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Cuestiones generales

A, Concepto de prueba. . ... . 110
B.  Presuncion de iNOCENCIA. . ...ttt . 145
C. Derecho a utilizar los medios prueba ............... . 175
D, Pruebaindiciaria. ... ..coooi . 205
E.  Pruebailicita . ... . 235
F.  Diferencias entre prueba preconstituida y anticipada ....................ooooo. . 280

Bajo este epigrafe vamos a tratar los aspectos generales que afectan a la aplicacion
de la prueba en el proceso penal. No se trata de cuestiones dogmaticas o tedricas
sobre el tema que nos ocupa, sino que son aspectos que hay que tener en cuenta a la
hora de dar validez a un medio probatorio, su distincidn con otros, o modalidad de
prueba que (en funcién de cémo se desarrol la) puede motivar la existencia o inexis-
tencia de ellay la enervacion o no de la presuncién de inocencia.
Es importante conocer, entre otros temas, cémo es la aplicabilidad de la prueba
indiciaria, que tan frecuente es en el proceso penal, cudndo una prueba por ser con-
siderada ilicita motiva una conexién de antijuridicidad con otras fuentes de prueba, o
cuando es viable la prueba preconstituida y la prueba anticipada, que pueden, seguin
los casos, tener plenos efectos probatorios.
Las singularidades de cada una de estas cuestiones, al margen de tener sustantivi-
dad propia en el proceso penal, tienen relacion con el procedimiento en que nos
hallemos o con el tipo concreto de prueba a la que pretendamos darle validez o que
se declare su nulidad.
Por ejemplo, es una cuestion decisiva dentro del derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para la defensa, que el uso de cualquiera de ellos esté supedita-
do a que se haga en un momento procesal concreto, o que en caso de denegacién,
deba articularse una imprescindible protesta para usar el medio denegado o para
recurrir la decision que impide su uso. Cuestiones estas que ademas se incluyen en
el tipo de procedimiento que siga la investigacion del delito o en el medio concreto
que se esté utilizando por la acusacidn para acreditar el hecho criminal o sus res-
ponsables.

A. Concepto de prueba

Practicay principios de la prueba...... ... 115
Diferencias con fuente de prueba...... ..o e 118
(0] o = o 123
Mg et 126
ValoraCion ... 129

La estrecha relacion entre prueba y presuncion de inocencia es el eje central del
proceso penal. Al part|r5e necesariamente de la presuncién constitucional de ino-
cencia [Const art.24.2), la prueba se erige en objeto del proceso y de su validez o de
su nulidad va a depender la condena o absoluuon del sujeto sometido al proceso
penal.

La prueba es la actividad consistente en acreditar un hecho que es relevante o deci-
sivo en el proceso, para determinar la existencia del delito y los sujetos que lo han
perpetrado. Los medios de prueba no estan tasados en nuestro proceso penaly se
describen en la LECr en lo que se denomina la instruccion del sumario, sin perjuicio
de las referencias que pueden contenerse en los distintos procedimientos, como el
abreviado, por delitos leves o ante el tribunal del jurado.
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Practica y principios de la prueba En un sentido estricto y en atencion a su
validez, para poder dictarse una sentencia de condena, la prueba es la que se prac-
tica en el juicio oral, la que se desarrolla bajo los principios de publicidad, inmedia-
cién y contradiccion, en caso contrario lo que pudo llegar a ser prueba se queda en
un medio de investigacion sin virtualidad probatoria y sin eficacia en caso alguno.
Como excepcion a esta aseveracion se halla la prueba anticipada, que se produce
antes de la vista oral, pero con la formay con todas las garantias que son exigibles
[en ella, pc])r lo que su validez es la misma que si se hubiese practicado en el plenario
n® 340 s.).

Por otro lado la prueba preconstituida realizada en fase de instruccion, para que
tenga validez debe ser reproducida en el juicio oral y por tanto adquiere ese valor de
prueba cuando es llevada a él, no antes, que solo constituye un medio de prueba sin
eficacia alguna. Por ejemplo, el recibir declaracion en la investigacion del delito a
un testigo que puede fallecer o que puede que no sea localizable posteriormente,
aun haciéndose con la participacion de juez de instruccion y con la citacion de todas
las partes del proceso, solo tiene eficacia cuando se dé lectura en la vista a esa
declaracion, o se reproduzca si fue grabada, para que siendo introducida en el juicio
pueda adquirir la categoria de prueba en el sentido expresado (n° 290 s..

Diferencias con fuente de prueba Las fuentes de prueba son los actos de
investigacion documentados que no tienen caracter de prueba, siempre valorable
por el tribunal, hasta que no son reproducidos o practicados en la vista oral. Una
fuente de prueba es una declaracion testifical en fase de instruccidn, en la que la
victima relata lo que conoce del delito y sus participes, que cuando acude al juicio
oral y es sometida a los principios citados pasa a tener valor de prueba, o cuando
habiendo fallecido, su declaracién es reproducida en el plenario, pasando de fuente
de prueba a prueba por tal circunstancia.
Una fuente de prueba es frecuentemente el contenido de una intervencion telefoni-
ca, que contiene una informacion decisiva sobre el autor del delito y la forma en que
se llevd a cabo, pero esa intervencion de las comunicaciones en la etapa de investi-
gacién del delito no tiene valor probatorio pleno, insistimos, siempre valorable por el
tribunal de enjuiciamiento, hasta que el contenido de la intervencién no es reprodu-
cido en la vista mediante su audicion, su transcripcion es introducida en la vista, o se
llevan a cabo las declaraciones de los que oyeron las conversaciones.
Las declaraciones prestadas en fase sumarial no tienen valor probatorio, regla
que tiene importantes excepciones como la lectura de una declaracién sumarial cuando se
advierta contradiccion entre ella y la prestada en juicio (LECr art.714]) y la autorizacién de
introducir las declaraciones practicadas en el sumario mediante su lectura en el juicio
cuando, por causas independientes a las partes, el declarante no pueda comparecer al ple-
nario (LECr art.730), excepciones que son exponente de la necesidad general relativa a que

todo lo que ha acontecido en fase de instruccién ha de pasar por la vista oral (TS 17-6-20,
EDJ 594155).

También el concepto de fuente de prueba ha tenido un significado secundario, como
resulta de los otros medios de prueba que se obtienen de los datos obtenidos de la
primera. Un ejemplo es el hallazgo de objetos del delito como consecuencia de la
intervencidn telefénica o telematica desarrolla en la investigacion. La fuente de
prueba es esa intervencion respecto de otras que se obtienen a partir de ella (objetos
del delito). Esto supone que la conversidn en si misma es una fuente de prueba de lo
que en ella se describe o se admite sobre el delito, pero ademas es fuente de prueba
de otras posibles pruebas, como la ocupacion material de droga a la que se refiere la
conversacion, que es hallada efectivamente y constituye el objeto del delito.

En definitiva el significado de fuente de prueba es doble, en un sentido estricto el
acto de investigacion que debe reproducirse en el juicio oral y en un sentido secun-
dario los medios de prueba u otras fuentes de prueba que se obtienen de la inicial-
mente practicada, todas necesariamente deben llevarse al juicio oral en las formas
jurisprudencialmente admitidas para cada una de ellas.



© Francis Lefebvre CUESTIONES GENERALES 11

Objeto Es esencialmente el delito, aspectos objetivos y subjetivos y la participacion
de la persona a quien se le atribuya, pero sin duda también han de acreditarse las
circunstancias agravantes tanto especificas o subtipos agravados a aplicar, como
las genéricas del CP art.22.

Aunqgue no desde una vision estricta del sistema acusatorio, también son objeto de
prueba todos los resultados o conclusiones que se puedan obtener de lo que haya
podido ser probado, al menos desde un principio, como constitutivo de infraccion
penal o sobre la participacién. Es decir, si hay una apariencia fundada de la comisién
del delito de falsedad, por ejemplo, con base en un informe pericial caligréfico, pue-
de ser objeto de prueba la conclusién que de él se haya obtenido mediante la pericial
que aporta la defensa, siendo en realidad el objeto de prueba en este supuesto la
atribucidn que se hace al investigado o procesado de su participacion en el delito de
falsedad documental.

Igualmente puede ser objeto de prueba la concurrencia de una circunstancia ate-
nuante genérica o un subtipo atenuado, que mediante cualquiera de los medios de
prueba admitidos en la LECr pueda quedar demostrado que es de aplicacion.

Carga En el proceso penal, a diferencia del proceso civil en el que cada parte debe
aportar la prueba de la pretension que quiera obtener, se rige por el principio de ofi-
cialidad en el que el juez de instruccién como 6rgano de investigacion, desde elinicio
del proceso, debe recabar todo lo que es necesario para imputar o procesar al inves-
tigado. El Ministerio Fiscal, que estd también facultado para investigar un delito, es
el que en definitiva debe llevar a la vista oral el material que tiene que ser objeto de
valoracién por el tribunal para la apreciacién del delito y sus autores o cdmplices.
Se tiene como asumido dentro de la practica procesal, e incluso doctrinalmente,
que las partes acusadoras deben justificar la imputacion, aportando la prueba de
cargoy las partes acusadas deben desvirtuar estas mediante las pruebas de descar-
go. Pero ello no es exactamente asi, puesto que todas las autoridades y funcionarios
que intervengan en el procedimiento penal deben cuidar, dentro de los limites de su
respectiva competencia, de consignar y apreciar las circunstancias, asi adversas
como favorables al presunto reo (LECr art.2). Esto supone que desde la policia judi-
cial en la primera fase de investigacion, el juez en la instruccidn de la causay el
Ministerio Fiscal tanto en su investigacion que pueda practicar o en la acusacidn que
formule, deben apreciar no solo lo que perjudique o sea contrario al sujeto pasivo del
proceso, sino todo aquello que le pueda beneficiar del material probatorio recopilado
en la instruccidén penal.

Ahora bien el alcance de esa norma no llega hasta el punto de que la parte acusado-
ra oficial, en caso alguno la particular o popular, deba buscar o practicar en su caso
las pruebas de descargo que contrarresten a las de cargo ya existentes en la causa.
Como deciamos si existe una pericial caligrafica que atribuye la firma falsa al acu-
sado, no es el fiscal el que debe buscar la prueba de descargo, sino la defensa la que
debe o bien solicitar, si la practicada tiene defectos evidentes, o aportar esa nueva
pericial que ponga en cuestion la oficial, para que en el juicio oral se pueda delimitar
cudl tiene mayor poder suasorio para el tribunal.

Igual se puede decir de las circunstancias de atenuacién genéricas o especificas, si
en la instruccion aparecen no hay duda que la acusacion publica debe tenerlas en
cuenta, como una reparacion del dano temporalmente acontecida, pero lo que exce-
de al articulo citado es que la acusacion busque documentacion para acreditar una
atenuante o eximente de drogadmuon esa carga la tiene la defensa, puesto que estad
directamente vinculada a la proteccion de los intereses de su cliente.

Valoracion El tribunal, apreciando segun su conciencia las pruebas practicadas
en el juicio, las razones expuestas por la acusacion y la defensa, y o manlfestado por
los mismos procesados dicta sentencia dentro del término fijado en la ley (LECr
art.741 parr 1°). Es evidente que esta norma se refiere al juicio sobre personas fisi-
cas y esta dirigida al tribunal que va a dictar sentencia, pero sin duda es valida para
apreciar la responsabilidad penal de las personasjuridicas en cuanto que respecto a
ellas se debe hacer la misma valoracion racional de los elementos inculpatorios o
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exculpatorios de su responsabilidad, tanto en la apreciacion de la eficacia y nivel de
cumplimiento del protocolo de gestion y organizacion que la exime de culpa, como
en su caso, para aplicacion de una circunstancia que atente las penas a imponer.
Sin perjuicio de lo anterior, la apreciacidn en conciencia de las pruebas practicadas
en el juicio no supone que el tribunal sin mas, alegando precisamente esa evalua-
cion en conciencia, deje de motivar el resultado de la prueba practicada, en concien-
cia no significa valoracién arbitraria, irracional o sin justificacion motivada, lo que
equivaldria a la vulneracion de la obligacion de motivacion de las sentencias deriva-
da de la Const art.24.1y 120.3.

Prueba de descargo La valoracion racional de la prueba de cargo que da lugar a
una sentencia condenatoria es absolutamente imprescindible, pero ademas de la
valoracidn de esa prueba es indispensable, si no se quiere vulnerar ademas el dere-
cho de defensa, que el tribunal razone la eficacia o rechazo de la prueba de descar-
go. Asi se aprecia en la sentencia en la que se afirma que el control sobre la eventual
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia se extiende a verificar si se ha
dejado de someter a valoracion la version o la prueba de descargo aportada, requi-
rien/do so}lamente que se ofrezca una explicacion para su rechazo (TCo 148/2009 vy
172/2011).
Esta falta de valoracién de la prueba de descargo es de sumo interés para el letrado
de la defensa, lo que posibilita los recursos de apelacion y casacion en su caso,
cuando el tribunal de instancia asf haya obrado, porque el derecho de defensa en
relacién con la presuncion de inocencia, exigen que lo alegado con los correspon-
dientes medios de prueba por el acusado tenga una ponderacion por el drgano de
enjuiciamiento, que en caso de no hacerse va a motivar la nulidad de la sentencia'y
su devolucion al tribunal para que realice esa valoracién, o en su caso, si se des-
prende de la sentencia la inexistencia de prueba de cargo se va a dictar por el drgano
superior sentencia absolutoria.
Cuando se examina por el TS la prueba que no se tuvo en cuenta en instancia, si del
resultado se deduce de forma clara la ausencia de suficiencia de la prueba de car-
go, no solo motiva la nulidad de la sentencia, sino la absolucion del acusado en fun-
cion de que no se ha enervado la presuncién de inocencia, de ahi la importancia de
examinar detalladamente por el letrado de la defensa la sentencia condenatoria y
determinar si la prueba aportada no ha sido tenida en cuenta, lo que puede otorgarle
importantes posibilidades de éxito en favor de su postura procesal.
1) No se valoraron en la sentencia dos testificales alegadas por la defensa que
pondrian en duda la falsedad de la factura que fue la causa para condenar a los acusados
por delito de estafa procesaly puede entenderse que las pruebas de descargo citadas, si se
incorporan a la valoracién probatoria de modo expreso, introducen necesariamente en la
misma algunas dudas respecto a que lo verdaderamente ocurrido coincida con lo que se ha
declarado probado, dudas que dado el contenido de aquellas pruebas, deben ser conside-
ggiigg]azonables, por lo que la Unica conclusion posible es la absolucién (TS 27-9-17, EDJ
2] La no valoracién de la prueba de descargo sobre documentacion que acredita que no se
pudo construir las viviendas por falta de licencia y que en ningun caso existia un animo de
incumplir tal obligacién cuando se entregé el dinero para su adquisicion, supone un estre-
pitoso silencio de la sala de instancia, también al no dar cuenta de las eventuales razones
del rechazo de tales medios de prueba, lo que es tanto mas lamentable cuanto que cual-
quier lectura de tales documentos acredita una tesis alternativa exonerante a la de la
imputacion, procediendo la absolucidn del acusado (TS 5-11-18, EDJ 637385).
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B. Presuncion de inocencia

Forma de enervar el derecho fundamental........................ .. i L 153
BN CasaCion ... 156
BN ADELaCION. e 159
Actuacion de la defensa. ... ... 162
Relacion con el principio in dubio proreo ... 165
Presuncion de inocencia invertida . ..........ooooiiiie i 168

Prueba y derecho a la presuncién de inocencia son dos conceptos inseparables.
Todos tienen derecho a la presuncién de inocencia (Const art.24.2), lo que significa
que nadie puede ser condenado sin pruebas de la existencia del delito y de su parti-
cipacion en él, constituyendo un derecho pasivo que no necesita ser acreditado por
el ciudadano. Quien atribuye a otro la comisién de un delito tiene que probar por los
medios admitidos en el sistema procesal que ese sujeto es el responsable penal.
Vamos a examinar las cuestiones basicas de este derecho constitucional teniendo
en cuenta que es con diferencia el mas alegado ante los tribunales por las defensas
de quien es sometido al proceso, derecho que podemos decir se puede ejercitar
durante el proceso en la fase de instruccion y en la vista oral, puesto que, con las
excepciones de prueba preconstituida y prueba anticipada, la Unica prueba valida
para enervar la presuncion de inocencia es la practicada en el juicio oral.

La presuncidn de inocencia es objeto de estudio detallado en el n® 340 s. Memen-

to Procesal Penal 2021.

Forma de enervar el derecho fundamental Tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo tienen una doctrina completisima sobre la presuncién de
inocencia, limitandonos a resaltar que es lo que debe de tener en cuenta el abogado
defensor para que prevalezca la inocencia del acusado, o dicho de otro modo, qué es
necesario para que la prueba tenga esa categoria de plenitud para que se pueda
dictar una sentencia condenatoria, ello sin entrar a examinar los distintos medios de
prueba en particular, que precisamente es lo que se estudia en el contenido de todas
las partes de este trabajo.

Siguiendo alguna de entre las miles de sentencias existentes, podemos decir que
para enervar este derecho fundamental la prueba debe tener las siguientes caracte-
risticas (TS 25-2-20, EDJ 513258):

1. Que existe prueba en sentido material, es decir que se haya practicado en el juicio
prueba personal o real de las que son admitidas en el proceso penal, en el que no
hay una limitacion de las pruebas utilizables, siendo valida cualquiera que no sea
contraria a derecho.

2. Que estas pruebas sean de contenido incriminatorio, lo que supone que manifies-
ten una vinculacion entre el hecho delictivo y el acusado, no siendo inocuas o neutras
en cuanto a la culpabilidad del sometido al proceso.

3. La prueba debe haber sido constitucionalmente obtenida, esto es, si ha accedido
licitamente al juicio oral, por el contrario, si fue recabada con vulneracién de normas
constitucionales, como puede ser una intervencion telefdnica sin suficiente motiva-
cion de la resolucion judicial que la autoriza, no tiene esa prerrogativa que la hace
valida.

4. Debe ser practicada con regularidad procesal, que su desarrollo en la vista oral
se ha llevado a cabo con respeto a las normas que regulan el plenario, de acuerdo
con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios de contradiccion,
inmediacion, publicidad e igualdad.

5. Debe ser suficiente para enervar la presunciéon de inocencia, que manifieste un
grado de certeza sobre los elementos esenciales del delito y el sujeto a los que se le
Imputa.

6. Debe ser racionalmente valorada por el tribunal sentenciador, siendo rechazable
la valoracidn arbitraria, sin motivacion alguna, alegando sin mas que es suficiente en
funcién del principio de inmediacion y valoracidn en conciencia conforme a la LECr
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art.741, siendo imprescindible que el tribunal exponga en un razonamiento coheren-
te el por qué las pruebas practicadas motivan la condena del acusado.

La estimacion en conciencia de la prueba no debe entenderse o hacerse equivalente
a un cerrado e inabordable criterio personal e intimo del juzgador, sino a una apre-
ciacion légica de la prueba, no exenta de directrices o pautas de rango objetivo.

La prueba de cargo ha de venir referida al sustrato factico de todos los elementos
tanto objetivos como subjetivos del tipo delictivo, pues la presuncién de inocencia no
consiente en ningln caso que alguno de los elementos constitutivos del delito se
presuma en contra del acusado, siguiéndose asi la TCo 92/2006.

En Casacion En via de recurso de casacién el TS lo que debe realizar es una triple
comprobacion, que es una constante en la doctrina de esa Sala 22, consistente:

1. Debe analizar el juicio sobre la prueba, es decir, si existio prueba de cargo, enten-
diendo por tal aquella que haya sido obtenida, con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que ademas, haya sido introducida en el plenario de acuer-
do con el canon de legalidad ordinaria y sometida a los principios que rigen de con-
tradiccién, inmediacion, publicidad e igualdad.

2. Se ha de verificar el juicio sobre la suficiencia, es decir, si constatada la existencia
de prueba de cargo, esta es de tal consistencia que tiene virtualidad de provocar el
decaimiento de la presuncidén de inocencia.

3. Debe verificar el juicio sobre la motivacion y su razonabilidad, es decir, si el tribu-
nal cumplio con el deber de motivacion, o sea, si explicitd los razonamientos para
justificar el efectivo decaimiento de la presuncién de inocencia.

A esto hay que anadir para completar ese examen en casacion de la prueba, que el
privilegio de la inmediacion veta a los drganos superiores, funcionalmente hablan-
do, a revisar la valoracion de la prueba, como recuerda el TS al sefalar que cuando
en esta via de casacion se alega infraccion de ese fundamental derecho, la funcién
de la Sala 22 no puede consistir en realizar una nueva valoracién de las pruebas
practicadas a la presencia del juzgador de instancia, porque a este solo corresponde
esa funcion valorativa.

En Apelacion La funcién del tribunal de apelacién es sustancialmente la misma
que la que debe realizar el TS en casacion, con algunas variaciones.

El tribunal de apelacidn puede llevar a cabo una nueva valoracion de los hechos
cuando se practiquen nuevas pruebas en la segunda instancia y puede realizar una
funcion valorativa de la actividad probatoria en todos aquellos aspectos no compro-
metidos con la inmediacién. La funcion del tribunal de apelacién no consiste en
revaluar la prueba sino en revisar criticamente la valoracion realizada por el tribunal
de instancia y si aprecia error debe rectificar la declaracidn factica y sustituirla por
una propia, respetando todos aquellos aspectos que dependan exclusivamente de la
inmediacion (TS 24-4-19, EDJ 557551).

El limite en este sentido en apelacion lo marca la inmediacidn, ya que el tribunal que
no ha presenciado la declaracion del testigo o las aclaraciones del perito en la vista
oral, no puede alterar la percepcion del que sf las presencid, pero si se ha practicado
nueva prueba, o se revisan documentos, en apelacion si se puede alterar el relato
factico solo en este sentido, no en los derivados de la precepcion directa por el tribu-
nal de instancia.

Actuacion de la defensa La presuncion de inocencia es un derecho pasivo, no
requiere de actividad procesal alguna por parte del investigado o acusado, lo cual es
absolutamente cierto, pero ese no hacer y esperar a que la acusacion acredite el
delito y su autoria no es la postura mas acorde con el derecho de defensa, también
previsto en la Const art.24.2.

Entendemos que la defensa debe ser activa, buscar la prueba de descargo, que
generalmente son testigos que se opongan a lo manifestado por otros, si existiesen;
contra pericial para dejar en evidencia la de la acusacion, o al menos para crear una
duda sobre lo pericialmente expuesto por esa parte en el proceso; documental, todo
tipo de elementos materiales que resalten hechos en contradiccién con la acusa-
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cion. Aligual que usar el razonamiento, basado en los principios de la légicay la
experiencia, para dejar sin efecto la valoracion de la prueba de cargo por la que se
llega a la acusacidn y ello no solo en la inferencia que se puede deducir de la prueba
indiciaria, sino también hacer una nueva valoracion de las pruebas llegando a con-
clusiones distintas sobre la comisién del delito que se atribuye al acusado o defendi-
do.

Es muy relevante para la defensa el prestar atencién en los supuestos de sentencias
absolutorias que son apeladas, ya que el proceso no se ha terminado por el dictado
de esa resolucién. Cuando la acusacion alegue error en la valoracion de la prueba
para pedir la anulacion de la sentencia absolutoria o el agravamiento de la condena-
toria, es preciso que se justifique:

- lainsuficiencia o la falta de racionalidad en la motivacion factica;

- el apartamiento manifiesto de las maximas de experiencia o la omisién de todo
razonamiento sobre alguna o algunas de las pruebas practicadas que pudieran
tener relevancia o cuya nulidad haya sido improcedentemente declarada

La sentencia de apelacidn no puede condenar al encausado que resulté absuelto en
primera instancia ni agravar la sentencia condenatoria que le hubiera sido impuesta
por error en la apreciacion de las pruebas en los términos previstos en la LECr
art.790.2 parr 3° (LECr art.792.2), no obstante, la sentencia, absolutoria o condena-
toria, puede ser anulada y, en tal caso, se devuelven las actuaciones al érgano que
dicto la resolucion recurrida, concretado la sentencia de apelacién si la nulidad ha
de extenderse al juicio oraly si el principio de imparcialidad exige una nueva compo-
sicion del drgano de primera instancia en orden al nuevo enjuiciamiento de la causa
(TS 24-9-19, EDJ 695338).

Esta situacion directamente vinculada a la presuncion de inocencia requiere por la
defensa un estudio y alegacion completa sobre las razones que llevaron al tribunal
de instancia a la absolucién y una oposicidn al recurso fundado en los mismos prin-
cipios que relacionabamos para que no se pueda dar por destruida la presuncion de
inocencia, que sin duda en alguno de ellos se basa el tribunal a quo para dictar la
sentencia absolutoria.

Después del conjunto de consideraciones anteriores el letrado defensor, una vez
examinada la presuncién de inocencia en sus aspectos mas elementales, tanto en
instancia, apelacién o casacidn, no puede en caso alguno limitarse a alegar que el
acusado tiene ese derecho ante la posibilidad de una sentencia condenatoria o cuan-
do la sentencia de esa clase ya se ha dictado, debe combatir los seis aspectos men-
cionados (n® 153) que son esenciales para determinar la existencia o inexistencia de
prueba, alegando razonadamente por qué no concurre alguno o varios de esos pre-
supuestos imprescindibles, ademas, de aportar medios probatorios en contradic-
cion a los alegados por la acusacién que haran decaer la pretension acusatoria o
crear la duda razonable sobre la suficiencia de la prueba de cargo.

Relacian con el principio in dubio pro reo No se puede dejar de lado al tra-
tar la presuncion de inocencia el principio juridico in dubio pro reo. A pesar de las
relaciones con el principio de presuncion de inocencia y aunque uno y otro sean
manifestacién de un genérico favor rei, existe una diferencia sustancial entre
ambos: el principio in dubio pro reo solo entra en juego cuando existe una duda
racional sobre la real concurrencia de los elementos del tipo penal, aunque se haya
practicado una prueba vélida con cumplimiento de las correspondientes garantias
procesales, mientras que el principio de presuncion de inocencia supone la insufi-
ciencia de prueba sobre la comisidn del delito o su participacién y el principio in
dubio pro reo nos sefala cual debe ser la decisidn en los supuestos de duda pero no
puede determinar la aparicién de dudas donde no las hay: existiendo prueba de car-
go suficiente y valida, si el tribunal sentenciador expresa su conviccién sin duda
razonable alguna, el referido principio carece de aplicacion y no es revisable en ape-
lacién o casacion (TS 3-3-20, EDJ 515843).

En definitiva el in dubio pro reo implica la existencia de una prueba contradictoria
que los jueces valoran (LECr art.741) y si como consecuencia de esa valoracion se
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introduce un elemento de duda razonable y ldgico respecto de la realidad de los
hechos que deben absolver.

En cuanto al recurso de casacion, el principio in dubio pro reo no excluye el derecho
arecurrir en casacion de una manera absoluta. Sin embargo, de este principio no se
deduce que el acusado tenga derecho a que el tribunal en ciertas circunstancias
dude. El derecho que se deriva de este principio se concreta en que el tribunal que
realmente ha dudado no esta autorizado a condenar, por lo tanto, solo en este
aspecto normativo cabe fundamentar un motivo de casacion en el principio in dubio
pro reo (TS 11-2-20, EDJ 510037).

La alegacion de la aplicacion del principio in dubio pro reo, debe hacerse en instan-
cia, salvo el supuesto de que el tribunal a quo en su sentencia aprecie dudasy a
pesar de ello condene, alegacién cuyo momento oportuno es el informe de la vista
oral, donde después de haberse practicado la prueba, con toda regularidad, de ella
se desprende una incertidumbre sobre su valoracién que alcanza a los elementos de
tipo objetivo o subjetivo del delito y expuestas esas dudas, o alternativas no incrimi-
natorias, al tribunal se le ofrece esa salida que pueda motivar la sentencia absoluto-
ria.

Presuncion de inocencia invertida Por tltimo no podemos dejar de mencio-
nar lo que se llama en la doctrina la presuncion de inocencia invertida, cuyo signifi-
cado es que no existe la posibilidad que autorice al tribunal de casacién a suplantar
la falta de conviccion condenatoria del tribunal de instancia, dictando una sentencia
condenatoria (TS 24-10-19, EDJ 715723). O no puede reconvertirse el recurso a la
tutela judicial efectiva en un motivo casacional de presuncion de inocencia invertida,
que construyendo una imagen especular de este derecho fundamental primigenio,
lo invierta para ponerlo al servicio de las acusaciones, publicas o privadas, y tornarlo
en perjuicio de los ciudadanos acusados que es para quien se ha establecido consti-
tucionalmente como cimiento basico de todo nuestro sistema penal de justicia (TS
11-3-20, EDJ 550161).

Es evidente que la presuncidon de inocencia no es un derecho de las acusaciones y
no es factible invertirlo para dictarse una sentencia condenatoria cuando las prue-
bas, existentes, no sean convincentes de la culpabilidad del acusado.

C. Derecho a utilizar los medios de prueba

CaracteriStiCas . ... . 183
Limite de los drganos judiciales ............ . 186
AdMIsiON de Prueba ... ....oouii i . 189
Denegacion de la prueba: reacCion ... .....uiii it . 192
Actuacionde ladefensa. ... . 195
En este apartado se pretende conocer el contenido de este derecho fundamental y

cuando puede ser vulnerado por inadmision de prueba en esa actividad de los juzga-
dosy tribunales, partiendo de que se solicita por la defensa del investigado, procesa-
do 0 acusado una prueba en tiempo y forma y es denegada, siendo procedente a jui-
cio del abogado de la defensa. En cuanto al momento procedente de su peticidon nos
remitimos al estudio de esta cuestion en cada uno de los procedimientos, o variantes
de los existentes, en el proceso penal (n° 500 s.), sin perjuicio de las referencias que
hacemos en este apartado para dar sentido a este derecho.

Todos tienen derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa
(Const art.24.2). Significa que todo ciudadano que accede al servicio pablico de la
Administracion de Justicia puede, en defensa de sus intereses, servirse de los
medios probatorios que entienda necesarios para alcanzar los objetivos que preten-
da. Este derecho por su lugar de ubicaciéon en el proceso penal esté dirigido a la
defensa de un investigado o acusado que ante la imputacion de un hecho delictivo
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pueda reaccionar ante ello con las pruebas que aprecie como necesarias para reba-
tir las contenidas en el proceso de signo acusatorio.

La utilizacion de los medios de prueba por la acusacion estd méas cerca del derecho
a la tutela judicial efectiva, en cuanto que la denegacion de esa prueba o su falta de
valoracién por ilegal puede motivar la vulneracion de ese derecho fundamental
recogido en la Const art.24.1.

El derecho a la prueba es objeto de estudio detallado en el n® 495 s. Memento
Procesal Penal 2021.

Caracteristicas El derecho que tratamos tiene una serie de caracteristicas que
va a ser fundamental tener en cuenta para reaccionar ante la denegacién de una
prueba, o ante la admisidn, o cuando posteriormente a pesar de ser admitida, no es
practicada esa prueba, tanto en la fase de instruccién, como en las propuestas para
el juicio oral, caracteristicas que podemos resumir como las siguientes (TS 24-9-19,
EDJ 694564; TS 11-3-20, EDJ 550150 y TCo 80/2011):

. Se trata de un derecho fundamental de configuracion legal, en que el legislador
establece las normas reguladoras de cada caso concreto a las que hay que acomo-
darse en el ejercicio de este derecho, de tal modo que para entenderlo lesionado es
preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya solicitado en la forma'y
momento legalmente establecidos.

- No tiene caracter absoluto, lo que significa que no faculta para exigir la admision
de todas las pruebas que puedan proponer las partes en el proceso, sino que atribu-
ye Unicamente el derecho a la recepcidn y practica de aquellas que sean pertinentes.
- El 6rgano judicial ha de motivar razonablemente la denegacion de las pruebas
propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho cuando se inadmi-
tan o no se ejecuten pruebas relevantes para la resolucidn final del proceso sin
motivacion alguna, o la fundamentacion que se ofrezca resulte insuficiente, o supon-
ga una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable.

- No toda irregularidad u omisidn procesal en materia de prueba puede causar por
si misma una indefensidn constitucionalmente relevante, pues la garantfa constitu-
cional solo cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de
defensa. Asi, para que se produzca violacidn de este derecho fundamental es nece-
sario que concurran dos circunstancias: por un lado, la denegacién o la inejecucion
de las pruebas ha de ser imputable al érgano judicial y por otro, la prueba denegada
o0 no practicada ha de resultar decisiva en términos de defensa.

- Lo anterior conlleva que el interesado, el abogado defensor, ha de demostrar la
relacion entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probary las pruebas
inadmitidas o no practicadas y ha de argumentar el modo en que la admisiony la
practica de la prueba objeto de la controversia habrian podido tener una incidencia
favorable a la estimacion de sus pretensiones.

Limite de los organos judiciales A (o anterior hay que afiadir que se impide a
los drganos judiciales denegar una prueba oportunamente propuesta y fundar pos-
teriormente su decision en la falta de acreditacion de los hechos cuya demostracion
se intenta obtener mediante la actividad probatoria que no se pudo practicar, asi lo
relevante no es que las pretensiones de la parte se hayan desestimado, sino que la
desestimacidn sea la consecuencia de la previa conculcacidén por el propio érgano
judicial de un derecho fundamental del perjudicado, encubriéndose, tras una apa-
rente resolucion judicial fundada en derecho, una efectiva denegacién de justicia
(Const art.24.2).

Admision de prueba Para que una prueba pueda ser admitida es necesario que
la prueba sea (TS 10-7-19, EDJ 646203):

- pertinente, que es la relacién entre las pruebas propuestas con lo que es objeto
del juicio;

- relevante, que supone que la no realizacidn de la prueba, por su relacién con los
hechos a los que se anuda la condena o la absoluciéon u otra consecuencia penal
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notable, pudo alterar la sentencia en favor del proponente, pero no cuando dicha
omision no haya influido en el contenido de esta;

- necesaria, es decir que tenga utilidad para los intereses de defensa de quien la
propone de modo que su omision le cause indefension y a diferencia de la pertinen-
cia, la necesidad de su ejecucion se desenvuelve en el terreno de la practica, de
manera que medios probatorios inicialmente considerados como pertinentes, pue-
den licitamente no realizarse por muy diversas circunstancias que eliminan de
manera sobrevenida su condicién de indispensables y forzosos; y

- posible, lo cual es obvio, si no se puede practicar porque el testigo estd ilocaliza-
ble 0 no se puede practicar un contra andlisis de droga porque han sido destruidas
todas las muestras, es insoslayable que la prueba no puede ser en caso alguno
admitida, aunque sea pertinente, relevante y necesaria.

Se ponen dos ejemplos en que concurren los requisitos materiales para que la
prueba sea admitida y pese a ello fue denegada por el tribunal de instancia:

1. Referido a prueba documental admitida y aportada por otro acusado que, al acordar
separar las actuaciones referidas al otro acusado que fue quien la aporté, no se admitié que
quedasen en autos y tenia la funcion de probar que el precio de la venta de las fincas se
empled en el pago de otras deudas, en cuyo caso no cabria alzamiento de bienes. EL TS
aprecia no solo su pertinencia, sino su relevancia y necesidad para acreditar la inexistencia
del delito, con ello se aprecia la vulneracion del derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para la defensa (TS 27-11-18, EDJ 649885).

2. Otro ejemplo referido a prueba testifical, debidamente solicitados los testigos en el
escrito de defensa y reproducida su solicitud al inicio del acto del juicio oral, elevandose
protesta oportuna ante su denegacidn, se consideran relevantes y necesarios para el resul-
tado del proceso y el ejercicio del derecho de defensa al tener que deponer sobre hechos
que afectaban directamente al tipo penal aplicado, delito societario, en cuanto que los tes-
tigos vendrian a testimoniar que el acusado desconocia completamente la gestion de la
sociedad y no habia tenido oportunidad de acceder a sus cuentas, por lo que no pudo perju-
dicar a los querellantes (TS 29-5-17, EDJ 90589).

Denegacion de la prueba: reaccion Ya entrando en los requisitos formales
que estan establecidos legalmente para todos los supuestos, no asi respecto de los
materiales que hay que analizar el caso concreto, diremos que ante la denegacion de
prueba para que pueda prosperar el recurso interpuesto al efecto es necesario:

- que la prueba se haya planteado tempestivamente, es decir en momento procesal
adecuado; y

- que frente a la denegacion se haya formulado la oportuna protesta razonando, en
su caso, la pertinencia de la prueba y su objeto.

En el &mbito del procedimiento ordinario no es exigible una reiteracion de la peti-
cion al inicio del juicio oral, como si sucede en el procedimiento abreviado, donde ha
de abrirse un turno previo de intervenciones que permite, entre otros contenidos
posibles, insistir en las pruebas denegadas. Con independencia de que no se detecte
obstaculo para, potestativamente, incrustar esa eventual audiencia preliminar en el
juicio que se celebra a través del procedimiento ordinario, no es trasladable el requi-
sito de la reiteracion (LECr art.785.1 parr 2°), de la peticidn desde el procedimiento
abreviado al ordinario, ni la protesta en esa eventual audiencia preliminar en el pro-
ceso ordinario (n° 521 's.).

Actuacion de la defensa Para que la reaccién por parte del abogado de la
defensa ante la denegacion de prueba tenga éxito, o pueda al menos entrarse a valo-
rar por el érgano que la denegd o por el que resuelve la apelacion o casacién, es
necesario que la prueba en concreto sea instada en el momento procesal y se haya
formulado protesta (n® 192). Se precisa como tercer requisito que, ya al margen de
las exigencias puramente formales o legales, la comprobacién de los requisitos
materiales de pertinencia, relevancia, necesidad y que sea posible practicar la prue-
ba (n° 189) los que ha valorado el érgano judicial que rechazé la prueba y deben ser
revaluados por el tribunal ad quem que debe resolver el recurso.

Vemos un ejemplo. En el procedimiento abreviado la solicitud de una prueba en fase
de investigacion es denegada por auto del juzgado de instruccion, contra la denega-





