente acreditados tomados como indicios, es decir, la conduc-
cion por el demandante de amparo de un vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alco-
hélicas, la inmovilizacion del mismo y su retirada sin la preceptiva autorizacion del lugar en
el que se encontraba inmovilizado por el demandante de amparo y su esposa, no cabe deducir
necesariamente que fue el ahora recurrente en amparo quien lo condujo en el momento de re-
tirarlo, ni, menos aun, que lo condujo bajo la influencia de bebidas alcoholicas. La inferencia
alcanzada por los 6rganos judiciales respecto a la apreciada continuidad delictiva resulta inad-
misible en términos constitucionales, tanto desde el enfoque de su ldgica o coherencia, en tan-
to los indicios acreditados no llevan naturalmente a la conducta que se atribuye al demandante
de amparo, como desde el punto de vista del grado de solidez requerido, pues la conclusion
que de aquella inferencia se deriva resulta excesivamente abierta, endeble e indeterminada,
maxime si, al contrario de lo que se hizo, se hubiera tenido en cuenta los contraindicios apor-
tados por el ahora demandante de amparo, en concreto, la declaracion prestada por su esposa
en el acto del juicio, quien, corroborando la version del recurrente en amparo, manifestd que
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habia sido ella quien habia conducido el vehiculo al retirarlo del lugar en el que se encontraba
inmovilizado.

En consecuencia ha de estimarse vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia del deman-
dante de amparo respecto a la apreciacion por los 6rganos judiciales de la continuidad delictiva
en el delito de conduccion de vehiculo a motor bajo la influencia de bebidas alcohodlicas.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Estimar parcialmente la presente demanda de amparo y, en su virtud:

1° Declarar vulnerado el derecho del demandante de amparo a la presuncion de inocencia (art.
24.2 ce [rcL 1978\2836] ), en cuanto a su condena por la continuidad en el delito de conduccion
de vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcoholicas y por el delito de desobediencia.

2° Restablecerle en su derecho y, a tal fin, anular las Sentencias del Juzgado de lo Penal nim.
1 de A Coruiia num. 245/2002, de 9 de octubre, y de la Seccion Quinta de la Audiencia Provin-
cial de A Coruiia num. 89/2003, de 1 de septiembre, recaidas en el procedimiento abreviado
num. 205/2000, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior al de dic-
tarse la primera de las Sentencias mencionadas para que se dicte otra respetuosa con el derecho
fundamental violado.

3° Desestimar la demanda en todo lo demas.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintitrés de mayo de dos mil cinco.-Guillermo Jiménez Sanchez.-Vicente
Conde Martin de Hijas.-Elisa Pérez Vera.-Eugeni Gay Montalvo.-Ramoén Rodriguez Arribas.-
Pascual Sala Sanchez.-Firmado y rubricado.

Cuestiones

N —
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(Qué son los indicios?

. (Cudl es el fundamento de la prueba indiciaria? Requisitos materiales y proce-

sales que exige la jurisprudencia para admitirla.

. Clases de presunciones.
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Caso docente num. 20

Lectura de referencia: Ramos ALoNso, J. V., La recogida de muestras biologicas en
el marco de una investigacion criminal, Diario La Ley, n® 7364, Seccion Doctrina,
17 Mar 2010, Ao xxxi, Editorial La Ley

Cuestiones

1. Presupuestos necesarios para la adopcion de una medida que pueda suponer
una injerencia corporal.

2. Enumera las medidas que se pueden adoptar y que implican una injerencia cor-
poral.

3. (Qué sucede si el sospechoso, detenido o imputado se niega a permitir la toma
de una muestra biologica en su cuerpo?
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[Il. FORMULARIOS
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NOTA INFORMATIVA: Todos los formularios se han extraido de la pagina
web: www.tirantonline.com

1. Titulo: DECLARACION TESTIFICAL ANTICIPADA AL JUICIO
ORAL
Emisor: Abogado

Texto

AL JUZGADO DE INSTRUCCION N°

D. Procurador de los Tribunales, en nom-
bre de D. cuya representacion consta
acreditada en las Diligencias Previas n° ante el Juzgado comparez-

co y, como mejor proceda en derecho, D I G O:

Que, mediante el presente escrito esta parte solicita del Juzgado a que a te-
nor de lo previsto en el art. 777 de la LECRIM, se proceda a recibir declaracion
testifical a D. , documentandose dicha decla-
raciéon en soporte acto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la
imagen y ello con intervencion de las parte. Tal solicitud se realiza teniendo en
cuenta que D............ es el tnico testigo de estos hechos y tiene su residencia
habitual en Canadd, encontrandose en Espafia casualmente, por lo que existe
motivo suficiente para pensar que la prueba no pueda practicarse en el acto de
juicio oral.

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO, tenga por presentado este escrito y sus copias,
y conforme se solicita ase acuerde la practica de la declaracion testifical
de D. en la forma prevista en el art. 777.2 de
la LECRIM.

(Lugar y Fecha)(Firma de Letrado y Procurador)
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2. TITULO: PRUEBA CIVIL:ESCRITO POR EL QUE SE SOLICITA A
LA OTRA PARTE LA EXHIBICION DE DOCUMENTOS
Emisor: Abogado

Texto

Escrito por el que se solicita a la otra parte la exhibicion de documentos

SOLICITUD DE EXHIBICION DE DOCUMENTOS

(Setias de la parte solicitante)
(Identificacion del proceso civil pendiente entre las partes
y del 6rgano judicial que conoce del mismo)

Sr. Don (sefias de la parte a quien se solicita la exhibi-
cion):

1) Como usted conoce, entre nosotros se sigue el juicio declarativo (ordinario
o verbal) de referencia, que esta tramitandose ente el Juzgado arriba indi-
cado, y en el cual yo intervengo en la condicion de parte (demandante o
demandada) y usted en la de parte (demandante o demandada).

2) En dicho juicio declarativo, y al efecto de acreditar la veracidad de ciertas
alegaciones facticas en las que se sustenta mi escrito de (demanda o, en su
caso, contestacion a la demanda), necesito conocer el original del siguien-
te documento (descripcion detallada del mismo, o aportacion de una copia
simple del mismo si el solicitante dispusiere de ella), que obra en poder de
la parte (contraria al solicitante).

3) El art. 328 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante, LEC), autoriza a las partes procesales a solicitar de las demas la
exhibicion de documentos que no se hallen a disposicion de ella y que se
refieran al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de prueba.

En el presente caso, y en relacion con el documento antes resefiado, concu-
rren dichos requisitos, por cuanto (justificacion de que el
documento se refiere al objeto del proceso o a la eficacia de los medios de
prueba).

Por ello, en virtud de lo expuesto, solicito de usted que proceda a exhibir dicho
documento ante la Secretaria Judicial para que el mismo quede unido a los
autos, advirtiéndole de que, en caso de negativa injustificada a hacerlo, instaré
del tribunal la adopcion de las medidas previstas en el art. 329 LEc.

En a de de

Firma del solicitante
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3. TITULO: PRUEBA CIVIL: PRACTICA CONJUNTA DEL RECO-
NOCIMIENTO JUDICIALY EL PERICIAL: Escrito por el que se solicita
la practica sucesiva de ambas pruebas

Emisor: Abogado

Texto

Practica de la prueba testifical o del interrogatorio de las partes acto seguido
al reconocimiento judicial

Escrito por el que se solicita la practica sucesiva de ambas pruebas

Al Juzgado de Primera Instancia
(Nombre y apellidos del solicitante), cuyas circunstancias constan ya en el jui-
cio (ordinario o verbal) niim... que se sigue ante este Juzgado, y en el que esta
parte interviene en la condicion de (demandante o demandado), ante el Juzgado
comparezco en mi propio nombre y derecho, y, de conformidad con las dispo-
siciones legales aplicables, formulo SOLICITUD DE PRACTICA SUCESI-
VA DE LAS PRUEBAS DE RECONOCIMIENTO JUDICIAL Y TESTIFI-
CAL (O INTERROGATORIO DE LA PARTE CONTRARIA), al amparo del
art. 357 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).

La presente solicitud se fundamenta en los siguientes:

HECHOS

1) En el presente juicio declarativo, y al efecto de acreditar la veracidad de
ciertas alegaciones facticas en las que se sustenta mi escrito de (demanda o, en
su caso, contestacion a la demanda), propuse en el momento procesal oportu-
no la prueba de reconocimiento judicial de (descripcion
del lugar, cosa o persona a reconocer), asi como la prueba testifical a cargo de
Don para que testificase acerca de (descripcion del
objeto de la pericia)

2) Ambos medios de prueba fueron admitidos a tramite por el Juzgado al que
se dirige el presente escrito, mediante resolucion de fecha..., en la que se se-
nald para la practica de la mencionada prueba de reconocimiento judicial el
dia..., alas... horas.

A los descritos hechos son de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El art. 357 LEC autoriza a las partes procesales a solicitar del tribunal la practica
sucesiva del reconocimiento judicial y de la prueba testifical cuando la vista
del lugar o de las cosas o personas objeto de reconocimiento pueda contribuir
a la claridad del testimonio del testigo.

@ Andrea Planchadell / Ana Beltran | Ana Montesinos - ISBN: 978-84-693-4465-1 161 Derecho Probatorio - UJI



En el presente caso concurre el transcrito requisito legal, por cuanto
(exposicion de las razones por las cuales la presencia fisica del

testigo en el lugar donde vaya a procederse al reconocimiento contribuird a la

claridad de su testimonio, lo que fundamentalmente se debera a la inmediacion

existente entre el objeto del testimonio y el lugar en que tiene lugar el recono-

cimiento).

En virtud de lo expuesto,

SOLICITO

Que sea admitida a tramite la presente solicitud de practica sucesiva de las
pruebas de reconocimiento judicial y testifical, otorgando a la misma la trami-
tacion prevista en el art. 357 LEC.

En a de de

Firma del solicitante
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4. TITULO: SOLICITUD DE PRUEBA RADIOLOGICA. MENORES
PROCESO PENAL
Emisor: Administraciones, otras

Texto

Guardia Civil de
Comandancia n°

(Lugar y fecha)

En virtud de diligencias instruidas con n° por encontrarse el menor
. En desamparo y encartado en un supuesto delito
de robo con fuerza en las cosas, a solicitud del Centro de Menores y para su
posterior ingreso, se solicita de vi se le practique prueba radiologica para la
determinacion de su edad, ya que el mismo carece de documentacion oficial
que asi lo certifique.

El Instructor

A/A Sr. Director del Hospital de
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5. TITULO: PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL: ESCRITO POR EL
QUE SE PROPONE LA TACHA DE TESTIGOS
Emisor: Abogado

Texto

PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL:

Escrito por el que se propone la tacha de testigos

Al Juzgado de Primera Instancia

(Nombre y apellidos del solicitante), cuyas circunstancias constan ya en el
juicio (ordinario o verbal) nim que se sigue ante este Juzgado, y en el
que esta parte interviene en la condicion de (demandante o demandado), ante
el Juzgado comparezco en mi propio nombre y derecho, y, de conformidad con
las disposiciones legales aplicables, formulo TACHA CONTRA EL TESTI-
GO DON al amparo de los arts. 377
a 379 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).

La presente solicitud se fundamenta en los siguientes:

HECHOS

Unico. En el presente juicio declarativo, y al efecto de acreditar la veracidad
de ciertas alegaciones facticas en las que se sustenta el escrito de (demanda o,
en su caso, contestacion a la demanda) de la parte contraria, la misma propuso
en el momento procesal oportuno, siendo admitida a tramite, la prueba testifi-
cal a cargo de Don quien ha de declarar
acerca de (descripcion de los hechos objeto de la prueba), y estando sefialado
el comienzo del juicio (o vista) oral para el proximo dia
A los descritos hechos son de aplicacion los siguientes:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El art. 377.1 LEc permite formular la tacha de testigos cuando concurra alguna
de las causas de pérdida objetiva de imparcialidad que se contemplan en el
mismo.

Pues bien, con respecto al mencionado testigo Don
concurre la causa prevista en el nimero es decir, la consistente en

Para acreditar dicho extremo se acompana al presente escrito
(descripcion del documento o certificacion que se acompaiie).
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En virtud de lo expuesto,
SOLICITO

Que sea admitida a tramite la presente formulacién de tacha en contra del
testigo Don otorgando a la misma la tramitacion
prevista en el art. 379 LEC.

En a de de

Firma del solicitante
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6. TITULO: PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL: ESCRITO DE PRO-
POSICION DE DILIGENCIAS FINALES.
Emisor: Abogado

Texto

PRUEBA EN EL PROCESO CIVIL:
Escrito de proposicion de diligencias finales
Al Juzgado de Primera Instancia

Don Procurador de los Tribunales, cuyas
circunstancias constan ya en el juicio ordinario nim... que se sigue ante este
Juzgado, y en el que mi representado interviene en la condicién de (deman-
dante o demandado), ante el Juzgado comparezco y, de conformidad con las
disposiciones legales aplicables, formulo ESCRITO DE PROPOSICION DE
DILIGENCIAS FINALES, al amparo de los arts. 435 y 436 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC).

El presente escrito de proposicion se presenta dentro del plazo previsto en el
art. 434.1 LEC para dictar la sentencia, que se inici6 el dia se-
gun se notifico a esta parte mediante diligencia de fecha

PRUEBAS QUE SE PROPONEN

En concreto, las pruebas cuya admision y practica como diligencias finales se
propone son las siguientes:

1*) Testifical, al amparo del art. 435.1.1% LEc.

Se propone la prueba testifical, a practicar en la persona de Don

con domicilio en a quien se interroga-
ra sobre los hechos relativos a

(descripcion del hecho de que se trate), hechos que por guardar relacién con
lo que constituye el objeto del presente proceso hacen que la prueba testifical
propuesta sobre los mismos resulte pertinente.

Dicha prueba testifical no pudo proponerse en tiempo y forma por esta parte
en el momento procesal ordinariamente previsto para su practica, por cuanto
que, segun se acredita en el acta notarial que se acompafia al presente escrito,

otorgada en fecha dicho testigo si intervino decisivamente en
los hechos enjuiciados, extremo el citado que esta parte no pudo tener en con-
sideracion en absoluto dado que . De ahi que la prueba

propuesta retina las exigencias contempladas en el art. 435.1.1? LEC.
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2%) Pericial, al amparo del art. 435.1.2% LEC.

Se propone la prueba pericial consistente en el analisis de las sustancias cau-
santes de los desperfectos en la mercancia a que se refiere el escrito de deman-
da de esta parte, a cargo de un perito con titulacién de

Dicha prueba pericial fue propuesta por esta representacion en el momento
procesal oportuno, y admitida a tramite por el tribunal ante el que se sigue
el presente proceso (por lo que no cabe dudar acerca de su pertinencia). Sin
embargo, la misma nunca llegd a practicarse por causas ajenas totalmente a la
voluntad de esta parte, cuales fueron, como el tribunal bien conoce, la negativa
de la parte (contraria) a facilitar muestras de la sustancia necesitada de dicho
analisis pericial. De ahi que la prueba propuesta retina las exigencias contem-
pladas en el art. 435.1.2% LEC.

3*) Reconocimiento judicial, al amparo del art. 435.1.3% LEc.

Se propone la prueba de reconocimiento judicial del almacén propiedad de
Don sito en al objeto de com-
probar que (descripcion de lo que haya de ser el objeto y finalidad del recono-
cimiento judicial), lo que guarda una evidente relacion con lo que constituye el
objeto del presente proceso de cara a concluir en su pertinencia.

La existencia de dicho almacén ha sido desconocida por esta parte hasta fechas
muy proximas, en la que tuvo conocimiento de su existencia por las declara-
ciones prestadas por Don ,en ,
quien hasta ahora habia negado que las sustancias dafiosas estuviesen todas
ellas depositadas en un lugar en concreto. De ahi que la prueba propuesta re-
una las exigencias contempladas en el art. 435.1.3* LEC.

4%) Interrogatorio de la parte contraria, al amparo del art. 435.2 LEC.

Finalmente, se propone el interrogatorio de la parte (contraria), quien habra de
declarar sobre los hechos relativos a

(descripcion del hecho de que se trate), hechos que por guardar relacion con
lo que constituye el objeto del presente proceso hacen que la prueba testifical
propuesta sobre los mismos resulte pertinente.

En aras a la acreditacion de los tales hechos, como es sabido, esta parte propu-
so anteriormente este mismo medio de prueba, el cual fue admitido a tramite
y practicado en su momento procedimental oportuno, sin que se llegara a nin-
gun resultado concluyente, dada la negativa de la parte interrogada, basada
en , a reconocer que .
Sin embargo, a la vista de los hechos nuevos de los que esta parte ha tenido
conocimiento, y sobre los que antes se ha propuesto la practica de la prueba
de reconocimiento judicial, es evidente que la parte (contraria) ya no puede
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ahora sostener esas mismas declaraciones, que se manifestarian flagrantemente
contradictorias con la existencia de esos nuevos hechos. De ahi que la prueba
propuesta retina las exigencias contempladas en el art. 435.2 LEc.

En virtud de lo expuesto,

SOLICITO

Que sea admitido a tramite el presente escrito de proposicion de diligencias
finales y los actos de prueba que se proponen en el mismo, otorgando al mismo

la tramitacion prevista en el art. 436 LEC.

En a de de
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7. TITULO: SOLICITUD DE PRUEBA ANTICIPADA DE DECLARA-
CION TESTIFICAL ANTES DE LA INICIACION DEL PROCESO
Emisor: Abogado

Texto

AL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

D./D* , Procurador de los Tribunales, en
nombre y representacion de D./D™ ,
mayor de edad, de profesion con domicilio en

,callenim.  puerta  (se puede hacer constar Tel/Fax y

e-mail, a efectos de notificaciones), segiin acredito mediante copia de escritura
publica que solicito, una vez testimoniada en autos, me sea devuelta por pre-
cisarla para otros usos, comparezco ante el Juzgado y como mejor proceda en
Derecho, bajo la direccion técnica del Letrado D./D*

, con despacho profesional en y DIGO:

Que por la presente, y siguiendo las expresas instrucciones de mi representado/
a formula solicitud de anticipacion de prueba previa al correspondiente juicio
ordinario que se interpondra en su dia contra D./D*
vecino/a de , con domicilio en la calle , -
mero , puerta , en reclamacion de ,
y ello sobre la base de los siguientes

HECHOS

Primero.- Que esta parte presentard en su dia demanda en reclamacion de
............... contra D/D* .....................

Segundo.- Que el testigo D/D? , del que esta
parte intentara su declaracion por ser el tinico conocedor directo de los hechos,
se encuentra en un delicado estado de salud que le impide ausentarse de su do-
micilio y existe riesgo evidente dada su enfermedad de
de que no pudiera asistir al correspondiente acto de juicio, siendo su declara-
cion fundamental para las posiciones de esta parte.

Tercero.- Que el Juzgado al que me dirijo tiene competencia objetiva y territo-
rial para el conocimiento de la futura demanda.

Como fundamento de los anteriores hechos se adjuntan a la presente demanda
los siguientes DOCUMENTOS:
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a) Con relacion al primer hecho, se adjunta como DOCUMENTO n° Uno se
adjunta .

b) En relacion al segundo y tercer hechos, se adjuntan a la presente solicitud los
siguientes documentos

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes:
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Que establece el articulo 293 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que:
«1. Previamente a la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoar-
lo, o cualquiera de las partes durante el curso del mismo, podré solicitar del
tribunal la practica anticipada de algin acto de prueba, cuando exista el temor
fundado de que, por causa de las personas o por el estado de las cosas, dichos
actos no puedan realizarse en el momento procesal generalmente previsto. 2.
La peticion de actuaciones anticipadas de prueba, que se formule antes de la
iniciacion del proceso, se dirigira al tribunal que se considere competente para
el asunto principal. Este tribunal vigilard de oficio su jurisdiccion y competen-
cia objetiva, asi como la territorial que se fundase en normas imperativas, sin
que sea admisible la declinatoria. Iniciado el proceso, la peticion de prueba
anticipada se dirigira al tribunal que esté conociendo del asunto».

Segundo.- Que establece el articulo 294,1 de la misma Ley que «la proposi-
cion de pruebas anticipadas se realizard conforme a lo dispuesto en esta Ley
para cada una de ellas, exponiendo las razones en que se apoye la peticion».

Tercero.- Que segln el articulo 364,1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «si
por enfermedad u otro motivo de los referidos en el parrafo segundo del apar-
tado cuarto del articulo 169, el tribunal considerare que algun testigo no puede
comparecer en la sede de aquél, podré tomarsele declaracion en su domicilio
bien directamente, bien a través de auxilio judicial, segiin que dicho domicilio
se halle o no en la demarcacion del tribunal. A la declaracion podran asistir las
partes y sus Abogados, y, si no pudieren comparecer, se les autorizard a que
presenten interrogatorio escrito previo con las preguntas que desean formular
al testigo interrogado».

En su virtud,
SUPLICO AL JUZGADO:

Que teniendo por presentada esta solicitud junto con sus documentos y co-
pias de todo ello, se sirva admitirla y tenerme por personado y parte en la
representacion que ostento y por formulada peticion de la prueba anticipada
de declaracion testifical previo al JUICIO ORDINARIO contra D./D*
a quien deberd darse traslado de
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la presente solicitud y acordar el interrogatorio domiciliario del testigo D/D?

con residencia en ante el Juez o
miembro del tribunal que corresponda, en presencia del secretario judicial, y
de esta parte, salvo que el tribunal acuerde que dicho interrogatorio se celebre
solo a presencia del tribunal y del secretario judicial, en cuyo caso se solicita
expresamente se de traslado de la resolucion pertinente para presentar pliego
de preguntas.

Es de justicia que pido en a de de

Firma y numero del Letrado Firma del Procurador
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V. CUESTIONARIO
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Capitulo I
Introduccion a la prueba

Leccion 1.“ Concepto y clases de prueba

Sk W=

Concepto de prueba.

(La finalidad de la prueba es alcanzar la verdad?

(Qué es la prueba preconstituida?

(Es correcto calificar una prueba como semiplena?

Enumere las pruebas que se pueden clasificar como reales y las personales.
(Qué es una prueba directa? ;E indirecta? Ponga un ejemplo de cada una.

Leccion 2.” Objeto, determinacion y carga de la prueba

b=

e

(Cudl es el objeto de la prueba?

(En qué consiste el tema de prueba?

En el proceso, ;deben probarse todos los hechos afirmados por las partes?
(Puede un juez entender que no es necesaria la prueba de un hecho por consi-
derar que es suficientemente conocido?

(Qué hechos estan eximidos de prueba?

(Las partes deben probar las normas juridicas que consideran aplicables al
caso?

. (Qué es la carga de la prueba?
. (En qué sentido la carga de la prueba tiene un diferente tratamiento en el pro-

ceso civil y en el proceso penal?

Leccion 3.“ Fuentes y medios de prueba

Sk W=

© Y x A

Distincion entre fuente y medio de prueba.

Enumere los medios de prueba.

Esta enumeracion, ;debe ser taxativa?

(Por qué motivos la valoracion de la prueba en el proceso civil es mixta?
(Quién, cudndo y cémo proponen los medios de prueba?

(A quién corresponde la admision de los medios de prueba? ;Con qué crite-
rios se toma dicha decision?

(Cuando y donde se practica la prueba?

El juez o Tribunal, ;debe estar presente en la practica de la prueba?

(Rige el principio de contradiccion en la practica de la prueba?

(En qué consiste el aseguramiento de prueba? ;Se puede asegurar todo tipo
de prueba?

Capitulo II
La prueba en el proceso civil

Leccion 4.” Interrogatorio de partes

1.
2.

@)

(Puede un colitigante solicitar el interrogatorio de otro colitigante?
(Se puede interrogar a una tercera persona si los hechos sobre los que debe versar
el interrogatorio no son personales de la parte?
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3. Interrogatorio de las pesonas juridicas.
4. (Puede impugnarse una pregunta?

5. Facultades del juez en el interrogatorio.
6. (Cuales son las cargas del declarante?

Leccion 5.° Pruebas documental y pericial

Clases de documentos.

Momento de presentacion de los documentos.

Forma de aportacion de los documentos al proceso.

(Puede impugnarse la autenticidad de un documento?

Instrumentos que permiten a las partes y a los peritos poner de manifiesto las
circunstancias que comprometerian la imparcialidad de los peritos.

(Como se designa a un perito?

. Valoracion de la prueba pericial.

M NS

= o

Leccion 6. Las prueba de reconocimiento judicial

(Cuando procede el reconocimiento judicial?
(Qué puede ser objeto de reconocimiento judicial?
(Puede combinarse con otros medios probatorios?
Valoracion del reconocimiento judicial.

b=

Leccion 7. La prueba testifical

1. Diferencias entre el testigo y el perito.

2. Idoneidad para ser testigo.

3. (Cuales son las causas por las que puede ser tachado un testigo?
4. ;Tiene el testigo obligacion de comparecer? ;Y de declarar?

Leccion 8.” Los medios de reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos
de archivo y presunciones

1. (Pueden acompafiar las partes una trascripcion escrita de las palabras conte-
nidas en el soporte de que se trate?

2. (Qué medios de prueba instrumentales pueden aportarse junto a los medios de
reproduccion del sonido o la imagen e instrumentos de archivo?

3. (Qué sucede cuando el o6rgano jurisdiccional no dispone de los medios adecua-
dos para practicar los medios de reproduccion del sonido o la imagen?

4. Clases de presunciones.

. Efectos de las presunciones.

6. (Qué es la prueba de lo contrario?

N

Leccion 9.° Las diligencias finales
1. (Qué son las diligencias finales?

2. ¢ Pueden las diligencias finales llevar a actividad probatoria?
3. (Cuando deben practicarse las diligencias finales?
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Capitulo 111
La prueba en el proceso penal

Leccion 10.” Particularidades probatorias

1.
2.
3.

Notas caracteristicas de la prueba en el proceso penal.
La valoracion de la prueba.
La carga de la prueba.

4. Procedimiento probatorio.

Leccion 11.° Prueba ilicitamente obtenida

(O8]

. Requisitos necesarios para poder limitar los derechos fundamentales durante el

curso de una investigacion penal.

. Supuestos que existen de posibles limitaciones a derechos fundamentales en la

busqueda de la verdad.

. Efectos de la obtencion de una prueba de forma ilicita.
. Diferencia de tratamiento de la obtencidn ilicita de la prueba entre el sistema

anglosajon y el espafiol.

Leccion 12.” Presuncion de inocencia y actividad probatoria

b=

Concepto y fundamento de la presuncion de inocencia.

Elementos que definen la presuncién de inocencia.

(Qué quiere decir que la prueba sea de cargo?

(Qué se entiende por prueba suficiente para desvirtuar la presuncion de inocen-
cia?

Prueba anticipada.

Leccion 13.“ Medios concretos de prueba

1.
2.
3.
4.

Actitudes posibles del acusado.

Condicion de testigo: situaciones especiales.

(Qué hay que tener en cuenta para que un informe pericial sea tenido en cuenta?
La prueba de inspeccion ocular.

Leccion 14.“ Métodos probatorios y valoracion

b=

Explica la diferencia entre la pieza de conviccién y documentos.

Presupuestos necesarios para el careo.

(Qué son las presunciones? ;Cudl es su fundamento?

Requisitos materiales y procesales para que las presunciones puedan servir para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

Las injerencias corporales.
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V. FILMOGRAFIA
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Nota: El listado de peliculas que se adjunta tiene como objetivo facilitar al lector
la referencia de peliculas que tratan sobre distintos aspectos del Derecho probato-
rio tales como la presuncion de inocencia, medios de prueba, la prueba ilicitamen-
te obtenida, etc. En cada una de estas peliculas se le facilita al alumno una ficha
didactica en la que se detallan aquellas materias en concreto, que en relacion con
la tematica juridica planteada se van a trabajar. Precisamente una de las tareas que
debera llevar a cabo el estudiante es detectar los puntos clave en materia probato-
ria que se tratan en la pelicula.

Sleepers

Algunos hombres buenos
Las dos caras de la verdad
En el nombre del padre
Philadelphia

Presunto inocente

La tapadera

El Cliente

Pactar con el diablo

El informe pelicano

El dilema

Acusados

Kramer contra Kramer
Andalisis final
Sospechoso

Huracan Carter

Camara sellada

Causa justa

Erin Brockovich

Tiempo de matar
Coaccion a un jurado

Al filo de la sospecha
Accion civil

Legitima defensa
Justicia para todos

La vida de David Gale
El abogado del diablo

La sombra del testigo

El escandalo de Larry Flint
El caso Winslow
Historia de un soldado
Anatomia de un asesinato
El misterio von Biilow
Furia

Veredicto final

La costilla de Addan
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Barry Levinson, 1996
Rob Reiner, 1992
Gregory Hoblit, 1995
Jim Sheridan, 1993
Jonathan Demme, 1993
Alan J. Pakula, 1990
Sydney Pollack, 1993
Joel Schumacher, 1994
Taylor Hackford, 1997
Alan J. Pakula, 1993
Michael Mann, 1999
Jonathan Kaplan, 1988
Robert Benton, 1979
Phil Joanou, 1992
Peter Yates, 1987
Norman Jewison 1999
James Foley, 1996
Arne Glimcher, 1994
Steven Soderbergh, 2000
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Brian Gibson, 1996
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Norman Jewison, 1979
Alan Parker, 2003
Sidney Lumet, 1993
Ridley Scott, 1987
Milos Forman, 1996
David Mamet, 1999
Norman Jewison, 1984
Otto Preminger, 1959
Barber Schroeder, 1991
Fritz Lang, 1936
Sidney Lumet, 1982
George Cukor, 1949
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