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Capitulo 1

La presuncién de inocencia

ANTONIO PABLO RIVES SEVA

SUMARIO: A) CONCEPTO Y NOTAS CARACTERISTICAS. 1. Autos de procesamiento y
prision. 2. Fianza para asegurar el pago de la multa. 3. Sentencia condenatoria
en la instancia. 4. Efectos en el procedimiento de indemmnizacion por prision irrve-
gular. 5. La presuncion de inocencia y el derecho a la informacion. 6. Efectos en
los distintos procesos penales. B) VALORACION DE LA PRUEBA. 1. Valoracion
de la prueba y vacio probatorio. 2. Proscripcion de la arbitrariedad. 3. Limites del
control casacional de las funciones valorativas. 4. La valoracion de la prueba en
el recurso de apelacion. 4.1. La apelacién de sentencias condenatorias. 4.2. La
apelacién de sentencias absolutorias. 4.2.1. Los principios de inmediacién y
contradiccioén en la apelacion frente a sentencias absolutorias. 4.2.2. Efectos.
4.2.3. Excepciones. 4.2.3.1. Prueba documental. 4.2.3.2. Prueba pericial.
4.2.3.3. Calificacion juridica. 4.2.3.4. Prueba indiciaria. 4.2.3.5. Otros supues-
tos. 4.2.3.6. Andlisis en apelacién de los criterios de credibilidad del testimo-
nio. 4.2.4. La citacién en apelacién del absuelto como manifestacion del derecho
de defensa. 4.2.5. Consecuencias de la STC 167/2002 en la regulacién de la
apelacién. La reforma del articulo 792.2 LECrim por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre. 4.2.6. Valor de la grabacién del juicio oral en los recursos. 4.2.7. La
doctrina de la STC 167/2002 en el recurso de casacion. 5. El acta del juicio
oral. 5.1. Regla general: el acta consistente en la grabacién del juicio oral.
5.2. El acta manuscrita. C) EL PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO. 1. Natura-
leza. 2. La presuncion de inocencia y el principio «in dubio pro reo». D) MOTI-
VACION DE LA SENTENCIA. E) LA CARGA DE LA PRUEBA. 1. La carga
sobre la legitimidad de los medios de prueba. 2. Hechos impeditivos y extintivos.
3. Error de prohibicion y ervor de tipo. 4. Eximentes y atenuantes. 5. Causas de
justificacion. 6. Prescripcion. 7. Menor de edad. 8. Agravantes y circunstancias
cualificadas. 8.1. Robo y hurto. 8.2. Reincidencia. 9. Calificacion, grado de eje-
cucion, participacion, culpabilidad y juicios de valor sobre intenciones. 10. Con-
secuencias pecuniarias. 10.1. Responsabilidad civil. 10.2. Comiso. 10.3. Multa.
10.3.1. La prueba de la situacién econémica del reo. 10.3.2. Multa proporcio-
nal. F) EL IMPULSO PROBATORIO: EL ARTICULO 729.2.° LECRIM.
G) APRECIACION DE OFICIO DE CIRCUNSTANCIAS FAVORABLES.
H) EL DERECHO A LA PRUEBA. 1. Prueba pertinente y prueba necesaria.
1.1. La pertinencia de la prueba. 1.2. La necesidad de la prueba. 1.3. Criterios
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para determinar la relevancia de la prueba. 2. Requisitos de forma. 2.1. La pro-
posicién de la prueba. 2.1.1. En el proceso ordinario. 2.1.2. En el procedimiento
abreviado. 2.1.3. En el procedimiento ante el Tribunal del jurado. 2.2. La pro-
testa como reaccién frente a la denegacién de prueba. 3. Control casacional de
la denegacion de pruebas. 1) EL ATESTADO POLICIAL. 1. Naturaleza juridica
del atestado. 2. Sus efectos procesales. J) LAS DILIGENCIAS SUMARIALES.
1. Naturaleza juridica. 2. Diligencias sumariales con valor de prueba. 3. Requi-
sitos para conceder valor probatorio a las diligencias sumariales. 4. Sobrevalora-
cion de las diligencias sumariales: los procesos de ruptura. 5. El secreto del suma-
rio. 5.1. El secreto respecto de terceros: El articulo 301 LECrim. 5.2. El secreto
en cuanto a las partes: El articulo 302 LECrim. 6. Los plazos de instruccion del
articulo 324 LECrim. 6.1. Prueba irregular. 6.2. Cémputo del plazo. 6.3. Las
diligencias rezagadas. 6.4. La declaracién del investigado. 6.5. Las dilaciones
indebidas. K) EMPLEO DE MEDIOS PREDISPUESTOS PARA LA OBTEN-
CION DE PRUEBAS. 1. El agente provocador. 2. El agente encubierto o infil-
trado. 3. El confidente. 4. El delincuente arrepentido. 5. Empleo de medios mate-
riales. El ardid. L) LA PUBLICIDAD DEL PROCESO Y SUS EXCEPCIO-
NES. M) PRACTICA DE LA PRUEBA MEDIANTE VIDEOCONFERENCIA.
N) LA CONCENTRACION DE LOS ACTOS DE PRUEBA: EL ARTICULO
788.1 LECRIM. N) LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN EL RECURSO.
1. Cauce procesal adecuado para invocar la vulneracion de la presuncion de ino-
cencia. 2. Legitimacion. 3. Presuncion de inocencia invertida y tutela judicial
efectiva. 4. Extension del control casacional de la presuncion de inocencia.
4.1. Casacién directa. 4.2. Casacion frente a la sentencia de apelacion. 5. Efectos
de la resolucion judicial que en via de recurso aprecie vulneracion de la presuncion
de inocencia. 6. Presuncion de inocencia y principio acusatorio en el recurso.

A) CONCEPTO Y NOTAS CARACTERISTICAS

«Es doctrina clasica de este Tribunal —reiterada desde las ya lejanas SSTC
137/1988, de 7 de julio, F] 1,0 51/1995, de 23 de febrero, F] 2— que la presuncion
de inocencia, ademds de ser criterio informador del ordenamiento procesal
penal, es ante todo, un derecho fundamental en cuya virtud una persona acusada
de una infraccién no puede ser considerada culpable hasta que asi se declare en
Sentencia condenatoria, siendo s6lo admisible y licita esta condena cuando haya
mediado una actividad probatoria que, practicada con la observancia de las
garantias procesales y libremente valorada por los Tribunales penales, pueda
entenderse de cargo» (STC 33/2015, de 2 de marzo).

El principio de presuncién de inocencia a que el articulo 24.2 de la Consti-
tucién da acogida entre el listado de los derechos fundamentales, viene reco-
nocido y proclamado en diversos Convenios de rango internacional. Asi el
articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 diciembre
1948 establece que «toda persona acusada de delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se prueba su culpabilidad, conforme a la ley».
Declaracion reiterada en el articulo 6.2 del Convenio de Roma para la proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviem-
bre de 1950 y en el articulo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

Politicos firmado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966. Consignandose en
el Acta Final de Helsinki de 1 de agosto de 1975 la importancia atribuida al
respeto de los derechos fundamentales tal y como resulta especialmente de las
constituciones de los Estados miembros y de la Convenciéon Europea de salva-
guardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales (SST'S de
14 de junio de 1993 [R] 1993, 5010], 3 de octubre de 1994 [R] 1994, 7607], 5 de
dictembre de 1995 [R] 1995, 8976] y 769/2022, de 15 de septiembre).

Recuerdan las SSTS 241/2024, de 13 de marzo, 714/2025, de 11 de septiembre
y 857/2025, de 22 de octubre, que «el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea
(TUE) dispone que la Unién respetara los derechos fundamentales, tal y como se
garantizan en el CEDH y tal y como resultan de las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros. Se expone en el Considerando 22 de la Direc-
tiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016,
por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presun-
cién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, que la carga de la
prueba para determinar la culpabilidad de los sospechosos y acusados recae en la
acusacion, y toda duda debe beneficiar al sospechoso o acusado. Se vulneraria la
presuncién de inocencia si la carga de la prueba se trasladase de la acusacion a la
defensa, sin perjuicio de las posibles potestades de proposicién de prueba de oficio
del 6rgano jurisdiccional, ni de la independencia judicial a la hora de apreciar la
culpabilidad del sospechoso o acusado, ni tampoco de la utilizacién de presuncio-
nes de facto o de iure relativas a la responsabilidad penal de un sospechoso o
acusado. Dichas presunciones deben mantenerse dentro de unos limites razona-
bles, teniendo en cuenta la importancia de los intereses en conflicto y preservando
el derecho de defensa, y los medios empleados deben guardar una proporcién
razonable con el objetivo legitimo que se pretende alcanzar. Ademas, aquéllas
deben ser iuris tantum y, en cualquier caso, solo deben poder utilizarse respe-
tando el derecho de defensa. En consonancia con ello, el articulo. 6.1 de la referida
Directiva establece que los Estados miembros garantizardn que la carga de la
prueba para determinar la culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en
la acusacion. Esta disposicién se entiende sin perjuicio de cualquier obligacién
del juez o tribunal competente de buscar pruebas tanto de cargo como de des-
cargo, vy del derecho de la defensa a proponer pruebas con arreglo al Derecho
nacional aplicable».

Su proclamacién en un texto legal ordinario esta en ciernes, al incluirse en
el listado de los derechos fundamentales en el proceso penal del Proyecto de Ley
Orgdnica de Enjuiciamiento Criminal de 2025; asi, los articulos 6 (presuncién
de inocencia como regla de tratamiento) y 7 (presuncién de inocencia como regla
de juicio y regla probatoria).

En sus paredes maestras significa «que toda persona acusada de una infrac-
ci6n no puede considerarse culpable hasta que se acredite el hecho delictivo y su
participacién ante un Tribunal independiente, imparcial, previamente establecido
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por la Ley, tras un proceso celebrado con plenitud de garantias». «El derecho
constitucional a la presuncién de inocencia es la primera y principal garantia que
el procedimiento penal otorga al ciudadano acusado. Constituye un principio fun-
damental de la civilizacién que tutela la inmunidad de los no culpables pues en un
Estado Social y Democratico de Derecho es esencial que los inocentes estén en
todo caso protegidos frente a condenas infundadas, mientras que es suficiente
que los culpables sean generalmente castigados. La condena de un inocente
representa una quiebra absoluta de los principios basicos de libertad, seguridad
y justicia que fundamentan el contrato social y es por ello por lo que el derecho
constitucional a la presuncién de inocencia constituye el presupuesto basico de
todas las demds garantias del proceso» (SST'S de 16 de marzo de 1998 [R] 1998,
3275], 23 de marzo de 1999 [R] 1999, 2676], 14 de febrero de 2002 [R] 2002, 2473],
15 de octubre de 2009 [R] 2009, 5603] y 29 de noviembre de 2010 [R] 2011, 593]).

«La presuncién de inocencia constituye no sélo un criterio normativo del
Derecho Penal sustantivo y adjetivo, sino un derecho fundamental que ampara
como garantia constitucional todo el proceso a través de una estructura de vera-
cidad interina o provisional que aunque no se corresponde en propiedad con lo
que, técnicamente, se entiende por presuncion, funciona como tal a través de un
esquema que contiene un hecho-base o conocido por probado en el proceso,
unido por un enlace 16gico o causal, a un denominado hecho-consecuencia. Por
ello, cualquiera que sea la denominacién que se le asigna, el principio despliega
su eficacia turis tantum en el campo probatorio en favor del titular de tal derecho,
que no es otro que todo aquel que se halla sometido al ejercicio del ius puniend:
del Estado» (STS de 29 de noviembre de 1997 [R] 1997, 8535] Causa Especial
840/96 [caso Mesa Nacional de Herri Batasunal).

«La presuncién de inocencia guarda relacién con el elemento mas impor-
tante del tipo penal, la culpabilidad, configurada también como principio por esa
importancia, elemento subjetivo que marca la frontera de la vindicta, aunque sea
colectiva, con la justicia que comporta el Derecho Penal como tal Derecho. Pues
bien, un paso mas en esa evolucién, configurado —éste si— como uno de los
principios cardinales del ius puniendi contemporaneo, en sus facetas sustantiva
y formal, es aquel que proclama la presuncién de que toda persona acusada de
una infraccién es inocente mientras no se demuestre lo contrario» (SSTC
34/1996, de 11 de marzo y 123/1997, de 1 de julio). Aun cuando no sea una crea-
cion ex nihilo, ya que inspiraba la entera estructura de nuestra LECrim desde
1882, la presuncién de inocencia ha recibido un vigor inusitado por obray gracia
de su inclusién en el haz de aspectos que hacen posible la eficacia instrumental
de la tutela judicial —articulo 24 CE— (SSTC 138/1992, de 13 de octubre,
102/1994, de 11 de abril, 133/1995, de 25 de septiembre, 123/1997, de 1 de julio y
33/2000, de 14 de febrero).

Elderecho a la presuncién de inocencia comporta la prohibicién constitucional
de condena sin que se hayan realizado pruebas 1) de cargo, ii) validas, iii) reves-
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

tidas de las necesarias garantias, iv) referidas a todos los elementos esenciales
del delito, y v) de las que quepa inferir razonable y concluyentemente los hechos
y la participacién del acusado sin quiebras légicas y sin necesidad de «suposicio-
nes» fragiles en exceso.

No impone la presuncién de inocencia la exigencia de que esas pruebas sean
aptas para convencer de la culpabilidad a todo observador imparcial externo.
Sélo existira violacién de tal derecho cuando no haya pruebas de cargo véilidas
o cuando no se motive el resultado de dicha valoracién o cuando por ilégico o
por insuficiente no sea razonable el iter discursivo (SSTC 68/2010, de 18 de
octubre; 107/2011, de 20 de junio; 111/2011, de 4 de julio, o 126/2011, de 18 de
julio). La presuncién de inocencia es compatible con que una misma actividad
probatoria sea capaz de generar conclusiones divergentes en jueces igualmente
imparciales (STS 309/2021, de 12 de abril). Ademas de prueba concluyente, una
condena exige la certeza personal del juez que no es seguridad matemadtica ni
se contrapone a dudas concebibles en abstracto (STS 819/2025, de 8 de octu-
bre).

«El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, no precisa de un
comportamiento activo por parte de su titular. De los textos normativos antes
mencionados no resulta sélo la precision de que la parte acusadora tenga la carga
de la prueba, sino ademas, el que la presuncién de inocencia es una verdad inte-
rina de inculpabilidad, que puede ser enervada cuando consta en la causa prueba
de cargo, suficiente, producida regularmente, abarcando su verdadero espacio
dos extremos facticos: la existencia real del ilicito penal y la culpabilidad del
acusado, como minimo de intervencién o participacion en el hecho y no en el
sentido normativo de reprochabilidad juridico penal» (SSTS de 12 de diciembre
de 1996 [R] 1996, 9354], 4 de febrero de 1997 [R] 1997, 13801, 12 de marzo de
1997 [R] 1997, 1725], 20 de marzo de 1997 [R] 1997, 23331, 18 de septiembre de
1997 [R] 1997, 7165], 22 de enero de 1998 [R] 1998, 2011, 13 de julio de 1998 [R]
1998, 70031, 3 de marzo de 1999 [R] 1999, 1943], 19 de abril de 2000 [R] 2000,
37141, 20 de septiembre de 2001 (R] 2001, 7833), 8 de julio de 2002 [R] 2002,
7642] v 29 de enero de 2004 [R] 2004, 1381]). Por ello mismo son ajenos a esta
presuncion los temas de tipificacién (STS de 30 de noviembre de 2004 [R] 2004,
7863]).

Conforme a la STC 12/2011, de 28 de febrero «el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia estd indudablemente vinculado al pronunciamiento de
culpabilidad, debiendo quedar ésta motivadamente probada mads alld de toda
duda razonable ... y respecto de cada uno de los delitos por los que haya sido
condenado, independientemente de si de cada uno de ellos se deriva el cumpli-
miento efectivo de una pena, o si, en virtud del criterio de acumulacién juridica
asumido por el legislador penal —que puede establecerse incluso sobre conde-
nas dictadas en distintos procesos (articulo 76.2 CP)— el méximo legal de cum-
plimiento se alcanza ya con la pena impuesta por algunos de esos delitos. En el
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€aso que nos ocupa, no puede compartirse la conclusién del Tribunal Supremo
de que es suficiente con que se declare probada la realizacion de tres tentativas
de asesinato para justificar la condena por once, y avalar asi, confirméndolo, el
pronunciamiento condenatorio del 6rgano de instancia a pesar de la citada
ausencia de motivacion sobre la valoracién probatoria, entendiendo que con ello
ya se alcanzaria el mdximo de pena previsto en el articulo 76 CP: resulta indu-
dable que la irrelevancia de parte de los delitos por los que se pronuncia la con-
dena a los efectos de establecer el maximo legal de cumplimiento de la pena no
puede eximir a los érganos judiciales de probar su culpabilidad més alla de toda
duda razonable».

A partir de su consagracién constitucional como derecho fundamental
(articulo 24.2 de la Constitucién), cuya trasgresién da lugar al recurso de
amparo, el Tribunal Constitucional, desde su primera sentencia dictada al res-
pecto (STC 31/1981), ha ido perfilando tanto las caracteristicas que lo definen
como tal derecho fundamental de aplicacién inmediata, como aquellas otras de
que han de estar revestidos los elementos de juicio utilizables para destruir tal
presuncién. En primer lugar, y en su aspecto cuantitativo, ha de existir una
actividad probatoria minima (STC 31/1981, de 28 de julio), o mas bien suficiente
(STC 160/1988, de 19 de septiembre y otras muchas). Cualitativamente, los
medios de prueba han de tener un signo o sentido incriminador respecto de la
participacién del acusado en el hecho, siendo por tanto de cargo (STC 150/1989,
de 25 de septiembre) y han de merecer esa calificacién por ser constitucional-
mente legitimos (STC 109/1986, de 24 de septiembre), 1o que supone que en su
obtencién se hayan respetado los derechos fundamentales, pues sélo la prueba
regularmente obtenida y practicada con estricto respeto a la Constitucién, puede
ser considerada por los Tribunales penales como fundamento de la sentencia
condenatoria (STC 86/1995, de 6 de junio).

Como se ha explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala (SSTS
1126/2006, de 15 de diciembre; 742/2007, de 26 de septiembre 0 52/2008, de 5 de
febrero), «cuando se alega infraccién de este derecho a la presuncién de inocen-
cia, la funcién de esta Sala no puede consistir en realizar una nueva valoracién
de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de instancia, porque a este
solo corresponde esa funcién valorativa, pero si puede este Tribunal verificar
que, efectivamente, el Tribunal @ guo conté con suficiente prueba de signo acu-
satorio», lo que, una vez evaluada la validez constitucional de su practica, pasa
por contrastar que la prueba preste soporte a la conviccién alcanzada por el
Tribunal més alla de toda duda razonable. No se trata de evaluar si el Tribunal
de instancia debi6 alcanzar la conviccién que obtuvo con preferencia a otras, sino
si cont6 con material probatorio que, en una ponderacion racional y l6gica, per-
mita alcanzar con solidez ese convencimiento. Considerando ademads que ese
juicio de racionalidad debe presidir también la valoracién de la prueba indiciaria
y permitir que resulte atendible la tesis incriminatoria sustentada por la acusa-
ci6n, de manera que a partir de determinados indicadores pueda llegarse a una
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Capitulo I. La presuncion de inocencia

certeza sobre el hecho principal objeto de imputacién (STS 308/2021, de 12 de
abril). También la STS 15/2026, de 15 de enero.

Es también doctrina reiterada del Tribunal Constitucional que, en la medida
en que toda condena penal ha de asentarse en pruebas de cargo validas, sufi-
cientes y concluyentes, tal suficiencia incriminatoria («mds alld de toda duda
razonable») ha de ser racionalmente apreciada por el Juez y explicada en la sen-
tencia, de forma que el déficit de motivacién o los errores en la motivacién o su
incoherencia interna, puestos en relaciéon con la valoraciéon de la prueba y, por
tanto, con la existencia de prueba de cargo, supondrian, de ser estimados, la
quiebra del derecho a la presuncién de inocencia (SSTC 124/2001, 186/2005,
300/2005 y 111/2008) (STS de 25 de abril de 2010 [R] 2010, 4922]).

También la jurisprudencia constitucional ha tenido ocasién de reafirmar tal
entendimiento del derecho a la presuncién de inocencia. En efecto, como razo-
naba la STC 141/2006, 8 de mayo, €l derecho a la presuncién de inocencia es
quiza la principal manifestacién constitucional de la especial necesidad de pro-
teger a la persona frente a una reaccion estatal sancionadora injustificada. Este
derecho sirve de base a todo el procedimiento criminal y condiciona su estruc-
tura (STC 56/1982, de 26 de julio), constituyendo «uno de los principios cardi-
nales del Derecho penal contemporineo, en sus facetas sustantiva y formal»
(SSTC 138/1992, de 13 de octubre; 133/1995, de 25 de septiembre), por cuanto
beneficia inicamente al acusado y le otorga toda una serie de garantias especi-
ficas en cada estadio de desarrollo del proceso (SSTS 41/2007, de 10 de marzo
y 282/2014, de 10 de abril).

El derecho a la presuncién de inocencia supone que se haya desarrollado
una actividad probatoria de cargo con arreglo a las previsiones constitucionales
y legales, y por lo tanto vélida, cuyo contenido incriminatorio, racionalmente
valorado de acuerdo con las reglas de la légica, las médximas de experiencia y los
conocimientos cientificos, sea suficiente para desvirtuar aquella presuncién
inicial, en cuanto que permita al Tribunal alcanzar una certeza objetiva sobre la
realidad de los hechos ocurridos y la participacién del acusado, de manera que
con base en la misma pueda declararlos probados. El control casacional se
orienta a verificar estos extremos, validez y suficiencia de la prueba y raciona-
lidad en su valoracién, sin que suponga una nueva valoracién del material pro-
batorio, sustituyendo la realizada por el tribunal de instancia por otra efectuada
por un Tribunal que no ha presenciado la prueba (SSTS 712/2015, de 20 de
noviembre y 835/2015, de 23 de diciembre).

El derecho a la presuncién de inocencia, proclamado en el articulo 24.2.° de
la Constitucién, gira sobre las siguientes ideas esenciales: 1. El principio de libre
valoracién de la prueba en el proceso penal, que corresponde efectuar a los jue-
ces y Tribunales por imperativo del articulo 117.3.° de la Constitucién; 2. que
la sentencia condenatoria se fundamente en auténticos actos de prueba, sufi-
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cientes para desvirtuar tal derecho presuntivo, que han ser relacionados y valo-
rados por el Tribunal de instancia, en términos de racionalidad, indicando sus
componentes incriminatorios por cada uno de los acusados; 3. que tales pruebas
se han de practicar en el acto del juicio oral, salvo los limitados casos de admisién
de pruebas anticipadas y preconstituidas, conforme a sus formalidades especia-
les; 4. dichas pruebas incriminatorias han de estar a cargo de las acusaciones
personadas (publicas o privadas); 5. que solamente la ausencia o vacio probatorio
puede originar la infraccién de tal derecho fundamental, pues la funcion de este
Tribunal Supremo, al dar respuesta casacional a un motivo como el invocado,
no puede consistir en llevar a cabo una nueva valoracién probatoria, imposible
dada la estructura y fines de este extraordinario recurso de casacion, y lo dis-
puesto en el articulo 741 LECrim, debiendo este Tribunal verificar y comprobar
la correcta funcién jurisdiccional (SSTS de 18 de febrero de 2014 y 606/2015, de
20 de octubre).

En otros términos, la misién de un tribunal de casacién, cuando conoce de
la impugnacién por denuncia del derecho a la presuncién de inocencia, no es la
de decidir el relato factico, ni elegir la actividad probatoria a valorar, sino con-
trolar la funcién jurisdiccional realizada por otro tribunal que ha percibido de
forma inmediata la prueba y para ello ha de examinar la existencia de una acti-
vidad probatoria licita y regular, la suficiencia de esa actividad probatoria como
prueba de cargo capaz de enervar el derecho que asiste al imputado, y comprobar
la racionalidad de la motivacién expresada en la sentencia, como obligaciéon del
tribunal y como explicacién de la funcién realizada (SST'S 64/2016, de 8 de febrero
y 910/2021, de 24 de noviembre).

1. AUTOS DE PROCESAMIENTO Y PRISION

El auto de procesamiento no puede, por su propia naturaleza, vulnerar por
si mismo la presuncién de inocencia, pues «tratindose sélo de una resolucién
judicial de imputacién formal y provisional que ha de ser objeto del correspon-
diente debate contradictorio y de la ulterior decision, falta el presupuesto previo
para poder considerar conculcado este derecho» (STC 127/1998, de 15 de junio).

«So6lo en el caso de que se dictara arbitrariamente, sin un minimo funda-
mento en algtn indicio racional de criminalidad, podria vulnerar el derecho a la
tutela judicial efectiva, que reconoce el articulo 24.1 de la CE» (SSTC 128/1988,
de 27 de junio, 66/1989, de 17 de abril, 135/1989, de 19 de julio, 70/1990, de 5 de
abrily 71/1994, de 3 de marzo). Aunque «tnicamente en los casos en que el auto
aparezca notoriamente infundado, por carecer de base fictica o de indicios racio-
nales de cargo, o por estar apoyado en fundamentos arbitrarios, puede suscitarse
la eventual vulneraciéon del derecho a la presuncién de inocencia» (STC
135/1989, de 19 de julio).
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

Tampoco el auto de prisién. «La presuncién de inocencia es compatible con
la aplicacién de medidas cautelares» (AATC 325/1988, de 4 de julio y 732/1988,
de 21 de julioy STC 71/1994, de 3 de marzo); «siempre que se adopten por reso-
lucién fundada en Derecho, basada siempre en un juicio de razonabilidad acerca
de la finalidad y las circunstancias concurrentes» (ATC 98/1986, FJ 3.°). «Los
autos de prisién no conculcan la presuncién de inocencia, ya que ésta tan s6lo
puede verse comprometida por resoluciones que supongan el enjuiciamiento
definitivo de una conducta» (alegaciones del Ministerio Fiscal, aceptadas impli-
citamente por el Tribunal Constitucional en el AT'C 349/1988, de 16 de marzo).
«Precisamente, aun soportando la medida cautelar de prisién provisional, al no
haber sido declarado culpable de los hechos delictivos que se imputan, sigue
gozando de la presuncién de inocencia» (STC 107/1997, de 2 de junio).

Ahora bien, «en cuanto regla de juicio, la presuncién de inocencia exige que
la prisién provisional no recaiga sino en supuestos donde la pretensién acusa-
toria tiene un fundamento razonable, esto es, alli donde existan indicios racio-
nales de criminalidad; pues, de lo contrario, vendria a garantizarse nada menos
que a costa de la libertad, un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse. Como
regla de tratamiento, el hecho de que el imputado haya de ser considerado no
culpable, obliga a no castigarle por medio de la prisién preventiva. Y eso quiere
decir que ésta ni puede tener caricter retributivo de una infraccién que ain no
se halla juridicamente establecida. Y, con mayor razén, proscribe la utilizacién
de la prisién con la finalidad de impulsar la investigacién del delito, obtener
pruebas o declaraciones, etc., ya que utilizar con tales fines la privacion de liber-
tad excede los limites constitucionales» (SSTC 128/1995, de 26 de julio, 67/1997,
de 7 de abril y 156/1997, de 29 de septiembre).

Recuerda el ATS 21.694/2025, de 23 de julio, que el Tribunal Constitucional
en suSTC47/2000, de 14 de febrero, ha declarado que «la apreciacion de indicios
racionales de criminalidad en la fase de investigacién no significa el estableci-
miento de una presuncién de culpabilidad del imputado, sino que Gnicamente
implica la existencia de motivos razonables que permiten afirmar la posible
comisién de un delito por el eventual destinatario de la medida (en igual sentido
la STC 108/1994, de 11 de abril, F] 3), manteniéndose plenamente su derecho
a la presuncion de inocencia. La apreciacién y proclamacion de indicios de par-
ticipacién durante la instruccién es un aspecto que afecta inicamente al derecho
a la libertad personal, pudiendo entenderse vulnerado este derecho, recogido
en el articulo 17 CE, si la prisién provisional se decreta sin indicios racionales
de criminalidad y sin un fundamento constitucional que legitime su adopcién».

Y que «como consecuencia de que toda investigacion es evolutiva y que la
necesidad de adoptar la medida de prisién provisional surge con mayor frecuen-
cia en procedimientos que estin arrancando en su desarrollo, estos indicios
racionales de criminalidad no pueden entenderse como la exigencia de una con-
firmacién de participacién tan consistente, cerrada y compacta como se exige
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para la apertura del juicio oral, o mucho menos como la certeza mas alla de toda
duda razonable que se reclama para una condena penal; menos aun cuando a
medida que avanza la instruccién y se obtienen mas evidencias o contra evi-
dencias sobre aspectos sustanciales del enjuiciamiento, las partes y el érgano
judicial deben reevaluar todo el material probatorio acopiado y confirmar, desde
prondésticos facticos mas sélidos, si subsisten los presupuestos para mantener
la medida cautelar». De este modo, refiriéndose al fumus boni iuris en esta fase
procesal y para esta medida cautelar, el Tribunal Constitucional ha expresado
que «ha de consistir necesariamente en la existencia de razonables sospechas
de la comisién de un delito por el eventual destinatario de la medida (SSTC
108/1984, FJ 3; 128/1995, F] 3; 62/1992, F] 5)».

2. FIANZA PARA ASEGURAR EL PAGO DE LA MULTA

La STC 69/2023, de 19 de junio, ha considerado que vulnera el derecho a la
presuncién de inocencia la resolucion del Instructor que computa el importe de
la multa que eventualmente se pudiera imponer al acusado en caso de condena
dentro de las responsabilidades a afianzar. «Al abarcar la cuantia de la multa
solicitada como pena por las partes entre las partidas comprendidas en la fianza,
tan solo podria pretenderse garantizar el cumplimiento de la pena de multa como
sancién pecuniaria, en dinero, cuando atin no se ha celebrado un juicio con todas
las garantias en que se declare la culpabilidad del acusado del delito de que se
le acusa, pues, no podemos obviar que se adopta sobre la base de meros indicios
antes del plenario, con ocasién del auto por el que se declara la apertura del
juicio oral. Semejante interpretacion del articulo 589, en relacién con el 783.2,
ambos de la LECrim, seguida por la instructor supone una anticipacién de pena,
por cuanto equipara a acusado y culpable, en el caso de autos, respecto de la
comisién de un delito de desobediencia, toda vez que avanza los efectos juridicos
de una, tan solo eventual, sentencia condenatoria. Una interpretacién que, en
resumidas cuentas, vulnera la doctrina de este tribunal relativa a la presuncién
de inocencia, recordada en la STC 28/2020, de 24 de febrero, ] 3, con cita del FJ
4 de 1la STC 133/2018, de 13 de diciembre»; en consecuencia, estima el amparo
y declara la nulidad de los autos del Juzgado de Instruccién y de la Audiencia
Provincial.

3. SENTENCIA CONDENATORIA EN LA INSTANCIA

El derecho a la presuncién de inocencia subsiste hasta que ha recaido sen-
tencia condenatoria en la instancia. «La sentencia dictada en apelacién o en
casacion puede revocar, sin duda, la sentencia condenatoria, librando al conde-
nado de la tacha de culpabilidad, pero mientras tal revocacién no se produce, la
sentencia condenatoria destruye la presuncién de inocencia y la trueca en pre-
suncién de culpabilidad. Cosa bien distinta es que la sentencia penal no deba
cumplirse mientras la condena no es firme y deba, en consecuencia, conside-

58

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui )
( ',g >



Capitulo 1. La presuncion de inocencia

rarse también como prisién provisional la que se decreta después de recaida una
condena recurrible» (ATC 862/1988, de 4 de julio). En este sentido también la
STS 583/2017, de 19 de julio.

4. EFECTOS EN EL PROCEDIMIENTO DE INDEMNIZACION POR
PRISION IRREGULAR

La presuncién de inocencia mantiene sus efectos después de dictarse sen-
tencia absolutoria, en los procedimientos administrativo y judicial encaminados
al reconocimiento de indemnizacién de danos y perjuicios por haber sufrido pri-
si6n irregular.

E1 TEDH en la sentencia de 25 de abril de 2006 (TEDH 2006, 35) —caso Puig
Panella contra Espana— declara que «la presuncién de inocencia se vulnera si
una decision judicial relativa a un acusado refleja el sentimiento de que es cul-
pable, cuando su culpabilidad previamente no ha sido legalmente establecida.
Basta, incluso en ausencia de constataciéon formal, con una motivacién que con-
duzca a pensar que el juez considera al interesado culpable.

El Tribunal debe examinar si, por su manera de actuar, por los motivos de
sus decisiones o por el lenguaje utilizado en su razonamiento, el Ministerio de
Justicia y los tribunales internos vulneraron el derecho a la presuncién de ino-
cencia reconocido al demandante, cuya culpabilidad habia sido previamente anu-
lada por el Tribunal Constitucional. EI Tribunal constata que el rechazo del
Ministerio de Justicia de la peticién de indemnizacién por haber sufrido prisién
preventiva se basaba tinicamente en la falta de prueba de la no participacién del
demandante en los hechos que se le imputaban. Resulta claramente de la moti-
vacién de la decisién del Ministerio de Justicia que debido a la supuesta culpa-
bilidad (o a la falta de "certeza total en cuanto a la inocencia") del recurrente fue
rechazada su demanda... con lo que el Ministerio de Justicia se basé en la falta
de certeza total sobre la inocencia del recurrente para rechazar su demanda de
indemnizacion, a pesar de la existencia de una sentencia del Tribunal Consti-
tucional que restableci6 su derecho a la presuncion de inocencia. En estas con-
diciones, el razonamiento del Ministerio de Justicia, confirmado posteriormente
por los tribunales internos recurridos, es incompatible con el respeto de la pre-
suncién de inocencia. Ha habido, por tanto, violacién del articulo 6.2 del Con-
venio».

Y en la STEDH de 13 de julio de 2010 (TEDH 2010, 84) —caso Tendam
contra Espana— nuevamente recuerda que el &mbito de aplicacién del articulo
6.2 no se limita a procesos penales pendientes, sino que es ampliable a procesos
judiciales consecuencia de la absolucién definitiva del imputado (sentencias
Sekanina, Rushiti contra Austria, de 21 de marzo de 2000, y Lamanna contra
Austria, de 10 de julio de 2001) en la medida en que las cuestiones planteadas
en estos procesos constituyen un corolario y un complemento de los procesos
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concernidos en los que el demandante tenia la condicién «de imputado». Aunque
ni el articulo 6.2 ni otra cldusula del Convenio da derecho a indemnizacién por
un encarcelamiento preventivo legal en caso de absoluciéon (Dinares Penalver
contra Espana, de 23 de marzo de 2000), la expresion de sospechas sobre la
inocencia de un imputado no es admisible tras una absolucién firme (ver, en este
sentido, Sekanina). El Tribunal ha tenido ocasién de sefnalar que una vez firme
la absolucién —incluso si se trata de una absolucion por el beneficio de la duda
conforme al articulo 6.2— la expresién de dudas sobre la culpabilidad, incluidas
las relativas a los motivos de absolucién, no son compatibles con la presuncién
de inocencia (Rushiti). En efecto, decisiones judiciales posteriores o declara-
ciones que emanan de las autoridades publicas pueden plantear un problema
bajo el dngulo del articulo 6.2, si equivalen a una constatacién de culpabilidad
que ignora, deliberadamente, la absolucion previa del imputado (ver Del Latte
contra Paises Bajos, de 9 de noviembre de 2004).

Ademas, el Tribunal sefiala que en virtud del principio «iz dubio pro reo»,
que constituye una expresién particular del principio de la presuncién de ino-
cencia, no debe existir diferencia cuantitativa alguna entre una puesta en liber-
tad por ausencia de pruebas y una puesta en libertad resultante de una consta-
tacién de la inocencia de la persona. En efecto, las sentencias de absolucién no
se diferencian en funcién de los motivos en que el Juez Penal funde su decisién
en el caso. Muy al contrario, en el marco del articulo 6.2 del Convenio, el fallo
de una sentencia absolutoria debe ser respetado por todas las autoridades que
se pronuncian de manera directa o indirecta sobre la responsabilidad penal del
interesado (Vassilios Stavropoulos contra Grecia, de 27 de septiembre de 2007).
Por otro lado, el hecho de exigir a una persona que presente la prueba de su
inocencia en el marco de un proceso de indemnizacién por la prisién provisional
no es razonable y supone una vulneracién de la presuncién de inocencia (Capeau
contra Bélgica).

El Tribunal considera que este caso difiere del asunto Puig Panella, en el
que la demanda de indemnizacién habia sido presentada por el demandante tras
una sentencia del Tribunal Constitucional que anulé, una vez cumplida la pena
de prision, las sentencias condenatorias de las que fue objeto. Ahora bien, en el
caso presente, el demandante fue absuelto en apelacién y no cumplié una pena
de prision firme. A pesar de estas diferencias, el Tribunal debe igualmente en
este caso examinar si, por su manera de actuar, por la motivacién de las sen-
tencias o por el lenguaje utilizado en su razonamiento, el Ministerio de Justicia
y las jurisdicciones internas han arrojado sospechas sobre la inocencia del
demandante y, por tanto, han vulnerado el principio de presuncién de inocencia,
garantizado por el articulo 6.2 del Convenio (Puig Panella, citado).

El Tribunal considera que la resolucién del Ministerio de Justicia e Interior
se basé en el hecho de que el demandante habia sido absuelto en apelacién por
falta de pruebas de cargo suficientes contra €l y no por inexistencia objetiva o
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subjetiva del hecho delictivo. Para rechazar la solicitud de indemnizacién del
demandante, el Ministro senald, tras la sentencia absolutoria, que no habia que-
dado suficientemente acreditada la falta de participacién del demandante en los
hechos delictivos. Aunque basado en el articulo 294.1 de la LOPJ, que establece
que sOlo tienen derecho a una indemnizacién las personas que hayan sido
absueltas o hayan sido objeto de sobreseimiento definitivo debido a la inexis-
tencia de los hechos que se les imputan, dicha motivacién, sin matiz ni reserva,
deja planear una duda sobre la inocencia del demandante. EI Tribunal considera
que este razonamiento, que distingue entre una absolucién por falta de pruebas
y una absolucién que resulta de la constataciéon de la inexistencia de los hechos
delictivos, ignora la absolucién previa del acusado, cuyo fallo debe ser respetado
por todas las autoridades judiciales, cualesquiera que sean las razones dadas por
el juez penal (Vassilios Stavropoulos).

En consecuencia con tal doctrina, el Tribunal Constitucional, en la STC
85/2019, de 19 de junio, resolviendo una cuestién interna de inconstitucionali-
dad, declard la inconstitucionalidad y nulidad de los incisos «por inexistencia del
hecho imputado» y «por esta misma causa» del articulo 294.1 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, con los efectos indicados en el FJ 13 de
la sentencia. Este articulo 294 LOPJ disponia: «Tendrdn derecho a indemniza-
cién quienes, después de haber sufrido prisién preventiva, sean absueltos por
inexistencia del hecho imputado o por esta misma causa haya sido dictado auto
de sobreseimiento libre, siempre que se le hayan irrogado perjuicios». Recuerda
el Tribunal Constitucional que «para determinar si concurre o no la responsa-
bilidad de la administracién de justicia por prisién provisional no podran utili-
zarse argumentos que ni directa ni indirectamente afecten a la presuncién de
inocencia» (STC 8/2017, F] 7), sefialando que en tal sentencia ha admitido que
«las resoluciones denegatorias de la indemnizacién pueden lesionar el derecho
a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 CE, interpretado conforme a la
jurisprudencia de Estrasburgo».

5. LA PRESUNQION DE INOCENCIA Y EL DERECHO A LA
INFORMACION

La STS 100/2025, de 9 de diciembre (causa especial contra el FGE), examina
la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal General de la Union Europea de 1 de
octubre de 2025, tomada como referente por la Acusacién Particular para justi-
ficar la peticién de responsabilidad civil contra el FGE por la revelacion de datos
por la que fue condenado. En ese caso el Tribunal hubo de pronunciarse acerca
de la eventual vulneracion de la presuncién de inocencia extraprocesal a con-
secuencia de una nota de prensa emitida por la OLAF en relacién a una ciudadana
a la que se atribufa implicacién en un fraude. «La sentencia resalta en su para-
grafo 83 y siguientes el valor extraprocesal de la presuncién de inocencia que
impone cautelas especiales en los servidores e instituciones piiblicas. Desde ahi
se llega a la fijacién de una indemnizacion por haberse apuntado en una nota de
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prensa de la OLAF la eventual responsabilidad de una ciudadana europea en un
posible fraude: "Ademads, el principio de presuncién de inocencia, que constituye
un derecho fundamental enunciado en el articulo 6, apartado 2, del CEDH y en
el articulo 48, apartado 1, de la Carta, confiere a los particulares derechos cuyo
respeto garantiza el juez de la Unién" (véase la sentencia de 6 de junio de 2019,
Dalli/Comisién, T 399/17, no publicada, EU:T:2019:384, apartado 168 y juris-
prudencia citada).

"88. A este respecto, el articulo 6, apartado 2, del CEDH garantiza a toda
persona no ser designada ni tratada como culpable de una infraccién antes de
que su culpabilidad haya sido acreditada por un tribunal. La presuncién de ino-
cencia se menoscaba mediante declaraciones o decisiones que reflejen el sen-
timiento de que la persona es culpable, que inciten al ptblico a creer en su cul-
pabilidad o que prejuzguen la apreciacién de los hechos por el juez competente
(véase la sentencia de 8 de julio de 2008, Franchet y Byk/Comisién, T 48/05,
EU:T:2008:257, apartado 210 y jurisprudencia citada).

89. El articulo 6, apartado 2, del CEDH no puede impedir a las autoridades, a
la luz del articulo 10 del CEDH, que garantiza la libertad de expresion, que infor-
men al piblico sobre investigaciones penales en curso, pero exige que lo hagan
con toda la discrecién y toda la reserva que requiere el respeto de la presuncion
de inocencia (véase la sentencia de 6 de junio de 2019, Dalli/Comision, T 399/17,
no publicada, EU:T:2019:384, apartado 173 y jurisprudencia citada) (...)

91. Se ha declarado ya que el respeto del principio de presuncién de ino-
cencia no se opone a que, con el fin de informar al piblico, con la mayor precision
posible, de las medidas adoptadas en el contexto de posibles disfunciones o
fraudes, una institucién de la Unién exponga las principales conclusiones del
informe final de la OLAF sobre un miembro de una institucién. No obstante,
corresponde a esta Oficina hacerlo en términos equilibrados y proporcionados
y de manera esencialmente fictica (véase, por analogia, la sentencia de 30 de
noviembre de 2022, KN/Parlamento, T 401/21, EU:T:2022:736, apartado 67 y
jurisprudencia citada).

92. De ello resulta que no puede reprocharse a la OLAF haber vulnerado el
principio de presuncién de inocencia y la confidencialidad de las investigaciones
por el mero hecho de haber informado al ptiblico de las conclusiones formuladas
en su informe final, incluidas las recomendaciones dirigidas a las autoridades
nacionales, aun cuando estas recomendaciones no se pronuncien definitiva-
mente sobre la culpabilidad de la persona en cuestién.

93. No obstante, para apreciar la existencia de una violacién del principio de
presuncién de inocencia, debe tenerse en cuenta la eleccién de los términos
utilizados en el comunicado de prensa controvertido, tomando en consideracién
el sentido real de las declaraciones en cuestion y no su forma literal, asi como
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las circunstancias particulares en las que fueron formuladas (véase, por analogia,
la sentencia de 30 de noviembre de 2022, KN/Parlamento, T 401/21, EU:T:
2022:736, apartados 69 y 73 y jurisprudencia citada)".

A continuacion, la sentencia analiza pormenorizadamente esa nota de prensa
para detectar algunos excesos innecesarios y concluir que se vulner6 la pre-
suncién de inocencia de la demandante y fija como indemnizacién la cuantia de
50.000 euros, tras afirmar la relacién de causalidad entre la divulgacién de la
nota de prensa y los danos morales y afectacion psiquica acreditada y necesitada
de tratamiento padecidos».

En el caso del FGE, concluye la STS 100/2025, de 9 de diciembre, «de una
parte, los perjuicios morales en la reputacién y en la fama no enlazan ni tinica ni
primordialmente con la actuacién del acusado. Van conectados principalmente
a la pendencia de un proceso penal frente al acusado con el inevitable perjuicio
que ello comporta y el conocimiento ptblico de ese proceso que no es achacable
a la conducta aqui enjuiciada. De otra parte, la cantidad establecida (10.000
euros) no solo estd muy por debajo de la reclamada por la acusacion, sino que,
ademas, abarca otros conceptos aqui no demostrados. En lo que es la cuantifi-
cacion de la indemnizacién no es un referente aprovechable».

6. EFECTOS EN LOS DISTINTOS PROCESOS PENALES

El Tribunal Constitucional ha declarado que al juicio de faltas —léase ahora
de delitos leves— le son aplicables los principios y garantias constitucionales
que se proclaman en el articulo 24 de la Constitucién y, por tanto, la presuncién
de inocencia (SSTC 54/1985, de 18 de abril, 150/1989, de 25 de septiembre,
259/1994, de 3 de octubre, 328/1994, de 12 de diciembre, 131/1997, de 15 de julio
y ATC de 26 de febrero de 1996). «Sin que la relativa irrelevancia de la condena
impuesta en esta clase de juicios pueda justificar cualquier tipo de atenuacién
en el contenido de dichas garantias» (SSTC 7/1999, de 8 de febrero y 16/2000, de
31 de enero).

También el proceso ante el Tribunal del Jurado queda sometido a las reglas
a que se sujeta la presuncion de inocencia, «que no varian basicamente de una
clase de proceso a otro, pues no resultaria congruente con la esencia del derecho
fundamental que la enervacién de aquella presuncién pudiera producirse por
unas determinadas pruebas practicadas en una clase de enjuiciamiento ante una
determinada clase de Tribunal y que esas mismas pruebas no fueran suficientes
para producir tal efecto sifueran presentadas ante otro Tribunal de composicién
diferente». Como se ha dicho graficamente en alguna ocasién (STS de 11 de
septiembre de 2000 [R] 2000, 7462]), «no resulta admisible sostener que una
prueba de cargo pueda ser valida para desvirtuar la presuncién constitucional
de inocencia en un delito de homicidio frustrado y no en otro de homicidio con-
sumado, 0 en un secuestro o una violacién y no en un delito de amenazas o de
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allanamiento de morada, en funcién de la composicion del Tribunal competente
para el enjuiciamiento» (ST'S de 7 de julio de 2005 [R] 2005, 6813]).

En efecto la STS 1053/2013, de 30 de septiembre, nos recuerda que el Tri-
bunal del Jurado es un érgano jurisdiccional més, incluido dentro de la organi-
zacién judicial espafola en el dmbito de la justicia penal, de tal manera que, sin
perjuicio de las especialidades procedimentales derivadas de las peculiaridades
de cada tipo de procedimiento, los principios, las reglas y los criterios que se
tienen en cuenta en relacién a los derechos fundamentales de los ciudadanos
frente a los que se ejercita la pretension penal no pueden verse substancial-
mente afectados por el hecho de que el enjuiciamiento se realice ante uno u otro
Tribunal, diferenciados entre si por su composicién con jueces profesionales o
legos, pero sujetos unos y otros en la misma medida a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico.

Concretamente, la presuncién de inocencia, que asiste a toda persona a la
que se acusa de un hecho punible, como dijimos antes, implica que debe ser
considerada inocente mientras no se demuestre su culpabilidad y exige que la
acusacion presente pruebas validas que acrediten suficientemente la existencia
del hecho delictivo y la participacién del acusado en el mismo. Esta exigencia
queda sujeta a unas reglas que no varian basicamente de una clase de proceso
a otra, pues no resultaria congruente con la esencia del derecho fundamental
que la enervacion de aquella presuncién pudiera producirse por unas determi-
nadas pruebas practicadas en una clase de enjuiciamiento ante una determinada
clase de Tribunal y que esas mismas pruebas no fueran suficientes para producir
tal efecto si fueran presentadas ante otro Tribunal de composicién diferente
(STS 40/2015, de 12 de febrero).

La presuncién de inocencia rige también en el proceso de reforma de meno-
res, habiendo declarado la STC 30/2005, de 14 de febrero que «las garantias
constitucionales que disciplinan el procedimiento penal son también de aplica-
ci6n al procedimiento de menores (SSTC 36/1991, de 14 de febrero y 60/1995, de
17 de marzo), en el que la especial incidencia en la finalidad reeducativa, y no
tanto sancionadora, no implica que no deban aplicarse estrictamente todas las
garantias constitucionales. Mas en concreto, este Tribunal ya ha descartado la
posibilidad de que se plantee, por la naturaleza del procedimiento penal del
menor, cualquier tipo de flexibilizacién respecto de la necesidad de que la des-
virtuacién de la presuncién de inocencia sélo pueda producirse mediante prue-
bas practicadas con las debidas garantias en el juicio oral, maxime teniendo en
cuenta que la Convencién de Naciones Unidas de 20 de noviembre de 1989 sobre
los derechos del nifio, de la que Espafia es parte (BOE de 31 de diciembre de
1990), dispone en su articulo 40.2 b) que a "todo nino del que se alegue que ha
infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido esas leyes se
garantizard al menos lo siguiente: 1) Se le presumiri inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la Ley" (STC 211/1993, de 28 de junio)».
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

B) VALORACION DE LA PRUEBA
1. VALORACION DE LA PRUEBA Y VACIO PROBATORIO

La presuncién de inocencia no supone una inmision en el area de valoracién
de la prueba, por cuanto la constitucionalidad del articulo 741 LECrim, referida
al juicio por delitos, como del articulo 973 respecto al juicio de faltas, viene
reconocida por el articulo 117.3 de la Constitucién, «que atribuye exclusiva-
mente a los juzgados y tribunales, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado» (SSTS de 6 de
mayo de 1985 [R] 1985, 2441] y 18 de marzo de 1987 [R] 1987, 2187]).

Por tanto, y como refiere la STC 33/1992, de 18 de marzo, para que pueda
apreciarse la vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia es necesario,
«la existencia de un vacio probatorio, por no haberse practicado prueba alguna,
o porque la practicada se hubiese realizado sin respetar las garantias procesales
o hubiese sido obtenida con violacién de derechos fundamentales». Por ello,
«mal cabe compaginar la queja de vulneracién de la presuncién de inocencia con
la alegacion de errores de hecho en la apreciacién de la prueba, pues la prueba
no puede existir y dejar de existir al mismo tiempo» (ST'S de 17 de diciembre de
1996 [R] 1996, 9177]). «Conceptualmente supone contradiccién argumentativa
cobijar conjuntamente la presuncién de inocencia y el error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba. La alegacién de la violacién de tal principio fundamental de
presuncién de inocencia aduce siempre una condena, sin prueba, al paso que el
error de hecho en la apreciacién de la prueba esta proclamando ya la existencia
de prueba, aunque ésta se interprete y aprecie errénea o equivocadamente»
(STS de 4 de noviembre de 1998 [R] 1998, 8574]).

Lo que no es admisible es que se pueda valorar «lo que no existe (ex nihilo
nihil facit)» (STS de 23 de octubre de 1993 [R] 1993, 7951]); o «un vacio proba-
torio absoluto, definitivo e insuperable» (ST'S de 16 de marzo de 2006 [R] 2006,
1638]).

La necesidad de distinguir en el contenido del derecho a la presuncién de
inocencia entre un aspecto objetivo, concerniente a la existencia de una verda-
dera prueba, y otro subjetivo, referido al momento de su valoracion, constituye
una de las premisas sobre las que la Ley Orgdnica 5/1995, del Tribunal del Jurado,
ha distribuido las funciones entre el Magistrado y los Jurados, atribuyendo al
primero el control de aquella dimensién objetiva como cuestién juridica.

La funcién de la Magistratura como garantia del buen funcionamiento de la
institucién, aparece didfana en su Exposicion de Motivos: «ejercer el control
sobre la licitud u observancia de garantias en la produccién probatoria... y en la
apreciaciéon objetiva sobre la existencia de elementos incriminadores...»; fun-
cién que asume no so6lo en el momento de decretar la apertura del juicio oral,
sino una vez concluido éste, al poder decidir, incluso de oficio, «la disolucién del

65

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui '
(_\ . i
7



La prueba en el proceso penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ...

Jurado si estima que del juicio no resulta la existencia de prueba de cargo que
pueda fundar una condena del acusado» (articulo 49, parrafo primero), pues no
hay que olvidar que «hasta el juicio oral no existe verdadera prueba, que la valo-
racion de su existencia como tal corresponde al érgano del juicio y que en el
juicio, durante todo él, se puede poner de manifiesto la ilegalidad o la absoluta
falta de fuerza incriminadora de los medios de prueba de que se dispuso».

Pero «no existiendo en el proceso penal pruebas exclusivas o excluyentes,
todos los medios probatorios, si son legales desde la constitucionalidad y desde
la legalidad ordinaria, son aptos para formar parte de ese acervo probatorio que
después ha de ser valorado segtin la intima conviccién de los jueces en base a
las facultades que les atribuyen los articulos 741 procesal y 117.3 constitucional»
(SSTS de 31 de enero de 1996 [R] 1996, 95] y 711/2025, de 10 de septiembre).

«El principio de libre apreciacion de la prueba se refiere a todos y cada uno
de los medios utilizados en el proceso concreto de que se trate, debiendo el
Tribunal valorarlos en su conjunto cuando hay varios sobre un mismo hecho,
sin que a priori pueda concederse valor superior a uno sobre otro, siendo el
Juzgador a quo, el que tuvo contacto directo con la practica de la prueba, quien
ha de valorarlos todos para conceder su crédito total o parcialmente al que, con-
forme a su criterio, mas lo merezca» (STS de 21 de marzo de 1997 [R] 1997,
2118]). En el mismo sentido se pronuncian las SST'S de 23 de marzo de 1999 (R]
1999, 2676) y 1172/2001, de 14 de junio.

Y también, por esa misma razén «en materia probatoria, el principio de
igualdad ante la ley no es exactamente aplicable a la valoracién en conciencia de
los elementos probatorios, que es tarea exclusiva de los 6rganos juzgadores.
Nuestro sistema procesal permite clasificar las pruebas en funcién de su mayor
o menor fiabilidad sin que se viole la igualdad ante la ley por dar mayor credi-
bilidad a un testimonio frente a otro de signo contrario. Si se admitiese la apli-
cacion del principio de igualdad a la valoracién de la prueba, estariamos ante un
sistema de prueba tasada, que ha sido rechazado y superado por la introduccién
del principio de libre valoracién en conciencia de la prueba aportada» (STS de
13 de febrero de 1999 [R] 1999, 502]).

«El derecho a la igualdad protege frente a la discriminacioén, es decir la dife-
rencia arbitraria de trato, pero no garantiza que dos acusaciones contra dos per-
sonas diferentes sean resueltas de la misma forma, ya que las pruebas existentes
contra cada uno de ellos deben ser valoradas de forma individualizada» (ST'S
922/2012, de 4 de diciembre). «Es evidente que el derecho constitucional a la
igualdad, en el ambito del proceso penal, no puede interpretarse como el dere-
cho a un desenlace compartido y solidario entre todos los imputados que sopor-
tan la acusacién provisional del Ministerio Fiscal. Esa vision litisconsorcial de
la imputacién, que arrastraria a la misma suerte a todos los acusados, no sélo es
contraria al significado mismo del proceso, sino que se opone a una idea tan
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

elemental en el derecho penal moderno como la responsabilidad por el hecho
propio» (SSTS 623/2014, de 30 de septiembre; 469/2022, 12 de mayo y 324/2025,
7 de abril). Esta idea, observa la STS 1055/2025, de 19 de diciembre, «se repite
también en la jurisprudencia constitucional, en la que se insiste en que el prin-
cipio de igualdad ante la Ley no significa un imposible derecho a la igualdad en
la ilegalidad, de manera que en ningin caso aquel a quien se aplica la Ley puede
considerar violado el citado principio constitucional por el hecho de que la Ley
no se aplique a otros que asimismo la han incumplido (STC 21/1992, de 14 de
febrero). Tampoco puede pretender el acusado su impunidad por el hecho de que
otros hayan resultado impunes, pues, la impunidad de algunos "no supone que
en virtud del principio de igualdad deba declararse la impunidad de otros que
hayan participado en los mismos hechos. Cada cual responde de su propia con-
ducta penalmente ilicita con independencia de lo que ocurra con otros" (SSTC
17/1984, de 7 de febrero; 157/1996, de 15 de octubre y 27/2001, de 29 de enero)».

También debemos tener en cuenta que, salvo supuestos en que se constate
irracionalidad o arbitrariedad, el cauce casacional de la presuncién de inocencia
no esté destinado a suplantar la valoracién por parte del Tribunal sentenciador
de las pruebas apreciadas de manera directa, como las declaraciones testificales
o las manifestaciones de los imputados o coimputados, asi como los dictimenes
periciales, ni realizar un nuevo andlisis critico del conjunto de la prueba practi-
cada para sustituir la valoracién del Tribunal sentenciador por la del recurrente
o por la de esta Sala, siempre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de
prueba de cargo suficiente y valida, y la haya valorado razonablemente (SST'S
43/2016, de 3 de febrero; 515/2025, de 4 de junio y 599/2025, de 26 de junio).

2. PROSCRIPCION DE LA ARBITRARIEDAD

El Tribunal Constitucional, tiene afirmado que existe arbitrariedad cuando,
aun constatada la existencia formal de una argumentacion, la resolucién resulta
fruto del mero voluntarismo judicial o expresa un proceso deductivo irracional
o absurdo (SSTC 244/1994, 160/1997, 82/2002, 59/2003 y 90/2010).

Y es que, «la apreciacién en conciencia, a la que se refiere expresamente el
articulo 741 LECrim, no quiere decir que el 6rgano juzgador goce de un absoluto
arbitrio para apreciar la prueba, sino que debe ajustarse, en sus criterios valo-
rativos, a las reglas de la l6gica, del criterio racional y de la sana critica, respe-
tando también los principios o mdximas de experiencia y los conocimientos
cientificos que responden a reglas inamovibles del saber...

La consagracién en la Constituciéon de la presuncién de inocencia, no ha
supuesto la derogacion del sistema instaurado por nuestra ley procesal, sino que
su trascendencia se ha circunscrito a lo que se denomina "recta inteligencia del
articulo 741 LECrim", precepto que no concede a los tribunales, la arbitrariedad
ni la posibilidad de guiarse por suposiciones imprecisas o intuiciones, ni apro-
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vechar, a los fines probatorios, lo meramente impalpable o inaprehensible, sino
que exige valorar las pruebas en conciencia, siempre que se haya practicado un
minimo de actividad probatoria de cargo» (ST'S de 13 de febrero de 1999 [R] 1999,
502]).

Por tanto, «no basta la mera certeza subjetiva del Tribunal penal de que ha
habido efectivamente una actividad probatoria de cargo de la que se deduce la
culpabilidad del procesado. La estimacién en conciencia a que se refiere el
articulo 741 LECrim no ha de entenderse o hacer equivalente a cerrado e ina-
bordable criterio personal e intimo del juzgador, sino a una apreciacién légica
de la prueba, no exenta de pautas o directrices de rango objetivo, que aboque en
una historificaciéon de los hechos en adecuado ensamblaje con ese acervo, de
mayor o menor amplitud, de datos acreditativos o reveladores, que haya sido
posible concentrar en el proceso. El Juez debe tener la seguridad de que su
conciencia es entendida y compartida fundamentalmente por la conciencia de la
comunidad social a la que pertenece y a la que sirve. Suele posarse la atencién
sobre las propias expresiones de los articulos 717 y 741 de la Ley de Enjuiciar
en orden a fijar el alcance y limites de la funcién valorativa y estimativa de los
jueces. Criterio racional es el que va de la mano de la légica, la ciencia y la
experiencia, dejando atras la arbitrariedad, la suposicién o la conjetura» (SST'S
de 12 de noviembre de 1996 [R] 1996, 8198], 25 de noviembre de 1996 [R] 1996,
80001, 10 de febrero de 1997 [R] 1997, 12821, 11 de marzo de 1997 [R] 1997, 1710],
29 de noviembre de 1997 [R] 1997, 8535] Causa Especial 840/96, caso Mesa
Nacional de Herri Batasuna, 15 de diciembre de 2006 [R] 2007, 4291, 10 de junio
de 2008 [R] 2008, 4080] y 779/2011, de 14 de julio).

Para la ST'S de 20 de mayo de 2008 (R] 2008, 4387) «la Sala de instancia ha
de construir el juicio de autoria con arreglo a un discurso argumental 16gico,
coherente, expresivo del grado de certeza exigido para fundamentar cualquier
condena en el dmbito de la jurisdiccion criminal. Y en la imputacion jurisdiccional
de un hecho criminal no valen, desde luego, las intuiciones valorativas ni la
proclamacién de presentimientos percibidos como reales. Lo contrario supon-
dria alejar el proceso penal y, de modo especial, las técnicas de valoracién pro-
batoria, de su verdadero fundamento racional. En definitiva, la afirmacién del
juicio de autoria no puede hacerse depender de una persuasion interior, de una
conviccion marcadamente subjetiva y, como tal, ajena al contenido objetivo de
las pruebas. Esta Sala, en fin, sélo puede avalar un modelo racional de conoci-
miento y valoracién probatoria en el que no tienen cabida las proclamaciones
puramente intuitivas y, como tales, basadas en percepciones intimas no enla-
zadas con el resultado objetivo de la actividad probatoria desplegada por las par-
tes».

La sentencia de condena no es arbitraria si alcanza una verdad «mds alld de
toda duda razonable» que es el canon de certeza exigible en toda decisién con-
denatoria tanto por la Sala de Casacién, como por el Tribunal Constitucional y
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TEDH (SSTEDH de 18 de enero de 1978, 27 de junio de 2000 —Salman vs. Tur-
quia—, 10 de abril de 2001 —Tamli vs. Turquia—, 8 de abril de 2004 —Tahsin
vs. Turquia—) (STS de 29 de septiembre de 2010 [R] 2010, 7646] caso «crimen
de Fago»). También la ST'S de 18 de octubre de 2010 (R] 2010, 7862).

En sentido similar se pronuncié esta Sala en la STS 808/2015, de 10 de
diciembre, en la que se decia que la garantia de presuncién de inocencia, a activar
cuando queda fuera de cuestion la validez de los medios de prueba producidos
en juicio oral bajo principios de publicidad y contradiccién, exige que el Tribunal
que condena haya alcanzado certeza sobre la realidad de los hechos que se
imputan al acusado como fundamento de su condena.

Respecto a las condiciones de esa certeza ha de exigirse su objetividad. No
se trata pues de examinar si el Tribunal subjetivamente dudé o no. Lo que importa
es si deberia hacerlo. La objetividad, que implica un criterio mas reforzado que la
pura estimacién en conciencia o intima conviccién, deriva de la relacién entre los
rendimientos de los medios de prueba, de contenido resultante de mera interpre-
tacién previa a su valoracién, y las conclusiones establecidas sobre la existencia
de los hechos imputados, tanto los relativos al comportamiento externo de los
sujetos como a los componentes subjetivos, en la medida exigida por el tipo penal,
la participacién del sujeto o la estimacién de circunstancias modificativas.

Esa relacién ha de establecerse como una consecuencia de la valoracién de
aquellos rendimientos que externamente vienen a justificar la decisién. Pero
eso exige su acomodo al canon que reporta tanto la l6gica como la experiencia
en la medida que dicho canon es asumido por la generalidad. Y, ademés, la tesis
asi conformada debe merecer la consideracién de concluyente, es decir, no
abierta a otras tesis alternativas razonables.

3. LIMITES DEL CONTROL CASACIONAL DE LAS FUNCIONES
VALORATIVAS

El margen de revisién en casacién cuando se denuncia vulneracién de la
presuncién de inocencia no nos permite a reevaluar prueba que no hemos pre-
senciado, solo la legalidad de su obtencién e incorporacién al proceso, su sufi-
ciencia incriminatoria y la racionalidad de las inferencias sobre las que se cons-
truye la conclusién factica (ST'S 329/2021, de 22 de abril).

Se ha sostenido con reiteracién «que la cuestién de la credibilidad de las
declaraciones prestadas ante los Tribunales de instancia y apreciadas directa-
mente por éstos no puede ser objeto de revisién en el marco del recurso de
casacion. El fundamento de este criterio no proviene de una supuesta soberania
de los jueces a quibus —como se sostenia en otros tiempos— ni tampoco de
una reserva de competencia que sélo permite a estos Tribunales pronunciarse
sobre la credibilidad de tales declaraciones. Por el contrario, la razén de esta
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doctrina jurisprudencial es la imposibilidad técnica del Tribunal de casacién de
ver y oir las declaraciones testificales, en forma directa (es decir, con inmedia-
tez). La conviccién en conciencia respecto de la prueba testifical y de las decla-
raciones de los inculpados depende de la percepcion directa de las mismas, por
lo tanto, ella no es revisable en la medida en la que no es posible la repeticién
de la prueba. Ello no excluye que en la casacién sea revisable la estructura
racional del juicio sobre estas declaraciones desde la perspectiva de la l6gica, la
experiencia y los conocimientos cientificos, dado el principio general del Dere-
cho de interdiccién de la arbitrariedad que establece el articulo 9.3 CE» (ST'S
de 23 de septiembre de 1995 [R] 1995, 6369]).

Pero «fuera de este aspecto de la racionalidad del juicio de valoracién son
ajenos al objeto de la casacién aquellos aspectos del juicio que dependen sus-
tancialmente de la inmediacién, o sea de la percepcion directa de las declara-
ciones prestadas en presencia del Tribunal de instancia, y por ello la cuestién
de la credibilidad de los testigos en principio no puede ser replanteada en este
ambito casacional» (SSTS de 6 de junio de 2000 [R] 2000, 5245], 29 de noviembre
de 2004 [R] 2005, 23], 18 de noviembre de 2005 [R] 2005, 10059] y 10 de marzo
de 2011 [R] 2011, 2647]).

De igual forma la ST'S de 15 de febrero de 1997 (R] 1997, 837) ha declarado
que «la ponderacién de la credibilidad de las declaraciones que testigos o acu-
sados han formulado ante el Tribunal de los hechos no es revisable en casacion,
mientras el contenido de tales declaraciones no aparezca como objetivamente
inaceptable por carecer de consistencia 16gica, apartarse manifiestamente de las
méximas de la experiencia o de los conocimientos cientificos». En el mismo
sentido se pronuncian las SST'S de 21 de septiembre de 1996 (R] 1996, 6927), 18
de febrero de 1997 (R] 1997, 1181), 17 de marzo de 1997 (R] 1997, 1731), 11 de
dictembre de 1998 (R] 1998, 9670), 26 de febrevo de 1999 (R] 1999, 882), 15 de
marzo de 1999 (R] 1999, 1307), 23 de marzo de 1999 (R] 1999, 2676), 28 de julio
de 1999 (R] 1999, 6664), 1 de diciembre de 1999 (R] 1999, 8621), 11 de marzo de
2002 (R] 2002, 6891), 30 de marzo de 2004 (R] 2004, 3317) y 3 de mayo de 2006
(RJ 2006, 3335).

Y es que, como ha advertido la ST'S de 2 de julio de 1994 (R] 1994, 6414), si
bien «la jurisprudencia es clara y pacifica en lo referente a la exclusién de las
cuestiones de la veracidad de la prueba testifical del &mbito de la casacién, ello
no significa, como es obvio, que si un Tribunal determina su conviccién sobre
la base de criterios manifiestamente arbitrarios o aberrantes la cuestién no sea
corregida por esta Sala en aplicacién del articulo 9 CE».

Lo mismo ocurre con la prueba pericial, estando abierta la casacién «cuando
la ponderacion de esta prueba sea manifiestamente arbitraria, por consiguiente,
como vulneracion del articulo 9.3 de la CE, es decir, por la via de los articulos
5.4 LOPJ y 849.1 LECrim» (STS de 26 de marzo de 1997 [R] 1997, 2515]).
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La posibilidad de que el Tribunal de Casacién revise la estructura racional
del discurso valorativo de la prueba efectuada por el Tribunal sentenciador tiene
su campo preferente de aplicacién en el ambito de la prueba indiciaria, aunque
como ya se ha visto, no puede descartarse excepcionalmente en supuestos de
prueba directa. En efecto, como ponen de relieve las SSTS de 28 de junio de
2006 (R] 2006, 9329) y 6 de febrero de 1998 (R] 1998, 943) «la prueba practicada
en el juicio oral es inmune a la revision en via de recurso casacional en lo que
depende de la inmediacién, pero es revisable en lo que concierne a la estructura
racional del discurso valorativo, atendiendo siempre a la naturaleza y sentido
del alcance casacional utilizado. E incluso en la apreciacién de testimonios, en
cuya valoracién el articulo 717 LECrim impone al Tribunal ceiiirse a las reglas
del criterio racional, cabe distinguir, en ocasiones, un primer nivel de aprecia-
ci6n dependiente de forma inmediata de la percepcién sensorial, condicionado
a la inmediacién y ajeno, en consecuencia, al control en via de recurso por un
Tribunal Superior que no ha practicado la prueba, de un segundo nivel en el que
la opcién por una u otra versiéon de los hechos no se fundamenta directamente
en la percepcion sensorial derivada de la inmediacion, sino en una elaboracién
racional o argumentativa posterior que descarta o acepta determinados resul-
tados probatorios aplicando las reglas de la 16gica, los principios de la experiencia
o los conocimientos cientificos. Esta estructura racional del discurso valorativo
si puede ser revisada en casacion, censurando aquellas fundamentaciones que
resulten il6gicas, irracionales, absurdas, o en definitiva arbitrarias (articulo 9.1
de la CE y ST'S de 29 de diciembre de 1997 [R] 1997, 9218]), como lo seria, por
ejemplo y por situarnos en un supuesto limite, la que fundamentase la condena
en un testimonio de cargo, descartando totalmente los de descargo, con la capri-
chosa fundamentacién de que es mas creible el testimonio de un payo que el de
un gitano, o el de un varén que el de una mujer».

Yala STS de 7 de marzo de 1998 (R] 1998, 1777) advirtié que «el juicio sobre
la credibilidad de un testigo no se fundamenta exclusivamente en la percepcion
de su declaracién, sino que se da también un elemento racional, que excluye la
credibilidad de toda afirmacién que aparezca como realmente imposible».

La STS de 4 de diciembre de 2009 (R] 2010, 2025) concluye que el Tribunal
de casacién, operando con criterios objetivos, puede revisar la racionalidad con
la que el Tribunal de instancia ha reconocido credibilidad a quien ha prestado
declaracién a su presencia, y que, por lo tanto, el Tribunal que efecttia la revisién
puede excluir de lo probado aquellos hechos respecto de los que considere que
la prueba personal, tal como ha sido valorado su resultado, se muestra incon-
sistente. Pues «el Tribunal sentenciador debe dar cuenta de la clase de uso que
ha hecho de la inmediacién y no ampararse en su mera concurrencia para privar
alas partes y, eventualmente, a otra instancia en via de recurso, de la posibilidad
de saber qué fue lo ocurrido en el juicio y por qué se ha decidido de la manera
que consta» (SSTS 1579/2003, de 21 de noviembre; y 677/2009, de 16 de junio).
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Y en la misma direccién, la ST'S de 23 de octubre de 2008 (R] 2008, 6958) ha
advertido que «la inmediacién no puede confundirse con la valoracién de la
prueba ni menos aun con la justificacion de la misma. La inmediacién constituye
un medio de acceso a la informacién, pero no puede concebirse como una atri-
bucién del Juez para que seleccione o descarte los medios probatorios produci-
dos en el plenario, prescindiendo de un discurso justificativo racional. La inme-
diacién no blinda a la resolucién de instancia contra el control cognitivo por parte
del Tribunal superior. La creciente trascendencia de la inmediacién como ata-
laya valorativa que, en el caso de las sentencias absolutorias, incluso, priva al
Tribunal de alzada de la posibilidad de subrogarse en la conclusién factica (SSTC
169/2002, 188/2003, 4/2004), transfiere al Juez de instancia una especial res-
ponsabilidad motivadora pues, precisamente, de su completa y racional justifi-
cacion cognitiva depende la inmodificabilidad de sus conclusiones facticas».

Enla STS 644/2015, de 13 de octubre, en la que se dice que el juicio sobre la
prueba producida en el juicio oral es revisable en casacién en lo que concierne
a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la observacién por parte
del Tribunal de los hechos de las reglas de la 16gica, los principios de la expe-
riencia y los conocimientos cientificos. Pero también es reiterada la doctrina de
que, salvo supuestos en que se constate irracionalidad o arbitrariedad, este
cauce casacional no estd destinado a suplantar la valoracién por parte del Tri-
bunal sentenciador de las pruebas apreciadas de manera directa, como las decla-
raciones testificales, las manifestaciones de los propios imputados o coimputa-
dos, o los dictimenes periciales, ni a realizar un nuevo anélisis critico del con-
junto de la prueba practicada para sustituir la valoracién ponderada e inmediata
del Tribunal sentenciador por la del recurrente o por la de esta propia Sala,
siempre que el Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba de cargo sufi-
ciente y valida, razonablemente valorada.

Como hemos afirmado en numerosos precedentes y aun cuando ello impli-
que recordar una obviedad, nuestro papel como érgano de casacién no consiste
en seleccionar cudl de las versiones sobre el hecho objeto del proceso resulta
mas atractiva, la que ofrece la defensa del recurrente o la que ha proclamado el
Tribunal @ quo. Tampoco podemos desplazar el razonamiento del érgano deci-
sorio, sustituyéndolo por la hip6tesis de exclusién formulada por el recurrente,
siempre que, claro es, aquél resulte expresién de un proceso légico y racional
de valoracién de la prueba (SST'S 399/2013, de 8 de mayo, 790/2009, de 8 de julio,
593/2009, de 8 de junio y 277/2009, de 13 de abril) o, en palabras contenidas en
otros precedentes, siempre que esas alternativas a la hipétesis que justificé la
condena no sean susceptibles de ser calificadas como razonables. Y ello porque,
para establecer la satisfaccién del canon de razonabilidad de la imputacién, ade-
més, se requiere que las objeciones oponibles se muestren ya carentes de moti-
vos racionales que las justifiquen de modo tal que pueda decirse que excluye,
para la generalidad, dudas que puedan considerarse razonables (cfr. SSTS
848/2009, de 27 de julio; 784/2009, de 14 de julio y 625/2008, de 21 de octubre).
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

No nos incumbe ahora realizar una nueva valoraciéon de la prueba (ST'S 636/2015,
de 7 de octubre).

No se trata, por lo tanto, de comparar la valoracién probatoria efectuada por
el Tribunal y la que sostiene la parte que recurre, sino de comprobar la racio-
nalidad de aquella y la regularidad de la prueba utilizada. Y de otro lado, salvo
que se aprecie la existencia de un razonamiento arbitrario o manifiestamente
erréneo, no es posible prescindir de la valoracién de pruebas personales efec-
tuada por el tribunal que ha presenciado directamente la practica de las mismas
(STS 622/2015, de 23 de octubre).

En ocasiones, la Sala Segunda ha sefialado (SST'S 67/2016, de 8 de febrero 'y
513/2018, de 30 de octubre), que en el recurso de casacién la alegacién segtin la
cual se ha vulnerado la presuncién de inocencia puede ir orientada a negar la
existencia de prueba; a negar la validez de la existente; a negar el poder proba-
torio o demostrativo de la prueba existente y valida, o a cuestionar la racionali-
dad del proceso valorativo efectuado por el Tribunal sobre las pruebas disponi-
bles. Ante esta alegacién, esta Sala del Tribunal Supremo debe realizar una triple
comprobacién:

—  En primer lugar, que el Tribunal de instancia ha apoyado su relato fac-
tico en pruebas relativas a la existencia del hecho y a la participacién
del acusado en é€l.

—  En segundo lugar, que las pruebas son validas, es decir, que han sido
obtenidas e incorporadas al juicio oral con respeto a los derechos fun-
damentales y con arreglo a las normas que regulan su préactica.

— Y, en tercer lugar, que la valoracion realizada para llegar a las conclu-
siones ficticas que son la base de la condena, teniendo en cuenta el
contenido probatorio de la prueba de cargo disponible, no se aparta de
las reglas de la légica y del criterio humano y no es, por lo tanto, irra-
cional, manifiestamente errénea o arbitraria (S7T'S de 3 de octubre de
2005).

Ello no implica una autorizacién para invadir el campo de la valoracién de la
prueba, extremo que corresponde al Tribunal de instancia, ante el cual se prac-
tica, y que puede por ello realizar un anélisis conjunto y completo de toda la
practicada.

Cuando se trata de pruebas personales, su valoracién depende en gran
medida de la percepcion directa, de forma que la determinacion de la credibilidad
que merecen quienes declaran ante el Tribunal corresponde al 6rgano jurisdic-
cional de instancia, en virtud de la inmediacién, sin que su criterio pueda ser
sustituido en casacion, salvo los casos excepcionales en los que se aporten datos
o elementos de hecho no tenidos en cuenta en su momento que puedan poner
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de relieve una valoracion arbitraria. Tiene dicho esta Sala en la ST'S 951/1999,
de 14 de junio, que «... el juicio sobre la prueba producida en el juicio oral es sélo
revisable en casacién en lo que concierne a su estructura racional, es decir, en
lo que respecta a la observacién por parte del Tribunal de los hechos de las reglas
de la l6gica, los principios de la experiencia y los conocimientos cientificos».

4. LA VALORACION DE LA PRUEBA EN EL RECURSO DE APELACION

En el examen del recurso de apelacién es necesario tener en cuenta la nueva
regulacién tras la modificacién de la LECrim por la Ley 41/2015, de 5 de octu-
bre, que modifica los articulos 790 y 792 de forma muy relevante.

Asi pues, ahora, como declara la STS 519/2025, de 4 de junio, «nuestro
modelo de apelaciéon limitada contempla, en puridad, tres submodelos: uno,
frente a sentencias absolutorias basadas en la valoracién de los resultados de
prueba producidos en la instancia en el que el tribunal de segunda instancia tiene
absolutamente vedado revalorar dichos resultados y revertir el fallo absolutorio
en condenatorio; un segundo, frente a sentencias condenatorias del Tribunal del
Jurado en el que se opta por una férmula préxima a la revisio prioris instantiae,
limitando el control de las bases probatorias de la condena, de tal modo que la
valoracion del tribunal de instancia solo puede dejarse sin efecto si se identifica
por el tribunal de apelacién una significativa desviacién en términos de racio-
nalidad; y un tercer modelo frente a sentencias condenatorias, en el que el efecto
devolutivo transfiere al tribunal de apelacién plenas facultades para valorar no
solo la estructura discursiva y justificativa del razonamiento probatorio
empleado por el tribunal de instancia, sino también el propio valor reconstruc-
tivo que le merecen los datos probatorios obtenidos en la instancia» (vid. SSTC
72/2024 y 80/2024;y SSTS 150/2025, de 20 de febrero; 125/2025, de 13 de febrero).

Submodelos que comparten, no obstante, un rasgo comun: solo cabe practica
de prueba en segunda instancia en supuestos tasados —prueba admitida y no
practicada, la propuesta indebidamente denegada, la que la parte no pudo pro-
poner en primera instancia y aquella, a la que se refiere el articulo 791 LECrim,
de naturaleza preconstituida grabada y admitida que no fue, sin embargo, repro-
ducida en juicio—. Y siempre que el tribunal de apelacién identifique una razén
de necesidad probatoria basada, esencialmente, en que la practica de la prueba
fortalecera de manera minimamente significativa la posicién de defensa de la
parte que lo pretende.

Modelo de apelaciéon probatoriamente limitada que coliga también con el
régimen de la vista en segunda instancia. La vista procedera si se admite la
practica de medios de prueba o la reproduccién de las grabaciones en los tér-
minos antes precisados en la medida en que asi se garantizan condiciones de
adquisicién y valoracién equivalentes a las de la prueba practicada en primera
instancia. En caso de que no se proponga prueba o la propuesta no se admita, la
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Capitulo 1. La presuncion de inocencia

vista solo procedera si el propio tribunal de apelacién la considera necesaria
«para la correcta formacién de una conviccién fundada».

4.1. La apelacion de sentencias condenatorias

Cuando la apelacion se interpone contra una sentencia de condena (se lee
enlaSTS 125/2025, de 13 de febrero), <€l tribunal que conoce del recurso dispone
de plenas facultades revisoras». El efecto devolutivo transfiere también la
potestad de revisar no solo el razonamiento probatorio sobre el que el tribunal
de instancia funda la declaracion de condena sino también la de valorar todas las
informaciones probatorias resultantes del juicio plenario celebrado en la ins-
tancia, determinando su suficiencia, o no, para enervar la presuncién de ino-
cencia. Afirmacién de principio que solo permite modulaciéon cuando se trata del
recurso de apelacion contra sentencias del Tribunal del Jurado.

Este es el sentido genuino de la doble instancia penal frente a la sentencia
de condena. La apelacién plenamente devolutiva es garantia no solo del derecho
al recurso sino también de la proteccién eficaz de la presuncién de inocencia de
la persona condenada. Esta tiene derecho a que un tribunal superior revise las
bases facticas y normativas de la condena sufrida en la instancia.

Como destaca el Tribunal Constitucional en su importante STC 184/2013
—por la que, en términos contundentes, se sale al paso de férmulas reductoras
del efecto devolutivo de la apelacién contra sentencias de condena, extendiendo
indebidamente el efecto limitador que frente a sentencias absolutorias estable-
ci6 la STC 167/2002—, «el recurso de apelacién en el procedimiento penal
abreviado, tal y como aparece configurado en nuestro ordenamiento, otorga
plenas facultades o plena jurisdiccion al Tribunal ad quem para resolver cuantas
cuestiones se planteen, sean de hecho o de Derecho. Su caricter, reiterada-
mente proclamado por este Tribunal, de novum iudicium, con el llamado efecto
devolutivo, conlleva que el Juzgador ad quem asuma la plena jurisdiccién sobre
el caso, en idéntica situacion que el Juez a quo, no solo por lo que respecta a la
subsuncién de los hechos en la norma, sino también para la determinacién de
tales hechos a través de la valoracion de la prueba (...) pues toda persona decla-
rada culpable de un delito tiene derecho a que el fallo condenatorio y la pena que
se le haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior y a que un Tribunal
superior controle la correccién del juicio realizado en primera instancia, revi-
sando la correcta aplicaciéon de las reglas que han permitido la declaracién de
culpabilidad y la imposicién de la pena en el caso concreto (...) Negarse a ello,
como ocurri6 sobre la base de una errénea apreciaciéon de la doctrina de nuestra
STC 167/2002, no solo revela el déficit de motivacion aducido y de incongruencia
con sus pretensiones, sino, como consecuencia, la vulneracién del derecho a un
proceso con todas las garantias (articulo 24.2 CE), por privarse al recurrente de
su derecho a la revisién de la sentencia condenatoria». Doctrina que ha sido
decididamente reiterada y fortalecida en la STC 80/2024 (...)
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Pronunciamiento constitucional que, por otro lado, presta explicito espalda-
razo a la doctrina de esta Sala contenida, entre otras, en las SST'S 514/2023, de
28 de junio; 397/2023, de 24 de mayo; 570/2022, de 8 de junio; 136/2022, de 17 de
febrero, en la que atribuimos el mismo alcance al efecto devolutivo de la apelacion.

Alcance que, como también hemos reiterado, no viene sometido a ninguna
precondicién valorativa derivada de la no inmediacién. Ha de insistirse, una vez
maés, en que la inmediacién constituye, solo, un medio o método de acceso a la
informacién probatoria. La inmediacién nunca puede concebirse como una atri-
bucién al juez de instancia de una suerte de facultad genuina, intransferible e
incontrolable de seleccién o descarte de los medios probatorios producidos en el
plenario. Ni puede confundirse, tampoco, con la valoracién de la prueba, despla-
zando las exigentes cargas de justificacién que incumben al juez de instancia. La
inmediacién no blinda a la resolucién recurrida del control cognitivo por parte del
tribunal superior.

Cabria contraargumentar que, en todo caso, la inmediacién, el contacto
directo del tribunal con los medios de prueba personales, permite obtener méas
informacién o, mejor dicho, un tipo de informacién con valor probatorio, como
la relacionada con la expresién corporal de quien declara, que no es percibida
por el tribunal de apelaciéon. Lo que comporta que éste no pueda realizar un
control cognitivo pleno de los resultados probatorios producidos en la instancia.

Sin embargo, el argumento no resulta del todo convincente. No hasta el
punto de justificar la reduccién del efecto devolutivo. En efecto, sin perjuicio
del (discutible) potencial informativo que pueda derivarse de la observacion
directa de la gestualidad de quien declara, en todo caso el tribunal de la instancia
estara obligado a precisar, a la hora de justificar sus conclusiones ficticas, el
peso probatorio especifico que otorga a dicha informacién para que el tribunal
de apelacién pueda realizar un control cognitivo de consistencia.

Pero, ademas, aceptando, incluso, que mediante la reproduccién videogra-
fica de la prueba personal el tribunal de apelacién no pueda acceder con plenitud
a esa informacién gestual, dicha «zona de sombra» cognitiva, por su cuasi irre-
levancia, no es suficiente para privar al recurso del alcance plenamente devo-
lutivo en el sentido precisado por la doctrina constitucional antes referida.

Es una cuestién de ponderacién de los intereses en juego. Y parece claro
que si lo que se pretende mediante el recurso ante la segunda instancia es pro-
teger mas y mejor el derecho a la presuncién de inocencia, debe reconocerse la
competencia del tribunal de apelacién no solo para controlar la razonabilidad de
los argumentos de justificacién probatoria que ofrece el tribunal de instancia,
sino también para valorar la informacién probatoria producida en la instancia
aunque no haya podido percibir de manera directa los gestos empleados por los
testigos y peritos.
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Como se afirma en la referida STC 80/2024 «(...) Resulta ademas incon-
gruente, en términos constitucionales, que se atribuya al principio de inmedia-
cién, que es una garantia instrumental del derecho de defensa del acusado y, por
ende, de su derecho a la presuncién de inocencia, un efecto limitador del doble
examen de la causa, contenido indisponible del derecho fundamental a un pro-
ceso con todas las garantias reconocido a todo condenado en el articulo 24.2 CE,
en conexion con el articulo 14.5 PIDCP, y de la propia jurisdiccién del tribunal
ad quem (articulo 117.3 CE) llamado a realizarlo en el seno de un recurso de
apelacion caracterizado en la ley por su pleno efecto devolutivo».

Contenido devolutivo propio de la apelacién que, como anticipabamos, sirve,
también, para delimitar el espacio que le corresponde al recurso de casacién
cuando se cuestiona, por la via del articulo 852 LECrim, la valoracién probatoria
efectuada por el tribunal ad quem. En efecto, sustanciada la doble instancia con
un contenido revisor plenamente devolutivo, la funcién revisora de la casacion
debe contraerse, ahora si, al examen de la racionalidad de la decision a partir de
la motivacién de la sentencia de apelacion. Siendo este proceso motivacional el
que, ademds, debera servir de base para el discurso impugnativo —vid. STS
879/2021, de 16 de noviembre—.

La casacién en estos supuestos actia como una tercera instancia de revision
muy limitada pues no puede reconstruir los hechos declarados probados, subro-
gandose en la valoracién primaria de las informaciones probatorias producidas
en el juicio. Insistimos: esta funcién le corresponde realizarla, en primer lugar,
al tribunal de instancia y, por via de la apelacién plenamente devolutiva, al Tri-
bunal Superior en los términos bien precisados por el Tribunal Constitucional
enlayainvocada STC 184/2013. Lo que nos compete genuinamente es el control
de racionalidad de los estandares empleados para decidir por el Tribunal Supe-
rior. Y, en particular, en caso de que se haya revocado la sentencia de primera
instancia, si deben prevalecer frente a los utilizados por el tribunal provincial.

Pues bien, partiendo de este mapa, constitucionalmente validado, que deli-
mita los respectivos territorios que ocupan los recursos devolutivos contra las
sentencias dictadas en primera instancia por las Audiencias Provinciales, no
compartimos el arranque argumental con el que, a modo de exordio, el Tribunal
Superior pretende enmarcar, limitando, su funcién revisora. No negamos que
algunas de las afirmaciones contenidas puedan tener anclaje en sentencias de
esta Sala, pero el conjunto del discurso argumental no permite justificar, en
modo alguno, la explicita equiparacién que se hace de la apelacién con la casacién
a la hora de enfrentarse a gravimenes que denuncian infraccién del derecho a
la presuncién de inocencia.

Como antes apuntdbamos, «casacionalizar» la apelacién incorpora un riesgo
constitucionalmente inasumible de privar a la persona condenada en primera
instancia del derecho efectivo a que un tribunal superior constate no solo que
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la decisién de instancia no sea irracional, sino que la informacién probatoria
producida permite fundar la condena més alld de toda duda razonable.

Y ese derecho a la nueva valoracién de la prueba en caso de sentencias de
condena no habita, solo, en el espacio de proteccién del derecho al recurso, sino
en el nicleo del derecho a la presuncién de inocencia sobre el que giran en buena
medida los otros derechos y garantias en el proceso penal. Su lesién, por las
gravisimas consecuencias que siempre arrastra, activa especificas salvaguardas
de proteccion. Entre otras, el escrupuloso respeto a los mecanismos de obten-
cién de las evidencias y de las reglas de produccion plenaria de la prueba, el
cumplimiento por el tribunal de las exigentes cargas de motivacién que le
incumben y, desde luego, el aseguramiento de un recurso eficaz frente al fallo
condenatorio ante un tribunal superior.

La doctrina constitucional antes mencionada, y a su rebufo la de esta Sala,
arroja ya pocas dudas: el recurso de apelacion frente a sentencias condenatorias
transfiere al tribunal que conozca del mismo el deber de comprobar la suficiencia
probatoria y de aplicar los estdndares de valoracién que considere oportunos.
Deber que se nutre, como efecto transferencia, del contenido constitucional-
mente garantizado de los derechos al recurso y a la presuncién de inocencia de
la persona condenada en la instancia.

Derechos, insistimos, que no pueden verse satisfechos porque el tribunal
superior se limite a descartar irracionalidad en la decisién de instancia. En con-
tadisimas ocasiones, un tribunal de apelacién, con motivo de un recurso, se
enfrenta a una sentencia irracional por lo que es obvio que el control apelativo
que constitucionalmente le incumbe no puede limitarse a constatar la raciona-
lidad de las conclusiones probatorias del tribunal de instancia.

El tribunal apelativo, desde el andlisis de los resultados que arroja el cuadro
de prueba, debe comprobar, a partir de las propias maximas de la experiencia
que considere aplicables: el valor probatorio que cabe atribuir a las distintas
informaciones o datos de prueba disponibles; la mayor o menor consistencia de
los puentes inferenciales trazados entre los distintos hechos indiciarios; vy,
obviamente, la conclusividad, en su caso, del hecho indiciado para determinar
si neutraliza o no la duda razonable.

Operaciones de valoracién que, insistimos, no pueden quedar limitadas ni
condicionadas por el juicio de razonabilidad que merezca la decisién recurrida.
La condena a la que se llegb en la instancia puede nutrirse de buenas razones,
pero éstas no agotan o achican el espacio de la revision apelativa.

Y si bien respecto a las decisiones absolutorias, y como apuntdbamos, los
tribunales superiores tienen vedado subrogarse en la posicién valorativa del
tribunal de instancia, sustituyendo una justificacién racional por otra que se
considere mas convincente o adecuada, cuando se trata de sentencias condena-
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torias, el tribunal de apelaciéon debe desplazar las razones del tribunal de ins-
tancia si identifica otras formulas de atribucién de valor a los datos de prueba
que debiliten la consistencia de la conclusién de culpabilidad.

Solo asi se satisface el derecho a la proteccién de la presuncién de inocencia
de la persona condenada en primera instancia y solo asi es también posible deli-
mitar razonable y teleolégicamente el alcance de la funcién de proteccién de tal
derecho que, como Tribunal Supremo y mediante un recurso extraordinario
como el de casacién, nos sigue incumbiendo.

Lo dicho hasta ahora permite concluir que un control apelativo de una sen-
tencia de condena por debajo del umbral constitucionalmente garantizado cons-
tituye una significativa vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia. Y
puede justificar, en esa medida, la «nulidad de la sentencia de apelacién y su
correspondiente reenvio para que se proceda a una material evaluacién de la
suficiencia probatoria». En el mismo sentido las SST'S 150/2025, de 20 de febrero;
955/2025, de 20 de noviembre y 36/2026, de 22 de enero.

4.2. La apelacion de sentencias absolutorias

4.2.1.  Los principios de inmediacion y contradiccion en la apelacion frente a
sentencias absolutorias

Como recuerda la STS 733/2015, de 25 de noviembre, concorde con otras
muchas, la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha ido evolucionando desde
la STC 167/2002, asi como la de esta Sala, siguiendo ambas en este aspecto al
TEDH, han establecido severas restricciones a la posibilidad de rectificar en via
de recurso los aspectos ficticos de sentencias absolutorias para consignar un
nuevo relato de hechos probados al que unir un pronunciamiento condenatorio
contra quien habia resultado absuelto en la instancia, o para empeorar su situa-
cién tras una sentencia condenatoria, en tanto que viene a exigir que, cuando
las cuestiones a resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como subjetivos,
y sea necesaria para su resolucién la valoracién de pruebas personales, es pre-
cisa la practica de éstas ante el tribunal que resuelve el recurso. Y también que,
desde la perspectiva del derecho de defensa, es igualmente necesario en esos
casos dar al acusado la posibilidad de ser oido directamente por dicho tribunal,
en tanto que es el primero que en via penal dicta una sentencia condenatoria
contra aquel.

Solamente, pues, es posible la rectificacién de una sentencia absolutoria, o
en general el empeoramiento de la posicién del acusado, si el Tribunal que
resuelve el recurso se basa en la infraccién de ley por la indebida aplicacidn,
inaplicacién o interpretacién de la norma (ST'S 522/2015, de 17 de setiembre).

En este sentido, el TEDH ha entendido que, cuando el Tribunal de apelacién
haya de proceder a una nueva valoracién de la prueba que revele la culpabilidad
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o inocencia del acusado, la apelacién no se puede resolver en un proceso justo
sin un examen directo y personal de la prueba por parte del Tribunal a quem, de
modo que en tales casos el nuevo examen por el Tribunal de apelacién de las
pruebas que acrediten la culpabilidad del acusado exige una nuevay total audien-
cia en presencia del acusado y los demads interesados o partes adversas
(SSTEDH de 26 de mayo de 1988 [TEDH 1988, 10] —caso Ekbatani contra Sue-
cia, § 32—; 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 44] —caso Helmers contra Sue-
cia, §§ 36, 37 y 39—; 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 46] —caso Jan-Ake
Anderson contra Suecia, § 28—; 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 45] —caso
Fejde contra Suecia, § 32—).

En definitiva, cuando la apelacién se plantee contra una sentencia absoluto-
riay el motivo de apelaciéon concreto verse sobre cuestiones de hecho suscitadas
por la valoracién o ponderacién de pruebas personales de las que dependa la
condena o absolucién del acusado, resultard necesaria la celebracién de vista
publica en la segunda instancia para que el 6érgano judicial de apelacién pueda
resolver tomando un conocimiento directo e inmediato de dichas pruebas.

Esta doctrina se inicia con la STC 167/2002, de 18 de septiembre, que se
remite a la sentencia de 27 de junio de 2000 (TEDH 2000, 145) del TEDH
—caso Constantinescu contra Rumania, §§ 54 y 55, 58 y 59— que declara que
cuando la instancia de apelacién estd llamada a conocer de un asunto en sus
aspectos de hecho y de Derecho y a estudiar en su conjunto la cuestién de la
culpabilidad o inocencia del acusado, no puede, por motivos de equidad del pro-
ceso, decidir esas cuestiones sin la apreciacién de los testimonios presentados
en persona por el propio acusado que sostiene que no ha cometido la accién
considerada infraccién penal, precisando en ese supuesto que, tras el pronun-
ciamiento absolutorio en primera instancia, el acusado debia ser oido por el Tri-
bunal de apelacién especialmente, habida cuenta de que fue el primero en con-
denarle en el marco de un procedimiento dirigido a resolver sobre una acusacién
en materia penal. Doctrina que reitera la Sentencia de 25 de julio de 2000 (TEDH
2000, 404) —caso Tierce y otros contra San Marino, §§ 94, 95y 96—, en la que
excluye que la ausencia de hechos nuevos sea suficiente para justificar la excep-
cion a la necesidad de debates piiblicos en apelacién en presencia del acusado,
debiendo tenerse en cuenta ante todo la naturaleza de las cuestiones sometidas
al Juez de apelacion.

También en las SSTEDH de 27 de noviembre de 2007, caso Popovici contra
Moldavia (§ 71); 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzalez contra Espana (§
31); v 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra Espana (§ 37), se reitera que
la condena en apelacién de quien fue inicialmente absuelto en una primera ins-
tancia en la que se practicaron pruebas personales, sin que hubiera sido oido
personalmente por el Tribunal de apelacién ante el que se debatieron cuestiones
de hecho afectantes a la declaracién de inocencia o culpabilidad del recurrente,
no es conforme con las exigencias de un proceso equitativo tal como es garan-
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tizado por el articulo 6.1 del Convenio. Afadiendo el FJ 4: En el mismo sentido,
el TEDH en la STEDH 29 de octubre de 1991, caso Jan-Ake Andersson contra
Suecia, aprecia que no existe violacién del derecho a un proceso justo cuando
no se reproduce el debate ptblico con inmediacién en la apelacién en los supues-
tos en que «no se plantea ninguna cuestién de hecho o de derecho que no pueda
resolverse adecuadamente sobre la base de los autos», por lo que no hay viola-
ci6n del articulo 6.1 del Convenio (en el mismo sentido, SSTEDH de 29 de octu-
bre de 1991, caso Fejde contra Suecia; de 5 de diciembre de 2002, caso Hoppe
contra Alemania; y de 16 de diciembre de 2008, caso Bazo Gonzélez contra
Espana, § 36).

También las SSTEDH de 21 de septiembre de 2010, caso Marcos Barrios
contra Espana (§ 41) y de 16 de noviembre de 2010, caso Garcia Hernandez contra
Espana (§ 34) declaran que «siendo las cuestiones tratadas de naturaleza factica,
el Tribunal considera que la condena del demandante en apelacién por la Audien-
cia Provincial después de un cambio en la apreciacién de esos elementos de
hecho, sin que el demandante hubiera tenido la oportunidad de ser oido perso-
nalmente y de discutirlos mediante un examen contradictorio en el curso de una
audiencia publica, no es conforme a las exigencias de un proceso equitativo tal
como lo garantiza el articulo 6 § 1 del Convenio».

La utilizacién por el Tribunal Constitucional Espafiol —S7TC 167/2002— de
esos criterios jurisprudenciales para la solucién del problema constitucional de
la relacién entre la exigencia de inmediaciéon y contradiccién como contenido
del derecho fundamental a un proceso con todas las garantias y la regulacion de
la apelacion —concretamente en el procedimiento abreviado de la LECrim—,
puede sin duda suscitar algunas dificultades a la hora de interpretar el articulo
795 en el marco de la Constitucion.

«En realidad —dice la sentencia que se comenta— de los tres fundamentos
posibles del recurso de apelacién, segin resulta de lo dispuesto en el articulo
795.2 LECrim (y habida cuenta que las limitaciones derivadas de las exigencias
de los principios de inmediacién y contradiccién tienen su genuino campo de
proyeccion cuando en la apelacién se plantean cuestiones de hecho), es propia-
mente el relacionado con la apreciacién de la prueba el directamente concernido
por esas limitaciones, y no, en principio, los otros dos ("quebrantamiento de las
normas y garantias procesales" o "infraccién de precepto constitucional o legal").

Ateniéndonos a las circunstancias del caso actual, y en linea con la jurispru-
dencia del TEDH que ha quedado expuesta antes en sus lineas esenciales, debe
prosperar la queja de los recurrentes, pues se debe considerar que ha resultado
vulnerado el derecho a un proceso con todas las garantias, al haber procedido la
Audiencia Provincial a revisar y corregir la valoraciéon y ponderacién que el Juz-
gado de lo Penal habia efectuado de las declaraciones de los recurrentes en
amparo, sin respetar los principios de inmediacién y contradiccion.
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El recurso de apelacién en el procedimiento penal abreviado, tal y como
aparece configurado en nuestro ordenamiento, otorga plenas facultades o plena
jurisdiccién al Tribunal ad quem para resolver cuantas cuestiones se planteen,
sean de hecho o de Derecho. (por todas, SSTC 172/1997, de 14 de octubre, ¥] 4;
120/1999, de 28 de junio, FF¥ J] 3y 5; ATC 220/1999, de 20 de septiembre). Pero
en el ejercicio de las facultades que el articulo 795 LECrim otorga al Tribunal
ad quem deben respetarse en todo caso las garantias constitucionales estable-
cidas en el articulo 24.2 CE.

De acuerdo con la descrita configuracién del recurso de apelacion la Audien-
cia Provincial debia conocer en el caso ahora considerado tanto de las cuestiones
de hecho, como de Derecho, planteadas en la apelacién, y pronunciarse en con-
creto sobre la culpabilidad o inocencia de los demandantes de amparo, absueltos
en primera instancia del delito que se les imputaba, quienes en el acto del juicio
habian negado que hubieran cometido los hechos de los que se les acusaba (...)
La Audiencia Provincial, al pronunciarse sobre la culpabilidad o inocencia de los
recurrentes en amparo, debia valorar y ponderar las declaraciones incriminato-
rias prestadas por éstos ante la policia y ratificadas ante el Juez de Instruccion,
y las declaraciones exculpatorias que realizaron en el acto del juicio, depen-
diendo de la valoracién y ponderacién de tales declaraciones la condena o abso-
lucién de los demandantes de amparo. En tales circunstancias es evidente que,
de acuerdo con los criterios antes resenados, el respeto a los principios de
inmediacién y contradiccién, que forman parte del derecho a un proceso con
todas las garantias, exigia que el Tribunal de apelacién hubiera oido personal-
mente a los demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo aquella valoracién
y ponderacion.

En otro orden de consideraciones, a la conclusion alcanzada no cabe oponer
la circunstancia, destacada en la STC 120/1999, de 28 de junio, F] 6, de que los
demandantes de amparo no hubieren solicitado la celebracién de vista en la
apelacion, pues en la medida en que dicha vista en este caso estaba llamada a
servir a la finalidad buscada por el apelante, y no por el apelado, es al primero
al que incumbe la carga de establecer los presupuestos precisos para que el
Tribunal al que acude pueda satisfacer la pretensién que ante €l formula. La
ausencia de tal solicitud no puede considerarse decisiva, ya que el articulo 795.6
LECrim establece que la Audiencia podra acordar la celebracién de vista, citando
a las partes, cuando estime que es necesario para la correcta formacién de una
conviccion fundada (en este sentido, en relacién con un supuesto similar,
STEDH de 8 de febrero de 2000 [TEDH 2000, 68] —caso Cooke contra Austria,
§ 43—)».

En consecuencia, «como la tnica prueba constitucionalmente valida con la
que poder enervar la presuncién de inocencia era la declaracién autoinculpatoria
de los demandantes de amparo, prestada ante la policia, ratificada ante el Juzgado
de Instruccién y rectificada después en el juicio oral; y sila Audiencia Provincial,
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por impedirselo los principios de inmediacion y contradiccién, no podia por si
misma valorar dicha prueba, al no haberse producido ante ella, es visto que su
Sentencia condenatoria carece del soporte probatorio preciso para enervar la
presuncién de inocencia de los apelados absueltos; por lo que la Sentencia recu-
rrida en amparo vulnera este derecho fundamental de los demandantes».

Esta doctrina se reitera en las SSTC 197/2002, 198/2002, 200/2002, todas
ellas de 28 de octubre, y en la STC 212/2002, de 11 de noviembre, relativa esta
dltima a la prueba testifical, a cuyo tenor «en el caso de una sentencia absolutoria
en primera instancia que resulta revocada en apelacién y sustituida por una
sentencia condenatoria, existe vulneracién del derecho a un proceso con todas
las garantias si la Audiencia Provincial procede a revisar y corregir la valoracion
y ponderacion de las declaraciones prestadas ante el Juez de lo Penal, sin res-
petar por su parte los principios de inmediacién y contradiccién»; y asi, «elimi-
nadas las pruebas testificales por falta de inmediacién en la nueva valoracién
que se hace por el Tribunal @ quem no existen otras distintas a aquellas sobre
las que pueda basarse el veredicto de culpabilidad (...); por lo que existi6é también
vulneracién de la presuncién de inocencia dado que las pruebas en que se sus-
tenta la condena no se practicaron de conformidad con las garantias de inme-
diacién, contradiccion y oralidad».

Para la STC 1/2009, de 26 de enero «la garantia de inmediacién consiste en
que la prueba se practique ante el 6rgano judicial al que corresponde su valora-
cion. Es ésta una garantia de correccion que evita los riesgos de valoracién ina-
decuada procedentes de la intermediacion entre la prueba y el 6rgano de valo-
racién y que, en las pruebas personales, frente al testimonio de la declaracién
en el acta de la vista, permite apreciar no sé6lo lo esencial de una secuencia verbal
trasladado a un escrito por un tercero sino la totalidad de las palabras pronun-
ciadas y el contexto y el modo en que lo fueron: permite acceder a la totalidad
de los aspectos comunicativos verbales; permite acceder a los aspectos comu-
nicativos no verbales, del declarante y de terceros; y permite también, siquiera
en la limitada medida que lo tolera su imparcialidad, la intervencién del Juez para
comprobar la certeza de los elementos de hecho».

El Tribunal Supremo, por su parte, ha ido precisando el alcance de esta doc-
trina limitativa de los recursos contra sentencias absolutorias, y ha precisado,
de forma sintética, en la ST'S 733/2015, de 25 de noviembre, entre otras muchas,
que la doctrina del Tribunal Constitucional, que ha ido evolucionando desde la
STC 167/2002, asi como la de esta Sala, siguiendo ambas en este aspecto al
TEDH, han establecido severas restricciones a la posibilidad de rectificar en via
de recurso los aspectos facticos de sentencias absolutorias para consignar un
nuevo relato de hechos probados al que unir un pronunciamiento condenatorio
contra quien habia resultado absuelto en la instancia, o para empeorar su situa-
cién tras una sentencia condenatoria, en tanto que viene a exigir que, cuando
las cuestiones a resolver afecten a los hechos, tanto objetivos como subjetivos,
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y sea necesaria para su resolucién la valoraciéon de pruebas personales, es pre-
cisa la practica de éstas ante el tribunal que resuelve el recurso. Y también que,
desde la perspectiva del derecho de defensa, es igualmente necesario en esos
casos dar al acusado la posibilidad de ser oido directamente por dicho tribunal,
en tanto que es el primero que en via penal dicta una sentencia condenatoria
contra aquel.

También en la STS 522/2015, de 17 de septiembre, se enfrentaba esta cues-
ti6n, resolviendo que la jurisprudencia de esta Sala, por todas la ST'S 773/2014,
de 28 de octubre, ha considerado que no procede en casacion la condena o el
empeoramiento de la situacién de un acusado que haya resultado absuelto en la
instancia cuando ello requiere entrar a examinar y modificar la conviccién sobre
los hechos, «... dado que ello exigiria la celebracion previa de una comparecencia
del acusado para ser oido, eventualidad que no est4 prevista actualmente en la
sustanciacién procesal del recurso de casacion, por lo que habria que establecer
un tramite especifico para ello, alterandose en cualquier caso la naturaleza y el
alcance del recurso».

En definitiva, conforme a la consolidada doctrina expuesta, cuando el tribu-
nal de instancia haya establecido los hechos probados, tanto objetivos como
subjetivos, sobre la base, en todo o en parte, de pruebas personales, la rectifi-
cacién de aquellos para dictar una sentencia condenatoria sobre un nuevo relato
factico, requiere una audiencia pudblica en la que se pueda oir al acusado que
niega la comisién del hecho imputado y en la que se practiquen las pruebas
personales que han de ser valoradas.

Incluso cuando la rectificacién de los hechos, objetivos o subjetivos, se base
en pruebas de otra clase o en razonamientos o inferencias realizados sin nece-
sidad de alterar el resultado probatorio sobre los indicios establecido en la ins-
tancia, el derecho de defensa exige que el acusado sea oido directamente por el
Tribunal que resuelve el recurso.

Solamente, pues, es posible la rectificacién de una sentencia absolutoria, o
en general el empeoramiento de la posicién del acusado, si el Tribunal que
resuelve el recurso se basa en la infraccién de ley por la indebida aplicacion,
inaplicacién o interpretacion de la norma.

4.2.2. Efectos

Resumiendo con la STC 188/2009, de 7 de septiembre, la doctrina iniciada por
la STC 167/2002, de 18 de septiembre y seguida en numerosas sentencias pos-
teriores (SSTC 21/2009, de 26 de enero, 24/2009, de 26 de enero y 108/2009, de
11 de mayo), indica que «el respeto a los principios de publicidad, inmediacién y
contradiccién, que forman parte del contenido del derecho a un proceso con
todas las garantias (articulo 24.2 CE), impone inexorablemente que toda con-
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dena se fundamente en una actividad probatoria que el 6rgano judicial haya exa-
minado directa y personalmente y en un debate piiblico en el que se respete la
posibilidad de contradiccién, por lo que, cuando en la apelacién se planteen
cuestiones de hecho suscitadas por la valoraciéon o ponderacién de las pruebas
personales de las que dependa la condena o absolucién del acusado, resultara
necesaria la celebracién de vista ptblica en segunda instancia para que el érgano
judicial de apelacién pueda resolver tomando conocimiento directo e inmediato
de dichas pruebas. En aplicacion de esta doctrina hemos reiterado que el respeto
a los principios de publicidad, inmediacién y contradiccién exige que el Tribunal
de apelacién oiga personalmente a los testigos, peritos y acusados que hayan
prestado testimonio y declaracion en el acto del juicio, dado el caricter personal
de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia valoracién y ponde-
racién y corregir la efectuada por el 6rgano de instancia. De manera que hemos
enfatizado que el 6rgano de apelacién no puede operar una modificacién de los
hechos probados que conduzca a la condena del acusado si tal modificacién no
viene precedida del examen directo y personal de los acusados o testigos en un
debate publico en el que se respete la posibilidad de contradiccién (SSTC
170/2005, de 20 de junio, 164/2007, de 2 julio y 60/2008, de 26 de mayo). De
acuerdo con esa misma jurisprudencia la constataciéon por las indicadas razones
de la vulneracién del derecho a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2
CE) determina también el derecho a la presuncién de inocencia (articulo 24.2
CE) si los aludidos medios de prueba indebidamente valorados en la segunda
instancia son las tinicas pruebas de cargo en las que se fundamenta la condena».

En el mismo sentido las SSTC 68/2003, de 9 de abril, 209/2003, de 1 de
diciembre, 118/2003, de 16 de junio, 50/2004, de 30 de marzo, 75/2004, de 26 de
abril, 94 y 95/2004, de 24 de mayo, 128/2004, de 19 de julio, 192/2004, de 2 de
noviembre, 200/2004, de 15 de noviembre, 19/2005, de 1 de febrero, 27 y 31/2005,
de 14 de febrero, 43/2005, de 28 de febrero, 59 y 65/2005, de 14 de marzo, 105, 112
y 116/2005, de 9 de mayo, 163, 166y 168/2005, de 20 de junio, 178, 181 y 185/2005,
de 4 de julio, 199 y 208/2005, de 18 de julio, 229/2005, de 12 de septiembre,
267/2005, de 24 de octubre, 282/2005, de 7 de noviembre, 307 y 324/2005, de 12
de diciembre, 24/2006, de 30 de enero, 95/2006, de 27 de marzo, 114/2006, de 5 de
abril, 217/2006, de 3 de julio, 309/2006, de 23 de octubre, 11/2007, de 15 de enero,
29/2007, de 12 de febrero, 134/2007, de 4 de junio, 164/2007, de 2 de julio,
182/2007, de 10 de septiembre, 207/2007, de 24 de septiembre, 28/2008, de 11 de
febrero, 36/2008, de 25 de febrero, 64/2008, de 26 de mayo, 177/2008, de 22 de
diciembre, 180/2008, de 22 de diciembre, 24/2009, de 26 de enero, 49/2009, de 23
de febrervo, 54/2009, de 23 de febrero, 64/2009, de 9 de marzo, 103/2009, de 28 de
abril, 118/2009, de 18 de mayo, 120/2009, de 18 de mayo, 144/2009, de 15 de junio,
150/2009, de 22 de junio, 173/2009, de 9 de julio, 214/2009, de 30 de noviembre,
215/2009, de 30 de noviembre, 1/2010, de 11 de enero, 30/2010, de 17 de mayo y
46/2011, de 11 de abril, en todos estos casos el efecto fue la anulacién de la
sentencia de condena, retornando la inicial absolucién.
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Con otro matiz la STC 230/2002, de 9 de diciembre, usando los mismos fun-
damentos, considera vulnerados los principios de publicidad, inmediacién y con-
tradicciéon en la valoracion por la Audiencia Provincial de la prueba testifical y
de las declaraciones de los acusados en la instancia; no obstante, en este caso,
al margen de estos medios de prueba «no susceptibles de valoraciéon por esa
razén», existe una prueba documental, respecto a cuya virtualidad probatoria
nada corresponde decidir al Tribunal Constitucional; por lo que «procede retro-
traer las actuaciones judiciales al momento inmediatamente anterior al de dic-
tarse la sentencia de la Audiencia Provincial, a fin de que dicte una nueva sen-
tencia respetuosa con el derecho fundamental vulnerado, en la que decida si con
las pruebas que subsisten en el proceso mantiene su conclusién condenatoria
o, por el contrario, resuelve revisarla».

Esta segunda solucién adoptan también las SSTC 189/2003, de 27 de octubre,
10y 12/2004, de 9 de febrevo, 28/2004, de 4 de marzo, 40/2004, de 22 de marzo,
96/2004, de 24 de mayo, 14/2005, de 31 de enero, 78/2005, de 4 de abril, 130 y
136/2005, de 23 de mayo, 202 y 203/2005, de 18 de julio, 8/2006, de 16 de enero,
80/2006, de 13 de marzo, 91/2006, de 27 de marzo, 360/2006, de 18 de diciembre,
15/2007, de 12 de febrero, 142/2007, de 18 de junio, 213/2007, de 8 de octubre,
115/2008, de 29 de septiembre, 3/2009, de 12 de enero, 16/2009, de 26 de enero,
21/2009, de 26 de enero, 46/2009, de 23 de febrero, 80/2009, de 23 de marzo,
132/2009, de 1 de junio, 170/2009, de 9 de julio y 127/2010, de 29 de noviembre.

Cabe mencionar una tercera postura, mantenida por la STC 41/2003, de 27
de febrero, que reprocha a la Audiencia Provincial de Caceres «el no haber oido
personalmente los testimonios de referencia y la declaracién del acusado, dado
el caracter personal de estos medios de prueba, a fin de llevar a cabo su propia
valoracién y ponderacion y corregir validamente la efectuada por el Juzgado de
lo Penal» (que habia dictado sentencia absolutoria); procediendo a «retrotraer
las actuaciones judiciales, a fin de que, con la tramitacién pertinente y con el
respeto de los principios de inmediacién y contradiccién, por dicha Audiencia
Provincial se dicte nueva sentencia respetuosa con el derecho fundamental
conculcado», con lo que parece apuntar un efecto retroactivo de mayor alcance
a la nulidad.

4.2.3. Excepciones

En definitiva, tratindose de pruebas personales, segin se lee en la STC
245/2007, de 10 de diciembre «la Constitucion veda ex articulo 24.2 que un Juez
o Tribunal de lo penal sustente una condena sobre su propia apreciacién de lo
sucedido a partir de su valoracién de testimonios a los que no ha asistido; esto
es: sin inmediacién en pruebas cuya valoracién requiere la garantia de inme-
diacién» (STC 112/2005, de 9 de mayo); de tal suerte que «forma parte del dere-
cho fundamental del acusado a un proceso con todas las garantias (articulo 24.2
CE) que la valoracién de las pruebas que consistan en un testimonio personal
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s6lo pueda ser realizada por el 6rgano judicial ante el que se practiquen —so6lo
por el 6rgano judicial que asiste al testimonio— y siempre que ademas dicha
practica se realice en condiciones plenas de contradiccién y publicidad. Esta
exigencia de inmediacién de la practica de este tipo de pruebas respecto al
6rgano judicial que las valora perderia su finalidad de garantia de la defensa
efectiva de las partes y de la correccién de la valoracion si una instancia superior
pudiera proceder a una nueva consideracién de los testimonios vertidos en el
juicio a partir de la fundamentacién de la Sentencia recurrida o de la sola cons-
tancia documental que facilita el acta del mismo» (SSTC 105/2005, de 9 de mayo,
111/2005, de 9 de mayo y 185/2005, de 4 de julio).

Como advierte la STC 118/2009, de 18 de mayo, «la garantia constitucional
del articulo 24.2 CE para la condena en segunda instancia con modificacién de
hechos probados no requiere tanto la existencia formal de vista, cuanto la garan-
tia material de audiencia e inmediacién de los elementos de conviccién perso-
nales (declaraciones de denunciante, denunciado, testigos y peritos), salvo que
la decisién tenga su origen en un diverso juicio de valoracién juridica o de expe-
riencia, independiente de pruebas personales».

4.2.3.1. Prueba documental

Asi, no es de aplicacién dicha doctrina cuando la condena en segunda ins-
tancia se haya basado en una nueva y distinta valoracién de las pruebas docu-
mentales que, como senalan las SSTC 40/2004, de 22 de marzo, 119/2005, de 9
de mayo, 271/2005, de 24 de octubre y 46/2011, de 11 de abril, por su propia natu-
raleza pueden ser validamente valoradas por el Tribunal ad quem sin que sea
imprescindible un nuevo juicio penal probatorio con la finalidad de respetar los
principios de inmediacion, contradiccion y publicidad.

Debe tenerse en cuenta, de todos modos, tanto respecto de la prueba docu-
mental como en relacién con la prueba pericial, que, por imperativo del derecho
de defensa, no es posible la condena sin dar al acusado la posibilidad de ser oido
si la valoracién de la prueba documental conduce a una modificacién de los
hechos probados, tanto objetivos como subjetivos. Asi se decia en la STS
522/2015, de 17 de septiembre que incluso cuando la rectificacién de los hechos,
objetivos o subjetivos, se base en pruebas de otra clase [no personales] o en
razonamientos o inferencias realizados sin necesidad de alterar el resultado
probatorio sobre los indicios establecido en la instancia, el derecho de defensa
exige que el acusado sea oido directamente por el Tribunal que resuelve el
recurso.

4.2.3.2. Prueba pericial

La STC 75/2006, de 13 de marzo, tampoco considero6 precisa la celebracién
de vista en segunda instancia, tratindose de prueba pericial, en relacién con un
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delito de administracién desleal, pues en ese caso «la Audiencia Provincial se
limité a recoger y valorar los datos y conclusiones facilitados por el Auditor en
sus informes, elaborados a partir de informaciones procedentes también de
fuentes documentales... limitdndose aquel profesional a proporcionar a los jue-
ces una maxima de experiencia o de herramientas para apreciar un hecho cien-
tifico. Por otra parte, ya deciamos en nuestra STC 143/2005, de 6 de junio, refe-
rente a una condena por delito contra la hacienda ptblica, que la prueba pericial
entonces practicada, dada su naturaleza y la del delito enjuiciado, si podria ser
valorada en este caso sin necesidad de oir a los peritos y reproducir integra-
mente el debate procesal, en cuanto que en el documento escrito de los citados
informes periciales estidn expuestas las razones que pueden hacer convincentes
las conclusiones a las que esos informes llegan. Circunstancia que también con-
curre en el presente caso, en el que la Audiencia valora la prueba pericial s6lo
a través del reflejo escrito que la documenta».

En el mismo sentido, la STC 120/2009, de 18 de mayo, sibien aclara que esto
no es de aplicacién cuando el perito haya prestado declaracién en el acto del
juicio con el fin de explicar, aclarar o ampliar su informe, dado el caricter per-
sonal que en tal caso adquiere este medio de prueba (SSTC 10/2004, de 9 de
febrero, F] 7; 360/2006, de 18 de diciembre, F] 4; v 21/2009, de 26 de enero, F] 2).

4.2.3.3. Calificacién juridica

Tampoco es precisa la celebracion de vista cuando el ntcleo de la discre-
pancia entre la sentencia absolutoria y la condenatoria es una cuestién estric-
tamente juridica (sobre la base de unos hechos que la sentencia de instancia
también consideraba acreditados), para cuya valoracién no es necesario oir al
acusado en un juicio publico, sino que el Tribunal puede decidir adecuadamente
sobre la base de lo actuado. Asi se pronuncian las SSTC 170/2002, de 30 de
septiembre, 113 y 119/2005, de 9 de mayo y 43/2007, de 26 de febrero, que recuer-
dan que el TEDH (SSTEDH de 29 de octubre de 1991 [TEDH 1991, 45 y 46],
caso Jan-Ake Andersson contra Suecia y caso Fedje contra Suecia), precisando
su doctrina en relacién con la STEDH de 26 de mayo de 1988 (TEDH 1988, 10),
caso Ekbatani contra Suecia, ha establecido que no existe violacién del derecho
a un proceso justo cuando no se reproduce el debate ptblico con inmediacién
en la apelacién en los supuestos en que «no se plantea ninguna cuestién de
hecho o de derecho que no pueda resolverse adecuadamente sobre la base de
los autos». De igual modo se ha manifestado la STEDH de 5 de diciembre de 2002
(TEDH 2002, 72), en el asunto Hoppe contra Alemania, destacando que el
articulo 6 CEDH «no siempre implica un derecho a una audiencia ptublica, inde-
pendientemente de la naturaleza de las cuestiones que se tienen que resolver».

En ese sentido la STC 8/2006, de 16 de enero, deniega el amparo porque «no
cabe apreciar vulneracién alguna de los derechos a un proceso con todas las
garantias y a la presuncién de inocencia por el hecho de haber sido condenada
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en apelacién, como autora responsable de un delito contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros del articulo 318.1 del Cédigo Penal, por razén de una
diferente calificacién juridica por el Tribunal ad quem de los mismos hechos
declarados probados por la sentencia dictada en instancia». Tampoco la agrava-
cion de la condena de faltas de amenazas por delitos de amenazas, al considerar
la Audiencia que los hechos revestian suficiente gravedad en atencién a las cir-
cunstancias concurrentes; supuesto contemplado en la STC 347/2006, de 11 de
diciembre. Es también una cuestién de calificacién juridica la condena en apela-
ci6én por imprudencia, al considerar que la conducta que mereci6 la inicial abso-
lucién —limpiar con agua jabonosa unos cacharros sobre la acera de una calle
en pendiente— genera un riesgo previsible penalmente relevante, por lo que la
STC 336/2006, de 11 de diciembre deniega el amparo. En el mismo sentido la
STC 328/2006, de 20 de noviembre, extendiendo esta doctrina al recurso de
casacion, deniega el amparo por considerar que no se produjo la revision factica
de la sentencia absolutoria, «sino que la condena acordada en casacién se ha
basado en una distinta apreciacién juridica, y no de hecho, sobre la existencia
de dolo eventual en la conducta del recurrente, la cual deriva de elementos de
prueba de naturaleza documental que, legal y constitucionalmente, pueden ser
valorados en casacién».

También la STC 34/2009, de 9 de febrero, en que la Audiencia Provincial
aceptando la declaracién de hechos probados de la sentencia de instancia, con-
sideré que la calificacién juridica que habia llevado a cabo el Juzgado de lo Penal
al absolver de un delito contra la intimidad no era correcta, ya que el acusado
sin consentimiento de la perjudicada vulner6 el derecho a la intimidad de la
misma accediendo a su agenda personal y en base a los datos que se reflejan en
la misma a su correo electrénico, obteniendo de esa manera datos personales
de ella y de su entorno, enviando e-mails, lo que constituye un delito del articulo
197.1y 2 CP.

Lo mismo ocurri6 en el caso de la STC 184/2009, de 7 de septiembre, en un
delito de impago de pensiones, pues la Audiencia Provincial, «aceptando en su
integridad los hechos declarados probados en la instancia, infiere de los mismos
que el acusado tenia pleno conocimiento de la existencia de la sentencia de
separacién y de su obligacién de pagar la pensién alimenticia, en tanto que en
el proceso de separacién los dos cényuges estaban representados por el mismo
Procurador, por lo que ha de entenderse que ambos tuvieron conocimiento de
la resolucién al mismo tiempo, sin que el acusado adujera lo contrario, de manera
que cuando se ratificé la denuncia ante el Juzgado de Instruccién, ya se habia
producido el impago durante mas de dos meses consecutivos, concurriendo,
pues, los elementos integrantes del tipo penal finalmente aplicado»; y ademas
«como el acusado no comparecio al acto del juicio oral, el Juez a quo valor6 la
declaracién vertida ante el Juez de Instruccién, de modo que, sin mayor dificul-
tad, se deriva que, no habiendo existido inmediacién judicial en la primigenia
valoracion probatoria —en tanto se valoré la declaracién sumarial—, no es dable
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que la Audiencia hubiera quebrantado, con su apreciaciéon del mencionado tes-
timonio, una inmediacién judicial inexistente por razones atribuibles a quien
ulteriormente la reclama». En esta sentencia, sin embargo, se otorgd el amparo
al considerar vulnerado el derecho de defensa, ya que el acusado no tuvo la
oportunidad de ser oido por el Tribunal que lo condend. Se decia en este sentido
que aun tomando en consideracién el dato de que la Audiencia Provincial resol-
vi6 en rigurosos términos de calificaciéon juridica sobre los hechos declarados
probados por la Sentencia apelada, ello no implica necesariamente que aquel
organo judicial pudiera prescindir de otorgar al demandante de amparo la opor-
tunidad de ser oido en la fase de recurso, audiencia que, como se sefala en la
precitada STEDH de 27 de junio de 2000, caso Constantinescu ¢. Rumania, § 58,
no ha de confundirse con el derecho del acusado a hablar el Gltimo que, aunque
pueda revestir una cierta importancia, debe distinguirse del derecho a ser escu-
chado, durante los debates, por un Tribunal.

4.2.3.4. Prueba indiciaria

En la STC 43/2007, de 26 de febrero, 1a Audiencia llegé a la conclusién con-
denatoria respecto del delito contra la seguridad del tréafico por el que habia sido
absuelto en primera instancia, partiendo del respeto de los hechos probados de
esta sentencia, infiriendo que quien presenta pupilas dilatadas, olor a alcohol y
andar vacilante y se niega a practicar la prueba de alcoholemia a pesar de que
los guardias civiles actuantes le informan que con ello podria incurrir en delito,
precisamente porque afirma que va a dar positivo, evidencia una afectacién de
sus facultades psicofisicas y de reflejos que le convierten en un peligro potencial
para bienes juridicamente protegidos, puesto que quien no es capaz de controlar
su deambulacién, dificilmente va a poder controlar una actividad mas compleja
como es la conduccién de un vehiculo a motor; y para llegar a esa deduccién «no
era necesario reproducir en la segunda instancia el debate procesal con inme-
diacién y contradiccion, puesto que se trata simplemente de efectuar una deduc-
cién conforme a reglas de légica y experiencia, a la que ninguna garantia adi-
cional anade la reproduccién en un debate piblico en contacto directo con los
intervenientes en el proceso».

Referida a otro delito de conduccién alcohdlica, la STC 272/2005, de 24 de
octubre deniega igualmente el amparo porque «lo que fue determinante para la
condena por la Audiencia Provincial fue el cambio de valoracién de una prueba
documental, como es la identificacién del aparato alcoholimetro y el niimero de
calibracién que constaban por medio del resguardo impreso de la medicién efec-
tuada, el cual habia sido unido a la causa (...) La Audiencia, al dotar de relevancia
al indice de alcoholemia obtenido merced a una diferente consideracién de la
prueba documental, le confiere valor inculpatorio al ir acompafnado de otros
indicios, como la sintomatologia que presentaba el acusado, tal como habia sido
considerada por el Juez, asi como por la presencia de otros elementos, también
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indiscutidos y, en todo caso, de apreciacién objetiva, como el modo de produc-
ci6n de la colision y los cuantiosos danos ocasionados por ella».

También a otro caso de conduccién alcoholica se refiere la STC 256/2007,
de 17 de diciembre, denegando el amparo, toda vez que «el dato relativo a la
influencia de la previa ingesta de bebidas alcohdlicas en la conduccién, no cons-
tituye un verdadero "hecho", aunque se incluyera como tal en la sentencia, sino
una valoracién juridica de la prueba que podia ser modificada por la Sala al resol-
ver el recurso y considerar que esa influencia si que estaba acreditada, radicando
en esta valoracion el nicleo de la discrepancia entre ambas resoluciones judi-
ciales y la base de la inicial absolucién y posterior condena. La concurrencia de
este elemento del tipo se infiere por parte de la Audiencia Provincial a partir de
una serie de datos extraidos de la declaracién de hechos probados de la sentencia
de instancia (...) Ciertamente, en la explicitaciéon del razonamiento que le per-
mite llegar a esa conclusion se hace referencia a las manifestaciones del acusado,
acerca de que estaba muy cansado, porque no habia dormido y que, pese a ello,
ingiri6 alcohol. Pero la Audiencia Provincial no realiza una distinta valoracién
de la credibilidad de dicho testimonio, limitdndose a destacar unos datos reco-
gidos en la fundamentacion juridica de la sentencia de instancia y a modificar la
valoracion juridica de los mismos llevada a cabo por el Juzgado, pues si para éste
eran indiciarios de la existencia de otra posible causa de produccién del acci-
dente (el cansancio), para la Audiencia son indicativos de unas condiciones psi-
cofisicas en las que la ingesta alcohélica multiplica el riesgo de pérdida de control
y, por tanto, de la influencia de éste en la conduccién».

Tal es también el criterio seguido por la STC 74/2006, de 13 de marzo, en la
que se habla de prueba de indicios extraida de los propios datos de hecho decla-
rados como probados en la sentencia recurrida, de los que se dedujo un dato de
hecho influyente en la calificacién del delito (tratarse de un edificio habitado en
un delito de robo), para lo que no era necesario reproducir el debate procesal en
la segunda instancia; e igualmente en la STC 170/2005, de 20 de junio, que
admiti6 la inferencia de la existencia del elemento subjetivo del &nimo de apro-
piacién de un dinero en un delito de apropiacién indebida.

También deniega el amparo la STC 170/2005, de 20 de junio, porque «el
6rgano de apelacién se limité a rectificar la inferencia realizada por el de ins-
tancia, a partir de unos hechos base que se consideran acreditados en ésta,
estando ante una cuestién de estricta valoracién juridica que podia resolverse
adecuadamente sobre la base de lo actuado, sin que fuera necesario, para garan-
tizar un proceso justo, la reproduccién del debate publico y la inmediacién».

Pero en general, por lo que se refiere a la valoracién de pruebas indiciarias,
el Tribunal Constitucional ha hecho especial incidencia en que también concurre
la vulneraciéon del derecho a un proceso con todas las garantias «cuando en la
segunda instancia, y sobre la base de indicios que provienen inequivocamente

91

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui '
(_\ . i
7



La prueba en el proceso penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ...

de una valoracién de pruebas personales, se corrigen las conclusiones del
organo a quo, sin celebrar nueva vista ni haber podido, por tanto, examinar
directa y personalmente dichas pruebas» (SSTC 189/2003, de 27 de octubre,
114/2006, de 5 de abril, 217/2006, de 3 de julio, 213/2007, de 8 de octubre,
120/2009, de 18 de mayo, 144/2009, de 15 de junio, 127/2010, de 29 de noviembre
y46/2011, de 11 de abril).

Asi, en el caso de la STC 80/2009, de 23 de marzo, «no se tratd meramente
de la rectificacién de la inferencia llevada a cabo por el érgano judicial de ins-
tancia, sino de que los indicios en los que la Audiencia Provincial fundé su juicio
de inferencia (sobre el conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes
adquiridos en un delito de receptacién) determinante de la modificacién del
relato factico y de la condena no se tienen por acreditados en la sentencia de
instancia y provienen de una nueva valoracién de pruebas de caracter personal
practicadas en el acto del juicio, sin haber celebrado nueva vista, ni haber podido,
por tanto, examinar directa y personalmente a los acusados, testigos y peritos
en un debate publico en el que se respetasen los principios de publicidad, inme-
diacién y contradiccién». Una declaracion similar hace la STC 170/2009, de 9 de
julio, en un caso de falsificacion de prendas del articulo 274.2 CP.

Lo mismo ocurrié en el caso de la STC 24/2009, de 26 de enero, referida a un
delito de conduccion bajo la influencia del alcohol, en el que «el dato indiciario
que resulta decisivo para la modificacién del relato factico y de la condena (los
sintomas que presentaba el acusado) proviene de una nueva valoraciéon de una
prueba de caricter personal (el testimonio de uno de los agentes de los Mossos
d “esquadra, a partir de la constancia del contenido escrito del mismo que facilita
el acta del juicio) sin celebrar nueva vista ni haber podido examinar directa y
personalmente al testigo en un debate ptblico en el que se respetase la posibi-
lidad de contradicciéon (...); por lo que la exclusién del indicio extraido de la
indebida valoracion de la prueba personal convertiria la inferencia en ilégica o
no concluyente».

Esta es también la postura del Tribunal Supremo. Asi, concluye la STS
987/2012, de 3 de diciembre, «cuando la sentencia es absolutoria la revision de
la razonabilidad de la inferencia a partir de la cual el 6rgano a quo llega a su
conclusioén sobre la inexistencia de dolo —u otro elemento subjetivo del tipo—
exige en todo caso la previa audiencia por el érgano revisor del acusado
absuelto». Y ello porque, declara tajantemente la STS 755/2018 de 12 de marzo
de 2019, «esa conclusién no es una cuestién meramente juridica», puesto que
«la divergencia que plantea se produce no por una controversia juridica respecto
de la amplitud que pudiera darse a la interpretacién del dolo como elemento del
delito, sino en relacién con una polémica sobre su propia existencia a partir de
las inferencias recaidas sobre los hechos declarados probados en relacién al
delito cuya condena ahora se pretende». También las SST'S 500/2012, de 12 de
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Julio; 671/2017, de 11 de octubre; 576/2018 de 21 de noviembre; 748/2018, de 14
de febrero;y 751/2018, de 21 de febrero de 2019.

4.2.3.5. Otros supuestos

Corolario de todo ello, segtin declaran las SSTC 272/2005, de 24 de octubre,
338/2005, de 20 de diciembre, 80/2006, de 13 de marzo, 15/2007, de 12 de febrero,
126/2007, de 21 de mayo, 196/2007, de 11 de septiembre y 1/2009, de 12 de enero,
es que «la determinacién de en qué supuestos se ha producido vulneracién del
derecho fundamental a un proceso con todas las garantias (cristalizado ahora en
la garantia de inmediacién) es eminentemente circunstancial, pues lo decisivo
es sila condena de quien habia sido absuelto en la instancia trae causa en primer
lugar de una alteracién sustancial de los hechos probados y, de ser asi, si tal
apreciaciéon probatoria encuentra fundamento en una nueva reconsideracién de
medios probatorios cuya correcta y adecuada apreciacién exige la inmediacién;
esto es, que sea el 6rgano judicial que las valora el 6rgano ante quien se prac-
tican. Contrariamente no cabra entender vulnerado el principio de inmediacién
cuando, por utilizar una proposicién comprensiva de toda una idea, el 6rgano de
apelacién no pronuncie su Sentencia condenatoria a base de sustituir al 6rgano
de instancia en aspectos de la valoracién de la prueba en los que éste se encuen-
tra en mejor posicién para el correcto enjuiciamiento de los hechos sobre los
que se funda la condena debido a que la practica de tales pruebas se realizé en
su presencia.

Por ello no cabré efectuar reproche constitucional alguno cuando la condena
pronunciada en apelacién (tanto si el apelado hubiese sido absuelto en la ins-
tancia como si la Sentencia de apelacién empeora su situacién) no altera el sus-
trato factico sobre el que se asienta la Sentencia del 6rgano a quo, o cuando, a
pesar de darse tal alteracion, ésta no resulta del analisis de medios probatorios
que exijan presenciar su practica para su valoracién o, finalmente, cuando el
organo de apelacién se separe del pronunciamiento factico del Juez de instancia
por no compartir el proceso deductivo empleado a partir de hechos base tenidos
por acreditados en la Sentencia de instancia y no alterados en la de apelacion,
pero a partir de los cuales el 6rgano ad quem deduce otras conclusiones distintas
a las alcanzadas por el érgano de instancia, pues este proceso deductivo, en la
medida en que se basa en reglas de experiencia no dependientes de la inmedia-
cion, es plenamente fiscalizable por los 6rganos que conocen en via de recurso
sin merma de garantias constitucionales. En consecuencia serdn las resolucio-
nes judiciales pronunciadas en el proceso sometido a revisién constitucional y
los hechos sobre los que se proyect6 el enjuiciamiento de los Tribunales ordi-
narios los que condicionaran la perspectiva con la que haya de abordarse el
enjuiciamiento constitucional y el resultado mismo de tal enjuiciamiento, sin
que quepa adelantar soluciones rigidas o estereotipadas. En este andlisis casuis-
tico, ademas del examen riguroso de las Sentencias pronunciadas en instancia
y apelacién por los Tribunales ordinarios, resultard imprescindible la conside-
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racién de la totalidad del proceso judicial para situarnos en el contexto global en
el que se produjo el debate procesal, y asi comprender primero y enjuiciar des-
pués la respuesta judicial ofrecida».

En todo caso, como hemos visto, salvo en los casos en los que la rectificacién
sea exclusivamente juridica, es decir, debida a una nueva valoracién juridica de
los hechos probados, es preciso dar al acusado la oportunidad de ser oido, por
imposicién derivada de la efectividad de su derecho de defensa.

4.2.3.6. Analisis en apelacion de los criterios de credibilidad del testimonio

«A la hora de enjuiciar si existi6 o no vulneracién del derecho a un proceso
con todas las garantias como consecuencia de la nueva valoracién de una decla-
racion testifical que el érgano judicial no ha presenciado —se lee en la STC
338/2005, de 20 de diciembre—, resulta determinante precisar cuales son los
motivos por los cuales el 6rgano de apelacién ha concedido a la declaracion tes-
tifical una verosimilitud que el 6rgano de instancia le negé. A tal efecto es nece-
sario distinguir entre aquellos supuestos en los cuales la nueva valoracién de la
declaracién se funda o razona en la existencia de elementos afiadidos o consi-
deraciones adicionales que vienen a sustituir, sobreponiéndose a ella, la labor
realizada por el 6rgano que enjuicié los hechos con inmediacién, de aquellos
otros en los que el 6rgano de apelacién funda su criterio divergente respecto de
la credibilidad de un testigo en el analisis critico de los motivos o razones que
sobre la credibilidad de ese mismo testigo ofrece la resolucién judicial impug-
nada (...) No cabe descartar que la supervision externa de los razonamientos que
conducen a afirmar la falta de credibilidad de un testigo pueda llevar al 6rgano
de apelacién a concluir que tales razonamientos no son acertados, ejerciendo asi
el control propio de un recurso ordinario y pleno. Dicho de otro modo, en los
supuestos en los cuales la critica que se contiene en la sentencia de apelacién
y que, consecuentemente, determina la alteracién de los hechos probados, no
se realiza a base de sustituir al 6rgano de enjuiciamiento en la valoracién de
medios probatorios cuya apreciacion requiere inmediacion, sino que se proyecta
sobre la correccién o coherencia del razonamiento empleado en la valoracién de
la prueba, sobre tal modo de proceder no proyecta consecuencia significativa
alguna la inmediacion en la practica de tales pruebas. En consecuencia, la garan-
tia de inmediacién no puede jugar en estos casos el papel limitador de las facul-
tades del 6rgano judicial @ quem que, como proyeccion del derecho fundamental
a un proceso con todas las garantias reconocido en el articulo 24.2 CE, desem-
pefia en los supuestos primeramente referidos de sustitucion o sobreposicién
en la valoracién de medios probatorios precisados de inmediacién para su ana-
lisis».

En suma, esta STC 338/2005 deniega el amparo porque «la alteracién de los
hechos probados que realizé el Juez de apelacién fue consecuencia de la verifi-
cacion externa de la razonabilidad y coherencia de los concretos motivos por los
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que el Juez de Paz no concedi6 verosimilitud a la declaracién de un testigo»; y
asi, rebatidas esas razones «al Juez de Instruccién no le queda sino atender al
contenido de esa declaracion (...) Al proceder de este modo el Juez de Instruc-
ci6n no se sobrepone o sustituye al Juez de Paz, sino que, depurada la l6gica del
razonamiento empleado por éste, continia su razonamiento con presupuestos
(verosimilitud de la declaracién del testigo) corregidos sin vulneracion del dere-
cho a un proceso con todas las garantias».

Sin embargo, en sentido contrario se pronuncia la STC 15/2007, de 12 de
febrero, para la que «incluso cuando la credibilidad del testimonio se pondera por
el 6rgano judicial ad quem a partir de la concurrencia de elementos objetivos,
serd necesaria la garantia de inmediacién si con ello se revisa la valoracién de
tal prueba efectuada en primera instancia. Ello es asi porque de la consideracion
critica sobre los argumentos utilizados por el 6rgano a quo para concluir que el
testimonio no ofrecia el grado de credibilidad necesario para fundar la condena,
no se infiere directamente la veracidad del mismo, sino que para ello es preciso
efectuar una valoracién especificamente dirigida a afirmar o negar dicha credi-
bilidad, y esta segunda fase del enjuiciamiento habra de verse necesariamente
apoyada sobre elementos de juicio necesitados de la inmediacién; maxime
cuando la asuncién de la verosimilitud del testimonio de la parte acusadora con-
lleva per se la negacioén de la credibilidad de lo manifestado por el acusado, quien
neg6 haber sido el autor de las llamadas. Expresado en otros términos, que las
razones por las que un Juez considera que la declaracién de un testigo no ostenta
credibilidad sean ildgicas o irrazonables no implica que tal declaracién sea veraz,
de igual modo que considerar como irrazonables o il6gicas las razones que avalan
un veredicto de inocencia no puede dar lugar a una atribucién de culpabilidad.
En suma, para la valoracién de la credibilidad de un testimonio serd precisa
siempre la concurrencia de la inmediacién, so pena de vulnerar el derecho a un
proceso con todas las garantias recogido en el articulo 24.2 CE, como de hecho
acontece en el presente caso». En el mismo sentido se pronuncia la STC
54/2009, de 23 de febrero.

4.2.4. La citacion en apelacion del absuelto como manifestacion del derecho de
defensa

En todo caso, como senala la STC 45/2011, de 11 de abril, «la presencia del
acusado en el juicio de apelacién, cuando en el mismo se debaten cuestiones de
hecho que afectan a su declaracién de inocencia o culpabilidad, es una concrecién
del derecho de defensa que tiene por objeto posibilitar que quien ha sido absuelto
en primera instancia pueda exponer, ante el Tribunal llamado a revisar la deci-
si6n impugnada, su version personal sobre su participacién en los hechos que
se le imputan. Es precisamente el cardcter personalisimo de dicha manifestacién
lo que impone su citacién para ser oido. De manera que si el debate planteado
en segunda instancia versa exclusivamente sobre cuestiones juridicas, ya sea
por la configuracién legal del recurso —como en nuestro sistema juridico ocu-
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rre, en tantas ocasiones, en la casacion penal—, ya sea por los concretos motivos
que fundamentan la solicitud de agravacién de condena planteada por los acu-
sadores, para su resolucién no resulta necesario oir personalmente al acusado
en un juicio ptblico, pues dicha audiencia ninguna incidencia podria tener en la
decisiéon que pudiera adoptarse, sino que el Tribunal ad quem puede decidir
adecuadamente sobre la base de lo actuado. En tales supuestos, en cuanto el
debate sea estrictamente juridico, la posicién de la parte podria entenderse
debidamente garantizada por la presencia de su abogado, en quien se encarnaria
la efectividad del derecho de defensa frente a los argumentos esgrimidos por la
otra parte».

También la STC 184/2009, de 7 de septiembre, que del mismo modo sitda la
audiencia del acusado en apelacién en el contexto del derecho de defensa, con-
siderandola necesaria en todo caso, con independencia de la naturaleza —per-
sonal o no— de las pruebas que hayan de ser valoradas por el érgano judicial
que conoce del recurso. Recuerda la doctrina del TEDH (SSTEDH de 27 de junio
de 2000, caso Constantinescu contra Rumania, § 55; 1 de diciembre de 2005, caso
Ilisescu y Chiforec contra Rumania, § 39; 18 de octubre de 2006, caso Hermi
contra Italia, § 64; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra Espana, § 27), que
resalta que tras la revocacién de la absoluciéon dictada en la primera instancia,
el pronunciamiento condenatorio requiere que el acusado haya tenido la posi-
bilidad de declarar en defensa de su causa ante el 6rgano judicial que conoce del
recurso, especialmente si se tiene en cuenta el hecho de que éste es el primero
en condenarle en el marco de un proceso en el que se decide sobre una acusacién
en materia penal dirigida contra él.

En este caso, la cuestion se refiere a modificaciones que van mas alld de
cuestiones puramente juridicas, pues se trataba de afirmar, en contra de lo dicho
en la instancia, que el acusado tenia conocimiento de un determinado aspecto
de hecho, lo cual se inferia desde la valoracién de pruebas documentales.

«Aun tomando en consideracién el dato de que la Audiencia Provincial resol-
vi6 en rigurosos términos de calificacién juridica sobre los hechos declarados
probados por la sentencia apelada, ello no implica necesariamente que aquel
6rgano judicial pudiera prescindir de otorgar al demandante de amparo la opor-
tunidad de ser oido en la fase de recurso (...) Asi, debié darse al apelado la ocasion
de ser escuchado por el Tribunal que, originaria y definitivamente, le condend,
con independencia de las circunstancias del caso (concretamente, que el actor
no comparecié en el juicio oral y (...) —que se trataba de una cuestién mera-
mente juridica—). En primer y fundamental término, porque habida cuenta de
que habia sido absuelto en la instancia, obvio es que era el Tribunal de apelacién
quien por primera vez condenaba al recurrente en amparo. De otra parte, éste,
en el ejercicio legitimo de sus posibilidades procesales, no compareci6 al juicio
oral y, por tanto, salvo por el Juez de Instruccién, no fue oido durante el curso
del proceso, de modo que el 6rgano de apelacién venia obligado a salvaguardar
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su derecho de audiencia antes de ser condenado, mixime si se tiene en cuenta
que contra la sentencia condenatoria no cabia ya recurso alguno.

(...) La Audiencia Provincial hubo de concederle la posibilidad de ser oido
antes de condenarle, sin que obste a tal conclusién el hecho de que aquél no
solicitara la celebracion de la vista en su escrito de impugnacién del recurso de
apelacién, pues, en tanto consider6 que no existian pruebas cuya practica
pudiera ser necesaria, y teniendo en cuenta el hecho de que habia sido absuelto
en la primera instancia, no tenia particulares razones para instar la celebracién
de una audiencia pablica (SSTEDH de 15 de julio de 2003, caso Arnarsson contra
Islandia, § 38; 10 de marzo de 2009, caso Igual Coll contra Espafa, § 32). Esto
es, en la medida en que la vista, en este caso, estaba llamada a servir a los fines
de la parte apelante, era ésta quien tenia la carga de promover los presupuestos
precisos para que el 6rgano judicial al que acudi6 pudiera satisfacer su preten-
sion (STC 10/2004, de 9 de febrero, F] 3), siendo posible, por lo demds, que la
celebracion de la vista se hubiera acordado de oficio (STC 167/2002, de 18 de
septiembre, F] 11)». En consecuencia, declara la nulidad de la sentencia de la
Audiencia con retroacciéon de las actuaciones al momento procesal oportuno.

4.2.5. Consecuencias de la STC 167/2002 en la regulacion de la apelacion. La
reforma del articulo 792.2 LECrim por la Ley 41/2015, de 5 de octubre

Interesa citar la STC 285/2005, de 7 de noviembre, que analiza la compatibi-
lidad entre el precepto que regulaba el recurso de apelacién (el anterior articulo
795) v la doctrina derivada de la STC 167/2002, de 18 de septiembre:

«Aparentemente entre el precepto legal y la doctrina de la STC 167/2002
parece existir una contradiccién, pero ésta se salva ficilmente mediante una
interpretacion mas favorable al derecho de acceso al recurso del articulo 795.3
LECrim y acomodada a las exigencias constitucionales. En primer lugar, cuando
la STC 167/2002, de 18 de septiembre, establece la exigencia de oir nuevamente
al acusado absuelto en segunda instancia, para poder dictar sentencia revoca-
toria, no lo concibe como un medio de prueba mas, sino como una garantia del
acusado, que tiene derecho a volver a ser oido —ya sea para convencer al Tri-
bunal de su inocencia, o para poder controvertir los argumentos de la acusacién—;
por ello es ficil concebir que pueda pedir el recurrente tal comparecencia
personal para cumplir dicha garantia, al margen del resto de las pruebas, sin
colisionar con el articulo 795.3 LECrim, de modo que la Sala, citara al acusado
y si éste, no compareciera solo a €l fuera imputable dicha falta de audiencia».

Sobre esta misma cuestién la STC 16/2009, de 26 de enero, se remite a la
sentencia de Pleno STC 48/2008, de 11 de marzo, que declara que la doctrina
que se deriva de la STC 167/2002 no comporta que deban practicarse necesa-
riamente nuevas pruebas en apelaciéon cuando los recurrentes cuestionen los
hechos declarados como probados, cuestion que sélo al legislador corresponde
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decidir en su competencia de configuraciéon de los recursos penales, sino tni-
camente que al 6rgano judicial le esta vedada la valoracién de las pruebas per-
sonales que no se hayan practicado ante él, tampoco comporta, obvio es decirlo,
que no puedan practicarse pruebas en apelacion; del mismo modo que este Tri-
bunal no ha venido a cuestionar por constitucionalmente insuficiente el ambito
de la apelacién penal en nuestro Ordenamiento juridico, sino sélo a exigir que
en su desarrollo se observen las garantias constitucionales, obvio es que tam-
poco ha venido a cuestionarlo por excesivo.

La comparecencia y declaracién de los acusados en la apelacién, pues, no
supone en si misma quiebra alguna del articulo 24.2 CE, al no constituir ni una
practica vetada por la Constitucién ni el fruto de una interpretacién intolerable
de la LECrim. Es més: cuando se practique prueba en apelacién, podra resultar
en ciertos casos constitucionalmente obligada aquella comparecencia como exi-
gencia de la garantia de contradiccién o del derecho de defensa (...)

Ademis, la sentencia no pone obstaculo para poder valorar en apelacion las
declaraciones prestadas en el juicio si se da una reproduccién esencial de las
mismas ante el nuevo 6rgano judicial que se dispone a su valoracion. «<En lo que
afecta a la garantia de inmediacién, una reproduccién tal de las declaraciones
—a través del contenido de los interrogatorios propios de la prueba testifical en
apelacion, o a través de la lectura del acta correspondiente, o por otro medio
suficiente— permite su introduccién en la nueva vista ante dicho 6rgano, que
podra apreciarlas en el marco de la nueva actividad probatoria y del debate al
respecto, intervenir en relacién con las mismas, y percibir la reaccién del decla-
rante acerca de su declaracion previa, sea a través de una nueva declaracion, sea
negandose a la misma.

Asi lo hemos afirmado en relacién con un problema diferente, aunque ana-
logo en lo que afecta a la garantia de inmediacién, cual es el del valor probatorio
de las manifestaciones sumariales que el declarante no reitera en el juicio, bien
porque declare en sentido diferente, bien porque decida no declarar. Su valora-
ci6n pasa por su reproduccion en la vista oral mediante la lectura publica del acta
en la que se documentd, o introduciendo su contenido a través de los interro-
gatorios, pues de esta manera (...) el resultado de la diligencia accede al debate
procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo asi la triple exigencia constitu-
cional de toda actividad probatoria: publicidad, inmediacién y contradiccién (...)
Puede asi el 6rgano sentenciador dar verosimilitud a uno u otro testimonio, y la
defensa impugnar su contenido haciendo sobre ellas las alegaciones que tenga
por oportunas (...); puede también con ello el 6rgano judicial valorar, en su caso,
la decisién del declarante de guardar silencio pese a sus declaraciones anteriores

(.)».

En el presente caso, en la vista de la apelacién el recurrente, que habia
resultado absuelto en la sentencia que se recurria, opté por limitarse a ratificar
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sus declaraciones previas «en autos», sin que fuera interrogado al respecto por
quienes habian solicitado su comparecencia e interesaban una nueva valoracién
de las mismas —el Ministerio Fiscal y, por adhesion, el Abogado del Estado—,
que tampoco solicitaron su lectura. Ello supone que no sé6lo no se dio una situa-
ci6én de inmediacién plena del 6rgano de valoracién en relacion con las declara-
ciones que valoraba, sino que, en su defecto, tampoco se produjo la garantia que
de un modo constitucionalmente suficiente procura la reproducciéon oral de
aquéllas en la vista en presencia del declarante, por lo que se vulnero6 el derecho
a un proceso con todas las garantias.

Pues bien, recuerda la ST'S 818/2022, de 14 de octubre, que «el legislador se
hizo eco de la doctrina constitucional estableciendo mediante la reforma de 2015
—Ley 41/2015— un modelo fuertemente restrictivo de revisiéon —incluso lle-
gando mds alld de lo que las exigencias convencionales imponian— hasta el
punto de privar al tribunal superior de toda facultad de revalorar la prueba sobre
la que el tribunal inferior funda su decisién absolutoria para revocar y condenar
al absuelto.

De tal modo, el alcance de la facultad revisora de las decisiones absolutorias
o que declaran menor responsabilidad que la pretendida basada en la valoracién
de la prueba, debe limitarse a identificar si la decisién del tribunal de instancia
se funda en bases cognitivas irracionales o incompletas, ordenando, en estos
casos, el reenvio de la causa para que el tribunal @ quo reelabore la sentencia
racional o informativamente inconsistente o, excepcionalmente, se repita de
nuevo el juicio (...)

Es cierto que ni la doctrina constitucional antes invocada ni la regulacién
legal en la que se proyecta comportan, como consecuencia necesaria, que la
apuesta valorativa del juez de instancia resulte absolutamente inmune al control
por el tribunal superior. Pero el alcance de dicho control se somete a un estandar
fuertemente limitativo.

El acento del control se desplaza del juicio de adecuacién de la valoracién
probatoria al juicio de validez del razonamiento probatorio empleado por el tri-
bunal de instancia. Lo que se traduce en un notable estrechamiento del espacio
de intervencién tanto del tribunal de segunda instancia como de casacién. El
tribunal llamado primariamente a revisar la decisién absolutoria solo puede
declarar la nulidad de la sentencia por falta de validez de las razones probatorias
ofrecidas por el tribunal de instancia en dos supuestos: uno, si no se ha valorado
de manera completa toda la informacién probatoria significativa producida en el
plenario, privando, por ello, de la consistencia interna exigible a la decisién
adoptada. Y, el otro, cuando los estdndares utilizados para la valoracion de la
informacion probatoria sean irracionales —vid. SSTS 166/2021, de 24 de marzo;
807/2021, de 21 de octubre— (...)
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Y, una determinada valoracién probatoria solo puede ser tachada de irracio-
nal —como presupuesto de la nulidad de la sentencia— cuando se utilizan cri-
terios de atribucién de valor a los datos de prueba que respondan a férmulas
epistémicas absurdas, a maximas de experiencia inidentificables o al desnudo
pensamiento magico, ignoto o inexplicable. No cuando el tribunal encargado de
la revision identifica otras formulas de atribucién de valor que arrojen un resul-
tado probatorio mas consistente o convincente —vid. al respecto, la STEDH,
caso Tempel c. Repiblica Checa, de 25 de junio de 2020, en la que el Tribunal
de Estrasburgo precisa en términos muy concluyentes que la anulacién de la
sentencia absolutoria por el tribunal superior no puede basarse en una mera
discrepancia valorativa en relacién con las informaciones probatorias producidas
en la instancia. "En el mero hecho de que un tribunal de primera instancia haya
realizado constataciones de hecho y una conclusion sobre la culpabilidad con las
que el tribunal de apelacién simplemente no estd de acuerdo” [pardgrafo 70 de
la sentencial— (...)

De ahi que la sentencia absolutoria por falta de prueba suficiente de la inter-
vencién de la persona acusada en los hechos justiciables solo pueda ser anulada
y solo, también, si el discurso de la valoracién probatoria es irreductiblemente
irracional». En el mismo sentido se pronuncia la ST'S 896/2025, de 30 de octubre.

Esta es la misma posicién que adopta el Tribunal Constitucional en la STC
108/2024, de 9 de septiembre, que ratifica la doctrina de la STC Pleno 72/2024, de
7 de mayo, que ha precisado el alcance y los limites de la revocacién de senten-
cias penales absolutorias con devolucién de actuaciones al juez a quo, tras la
reforma de la Ley 41/2015.

En tal sentido, la STC 72/2024, F] 4, sefiala que «es posible distinguir con-
ceptualmente el juicio sobre el hecho y sobre la prueba, que realiza el juzgador
de instancia, y la revision de la racionalidad del juicio probatorio de instancia
que realiza el juez de segundo grado o de apelacién, sin que pueda introducir
hechos o establecer nuevas conclusiones probatorias», y concluye que, «para
desarrollar la tarea de control de la racionalidad y suficiencia de la decisién
absolutoria al amparo de una causa de recurso que permita controvertir el jui-
cio factico de la instancia en que se basa la absolucién, el juez de segundo grado
debe acudir a la sentencia y no a las pruebas: el vicio de justificacién que posi-
bilita la anulacién de la sentencia absolutoria con fundamento en una eventual
vulneracién de la interdiccion de la arbitrariedad como garantia constitucional
esencial de las acusaciones reconocida en el articulo 24.1 CE, debe emerger
del texto de la decisién, confrontado con el desarrollo del juicio [...]. Todo ello
sin perjuicio de que las omisiones valorativas probatoriamente relevantes
denunciadas por la acusacién sean verificadas por el érgano revisor, en todo
caso, sin prejuzgar el resultado de un nuevo enjuiciamiento. El control que es
posible en apelacién para controvertir el juicio fictico de una sentencia abso-
lutoria no consiente el acceso a las fuentes de prueba para reevaluarlas dado
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que en nuestro modelo de revisidn seria contrario a las garantias del juicio
justo, que no permiten en ese contexto impugnatorio de las acusaciones una
valoracién alternativa de las inferencias ficticas ni una reconstruccién del
hecho probado».

De acuerdo con esos pardmetros, la STC 72/2024 aprecia que «el tribunal
de apelacién incurre en una extralimitacion de sus facultades de revision (lesio-
nando, en consecuencia, el derecho a la tutela judicial de quien resulté absuelto
previamente) en el caso de que pretenda imponer su valoracién de la prueba
sobre la realizada por el juzgador de instancia, en vez de limitar su control a
realizar un juicio externo sobre la coherencia, suficiencia y razonabilidad de la
decisién absolutoria recurrida, para constatar si esa decisién incurre en arbitra-
riedad, manifiesta irrazonabilidad, o error fictico patente. Esa extralimitacion
puede suponer, de forma afiadida, la vulneracién del derecho a la presuncién de
inocencia cuando el razonamiento en que funda la revocacién de la absolucién
suponga, de hecho, un cuestionamiento directo de la justificacién de la duda
razonable sobre los hechos expresada motivadamente en la sentencia absolu-
toria (STC 72/2024, FJ] 6) (...)».

En el caso, «de acuerdo con la doctrina sentada en la STC 72/2024 procede,
por tanto, dilucidar si, al discrepar de la decisién absolutoria de instancia, la
Audiencia Provincial de Barcelona ha circunscrito su funcién revisora a super-
visar externamente la suficiencia, coherencia y razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria con el relato factico resultante y la duda expresada
sobre la acreditacién de los hechos de la acusacién, o si, "en vez de ello, ha
procedido a reevaluar con plenitud las pruebas practicadas en la instancia hasta
el extremo de alcanzar conclusiones propias que difieren de las que se reflejan
en la sentencia apelada y pretenden imponerse como fundamento de la revoca-
cion" (STC 72/2024, F] 5).

El analisis de la sentencia absolutoria dictada por el juzgado de lo penal per-
mite apreciar que se trata de una resolucién extensa y pormenorizadamente
motivada en relacién con todas las pruebas practicadas, cuyo sentido no con-
cluyente respecto de la identificacién del autor de la agresioén justifico la abso-
lucién del acusado (...)

Por su parte, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona impugnada
en amparo no asume el relato fictico de la sentencia absolutoria del juzgado de
lo penal, y fundamenta la estimacién del recurso de apelacién en la apreciaciéon
de que, a partir del examen de la videograbacion del juicio oral y del material
audiovisual obrante en las actuaciones (...), resulta inconsistente o "Inescruta-
ble" el razonamiento de la juzgadora que niega credibilidad al testimonio del
agente policial que identificé al autor de la agresién (...), "sin que se aprecien las
dudas expresadas en la sentencia de instancia” (...)».
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Aplicacién al caso de la STC 72/2024; estimacién del recurso de amparo. «A
la vista de los razonamientos expuestos que se contienen en las sentencias de
primeray segunda instancia, apreciamos que, al justificar la dictada en apelacion
la decision revocatoria, mas alla de realizar un juicio externo sobre la coherencia
y racionalidad del juicio factico que condujo a la absolucién previa, su funda-
mentacién implica un posicionamiento propio del tribunal de apelacién en rela-
ci6én con el resultado de las pruebas practicadas en la instancia. A partir de sus
criterios valorativos, la Audiencia Provincial considera ilégicos los opuestos que
de forma razonada ha expuesto la juzgadora de instancia (...) En su examen, la
sentencia de apelacién rechaza la valoracion de la prueba realizada en la instancia
en cuanto a la identificacién del autor de los hechos, para calificar luego de
"inescrutable" el razonamiento de la juzgadora que niega credibilidad al testi-
monio del agente policial que reconocié al acusado como el autor de la agresion,
a partir de las imigenes captadas en el lugar de los hechos y su comparacién con
otras imadgenes tomadas en anteriores manifestaciones de protesta contra el
Gobierno turco en Barcelona.

Asi pues, cabe apreciar que la sentencia impugnada en amparo no se limita
a efectuar un juicio externo de control de la razonabilidad de la apreciacién pro-
batoria que sustenta la absolucién del acusado en la sentencia apelada pues, para
fundamentar la estimacién del recurso de apelacién, tras el pormenorizado ana-
lisis del acervo probatorio, expresa con rotundidad cudl es, segin su criterio, el
contenido acreditativo que debe atribuirse a determinadas pruebas y las con-
clusiones que de ellas deben extraerse. La sentencia de apelacion no identifica
pruebas que no hayan sido valoradas, sino que difiere del criterio de valoracién
expresado en la instancia, por lo que cabe concluir que no se ha realizado por la
Audiencia Provincial de Barcelona un control externo sobre la fundamentacion
de la sentencia absolutoria, sino que se cuestionan sus conclusiones a partir de
la valoracioén alternativa de la fiabilidad y capacidad incriminatoria de las pruebas
practicadas.

Tal nuevo criterio valorativo, que justificé la estimacién del recurso de ape-
lacién con la correspondiente decision de nulidad con retroacciéon de actuacio-
nes, deshorda los limites de las facultades de revision del juicio de hecho que la
propia ley atribuye al tribunal de apelacién», lo que determina la estimacién del
recurso de amparo.

4.2.6. Valor de la grabacion del juicio oral en los recursos

Las SSTC 120/2009, de 18 de mayo y 2/2010, de 11 de enero, han tratado sobre
el valor que ha de darse en la apelacién a la grabacién del juicio oral, siendo
idénticos sus fundamentos. La singularidad que presentan ambos casos es si las
garantias de inmediacién y contradiccién han quedado colmadas mediante el
visionado por el Tribunal de apelacion de la grabacién audiovisual del juicio oral
celebrado en primera instancia.
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Capitulo IX

La prueba testifical

Luis FErnanDO REY HUIDOBRO

SUMARIO: A)EL TESTIMONIO EN RELACION CON LA CUALIDAD PERSONAL DEL
TESTIGO. 1. Testimonio de la victima. 1.1. Naturaleza. 1.2. Reglas para la valo-
raci6n del testimonio. 1.3. El control casacional de la valoracién del testimonio
de la victima. 1.4. La proteccién procesal a la victima. 2. Testigo menor de
edad. 2.1. Valoracién del testimonio del menor: Los informes periciales.
2.2. Necesidad de comparecencia al juicio: La reforma de la Ley Orgdnica
8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente
a la violencia. 3. Valoracion del testimonio de la victima discapacitada, afectada
de pardlisis cerebral o con una debilidad mental. 4. Declaracion de testigo que
previamente ha declarado como imputado en otro procedimiento. 5. Testimonio de
los funcionarios de la Policia Judicial. 5.1. El delito testimonial. 5.2. Doctrina
general. 6. Testimonio de los funcionarios judiciales. 7. Testimonio de los detec-
tives privados. 8. Testimonio de los adquirentes de droga. B) LA VIRTUALIDAD
DE LA DECLARACION TESTIFICAL PARA ENERVAR LA PRESUNCION
DE INOCENCIA. 1. Testigo tinico. 2. Testigos de referencia. 2.1. Doctrina cons-
titucional. 2.2. Casuismo jurisprudencial. C) RETRACTACION DEL TES-
TIGO EN EL JUICIO ORAL. 1. Valoracion de la declaracion sumarial: Su apli-
cacion en la Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. 2. Valor
de la declaracion prestada ante la policia. D) IMPOSIBILIDAD DE COMPARE-
CENCIA DEL TESTIGO AL JUICIO ORAL. 1. Testigo imposibilitado por enfer-
medad. 2. Testigo en el extranjero. 3. Declaracion prestada ante tribunal extran-
jero: El principio de no indagacion. 4. Testigo fallecido. 5. Testigo en paradero
desconocido. E) CUESTIONES PROCESALES. 1. Preconstitucion de la prueba
testifical. 1.1. En la fase sumarial: el articulo 448 LECrim. Especial referencia
alos articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis LECrim, introducidos por laLO 8/2021,
de 4 de junio. 1.2. En la fase de juicio oral: el articulo 657.3 LECrim. 2. Efectos
del quebrantamiento de la regla de incomunicacion de los testigos (articulo 704
LECrim) y de la falta de prestacion del juramento o promesa de decir verdad
(articulos 434y 706 LECrim). 3. Las preguntas capciosas, sugestivas e imperti-
nentes. 4. El derecho del acusado a interrvogar a los testigos de cargo. 5. Derecho
del acusado a estar presente en el interrogatorio de los testigos. 6. Testigo anonimo
y testigo oculto. 7. La Ley Orgdnica 19/1984, de 23 de diciembre, de Proteccion a
testigos y peritos en causas criminales. 7.1. Ambito de aplicacién. 7.2. Medidas
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protectoras en la fase de instruccién. 7.3. Medidas de proteccién permanen-
tes. 7.4. Medidas de proteccién en la fase de enjuiciamiento. 7.5. Medidas de
ocultacién del testigo. 7.6. Medidas de proteccién del agente encubierto: El
articulo 282 bis LECrim. 8. Derecho del testigo al secreto en ciertos casos. 8.1. El
secreto familiar. 8.1.1. Justificacién y consideraciones generales: el articulo 416
LECrim. 8.1.2. Dispensa disuelto el matrimonio o el vinculo afectivo: Acuerdos
del Pleno de 24 de abril de 2013 y 23 de enero de 2018.. 8.1.3. Victima constituida
en acusacién particular (STS Pleno 389/2020, de 10 de julio). 8.1.4. Parientes
por afinidad y menores de edad. 8.1.5. El acogimiento en el juicio oral a la dis-
pensa impide rescatar o valorar anteriores declaraciones. 8.1.6. Excepciones
de la dispensa de la obligacién de declarar por razén de parentesco, introducidas
en el articulo 416 LECrim por la LO 8/2021 de 4 de junio. 8.2. Derecho del
testigo a no declarar contra si mismo. 8.3. El secreto derivado del derecho de
defensa, el de los traductores y el de los intérpretes. 8.4. El secreto sacerdo-
tal. 8.5. El secreto funcionarial. 8.6. El secreto profesional del periodista.
9. Informacion de la preexistencia de las cosas sustraidas. 10. Incomparecencia de
testigos al juicio. 10.1. Suspensién del juicio por incomparecencia de testigos.
10.2. No suspensién del juicio por la incomparecencia. 10.2.1. Efectos.
10.2.2. Requisitos para el éxito de la censura al acuerdo de no suspensién del
juicio. 10.2.2.1. Requisitos formales. 10.2.2.2. Requisitos de fondo. 11. Dene-
gacion de prueba testifical imprescindible. F) CAREOS.

La STS 343/2013, de 30 de abril, define al testigo como «la persona fisica
ajena al proceso y traida a él para que preste declaracién sobre hechos pasados
y relaciones para la averiguacién y constancia de un delito, sus circunstancias y
participacién. Asi las declaraciones testificales tanto en fase de investigacion
como cuando son verdadera prueba, no son sino el examen de una persona ajena
al proceso que presta su declaracién de conocimiento, en sentido mas propio,
refiere lo que ha percibido y proporciona al 6rgano jurisdiccional datos sobre
acontecimientos relevantes para la investigacién en un momento y para formar
una conviccién definitiva en el acto del juicio oral.

El testigo es un instrumento de prueba y siendo persona fisica es un ins-
trumento vivo, inteligente y auténomo. Todo ello le hace superior a otros
medios probatorios, pero a su vez adolece de la seguridad y precisiéon que repor-
tan aquellos que han podido ser contrastados y sujetos a experiencias empiricas.
Por tanto, debe tomarse tal como es, si bien para poder otorgarle valor, o mas
precisamente para valorarlo justamente, debemos averiguar todas las circuns-
tancias que han influido en su adquisicién de conocimiento y también las que
pueden afectar a su reproduccién, lo que dard una pista de sus inexactitudes y
apuntara sobre la confianza que debe merecer».

Como recuerda la STS 181/2015, de 1 de abril, el articulo 6.3 d) del CEDH
reconoce a todo acusado «el derecho a interrogar o hacer interrogar a los tes-
tigos que declaren contra él». Y en términos equivalentes se pronuncia el
articulo 14.3 e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En apli-
cacion de este precepto, el TEDH ha resuelto que es preciso «conceder al acu-
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sado una ocasién adecuada y suficiente para oponerse a un testimonio en su
contra e interrogar a su autor, en el momento de la declaracién o mas tarde»
(STEDH de 14 de diciembre de 1999 [TEDH 1999, 66], caso A. M. contra Italia;
y también, entre otras, la de 20 de septiembre de 1993 [TEDH 1993, 38], caso
Saidi contra Francia y la de 19 de diciembre de 1990 [TEDH 1990, 30], caso Delta
contra Francia) (...) Y esta Sala ha hecho hincapié en la efectividad del derecho
ainterrogar a los testigos de cargo como «esencia del derecho de contradiccién,
cuyo ejercicio se violenta cuando el acusado no tiene [esa] oportunidad» (SST'S
1441/2002, de 9 de septiembre, y 123/2014, de 20 de febrero).

La doctrina expuesta es coincidente con el criterio mantenido por la juris-
prudencia constitucional que ya desde sus primeras sentencias —SS7TC
101/1981, 80/1986 y 25/1988— se pronuncié en el sentido de que «sélo puede
hablarse de prueba cuando la testifical se reitera y reproduce en el juicio oral, de
modo que se realice la oportuna confrontacién con la otra parte, dado que el prin-
cipio de contradiccién, inspirador del proceso penal espaiiol, forma parte de los
derechos minimos que las normas internacionales reconocen a los acusados».

Deciala STS 403/1999, de 12 de marzo, que «mientras en la primera fase del
proceso la prueba testifical llega al mismo como consecuencia de lo acordado
por el Juez de Instruccion a efectos de investigacién, con el fin de llegar al juicio
de probabilidad que ha de servir de base a la inculpacién y a la adopcién de
medidas cautelares, en el plenario o segunda fase procedimental, por el contra-
rio, la testifical llega como consecuencia del principio de aportacién en virtud
del cual las partes proponen cuanto estiman necesario para la defensa de las
pretensiones asumidas por los respectivos escritos de calificacién con objeto,
contradictoriamente, de influir en la formacién de la conviccién de los jueces
reflejada en el relato histérico de las sentencias».

A) EL TESTIMONIO EN RELACION CON LA CUALIDAD
PERSONAL DEL TESTIGO

1. TESTIMONIO DE LA VICTIMA
1.1. Naturaleza

La STS 636/2015, de 27 de octubre, con cita de la STS 850/2007, de 18 de
octubre, precisa que «las victimas tienen aptitud para declarar como testigos en
el proceso penal, incluso aunque actiien ejerciendo la acusacion, a diferencia de
lo que ocurre en el proceso civil en que ninguna de las partes puede actuar como
testigo: ha de hacerlo bajo la forma y requisitos de la llamada prueba de confe-
si6n». Por lo que, ninguna duda existe acerca de la idoneidad del testimonio de
la victima para la indagacién del hecho objeto del proceso.

Continta diciendo la citada sentencia que, «con vocacién de sintesis, la STS
339/2007, de 30 de abril, ha afirmado que "la declaracién de la victima no es
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prueba indiciaria sino prueba directa y ha sido admitida como prueba de cargo
tanto por la doctrina del Tribunal Supremo como del Tribunal Constitucional
(cfr. SSTC 201/89, 173/90, 229/91). Esto no quiere decir que la existencia de
esa declaracién se convierta por si misma y automaticamente en prueba de cargo
suficiente, pues, como todas, estd sometida a la valoracion del Tribunal senten-
ciador". Asi el Tribunal Supremo parte de que las declaraciones de la victima no
son asimilables totalmente a las de un tercero, por ello cuando el Tribunal
Constitucional respetando, con buen criterio, el ambito de exclusividad de la
potestad jurisdiccional penal constitucionalmente atribuidos a jueces y tribuna-
les ordinarios, sefnala que la declaracién de la victima o denunciante puede ser
prueba habil para desvirtuar la presuncién de inocencia, incumbiendo su valo-
racién al tribunal sentenciador, ello no significa, desde luego, que con dicha
declaracién quede automaticamente desvirtuada la presuncién de inocencia, en
el sentido de que se invierta la carga de la prueba, dandose ya por probada la
acusacion e incumbiendo al acusado desvirtuar su presunta presuncién de cer-
teza de la acusacion formulada, sino tinicamente que dicha prueba no es inhabil
alos efectos de su valoracién como una prueba més, por el tribunal sentenciador,
el cual debe aplicar obviamente, en esta valoracion, criterios de razonabilidad
que tengan en cuenta la especial naturaleza de la referida prueba».

La STS 206/2012, de 26 de marzo, en los mismos términos que ya expresara
la STS 1124/1996, de 27 diciembre, recuerda que «la victima no es un testigo,
pues caracteristica de este medio de prueba es la declaracién de conocimiento
prestada por una persona que no es parte en el proceso y el perjudicado puede
mostrarse parte en la causa como acusador particular o incluso con sélo finalidad
resarcitoria como actor civil, sin embargo, su declaracién se equipara al testi-
monio».

Cuando esta Sala se ha referido a la ausencia de incredibilidad subjetiva
—razona la STS 1087/2003, de 21 de julio—, «nos hemos referido a la ausencia de
animadversion u odio por hechos o situaciones anteriores e independientes de
aquellos que motivaron la actuacién procesal en la que la victima testimonia. En
todo caso corresponde al Tribunal sentenciador determinar la credibilidad del
testimonio de la victima y obrar en consecuencia, y a esta Sala de Casacién
verificar si los razonamientos del Tribunal sentenciador que —como en este
caso— concedieron credibilidad a la victima, fueron razonables, y desde esta
concreta perspectiva procede declarar la correccién de la decisién adoptada
porque no se puede poner en tela de juicio la credibilidad del testimonio de la
victima por razén de ser victima, ello supondria tanto como provocar situaciones
de absoluta impunidad para este tipo de delitos que se producen casi siempre
en la intimidad buscada de victima y agresor».

Apuntala STS 22/2016, de 27 de enero, que «en sintonia con la jurisprudencia
constitucional, el testimonio de las victimas, practicado con las debidas garan-
tias, tiene consideracién de prueba testifical y, como tal, puede constituir prueba
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de cargo suficiente en la que puede basarse la conviccién del juez para la deter-
minacién de los hechos del caso (entre otras, SSTC 201/1989, de 30 de noviem-
bre, F] 4; 173/1990, de 12 de noviembre, F] 3; 229/1991, de 28 de noviembre, F]
4; 64/1994, de 28 de febrero, F] 5; 195/2002, de 28 de octubre, F] 4 y 9/2011, 28
de febrero)».

En el mismo sentido, 1a ST'S 841/2022, de 24 de octubre, destaca que: «sucede
en este caso, como en otros similares, que la prueba tinica del hecho enjuiciado
es la declaracién de quien afirma ser victima del hecho (véanse también, SST'S
36/2026, de 22 de enero y 853/2022, de 27 de octubre).

A este respecto el Pleno del Tribunal Constitucional en su STC 258/2007,
de 18 de diciembre, seguida por muchas otras, ha establecido de forma reiterada
que "[...]1a declaracién de la victima, practicada normalmente en el acto del juicio
oral, con las necesarias garantias procesales, puede erigirse en prueba de cargo
y que, en consecuencia, la conviccién judicial sobre los hechos del caso puede
basarse en ella, incluso cuando se trate del acusador (por todas, STC 347/2006,
de 11 de diciembre, F] 4) [...]". La exclusién del testigo tinico como prueba de
cargo (testimonium unius non valet) es una regla propia de un sistema de prueba
tasada. En cambio, un sistema basado en la valoracién racional admite que la
condena tenga su fundamento en un solo testigo. Por tanto, nada se puede obje-
tar a que la sentencia condenatoria tenga como tinico fundamento la declaracién
de la victima, si bien el anélisis valorativo de esa prueba, precisamente porque
es la prueba tnica y fundamental, debe ser especialmente cuidadoso. La exi-
gencia de una fundamentacién objetivamente racional impide que la condena
tenga como fundamento la creencia subjetiva de que el testigo no miente. No
es un problema de fe sino de que el testimonio sea objetiva y racionalmente
creible».

1.2. Reglas para la valoracion del testimonio

La STS 1292/2009, de 11 de diciembre, dice que: «las notas que caracterizan
la declaracién de la victima son las siguientes: 1) Ausencia de incredibilidad
subjetiva derivada de las relaciones entre el acusado y la victima, que pudieran
traslucir la existencia de un mévil de resentimiento o enemistad. Este requisito
naturalmente se refiere a las relaciones anteriores entre el acusado y la victima,
no a las posteriores, puesto que —cometido el delito— es totalmente razonable
elrechazo y resentimiento que han de mostrar las victimas con quien ha infligido
ese ataque a sus bienes personales o patrimoniales. 2) La verosimilitud de las
manifestaciones de la victima, que han de estar rodeadas de ciertas corrobora-
ciones periféricas de caricter objetivo que les doten de aptitud probatoria, cons-
tatando la existencia del hecho. Lo que se traduce en que: a) la declaracién de
la victima ha de ser légica en si misma, o sea no contraria a las reglas de la l6gica
vulgar o de la comin experiencia, lo que exige valorar si su versién es o no
insolita, u objetivamente inverosimil por su propio contenido; b) la declaracién
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de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones periféricas de caricter
objetivo obrantes en el proceso; lo que significa que el propio hecho de la exis-
tencia del delito esté apoyado en algtin dato anadido a la pura manifestacién
subjetiva de la victima (SST'S de 5 de junio de 1992 (R] 1992, 4857); 11 de octubre
de 1995 (R] 1995, 7852); 13 de mayo de 1996 (R] 1996, 3818); v 29 de diciembre
de 1997 (R] 1997, 9098). Exigencia que, sin embargo, habrd de ponderarse ade-
cuadamente en delitos que no dejan huellas o vestigios materiales de su perpe-
tracion (articulo 330 LECrim), puesto que, como senala la ST'S 505/1996, de 12
de julio, €l hecho de que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser con-
trastado, no desvirtia el testimonio si la imposibilidad de la comprobacién se
justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho. Los datos
objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesiones en delitos que
ordinariamente las producen; manifestaciones de otras personas sobre hechos
o datos que sin ser propiamente el hecho delictivo atafien a algtin aspecto fictico
cuya comprobacién contribuya a la verosimilitud del testimonio de la victima;
periciales sobre extremos o aspectos de igual valor corroborante; etcétera ... 3)
Persistencia en la incriminacién que ha de ser prolongada en el tiempo, plural,
sin ambigiiedades ni contradicciones. Lo que se traduce en: a) persistencia o
ausencia de modificaciones en las sucesivas declaraciones prestadas por la vic-
tima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persistencia material en la
incriminacion, valorable "no en un aspecto meramente formal de repeticién de
un disco o leccién aprendida, sino en su constancia sustancial de las diversas
declaraciones" (ST'S 849/1998 de 18 de junio); b) concrecién en la declaracién
que ha de hacerse sin ambigiiedades, generalidades o vaguedades. Es valorable
que especifique y concrete con precision los hechos narrandolos con las parti-
cularidades y detalles que cualquier persona en sus mismas circunstancias seria
capaz de relatar; c¢) coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el
relato la necesaria conexion légica entre sus diversas partes.

Con todo, lo que es verdaderamente singular de este caso, es la coincidencia
de declaraciones incriminatorias. A tal efecto, citamos nuestro precedente
resultante de la ST'S 140/2004 de 9 febrero, en donde se aprecia igualmente
coincidencia de relatos incriminadores, en delito de contenido sexual, en aquel
supuesto de menores, y en éste, de mujeres mayores. Alli dijimos que "tales
declaraciones se han visto corroboradas por su misma coincidencia sustancial,
de manera que unas se corroboran por las otras, al relatar todas ellas un mismo
‘modus operandi’, que las dota de una singular credibilidad". Y afiadiamos: "estas
declaraciones coincidentes, y a su vez, individualizadas por cada uno de los
jévenes, victimas de los hechos enjuiciados, en las distintas fechas en que se
produjeron los mismos, aparecen como un singular elemento de corroboracién
reciproca". Aqui ocurre lo propio, pero, ademaés, los hechos se producen en el
transcurso de una misma consulta médica y en el mismo dia» (Sobre coinciden-
cia de declaraciones incriminatorias, véase, en el mismo sentido, ST'S 522/2025,
de 5 de junio, referida a un delito de trata de seres humanos).
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Sobre los requisitos que el testimonio de la victima debe reunir para dotarle
de plena credibilidad como tnica prueba de cargo (ausencia de incredibilidad
subjetiva, verosimilitud del testimonio y persistencia en la incriminacién), pue-
den verse las SSTS 36/2026, de 22 de enero, 1034/2025, de 17 de diciembre,
931/2025, de 12 de noviembre, 744/2025, de 18 de septiembre, 735/2025, de 17 de
septiembre, 19/2025, de 11 de septiembre, 561/2025, de 18 de junio, 52/2024, de
18 de enero, 723/2023, de 2 de octubre, 863/2023, de 22 de noviembre, 853/2022,
de 27 de octubre, 841/2022, de 24 de octubre, 679/2022, de 5 de julio, 749/2018, de
20 de febrero, 333/2018, de 4 de julio, 449/2018, de 10 de octubre, 612/2016, de 8
de julio, entre otras muchas.

Conviene precisar, conforme indica la ST'S 346/2017, de 17 de mayo, que «la
prueba testifical, de forma coherente con el sistema de libre valoracién de la
prueba que inspira nuestro proceso, no se acomoda a unos rigidos clichés valo-
rativos que acttiien como inderogables presupuestos metddicos para la aprecia-
cién probatoria. La consolidada linea jurisprudencial que ofrece unas pautas
basadas en la ausencia de incredibilidad subjetiva o en la persistencia de la incri-
minacién, nunca ha perseguido convertir una prueba sometida, como todas, a la
libre —y motivada— valoracién, en una prueba legal. Esas pautas no tienen otra
finalidad que la puramente didéctica, con el fin de ordenar y sistematizar el con-
tacto de las Audiencias con una fuente de prueba tan relevante en el proceso
penal (cfr. STS 1070/2011, de 13 de octubre)».

Asilo recordaba la ST'S 1246/2009, de 30 de noviembre: «La prueba testifical
de las victimas es una prueba habil para enervar el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia de un acusado. La condicién de victima no le resta
capacidad probatoria en la acreditacién de unos hechos y tampoco ésta decae
por el hecho de que ejercite la acusacién en el juicio por los hechos que la colo-
caron en esa situacién de victima. Los criterios de ausencia de animadversion,
de moviles espurios y de incredibilidad subjetiva, de persistencia en la declara-
cién y la existencia, en la medida posible, de corroboraciones al testimonio, son,
precisamente, eso, criterios que esta Sala en su constante analisis de impugna-
ciones referidas al derecho fundamental a la presuncién de inocencia, suministra
a los tribunales de la jurisdiccién penal para ayudar en el analisis racional de su
conviccidn, para poder motivar en la fundamentacién de la sentencia la convic-
cién, pero su reiteraciéon en distintos pronunciamientos no los convierte en
reglas de valoracioén de la prueba, como si se tratara de reglas que sustituyen a
la apreciacién en conciencia de las pruebas. La valoracién de la actividad proba-
toria es, de acuerdo al ordenamiento, en conciencia (articulo 741 de la ley pro-
cesal) y expresada racionalmente en la fundamentacién de la sentencia (articulo
120 de la Constitucién y 714 de la ley procesal)».

Matiza la Sala en la STS 3/2015, de 20 de enero, al senalar que «el tribunal
de instancia cita cierta jurisprudencia de la que se desprende el criterio de que,
en aquellos casos en los que la accién delictiva hubiera tenido lugar entre dos
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personas, sin ser percibida por nadie, habrid que atribuir especial relevancia
probatoria al testimonio de la posible victima, para evitar situaciones de impu-
nidad. Esto, con el argumento de cierre de que nadie debe padecer el perjuicio
de que hechos asi trascurran en la clandestinidad.

Pero es un modo de razonar que no puede admitirse, primero, por la ele-
mental razén de que un sistema de enjuiciamiento fundado en la libre conviccién
del juzgador a partir de racional examen del cuadro probatorio es rigurosamente
incompatible con la existencia de pruebas privilegiadas, como las que constela-
ron el proceso penal del Ancien Régime. En segundo término, porque en el
"nadie" llamado a sufrir las consecuencias de que ciertos actos delictivos acon-
tezcan en la clandestinidad, hay que incluir, en primerisimo término, al impu-
tado, cuyo derecho a la presuncién de inocencia no puede padecer por semejante
causa. Y, en fin, porque en la vigente disciplina constitucional del proceso, la
unica forma legitima de evitar la impunidad pasa por despejar probatoriamente
cualquier duda razonable acerca de la identidad del autor del delito».

En otro orden de cosas, la referencia a la animadversién que el tribunal
puede tener en cuenta en la valoracién de una testifical de la victima o de un
testigo en general, no puede ser la resultante del hecho delictivo, pues légica-
mente toda victima de un hecho delictivo, sobre todo si deja secuelas, experi-
menta cierta aversién contra el autor de los hechos que ha sufrido. Es preciso
valorar en cada caso concreto la situaciéon de cada victima e indagar en el juicio
sobre los hechos acaecidos antes de generar esa relacion.

En consecuencia, laidea de que el testimonio de la victima puede determinar
la conviccién del 6rgano decisorio acerca de la autoria del hecho imputado, forma
parte de del cuerpo de jurisprudencia elaborado por la Sala Segunda. La ST'S
968/2009, de 21 de octubre, sefiala que: «el convencimiento del juzgador puede
perfectamente lograrse por la declaracién de un solo testigo, aunque éste sea la
propia victima, prueba que ha sido admitida por esta Sala (SSTS 706/2000 (R]
2000, 3737), 313/2002 (R] 2002, 3665), 339/2007 (R] 2007, 3860)), atendiendo
a que el marco de clandestinidad en que se producen estos delitos contra la
libertad sexual, impiden en ocasiones disponer de otras pruebas, como prueba
licita y suficiente para enervar la presuncién de inocencia» (cfr. también en este
sentido, SSTS 36/2026, de 22 de enero, 931/2025, de 12 de noviembre, 561/2025,
de 18 de junio, 54/2025, de 29 de enero, 73/2025, de 30 de enero, 863/2023, de 22
de noviembre, 853/2022, de 27 de octubre, 172/2022, de 24 de febrervo, 441/2021,
de 20 de mayo, 342/2021, de 23 de abril, 282/2019, de 30 de mayo y 351/2018, de
11 de julio).

En efecto, sefiala la STS 709/2013, de 10 de octubre, que «la declaracién de
la victima es una actividad probatoria hibil para enervar ese derecho funda-
mental. Encuadrada en la prueba testifical, su valoracién corresponde al Tribu-
nal de instancia que con vigencia de los principios que rigen la realizacién del
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juicio y la practica de la prueba oye lo que los testigos disponen sobre los hechos
percibidos sensorialmente. Elemento esencial para esa valoracién es la inme-
diacién a través de la cual el Tribunal de instancia forma su conviccién no sélo
por lo que el testigo ha dicho, sino también su disposicién, la reacciones que sus
afirmaciones provocan en otras personas, la seguridad que transmite, en defi-
nitiva, todo lo que rodea una declaracién y que la hace creible, o no, para formar
una conviccién judicial.

La credibilidad de la victima es un apartado dificil de valorar por esta Sala de
casacioén, pues no ha presenciado esa prueba, pero su funcién revisora de la
valoracién de la prueba puede valorar la suficiencia de la misma y en el sentido
de cargo que la misma tiene, asi como la racionalidad de la conviccién manifes-
tada por el Tribunal de instancia. Por ello, el testimonio de la victima cuando se
erige en prueba de cargo, como normalmente sucede en los hechos como el
enjuiciado, esta sujeto a la hora de su valoracién a unos criterios, que no exi-
gencias (STS 625/2010, de 6 de julio), como son los de ausencia de incredibilidad,
verosimilitud del testimonio y persistencia en la incriminacién».

Y es que, como argumenta la STS 511/2012, de 13 de junio, la supuesta ani-
madversién de la victima respecto del acusado carece de significado a la hora de
cuestionar la credibilidad de su testimonio. «No tiene sentido que la afirmacién,
a preguntas del Tribunal, de que "...tenia interés" en que se condenara a los
acusados, conlleve como inmediato efecto la pérdida de todo valor probatorio a
su declaracién incriminatoria. Forma parte de la l6gica que la persona que ha
resultado gravemente agredida y se ha visto privada de libertad durante un
tiempo relevante, exija la debida reparacién de su ofensa que incluye, como no
podia ser de otra manera, la condena de quien se sefiala como autor de los
hechos. La indiferencia respecto del desenlace del proceso no es un presupuesto
sine qua non para proclamar la credibilidad de un testigo. Se puede ser exqui-
sitamente imparcial en la narracién de los hechos y, al mismo tiempo, interesar
la condena del imputado. De hecho, nuestro sistema procesal autoriza a la vic-
tima a convertirse, méis alld de una distante portadora de la notitia criminis, en
verdadera parte acusadora, ejerciendo la acusacién particular con el fin de obte-
ner la condena del acusado, sin que ello elimine la validez de su testimonio. Asi
lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala, que una y otra vez recuerda que
la 16gica animadversion de la victima derivada del hecho criminal es irrelevante
para poner en duda su versién en cuanto no resulta de causas de resentimiento
ajenas al delito (cfr., por todas, SSTS 511/2012, 13 de junio y 238/2011, 21 de
marzo)».

LaSTS 956/2012, de 28 de noviembre, recalca que la invocacién de supuestos
celos no puede ser, desde luego, definitiva. De hecho, los celos presentes o
pasados de un denunciante no tienen por qué invalidar la veracidad del relato.
Es cierto que obligan al 6rgano decisorio a una valoracién probatoria sometida
a las maximas cautelas. Pero la idea de que un denunciante celoso sélo puede
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ofrecer al érgano jurisdiccional un relato falso de las causas que han producido
sus heridas, carece de sentido. Nuestro sistema procesal también protege a la
victima celosa.

Remarca la STS 841/2022, de 24 de octubre, que: «La comprobacién de la
credibilidad subjetiva exige el andlisis de las caracteristicas fisicas o psiquicas
del testigo (minusvalias sensoriales o siquicas, ceguera, sordera, trastorno o
debilidad mental, edad infantil), que sin anular el testimonio lo debilitan y tam-
bién obliga al andlisis de posibles motivaciones espurias, lo que conlleva el exa-
men del entorno personal y social que constituye el contexto en el que se han
desarrollado las relaciones entre el acusado y la victima, cuyo testimonio es el
principal basamento de la acusacién, para constatar si la declaraciéon inculpatoria
se ha podido prestar por méviles de resentimiento, venganza o enemistad u otra
intencién espuria que pueda enturbiar su credibilidad. Si se formula una grave
acusacion, que afecta a dmbitos muy intimos de la denunciante, y no cabe atishar
racionalmente motivo alguno que pueda justificarla, un simple razonamiento de
sentido comin puede llevarnos a la conclusién de que la acusacién se formula
simplemente porque es verdad. Cuando pueda atisbarse racionalmente otra
motivacién, de caricter espurio, esta conclusiéon no puede aplicarse, lo que no
significa que el testimonio quede desvirtuado, pero si que precisari elementos
relevantes de corroboracién. En el anilisis de esta materia ha de tomarse en
consideracién que, como ha sefalado reiteradamente esta Sala (SST'S 609/2013,
de 10 dejulio y 5563/2014, de 30 de junio, entre otras), el deseo de justicia derivado
del sufrimiento generado por el propio hecho delictivo no puede calificarse en
ningin caso de motivacién espuria que pueda viciar la credibilidad de la decla-
racién de la victima».

Podemos afiadir que, respecto al criterio de incredibilidad, sefalan las SST'S
909/2016, de 30 de noviembre, 142/2013, de 26 de febrevo y 775/2011, de 17 de
octubre, «que tiene dos aspectos subjetivos relevantes:

a) Las propias caracteristicas fisicas o psicoorgénicas, en las que se ha de
valorar su grado de desarrollo y madurez, y la incidencia que en la cre-
dibilidad de sus afirmaciones pueden tener algunas veces ciertos tras-
tornos mentales o enfermedades como el alcoholismo o la drogadiccién.

b) La inexistencia de moéviles espurios que pudieran resultar bien de las
tendencias fantasiosas o fabuladoras de la victima, como un posible
motivo impulsor de sus declaraciones, o bien de las previas relaciones
acusado-victima, denotativas de moviles de odio o de resentimiento,
venganza o enemistad, que enturbien la sinceridad de la declaracién
haciendo dudosa su credibilidad, y creando un estado de incertidumbre
y fundada sospecha incompatible con la formacién de una conviccién
inculpatoria sobre bases firmes; pero sin olvidar también que aunque
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todo denunciante puede tener interés en la condena del denunciado, no
por ello se elimina de manera categérica el valor de sus afirmaciones,
pues a nadie se le escapa, dicen las SSTS de 19 de diciembre de 2005 y
23 de mayo de 2006, que cuando se comete un delito en el que aparecen
enemistados autor y victima, puede ocurrir que las declaraciones de
esta idltima tengan que resultar verosimiles por las concretas circuns-
tancias del caso. Es decir, la concurrencia de alguna circunstancia de
resentimiento, venganza, enemistad o cualquier otro motivo ético y
moralmente inadmisible es solamente una llamada de atencién para
realizar un filtro cuidadoso de sus declaraciones, no pudiéndose des-
cartar aquellas que, aun teniendo estas caracteristicas, tienen solidez,
firmeza y veracidad objetiva. Es por cuanto si bien el principio de pre-
suncién de inocencia impone en todo andlisis factico partir de la ino-
cencia del acusado, que debe ser desvirtuada fuera de toda duda razo-
nable por la prueba aportada por la acusacién, si dicha prueba consiste
en el propio testimonio de la victima, una maxima comiin de experiencia
le otorga validez cuando no existe razén alguna que pudiese explicar la
formulacién de la denuncia contra persona determinada, ajena al denun-
ciante, que no sea la realidad de lo denunciado».

En lo que se refiere a la persistencia en la incriminacién, indica la STS
23/2015, de 4 de febrero, que ello supone:

«a) Ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas declaraciones
prestadas por la victima sin contradecirse ni desdecirse. Se trata de una persis-
tencia material en la incriminacién, valorable "no en un aspecto meramente for-
mal de repeticién de un disco o leccién aprendida, sino en su constancia sus-
tancial de las diversas declaraciones" (STS de 18 de junio de 1998 (R] 1998,
5590).

La STS 265/2010, de 19 de febrero (con remision a las SST'S 843/2008, de 5
de diciembre y 97/2009, de 9 de febrero), puntualiza, sin embargo, que la persis-
tencia no exige una repeticién mimética, idéntica o literal de lo mismo sino la
ausencia de contradicciones en lo sustancial y en lo relevante. No son faltas de
persistencia el cambio del orden en las afirmaciones, ni la sucesiva ampliaciones
de estas cuando no se afecta la coherencia y la significacién sustancial de lo
narrado; ni la modificacién del vocabulario o de la sintaxis, es decir de las formas
expresivas cuando con unas u otras se dice lo mismo; ni los cambios en lo anec-
dético o en lo secundario cuando s6lo implican falta de certeza en lo accesorio
pero no en lo principal que es lo que por su impacto psicolégico permanece en
la mente de la victima, salvo en los casos en que los cambios narrativos de lo
secundario evidencien tendencia a la fabulacién imaginativa, valorable en el
ambito de la credibilidad subjetiva (en el mismo sentido, cfr. SSTS 1034/2025,
de 17 de diciembre, 744/2025, de 18 de septiembre, 735/2025, de 17 de septiembre,
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719/2025, de 11 de septiembre, 863/2023, de 22 de noviembre, 820/2023, de 8 de
noviembre, 723/2023, de 2 de octubre, 679/2022, de 5 de julio, 467/2020, de 21 de
septiembrey 384/2018, de 25 de julio). La STS 820/2023, de 8 de noviembre, insiste
(STS 108/2023, de 16 de febrero) en que, "por su naturaleza, las victimas de deli-
tos sexuales exponen una linea de progresividad en su declaracién que deter-
mina que puedan existir modificaciones puntuales que para el recurrente pue-
den resultar relevantes pero que en un contexto de gravedad como el relatado
en los hechos probados no tienen el rango que podria conllevar una duda capaz
de apuntar a la falta de credibilidad de la victima (vid. ST'S 2/2021, de 13 de enero,
que introdujo el concepto de progresividad de la declaracién de la victima)".

b) Concrecién en la declaracién que ha de hacerse sin ambigiiedades, gene-
ralidades o vaguedades. Es valorable que especifique y concrete con precisiéon
los hechos narrandolos con las particularidades y detalles que cualquier persona
en sus mismas circunstancias seria capaz de relatar.

¢) Coherencia o ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la nece-
saria conexion légica entre sus diversas partes.

Por ello —como deciamos en la ST'S 608/2007, de 10 de julio—, la continui-
dad, coherencia y persistencia en la aportacién de datos o elementos inculpato-
rios no exige que los diversos testimonios sean absolutamente coincidentes,
bastando con que se ajusten a una linea uniforme de la que se pueda extraer, al
margen de posibles matizaciones e imprecisiones, una base sélida y homogénea
que constituya un referente reiterado y constante que esté presente en todas
las manifestaciones». Como resalta la STS 131/2024, de 8 de febrero «un relato
que siempre incide en los mismos detalles y es clénico de los anteriores, puede
ser signo de falta de veracidad: se prepara bien la versién que interesa al mendaz
testigo v se repite miméticamente sin cambio alguno».

Sobre esta cuestion, recoge la STS 467/2020, de 21 de septiembre, que «la
necesidad de persistencia en la incriminacién no puede confundirse con una
repeticién mimética, en la que la victima, lejos de narrar con naturalidad la lace-
rante vivencia que acompana a un delito de esta naturaleza, insiste con artificiosa
fidelidad en el relato de lo que ya fue anticipado en la primera de las declaracio-
nes. Quien exige una imitacién reiterativa de lo narrado en la comparecencia
inicial esta prescindiendo de las diferencias entre ese primer escenario y el que
es propio, por ejemplo, de una explicacién mis sosegada ante profesionales de
la psicologia o ante la autoridad judicial. Quien descarta el valor probatorio del
testimonio de la victima por la falta de coincidencia integra entre lo que se dijo
en el momento de denunciar el hecho y lo que se conté con posterioridad, esta
olvidando la influencia que la proximidad del hecho denunciado puede tener en
ese primer testimonio, estd obviando, en fin, la incidencia del transcurso del
tiempo en el impacto emocional que de ordinario acompana a este tipo de delitos.
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No implica, por tanto, vulneracién del derecho constitucional a la presuncién de
inocencia el atribuir valor probatorio a la declaracién de la victima que se enri-
quece con detalles no incluidos en el relato inicial. Lo que resulta decisivo es la
coincidencia en aquellos aspectos nucleares de la narracién, sin la cual, el sig-
nificado incriminatorio de la declaracién de la victima se desvanece. Es evidente
que las dudas relevantes que transmite el testigo no pueden ser resueltas por
el Tribunal mediante proclamaciones ficticas carentes del indispensable res-
paldo. Pero también lo es que los pormenores que enriquecen la explicacién
inicial, siempre que no alteren la coherencia del relato de la victima, no pueden
ser tenidos como expresion de un testimonio dubitativo y, como tal, insuficiente
para respaldar el juicio de autoria» (cfr., también en este sentido, SSTS
1034/2025, de 17 de diciembre, 719/2025, de 11 de septiembre y 636/2015, 27
de octubre).

Como apunta la STS 613/2015, de 19 de octubre, «la Sala no puede identifi-
carse con la linea argumental de la defensa, segtin la cual, todo lo que se silencié
en un primer momento y se hizo explicito en una declaracién ulterior, ha de
etiquetarse como falso. La experiencia indica que algunos extremos del hecho
imputado sélo afloran cuando la victima es interrogada acerca de ello. La defensa
parece exigir a la victima una rigidez en su testimonio que, de haber existido,
si que podria ser interpretada como una preocupante muestra de fidelidad a una
version elaborada anticipadamente y que se repite de forma mecanica, una y otra
vez, con el fin de transmitir al érgano jurisdiccional una sensacién de persis-
tencia en la incriminacién. Algunos de los precedentes de esta Sala ya se han
ocupado de reproches similares en casos de esta naturaleza. Y hemos precisado
en numerosas ocasiones que la persistencia no exige una repeticién mimética,
idéntica o literal de lo mismo sino la ausencia de contradicciones en lo sustancial
y en lo relevante. No son faltas de persistencia el cambio del orden en las afir-
maciones, ni la sucesiva ampliaciones de estas cuando no se afecta la coherencia
y la significacién sustancial de lo narrado; ni la modificacién del vocabulario o de
la sintaxis, es decir de las formas expresivas cuando con unas u otras se dice lo
mismo; ni los cambios en lo anecdético o en lo secundario cuando solo implican
falta de certeza en lo accesorio pero no en lo principal que es lo que por su
impacto psicolégico permanece en la mente de la victima, salvo en los casos en
que los cambios narrativos de lo secundario evidencien tendencia a la fabulacién
imaginativa, valorable en el ambito de la credibilidad subjetiva (cfr. SSTS
774/2013, de 21 de octubre; 511/2012, de 13 de junio; 238/2011, de 21 de marzo;
785/2010, de 30 de junio y ATS 479/2011, de 5 de mayo, entre otras)».

La STS 52/2024, de 18 de enero, confirmé la sentencia de apelacion del TS],
que revoco la sentencia condenatoria de la AP por un delito de agresién sexual
y absolvié al acusado, considerando que la declaracién de la victima (Ginica
prueba de cargo existente), no reunia los requisitos exigidos por la jurispru-
dencia de la Sala para ser considerada como prueba de cargo susceptible de
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enervar el derecho a la presuncién de inocencia. Y ello en virtud de las nume-
rosas contradicciones en que incurri6 en las distintas declaraciones realizadas.
«Comienza compartiendo la existencia de determinadas contradicciones
expuestas por la defensa en su recurso, en las que incurrié la menor en las
distintas declaraciones que efectu6 y también con relacién a lo que ésta mani-
festara a los distintos especialistas que la han tratado. Estas contradicciones van
mads alla del hecho relativo a si hubo o no penetracion. Se refieren a la hora y
lugar en que la victima situé los hechos y su encuentro con el agresor; sobre si
éste solole quit6 el peto o también le quité las bragas o incluso lleg6 a desnudarla
entera; o si sangré o no. Constata también que los golpes que la victima afirma
haber recibido no concuerdan con la localizacién y entidad de las lesiones refle-
jadas en los informes médicos. Tampoco concuerda la manifestacién de la vic-
tima en el sentido de que reconoci6 el vehiculo por su abolladura, pues la abo-
lladura que ésta hubiera podido recordar resulta que habia sido objeto de arreglo
un afo antes. La antigiiedad del arreglo, reflejada en la factura de reparacién, no
resquebraja esta consideracién pues, si bien el vehiculo podia presentar otros
golpes, el que desde luego no podia tener es el que la menor podia recordar,
precisamente por haber sido arreglado. Igualmente, el Tribunal indica que
determinadas contradicciones exceden de lo que habitualmente se considera
admisible. Se refiere asi a las contradicciones que se advierten en los diferentes
partes médicos sobre lo manifestado por la menor en relacién con la agresién
sexual de la que afirmaba haber sido objeto. Contradicciones que no se limitan,
insistimos, al hecho de si hubo o no penetracién, sino también sobre qué tipo de
tocamientos fue objeto».

Por lo que «a la verosimilitud del testimonio se refiere, la misma debe estar
basada en la l6gica de su declaracion y el suplementario apoyo de datos objetivos
(cfr. SSTS 36/2026, de 22 de enero, 1034/2025, de 17 de diciembre, 931/2025, de
12 de noviembre, 561/2025, de 18 de junio, 172/2022, de 24 de febrero y 841/2022,
de 24 de octubre). Esto supone:

a) La declaracién de la victima ha de ser légica en si misma, o sea no
contraria a las reglas de la l6gica vulgar o de la comiin experiencia, lo
que exige valorar si su version es o no insélita, u objetivamente inve-
rosimil por su propio contenido.

b) La declaracién de la victima ha de estar rodeada de corroboraciones
periféricas de caracter objetivo obrantes en el proceso; lo que significa
que el propio hecho de la existencia del delito esté apoyado en algiin
dato anadido a la pura manifestacién subjetiva de la victima. Exigencia
que, sin embargo, habrd de ponderarse adecuadamente en delitos que
no dejan huellas o vestigios materiales de su perpetracién (articulo 330
LECrim), puesto que, como sefala la STS de 12 de julio de 1996, el
hecho de que en ocasiones el dato corroborante no pueda ser contra-
stado no desvirtida el testimonio si la imposibilidad de la comprobacién

66

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



Capitulo IX. La prueba testifical

se justifica en virtud de las circunstancias concurrentes en el hecho.
Los datos objetivos de corroboracién pueden ser muy diversos: lesio-
nes en delitos que ordinariamente las producen; manifestaciones de
otras personas sobre hechos o datos que sin ser propiamente el hecho
delictivo atanen a algtn aspecto fictico cuya comprobacién contribuya
a la verosimilitud del testimonio de la victima; periciales sobre extre-
mos o aspectos de igual valor corroborante; etcétera».

Especial importancia revisten, sobre todo cuando se trata de victimas meno-
res de edad, las proposiciones de prueba pericial psicolégica para determinar el
grado de sinceridad de dicho testimonio (cfr. SST'S 744/2025, de 18 de septiembre,
719/2025, de 11 de septiembre, 561/2025, de 18 de junio, 449/2018, de 10 de octu-
bre, 384/2018, de 25 de julio, 210/2014, de 14 de marzo y 964/2013, de 17 de
diciembre, entre otras muchas).

La STS 841/2022, de 24 de octubre, absolvi6 al acusado recurrente, porque
ya la propia sentencia de segunda instancia sefiala la existencia de relevantes
lagunas y confusiones en la declaracion de la victima en los siguientes aspectos
(tiempo que permanecié6 en la vivienda; si acudié a la habitacién en que estaba
A. antes o después de ir al salén; si en la fecha de los hechos tenia novio o un
amigo; si la puerta en la que se habian metido A. y S. estaba entreabierta o
cerrada y la falta de precisién sobre en qué habitaciéon habian estado ella y el
acusado).

«Por otra parte, en la resolucién impugnada se identifican como elementos
de corroboracién hechos que o no lo son o lo son muy débilmente:

(1) Se senala como tal la declaracién testifical de una menor que habia acu-
dido con la denunciante a la vivienda en compaiiia de otro joven.

La testigo manifest6 que vio a A. y a E. subiéndose los pantalones en
el salén de la vivienda, cuando sali6 del cuarto en el que estaba con S.

(...)

(1) Otra de las pruebas que confirmaria la versién de la menor viene cons-
tituia por el informe pericial médico forense sobre dos aspectos: El
dictamen sobre credibilidad del testimonio y el informe psicolégico.

En relacién con lo primero resulta poco determinante dicho informe si
se tiene en cuenta, como sefiala la defensa, que de los 19 criterios que
se utilizan para valorar la credibilidad s6lo se cumplian 10, siendo rele-
vante a este respecto la falta de explicacién en la sentencia sobre la
supuesta irrelevancia de los criterios que no se cumplen.

En todo caso conviene precisar que conforme a la doctrina de esta Sala
esta clase de informes carecen de relevancia alguna para acreditar la
credibilidad de un testigo, salvo cuando se trate de personas de escasa
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(ii1)

edad, dado que la valoracion de esa credibilidad es una funcién estric-
tamente judicial. En la ST'S 741/2022, de 20 de julio, hemos declarado,
con cita de otra sentencia anterior (ST'S 179/2014, de 6 de marzo), que
"no se discuten los conocimientos especializados de los psicélogos,
pero no se puede sustentar la credibilidad de un testimonio en infor-
mes, que tanto sean en un sentido o en otro, ni refuerzan ni descalifican
el testimonio especifico y concreto de una persona. El anélisis critico
del testimonio es una tarea consustancial a la responsabilidad de valorar
y resolver de los jueces, cuyo criterio no puede ser sustituido por
especialistas que s6lo pueden diagnosticar sobre la personalidad en
abstracto, pero no sobre su comportamiento en el caso concreto. Para
bien o para mal los jueces, segin el imperio de la ley, son los que, en
altimo punto, deben valorar, con su personal criterio, la verosimilitud
de las versiones que escuchan de los testigos o acusado, sin delegar
esta misi6n en manos de terceros".

En relacién con la evaluacién psicolégica de la menor es cierto que se
afirma que presentaba sintomas de ansiedad y depresivos, pero se pre-
cisa, a continuacién, que pudieran estar determinados por abusos
sexuales o por la situacién de conflictividad familiar, dado que en aque-
llos la menor vivia el conflicto derivado de la separacién de sus padres.

Por lo tanto, el propio informe pericial pone en duda la vinculacién cau-
sal entre el trastorno y los abusos denunciados, de ahi que esta prueba
como elemento corroborativo de la declaracién de la menor sea mas
que cuestionable.

Lo mismo cabe decir de un tercer elemento que la sentencia sefnala
como confirmatorio de la veracidad del relato de la menor. Nos referi-
mos a la evolucién académica. La documental aportada acredita que la
menor tuvo un rendimiento escolar durante el primer trimestre del
curso 2017-2018 inferior al que tuvo en el ano anterior (2016-2017) en
el que tuvo lugar el hecho enjuiciado».

También la STS 172/2022, de 24 de febrero (en un caso de abuso sexual a
menor de 13 afios) revoco la sentencia condenatoria y absolvié al acusado por
falta de elementos de corroboracién de la declaracién de la victima (véase un
comentario sobre la misma en el epigrafe siguiente).

1.3. El control casacional de la valoracion del testimonio de la victima

Expone la STS 513/2018, de 30 de octubre, que «cuando se trata de pruebas
personales, su valoracién depende en gran medida de la percepcién directa, de
forma que la determinacién de la credibilidad que merecen quienes declaran
ante el Tribunal corresponde al 6rgano jurisdiccional de instancia, en virtud de
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la inmediacién, sin que su criterio pueda ser sustituido en casacion, salvo los
casos excepcionales en los que se aporten datos o elementos de hecho no teni-
dos en cuenta en su momento que puedan poner de relieve una valoracién arbi-
traria. Tiene dicho esta Sala en la ST'S 951/1999, de 14 de junio, que "...el juicio
sobre la prueba producida en el juicio oral es sé6lo revisable en casacién en lo
que concierne a su estructura racional, es decir, en lo que respecta a la obser-
vacién por parte del Tribunal de los hechos de las reglas de la 16gica, los prin-
cipios de la experiencia y los conocimientos cientificos.

Por el contrario, son ajenos al objeto de la casacién aquellos aspectos del
juicio que dependen sustancialmente de la inmediacién, o sea de la percepcién
directa de las declaraciones prestadas en presencia del Tribunal de instancia.
En este sentido se ha senalado repetidamente que la cuestién de la credibilidad
de los testigos, en principio, queda fuera de las posibilidades de revisién en el
marco del recurso de casacién (cfr. SSTS 1918/1992, de 22 de septiembre;
707/1993, de 30 de marzo y 1266/2003, de 2 de octubre)"».

En esta linea, la ST'S 381/2014, de 21 de mayo, reiterando lo que ya procla-
mara la STS 2047/2002 de 10 de diciembre, tras enfatizar el significado juridico
de la inmediacién, matiza que su importancia debe entenderse sin olvidar que
«en la valoracién de la prueba directa (fundamentalmente en la apreciacién de
los testimonios) cabe distinguir un primer nivel dependiente de forma inmediata
de la percepcién sensorial, condicionado a la inmediacién y por tanto ajeno al
control en via de recurso por un Tribunal superior que no ha contemplado la
préactica de la prueba, y un segundo nivel, necesario en ocasiones, en el que la
opcién por una u otra versién de los hechos no se fundamenta directamente en
la percepcion sensorial derivada de la inmediacién, sino en una elaboracién
racional o argumentativa posterior que descarta o prima determinadas pruebas
aplicando las reglas de la légica, los principios de la experiencia o los conoci-
mientos cientificos, como lo ha senalado con reiteracién esta misma Sala.

Esta estructura racional del discurso valorativo si podria ser revisada en
casacion, censurando aquellas fundamentaciones que resultan ilégicas, irracio-
nales, absurdas, o en definitiva, arbitrarias (articulo 9.1 CE), o bien que sean
contradictorias con los principios constitucionales, por ejemplo, con las reglas
valorativas derivadas del principio presuncién de inocencia o del principio zemo
tenetur.»

Como precisan las SSTS 172/2022, de 24 de febrero, 174/2016, de 2 de marzo,
111/2016, de 19 de febrero y 28/2015, de 22 de enero, «esta Sala viene declarando
que la situacién limite de riesgo para el derecho constitucional de presuncién
de inocencia se produce cuando la tinica prueba de cargo la constituye la decla-
racién de la supuesta victima del delito. El riesgo se hace extremo si la supuesta
victima es precisamente quien inici6 el proceso, mediante la correspondiente
denuncia o querella, haciéndose atin mas acentuado si ejerce la acusacion, pues

69

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



La prueba en el proceso penal. Doctrina de la Sala Segunda del Tribunal Supremo ...

en tal caso se constituye en tnica prueba de la acusacién al propio acusador.
Basta con formular la acusacion y sostenerla personalmente en el juicio, para
desplazar aparentemente la carga de la prueba sobre el acusado, obligdndole a
ser él quien demuestre su inocencia, frente a una prueba de cargo integrada
tinicamente por la palabra de quien le acusa. Todavia cabe alcanzar un supuesto
mads extremo, en aquellos casos en que la declaracién del acusador no sélo es
inica prueba de la supuesta autoria del acusado sino también de la propia exis-
tencia del delito, del cual no existe acreditacién alguna, fuera de las manifesta-
ciones de quien efectta la acusacion; llegandose el grado maximo de indefensién
para el acusado cuando la acusacién fundada exclusivamente en la palabra del
acusador es tan imprecisa en su circunstancia o en el tiempo que no hay prac-
ticamente posibilidad alguna de prueba en contrario. Es por ello, por lo que, en
estos supuestos, el control casacional no puede limitarse a la mera constatacién
formal de que dicha declaracién es hébil para ser valorada como prueba de cargo,
sino que va mas all, verificando la racionalidad del proceso de decisién que
fundamenta la condena, como también sucede, por ejemplo, en los supuestos de
prueba indiciaria. Ha de recordarse que el recurso de casacién penal, ademas de
su funcién propia nomofilictica y unificadora de doctrina, cumple en nuestro
ordenamiento la funcién de satisfacer el derecho fundamental de todo conde-
nado a la sumisién del fallo condenatorio a un Tribunal Superior (articulo 14.5
PIDCP) y, en consecuencia, ha de reconocérsele un espacio propio de control,
diferenciado y mas intenso en el plano jurisdiccional que el atribuido al recurso
de amparo; espacio limitado en cualquier caso por el respeto al principio de
inmediacién. En consecuencia esta Sala ha sefnalado reiteradamente que aun
cuando, en principio, la declaracién de la victima puede ser habil para desvirtuar
la presuncién constitucional de inocencia, atendiendo a que el marco de clan-
destinidad en que se producen determinados delitos, significadamente contra la
libertad sexual, impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de resaltarse
que para fundamentar una sentencia condenatoria en dicha Gnica prueba es
necesario que el Tribunal valore expresamente la comprobacién de la concu-
rrencia de las siguientes notas o requisitos: 1. ausencia de incredibilidad subje-
tiva, derivada de las relaciones acusador/acusado que pudieran conducir a la
deduccién de la existencia de un mévil de resentimiento, enemistad, venganza,
enfrentamiento, interés o de cualquier indole que prive a la declaracién de la
aptitud necesaria para generar certidumbre; 2. verosimilitud, es decir consta-
tacién de la concurrencia de corroboraciones periféricas de caricter objetivo,
que avalen lo que no es propiamente un testimonio, —declaracién de conoci-
miento prestada por una persona ajena al proceso— sino una declaracién de
parte, en cuanto que la victima puede personarse como parte acusadora parti-
cular o perjudicada civilmente en el procedimiento (articulos 109 y 110
LECrim); en definitiva es fundamental la constatacién objetiva de la existencia
del hecho; 3. persistencia en la incriminacién: ésta debe ser prolongada en el
tiempo, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones, pues constituyendo la
tinica prueba enfrentada a la negativa del acusado, que proclama su inocencia,
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practicamente la tinica posibilidad de evitar la indefensién de éste es permitirle
que cuestione eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve aquellas con-
tradicciones que sefnalen su inveracidad (Cfr. ST'S 1029/1997, de 29 de diciem-
bre)».

En consecuencia con tal doctrina, el Alto Tribunal ha declarado que si bien
cuando el testimonio de la victima adolezca de alguno de los tres requisitos antes
expuestos, se tratard de una cuestién propiamente valorativa, que incumbe al
Tribunal sentenciador sin embargo, «cuando la carencia es aplicable a los tres
requisitos, ello determina un vacio probatorio o ausencia de prueba, supuesto
en el cual la condena viola el derecho constitucional a la presuncién de inocencia,
cuyo control si es facultad y obligaciéon del Tribunal de Casacién» (SSTS
210/2014, de 14 de marzo; 229/2000, de 19 de febrero); lo que ocurrié precisa-
mente en el caso resuelto por la STS 1029/1997, de 29 de diciembre, en la que
se absuelve al acusado, de los delitos contra la libertad sexual (estupro y viola-
ci6n) por los que habia sido condenado, por falta de los tres requisitos referidos
en la declaracion de la victima, afiadiendo que la acusacion se da por probada por
si misma, trasladando la carga de la prueba al propio acusado, determinando
ademas su indefension (...) y por la ST'S 990/1995, de 11 de octubre, que absolvié
al condenado por la Audiencia por un delito de agresién sexual, estimando que
el testimonio de la victima menor, hijo del recurrente, con bajo coeficiente inte-
lectual y muy influenciable, carecia de tales presupuestos.

La STS 172/2022, de 24 de febrero, a su vez, revocé la sentencia del TS]J,
—que habia confirmado a su vez la sentencia condenatoria de la AP—, y absolvi6
al acusado del delito de abuso sexual a menor de 13 anos por el que habia sido
condenado, por no reunir el testimonio de la victima las notas exigidas por la
jurisprudencia para dotarle de plena credibilidad como tnica prueba de cargo
(faltaban elementos corroboradores de la misma). En ella se expone que: «el
Tribunal que juzga la causa debe extremar los controles para verificar la credi-
bilidad de la victima, de tal manera que han de exigirse poderosas corrobora-
ciones de los hechos enjuiciados, aunque no una suplementaria prueba de las
declaraciones de la victima, pues, en ese caso, justo es decirlo, tal prueba haria
innecesaria la corroboracion, por tratarse de una acreditacién suplementaria y
auténoma.

Tal corroboracién tiene que consistir en datos, elementos, indicios, vesti-
gios, que den credibilidad a la declaracién de la victima, que ha de ser verosimil
en si misma, de tal manera que la doten de singular potencia convictiva, sufi-
ciente, pero necesaria en su fortaleza, para destruir la presuncién de inocencia,
con la que el acusado se presenta ante el Tribunal sentenciador al comienzo del
acto del plenario.

Esa corroboracién debe ir dirigida a fortalecer la acusacién que se viste con
las palabras del testigo, y han de ser referidas al hecho mismo que se cuestiona,
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aquel en donde gira la duda que supone todo proceso, no a otros avatares, extra-
fios a lo que se trata de evidenciar con las pruebas sostenidas ante el Tribunal
sentenciador.

En nuestro caso, no existieron propiamente elementos de corroboracién con
las connotaciones que venimos exigiendo, existiendo algunos elementos que
restaban credibilidad a la declaracién del menor (como las manchas en el pene
del acusado, de las que no se da razén alguna), la localizacién del lugar de supu-
esta comisién delictiva (clinica abierta y en las condiciones que antes hemos
detallado), ausencia de vestigios del delito, transcurso temporal muy extenso e
impreciso, profesionalidad contrastada del acusado, falta de cualquier comenta-
rio del menor durante més de cinco anos, y el conjunto de los elementos que ya
hemos relatado con anterioridad, sin que esos evanescentes comentarios de otra
persona, que no dieron lugar a denuncia alguna, puedan dar consistencia a la
acusacion, cuando no contrastarian este hecho, sino otro de unas caracteristicas
muy diversas, aspecto éste tratado en la STEDH de 20 de febrero de 2020, en el
asunto Krebs c. Alemania (Demanda nim. 68556/13)».

También la STS 841/2022, de 24 de octubre, absolvié al acusado recurrente
(condenado por un delito de abuso sexual a menor), porque ya la propia sentencia
de segunda instancia sefala la existencia de relevantes lagunas y confusiones
en la declaracién de la victima (...), y porque en la resolucién impugnada se
identifican como elementos de corroboracién hechos que o no lo son o lo son
muy débilmente (véase un comentario sobre la misma en el epigrafe anterior).

Lo mismo ocurri6 en la STS 1197/2024, en la que se absuelve al acusado del
delito continuado de abuso sexual por el que habia sido condenado, por no existir
corroboraciones suficientes de la declaracién de la victima y las testificales
referidas ofrecen una duda mis que razonable para no tener como completa-
mente seguro el acontecimiento que narran los hechos probados.

En la misma linea, la STS 306/2001, de 2 de marzo (con un voto particular),
procedié a revocar la sentencia de condena y absolvié al acusado porque la Audien-
cia, ante las dos versiones contradictorias del acusado y la del dueiio del estable-
cimiento, se crey6 la de la victima, pero sin razonar el porqué de tal postura, lo
que vulnerd el derecho a la presunciéon de inocencia de aquél. Y la STS 754/1996,
de 16 de octubre, revis6 también la valoracién hecha por el Tribunal de instancia
del testimonio de la victima de la violacion, estimando que el mismo «no resultaba
convincente, pues de un lado no existen datos periféricos algunos de caricter
corroborativo y contrariamente existen datos que restan credibilidad a dicho tes-
timonio», senalando, entre otros, la tardanza en denunciar los hechos, por lo que
dicha prueba «no puede reputarse suficiente para enervar la presuncién de ino-
cencia». También la STS 645/1999, de 29 de abril, revisa la valoracién del testi-
monio de la victima hecha por la Audiencia y dicta una sentencia absolutoria, revo-
cando la anterior condena, poniendo de manifiesto ese dato de la tardanza en
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denunciar los hechos, que hace «que haya de ponerse en entredicho la credibilidad
de este testimonio». Merecen citarse también las SST'S 1524/2001, de 24 de julio
y 1166/1997, de 30 de septiembre, que revocan igualmente las de condena, adu-
ciendo que la declaracién de la victima de la violacién no se presentaba, en el
aspecto nuclear de la cuestién como légica y sin fisuras importantes.

Particular interés encierra la STS 397/2006, de 6 de abril, en la que se pro-
clama un discurso critico acerca de la errénea afirmacién y entendimiento de
algunas de las reglas expuestas:

«En contra de lo mantenido por el que recurre, no es cierto que exista un
estandar de prueba menos exigente para los casos de acciones cometidas en la
clandestinidad. Es verdad que tal es lo que podria entenderse a juzgar por algu-
nas afirmaciones poco afortunadas de cierta jurisprudencia. Pero la apreciacién
como tal carece de fundamento. El derecho a la presuncién de inocencia es de
caracter absoluto, pues no admite atenuaciones: cualquiera que sea la imputa-
cién, debe estar bien acreditada en todos sus elementos integrantes, para que
pueda dar lugar a una sentencia condenatoria. Y el supuesto argumento de la
necesidad de evitar la impunidad de acciones producidas sin la concurrencia de
testigos, privilegiando alguna clase de prueba no se sostiene. Pues el sistema
punitivo conoce una sola forma de dar respuesta constitucionalmente valida a
los actos penalmente relevantes, es la fundada en el respeto de la presuncién
de inocencia como regla de juicio. Y ésta exige que cualquier condena tenga
como fundamento una conviccién de culpabilidad mas all4 de toda duda razona-
ble, racionalmente formada, y argumentada de manera convincente a partir de
datos probatorios bien adquiridos.

La segunda cuestioén se refiere al valor que puede darse a algunas pautas
jurisprudenciales ("verosimilitud", "ausencia de incredibilidad subjetiva"y "per-
sistencia en la incriminacién") de las que la sala de instancia hace uso en la
sentencia, en la apreciacion de la testifical de cargo.

Estas indicaciones, tomadas a veces indebidamente con cierto automatismo,
cual si se tratase de criterios de prueba legal, tienen sélo un valor muy relativo.
En efecto, pueden servir —en negativo— para desestimar el testimonio en si
mismo inverosimil, el auto contradictorio y el dictado por méviles espurios. Pero
es obvio que el relato de una situacién imaginaria, bien construido y habilmente
expuesto, podria perfectamente ser presentado como veraz y pasar por tal, des-
pués de haber sido mantenido sin alteracién en los distintos momentos del tra-
mite. Y se sabe asimismo por experiencia (clinica y también judicial) que hay
personas que atribuyen a otra la realizacién de una conducta punible —con o
incluso sin el propésito de perjudicarle— como consecuencia de algin tipo de
trastorno de percepcién o de otra indole. Y, ademads, podria darse igualmente la
circunstancia de que alguien, aun teniendo motivos para odiar a alguien, dijera
realmente la verdad al atribuirle la realizacién de una conducta punible.
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En consecuencia, no es que el contenido de una testifical que supere ese
triple filtro deba ser tenida ya s6lo por esto como validamente inculpatoria. Lo
inico que cabe sostener es que un testimonio que no rebase este umbral minimo
tendria que ser desestimado como medio de prueba; mientras que, en el caso
contrario, resultard en principio atendible, y, por tanto, cabria pasar, en un
segundo momento, a confrontar sus aportaciones con las de otra procedencia,
para confirmar la calidad de los datos.

Por lo demés, tiene razoén el recurrente, lo que prueba no es la ausencia de
"datos periféricos que desmientan lo ocurrido", como con clara peticién de prin-
cipio se dice en la sentencia; sino que para que algo pueda tenerse por "ocurrido”
hace falta que del cuadro probatorio se desprendan elementos de juicio positi-
vamente acreditativos de que, en efecto, tal hecho tuvo lugar y de una deter-
minada manera».

1.4. La proteccion procesal a la victima

En primer lugar, debemos mencionar la Ley Orgdnica 19/1994, de 23 de
dictembre de proteccién a testigos y peritos en causas criminales, que serd objeto
de estudio con posterioridad en un epigrafe dedicado al tema.

La Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito, en vigor
desde el 28 de octubre de 2015 pretende, tal y como reza su exposicién de
motivos, «ofrecer desde los poderes ptblicos una respuesta lo mds amplia posi-
ble, no sélo juridica sino también social, a las victimas, no sélo reparadora del
dafio en el marco de un proceso penal, sino también minimizadora de otros
efectos traumaticos en lo moral que su condicién puede generar, todo ello con
independencia de su situacién procesal».

El articulo 21 del Estatuto de la victima dispone que «las autoridades y fun-
cionarios encargados de la investigacion penal velaran por que, en la medida que
ello no perjudique la eficacia del proceso:

a) Sereciba declaracion a las victimas, cuando resulte necesario, sin dila-
ciones injustificadas.

b) Sereciba declaracion a las victimas el menor nimero de veces posible,
y Gnicamente cuando resulte estrictamente necesario para los fines de
la investigaci6n penal.

¢) Las victimas puedan estar acompanadas, ademéis de por su represen-
tante procesal y en su caso el representante legal, por una persona de
su eleccibén, durante la practica de aquellas diligencias en las que deban
intervenir, salvo que motivadamente se resuelva lo contrario por el
funcionario o autoridad encargado de la practica de la diligencia para
garantizar el correcto desarrollo de la misma.
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d) Los reconocimientos médicos de las victimas solamente se lleven a
cabo cuando resulten imprescindibles para los fines del proceso penal,
y se reduzca al minimo el nimero de los mismos».

Por su parte, el articulo 25 recoge todas aquellas medidas de proteccién a la
victima que podrin adoptarse tanto en la fase de investigacién como en la fase
de enjuiciamiento.

El articulo 26 recoge las medias de proteccién para menores y personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién, algunas de las cuales, como la
declaracién de tales testigos como prueba preconstituida ante el juez instructor
(con la posterior reproduccion de la grabacién audiovisual en el acto del juicio
oral), han sido acogidas por la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién
integral a la infancia y la adolescencia frene a la violencia, que reformo6 la
LECrim, en esta materia.

La Disposicién final primera de la Ley 4/2015, reconoce que «esta Ley ha
modificado varios preceptos de la LECrim, a efectos de la transposicién de algu-
nas de las disposiciones contenidas en la Directiva 2021/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de delitos».
A continuacién, enumera los articulos a los que afect6 la reforma.

La Ley Orgdinica 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal
de 1995, en materia de proteccién a las victimas de malos tratos y de la
LECrim, afiadié un tltimo parrafo al articulo 109 LECrim que a su vez fue
modificado posteriormente por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de
la victima y posteriormente por el Real Decreto-Ley 6/2023, de 19 de diciembre,
por el que se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recu-
peracién, Transformacién y Resiliencia en materia de servicio piblico de jus-
ticia, régimen local y mecenazgo (en vigor desde el 20 de marzo de 2024) que
dispone: «en cualquier caso, en los procesos que se sigan por delitos com-
prendidos en el articulo 57 CP, el letrado o letrada de la Administracién de
Justicia asegurara la comunicacién a la victima de los actos procesales que
puedan afectar a su seguridad».

Con un criterio mas abierto, sin limitacién alguna, el nim. 3 del articulo 506
de la Ley Procesal, introducido por la Ley Orgdnica 13/2003, de 24 de octubre, de
reforma de la LECrim en materia de prisién provisional, y modificado poste-
riormente por la Ley Orgdnica 13/2015, de 5 de octubre, de modificaciéon de la
LECrim, para el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de
las medidas de investigacién tecnolégica, dispone que «los autos relativos a la
situacién personal del investigado o encausado se pondrin en conocimiento de
los directamente ofendidos y perjudicados por el delito cuya seguridad pudiera
verse afectada por la resolucién».
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«E1 Ministerio Fiscal cuidara de proteger a la victima de toda publicidad no
deseada que revele datos sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar
la celebracion del proceso penal a puerta cerrada, de conformidad con lo previsto
por la legislacion procesal» (articulo 15.5 de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre,
de ayudas y asistencia a las victimas de delitos violentos y contra la libertad
sexual).

La Ley Orgdnica 1/2003, de 10 de marzo, para la garantia de la democracia en
los Ayuntamientos y la Seguridad de los Concejales introduce en su articulo
tercero una Disposicién Adicional (1.%) a la LECrim, a cuyo tenor «en los
supuestos de amenazas o coacciones previstos en el articulo 572.1.3.° CP, el
Juez o Tribunal adoptard, al iniciar las primeras diligencias, las medidas nece-
sarias para garantizar la confidencialidad de los datos que figuren en los distintos
registros publicos que afecten a la victima de las amenazas o coacciones, de tal
forma que dichos datos no puedan servir como informacién para la comisién de
delitos de terrorismo contra dichas personas».

Por su parte la Instruccion de la FGE 3/2002, de 1 de marzo, sobre actos
procesales que pueden celebrarse a través de videoconferencia, ha senalado que
«el uso de la videoconferencia puede contribuir de manera decisiva a que algu-
nos testigos declaren con plena libertad en un proceso en el que concurran cir-
cunstancias determinantes de una especial presién sobre su persona o sobre
sus familiares. Si bien esta utilidad se proyecta sobre todos los 6rdenes juris-
diccionales, resulta especialmente relevante en relacién con la victima de un
delito, evitandose situaciones de victimizacién secundaria, sobre todo en las
infracciones penales contra la libertad e indemnidad sexual o en supuestos de
violencia doméstica grave».

Como protectoras de las victimas podemos considerar también las medidas
(de proteccién) contenidas en los articulos 499 bis, 499 ter, 703 bis y 707 de la
LECrim, introducidos los tres primeros en la citada ley rituaria y modificado el
dltimo, por la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la
infancia y la adolescencia frene a la violencia, que lleva a cabo una completa
reforma de la manera en que han de declarar los menores y las personas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién en el proceso penal y de la efi-
cacia de sus declaraciones, tanto en la fase de investigacién como en el juicio
oral, siendo la finalidad prioritaria de la reforma evitar la victimizacién secun-
daria que causa la reiteracién de la declaracién de las mismas (cfr. SSTS
1034/2025, de 17 de diciembre, 990/2024, de 7 de noviembre y 3/2024, de 10 de
eneroy 881/2022, de 8 de noviembre) y que seran objeto de atencion, infra, tanto
en el epigrafe siguiente: 2. Testigo menor de edad, como en el epigrafe E)
Cuestiones procesales. Preconstitucién de la prueba testifical. 1.1. En la fase
sumarial: el articulo 448 LECrim. Especial referencia a los articulos 449 bis, 449
ter y 703 bis de la LECrim, introducidos por la LO 8/2021, de 4 de junio.
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Capitulo IX. La prueba testifical

2. TESTIGO MENOR DE EDAD

El articulo 449 ter LECrim, incorporado por la Ley Organica 8/2021, de 4
de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la vio-
lencia, establece: «Cuando una persona menor de catorce ainos o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién deba intervenir en condi-
cién de testigo en un procedimiento judicial que tenga por objeto la instruccién
de un delito de homicidio, lesiones, contra la libertad, contra la integridad
moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexuales, con-
tra la intimidad, contra las relaciones familiares, relativos al ejercicio de dere-
chos fundamentales y libertades publicas, de organizaciones y grupos crimi-
nales y terroristas y de terrorismo, la autoridad judicial acordar4, en todo caso,
practicar la audiencia del menor como prueba preconstituida, con todas las
garantias de la practica de prueba en el juicio oral y de conformidad con lo
establecido en el articulo anterior (que impone el respeto al principio de con-
tradiccién en su practica). Este proceso se realizara con todas las garantias de
accesibilidad y apoyos necesarios.

La autoridad judicial podra acordar que la audiencia del menor de catorce
afnos se practique a través de equipos psicosociales que apoyaran al Tribunal de
manera interdisciplinar e interinstitucional, recogiendo el trabajo de los profe-
sionales que hayan intervenido anteriormente y estudiando las circunstancias
personales, familiares y sociales de la persona menor o con discapacidad, para
mejorar el tratamiento de los mismos y el rendimiento de la prueba. En este
caso, las partes trasladardn a la autoridad judicial las preguntas que estimen
oportunas quien, previo control de su pertinencia y utilidad se las facilitari a las
personas expertas. Una vez realizada la audiencia del menor, las partes podran
interesar, en los mismos términos, aclaraciones al testigo. La declaracién siem-
pre sera grabaday el Juez, previa audiencia de las partes, podra recabar del perito
un informe dando cuenta del desarrollo y resultado de la audiencia del menor.

Para el supuesto de que la persona investigada estuviere presente en la
audiencia del menor se evitara su confrontacién visual con el testigo, utilizando
para ello, si fuese necesario, cualquier medio técnico.

Las medidas previstas en este articulo podran ser aplicables cuando el delito
tenga la consideracién de leve».

Este articulo, debemos completarlo con lo que dispone el articulo 703 bis de
la LECrim (también introducido por la Ley Orgdnica 8/2021): «Cuando en fase
de instruccién, en aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 449 bis y siguientes,
se haya practicado como prueba preconstituida la declaracién de un testigo, se
procederd, a instancia de la parte interesada, a la reproduccién en la vista de la
grabacién audiovisual, de conformidad con el articulo 730.2, sin que sea nece-
saria la presencia del testigo en la vista.
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En los supuestos previstos en el articulo 449 ter, la autoridad judicial solo
podra acordar la intervencién del testigo en el acto del juicio, con caricter
excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes y considerada nece-
saria en resolucién motivada, asegurando que la grabacién audiovisual cuenta
con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona con discapa-
cidad.

En todo caso, la autoridad judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia
de parte, podra acordar su intervencién en la vista cuando la prueba preconsti-
tuida no retina todos los requisitos previstos en el articulo 449 bis y cause inde-
fension a alguna de las partes».

Asi mismo, el parrafo 2.° del articulo 707, modificado por la misma Ley Orgd-
nica 8/2021, dispone: «Fuera de los casos previstos en el articulo 703 bis, cuando
una persona menor de dieciocho afios o una persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién deba intervenir en el acto del juicio, su declaracién se llevara
a cabo, cuando resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ella
puedan derivar del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando
la confrontacién visual con la persona inculpada. Con este fin podra ser utilizado
cualquier medio técnico que haga posible la practica de esta prueba, incluyéndose
la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la sala
mediante la utilizacién de tecnologias de la comunicacién accesible».

Los preceptos mencionados establecen la obligacién de practicar ante el juez
la audiencia del menor de 14 afnos o de la persona con discapacidad necesitada
de especial proteccién que deban intervenir como testigos en procedimientos
judiciales que tengan por objeto la instruccién de los delitos que se mencionan
(en al articulo 499 ter) como prueba preconstituida en la fase de instruccién, con
todas las garantias de la practica de la prueba en el juicio oral y respetando el
contenido del articulo 449 bis. Se acentia la necesidad de que la autoridad judi-
cial vele por que se garantice el principio de contradiccién en la prictica de la
declaracién, hallindose presente la persona investigada, aunque se permite su
ausencia siempre y cuando se halla presente su defensa letrada (que puede ser
designado de oficio en caso de incomparecencia injustificada del defensor o
cuando se trate de casos de urgencia).

La autoridad judicial puede acordar que la audiencia al menor de 14 afios se
practique a través de equipos psicosociales (expertos) que apoyaran al Tribunal
de manera interdisciplinar e interinstitucional.

La declaracién debe documentarse en soporte apto para la grabacién del
sonido y la imagen, debiendo el LAJ comprobar la calidad de tal grabacién. En
el juicio oral debe reproducirse dicha grabacién audiovisual a instancia de la
parte interesada (de conformidad con el articulo 730.2), sin que sea necesaria la
presencia del testigo en la vista.
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La normativa anterior, supone una excepcién al principio general de que
todas las pruebas deben practicarse en el acto del juicio oral y en presencia del
acusado con el fin de que puedan ser confrontadas.

Existe sin embargo, una excepcién a esa excepcién: cuando la declaracién
(del menor de 14 afios o persona con discapacidad) sea interesada por alguna de
las partes y considerada necesaria por el 6rgano de enjuiciamiento en resolucién
motivada, o cuando la prueba preconstituida no retina todos los requisitos pre-
vistos en el articulo 449 bis y cause indefension a alguna de las partes (crf. SST'S
1034/2025, de 17 de diciembre, 281/2024, de 21 de marzo y 990/2024, de 7 de
noviembre).

Las SSTS 545/2025, de 12 de junio, 353/2025, de 10 de abril y 990/2024, de
7 de noviembre, disponen que «la validez en la forma de prestarse la declaraciéon
de la victima menor de edad y su aptitud para desvirtuar la presuncién de ino-
cencia ha sido analizada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, STC
57/2013, de 11 de marzo;y de esta Sala Segunda, SST'S 492/2016, de 8 de junio;
754/2016, de 13 de octubre; 597/2021, de 6 de julio; 465/2022, de 12 de mayo;
513/2022, de 26 de mayo; 881/2022; 676/2024, de 27 de junio; y 990/2024, de 7 de
noviembre, que recuerda que: "cuando se trata de menores, especialmente
cuando segtn la denuncia han sido victimas de delitos contra la indemnidad
sexual, es conveniente proceder a su exploracion, en sede judicial, mediante el
concurso de expertos, adoptando las necesarias medidas de proteccién, gene-
ralmente consistentes en realizar la exploracién en sala independiente, con
comunicacion visual y de audio con la que ocupe el Juez y las partes, y garanti-
zando la posibilidad de contradiccién, para lo cual es imprescindible dar a las
partes la oportunidad de estar presentes y de efectuar las preguntas que consi-
deren oportunas, siempre que sean consideradas pertinentes por el Juez, a tra-
vés del cual se trasladaran al experto para que las formule a la persona explorada
en la forma que considere mas conveniente. La ley (articulo 433 LECrim) exige
estas garantias para que, al tiempo que se protegen los intereses de la persona
menor de edad, se asegure la eficacia de los derechos del imputado. De forma
que la exploracién debera ser grabada por medios audiovisuales, y en el caso de
que no resulte posible o procedente el interrogatorio de las victimas en el ple-
nario, deberd procederse a la visualizacién de esa grabaciéon'.

El tenor de los articulos 449 ter y 703 bis LECrim (desde la Ley Orgdnica
8/2021) establece la preconstitucién de la declaracién del menor en fase de ins-
truccién con la finalidad de ser reproducida en el plenario con la finalidad de evitar
la revictimizacién de los menores y someterle dos veces al menos al hecho de
tener que pasar por esa violenta situacién para ellos. Para ello se exige el respeto
al principio de contradiccién con la intervencién de todas las partes (...)

Es cierto que la STS 153/2022, en relacién a las declaraciones de menores
que cuentan entre 14 y 18 afios dice que "el testigo estd obligado a declarar en
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el juicio oral, si bien evitando la confrontacién visual con el inculpado, recono-
ciéndose por ello la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar
presentes en la Sala mediante la utilizacién de tecnologias de la comunicacién
accesible", pero a continuacién anade "todo ello, sin perjuicio de que el Tribunal
apruebe por razones fundadas la sustitucién de esta declaracién en el plenario,
por la reproduccion de la grabacién audiovisual del testimonio recogido como
prueba preconstituida durante la instruccién (articulos 703 bis y 730.2 LECrim)"
concluyendo que "de este modo la reiteraciéon de una declaracién personal que-
daba claramente desaconsejada por el impacto de la victimizacién secundaria,
sin que se apreciaran de adverso circunstancias defensivas que justificaran su
presencia, no solo porque la representacién del acusado no se opuso en su
escrito de conclusiones provisionales a la utilizacién de la prueba preconstituida
que reclamaron expresamente las acusaciones, sino porque estuvo también
presente en la practica de la prueba en sede de instruccion (advirtiendo con ello
la posibilidad de que la declaracién operara como prueba testifical para el acto
del plenario en los términos fijados entonces en el articulo 730 LECrim), sin
que hubiera reclamado ninguna aclaracién o puntualizacién del testimonio
durante su practica o con posterioridad".

En la misma direccién, la ST'S 3/2024, de 10 de enero, recuerda que "hay que
tener en cuenta que la Ley Orgdnica 8/2021 lleva a cabo una completa reforma
de la manera en que han de declarar los menores en el proceso penal y de la
eficacia de sus declaraciones, tanto en fase de investigacién como en el juicio
oral, siendo la finalidad prioritaria de la reforma evitar la victimizacién secun-
daria que causa la reiteracién de las mismas; el legislador, con buen criterio y
en linea con los principios y directrices del marco normativo internacional,
introduce las medidas necesarias para que el menor solo tenga que declarar una
vez, en un entorno ‘amistoso’ y ante profesionales con formacién especifica al
efecto". Las medidas de protecciéon que se establecen son de aplicacién tanto al
sumario ordinario, para el que se regulan detalladamente (articulos 499 ter, 703
bis y 707 LECrim), como para el abreviado (articulos 777.3 y 778 LECrim).

Se introduce un precepto general que regula la practica como prueba pre-
constituida de la declaracién testifical, estableciendo las garantias necesarias
para que pueda incorporarse al juicio oral (articulo 499 bis, en relacién con el
articulo 730.2 LECrim). La prueba preconstituida se configura, con caricter
general, como una posibilidad que debe acordar la autoridad judicial, conforme
a los supuestos legalmente previstos. Tal posibilidad se convierte en obligacién
(Ia redaccién en términos imperativos no ofrece duda: "la autoridad judicial
acordard"), cuando el testigo sea una persona menor de catorce afios o con dis-
capacidad necesitada de especial proteccion y se trate de un delito de homicidio,
lesiones, contra la libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos,
contra la libertad e indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relacio-
nes familiares, relativos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades
publicas, de organizaciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo,
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quedando asi delimitados los dmbitos subjetivo y objetivo (articulo 499 ter
LECrim)».

En la STS 881/2022, de 8 de noviembre, las declaraciones del menor fueron
vertidas durante la instruccién como prueba preconstituida y reproducidas en
el juicio «mediante el visionado y audicién a través del sistema Arconte de la
grabacién de la declaracién de la victima en fase de instruccién ante expertos y
sometidas a contradiccién entre las partes que estaban presentes y siguieron la
declaracién a través de un cristal unidireccional. La prueba se practicé tal y como
se acordé en el auto de admisién de las pruebas solicitadas por las partes sin
oposicién de ninguna parte procesal».

En esta resolucion, se recoge que: «En la nueva regulacién, nacida de la
reforma 8/2021, se dispone que el testimonio de un menor de 14 afnos se reali-
zara mediante grabacién con intervencién de conferencias de equipos psicoso-
ciales y en el articulo 703 bis se dispone que el testigo al que se refiere el anterior
articulo sélo declarard en el juicio oral cuando lo disponga con caricter excep-
cional.

El articulo 707 de la ley procesal, en su apartado segundo, sefiala que "fuera
de los casos previstos en el articulo 703 bis, cuando una persona menor de die-
ciocho afios o una persona con discapacidad necesitada de especial proteccién
deba intervenir en el acto del juicio, su declaracién se llevard a cabo, cuando
resulte necesario para impedir o reducir los perjuicios que para ella puedan
derivar del desarrollo del proceso o de la practica de la diligencia, evitando la
confrontacién visual con la persona inculpada. Con este fin podri ser utilizado
cualquier medio técnico que haga posible la prictica de esta prueba, incluyén-
dose la posibilidad de que los testigos puedan ser oidos sin estar presentes en
la Sala mediante la utilizacién de tecnologias de la comunicacién accesible. Estas
medidas seran igualmente aplicables a las declaraciones de las victimas cuando
de su evaluacién inicial o posterior derive la necesidad de estas medidas de
proteccién".

Las modificaciones de la ley procesal adoptadas en la Ley Orgdnica 8/2021,
de 4 de junio, invierten la naturaleza de la excepcion de la obligacién de declarar
en el juicio oral. En la nueva redaccion no se dispone la obligacién de declaracién
del menor, salvo que solicitada se entendiera que era debidamente justificada
en el caso concreto. A esta disposicién ha de anadirse la prevencién contenida
en el articulo 707 de la misma ley que altera el régimen de la declaracién en el
juicio de estas personas y prevé, articulo 703 bis, que "Cuando en fase de ins-
truccién, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 449 bis y siguientes, se haya
practicado como prueba preconstituida la declaracién de un testigo, se proce-
derd, a instancia de la parte interesada, a la reproduccién en la vista de la gra-
bacién audiovisual, de conformidad con el articulo 730.2, sin que sea necesaria
la presencia del testigo en la vista".
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La LECrim permitia y permite actualmente que los tribunales puedan tomar
declaracién testifical a los menores mediante diversos medios que aseguren, de
una parte, las condiciones del testimonio del menor para su exploracién en las
condiciones que menos perjudiquen, y de otra, garantizando los derechos de
defensa del acusado y, de forma particular, el derecho a oir los testimonios en
su contra y a contradecir la prueba incriminatoria. entre ellos se ha hecho refe-
rencia en reiterada jurisprudencia a diversos medios técnicos, como la Cdmara
Gesell (...) (las SSTS 222/2019, de 29 de abril y 96/2009, de 10 de marzo, recogen
las condiciones que deberia reunir la sala de exploracién conocida por Sala Ges-
sel).

En la jurisprudencia del TEDH encontramos distintas resoluciones en las
que se ha consagrado una doctrina posibilitadora de esta armonizacién de los
derechos del acusado y del menor (...)».

En el caso de 1a ST'S 1034/2025, de 17 de diciembre, si bien la testifical de la
menor (de 13 afios de edad) fue practicada con caracter preconstituido en la
instruccion de la causa conforme a lo preceptuado en los articulos. 449 bis y 449
ter LECrim, sin embargo, finalmente el testimonio de aquélla tuvo lugar tam-
bién en el acto del juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 703 bis,
parrafos segundo y tercero LECrim, debido a ciertas divergencias que se apre-
ciaban en las distintas declaraciones prestadas por la menor que necesitaban ser
debidamente confrontadas en el juicio oral.

Véase sobre el tema también, infra el epigrafe E) Cuestiones procesales 1.
Preconstitucién de la prueba testifical. 1.1. En la fase sumarial. El articulo 448
LECrim. Especial referencia a los articulos 449 bis, 449 ter y 703 bis LECrim,
introducidos por la reforma llevada a cabo por LO 8/2021, de 4 de junio.

La Ley Orgdnica 4/2015, de 27 de abril, que elabora el Estatuto Juridico de
la victima del delito, recoge en su articulo 26 las medidas de proteccién para
menores y personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién:

«1. En el caso de las victimas menores de edad y en el de victimas con
discapacidad necesitadas de especial proteccién, ademas de las medidas previs-
tas en el articulo anterior se adoptardn, de acuerdo con lo dispuesto en la
LECrim, las medidas que resulten necesarias para evitar o limitar, en la medida
de lo posible, que el desarrollo de la investigacién o la celebracién del juicio se
conviertan en una nueva fuente de perjuicios para la victima del delito. En par-
ticular, seran aplicables las siguientes:

a) Las declaraciones recibidas durante la fase de investigacién seran gra-
badas por medios audiovisuales y podran ser reproducidas en el juicio
en los casos y condiciones determinadas por la LECrim.

b) La declaracién podri recibirse por medio de expertos.
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2. El Fiscal recabara del Juez o Tribunal la designacién de un defensor judi-
cial de la victima, para que la represente en la investigacién y en el proceso
penal, en los siguientes casos:

a) Cuando valore que los representantes legales de la victima menor de
edad o con capacidad judicialmente modificada tienen con ella un con-
flicto de intereses, derivado o no del hecho investigado, que no permite
confiar en una gestién adecuada de sus intereses en la investigacién o
en el proceso penal.

b) Cuando el conflicto de intereses a que se refiere la letra a) de este apar-
tado exista con uno de los progenitores y el otro no se encuentre en
condiciones de ejercer adecuadamente sus funciones de representaciéon
y asistencia de la victima menor o con capacidad judicialmente modificada.

¢) Cuando la victima menor de edad o con capacidad judicialmente modi-
ficada no esté acompafiada o se encuentre separada de quienes ejerzan
la patria potestad o cargos tutelares.

3. Cuando existan dudas sobre la edad de la victima y no pueda ser deter-
minada con certeza, se presumira que se trata de una persona menor de edad,
a los efectos de lo dispuesto en esta Ley».

Con anterioridad, la Circular de la FGE 3/2009, sobre proteccién de los
menores victimas y testigos, habia abordado algunos de los problemas derivados
de la necesidad de ponderar los bienes en conflicto. Resulta aconsejable su con-
sulta, en la medida en que se tratan, desde la perspectiva de la actuacién del
Ministerio Fiscal, las garantias aplicables durante la fase de instruccién y enjui-
ciamiento, fijando pautas generales sobre el interrogatorio de menores, los
mecanismos de la preconstitucién probatoria, los careos y, de modo especial, el
papel de los peritos y técnicos que han de examinar al menor.

Asi, en su conclusién 12.8, titulada «Valoracién del testigo menor de edad»,
se dice:

1. La prueba pericial psicoldgica, practicada con todas las garantias rin-
diendo su informe ante el Tribunal enjuiciador, en contradiccién pro-
cesal, y aplicando los conocimientos cientificos a las condiciones del
testigo v al grado de fiabilidad de sus manifestaciones, conforme a
métodos profesionales, no vincula al Juzgador ni puede sustituir su
funcién valorativa, pero si puede ser una herramienta til para apreciar
el testimonio de menores de corta edad, en especial cuando son victi-
mas de un delito de naturaleza sexual.

2. La presencia de esta pericia no dispensa al Tribunal de la funcién de
valoracién que le corresponde en exclusiva.
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3. Enlos casos en los que deba valorarse el contenido de una grabacién
de audio/video, es imprescindible que se proceda a la audicién y/o
visionado.

2.1. Valoracion del testimonio del menor: Los informes periciales

Las SSTS 690/2021, de 15 de septiembre, 34/2018, de 23 de enero, 305/2017,
de 27 abril, 517/2016, de 14 junio, 758/2015, de 24 de octubre y 381/2014, de 21
de mayo, destacan que «los delitos contra la libertad sexual, maxime cuando
afecten a menores de edad, merecen un especial reproche moral y social que
impone una contundente reaccién penal, proporcionada a su acentuada grave-
dad, a la especial relevancia del bien juridico contra el que atentan y a la reforzada
tutela de dichas personas merecen como victimas de los mismos. Pero siendo
todo ello cierto, en ningiin caso puede aceptarse que el caracter odioso de los
hechos denunciados determine una degradacién de las garantias propias del
proceso penal y especialmente del derecho constitucional a la presuncién de
inocencia, que constituye un principio fundamental y presupuesto bésico de
todas las demds garantias del proceso. Por ello, siendo la Constitucién norma
juridica suprema de aplicacion directa e inmediata (maxime en materia de dere-
chos y garantias fundamentales) obliga a los distintos érganos de jurisdiccién
ordinaria a reinterpretar, conforme al principio de constitucionalidad de las nor-
mas juridicas, los preceptos que afecten o puedan afectar a la tutela judicial
efectiva del derecho constitucional a la presuncién de inocencia, de modo que
aquellos preceptos resulten compatibles con la Constitucion».

También recoge la citada jurisprudencia que «tanto el Tribunal Constitu-
cional como el Tribunal Supremo han estimado prueba de cargo el testimonio
prestado por un imptber (SSTS de 1 de junio de 1990 (R] 1990, 4960) y 18 de
septiembre de 1990 (R] 1990, 7345)». En la mencionada ST'S 381/2014, de 21 de
mayo, se dio credibilidad en un delito sexual a un menor de 9 afios de edad sobre
la base de constituir una edad suficiente de conocimiento de la realidad y repre-
sentar su grado de sinceridad quiza superior a los adultos.

En otras sentencias, como por ejemplo, la STS 918/2009, de 22 de sep-
tiembre, se indica que «un menor, objeto de una agresién sexual no da cuenta e
informa con un lenguaje elaborado independiente de un proceso mental de
racionalizacién previa, sino que transmiten linealmente hechos, lo cual ponde-
randolo debidamente al proporcionar datos relevantes para el esclarecimiento
de los hechos de que se trate, pueden ser base para la fijacién histérica de lo
ocurrido, siendo facultad del tribunal de instancia, en base a la inmediacién, la
valoracién de aquel testimonio. Por ello se insiste en la importancia de que
existan datos periféricos que corroboren la declaracién de las victimas —meno-
res de edad— especialmente en los delitos sexuales, como pueden ser los infor-
mes psicolégicos, el del forense sobre secuelas psiquicas y las declaraciones de

84

Si quieres adquirir esta
obra haz click aqui ",



Capitulo IX. La prueba testifical

familiares, que se consideran complementarios del testimonio de aquellas, la
prueba basica y nuclear en esta clase de delitos.

Por ello cuando se trata de testimonios de menores de edad, con desarrollo
atn inmaduro de la personalidad con resortes mentales todavia en formacion,
que puedan incidir en su forma de narrar aquello que han presenciado, de manera
que pueden incurrir en fabulaciones o inexactitudes, la prueba pericial psicol6-
gica, practicada con todas las garantias, entre ellas, la imparcialidad y la fiabilidad
derivada de su conocimiento, reincidiendo su informe ante el Tribunal senten-
ciador, en contradiccién procesal, aplicando dichos conocimientos a verificar el
grado de fiabilidad de la declaracién del menor o incapaz, conforme a métodos
profesionales en su circulo de saber, se revela como una fuente probatoria de
indiscutible valor para apreciar el testimonio referido, victima de un delito de
naturaleza sexual. Bien entendido que respecto a estos informes hemos dicho
enSSTS 294/2008, de 27 de mayo, y 10/2012, de 18 de enero, que esos dictimenes
periciales pueden pronunciarse sobre el estado fisico y psicoldgico del o la
menor antes y después de suceder los hechos, pueden incluso contrastar sus
declaraciones con los datos empiricos elaborados por la ciencia y expresar si
existen o no elementos que permitan dudar de su fiabilidad. Pero esos informes
no dicen, ni pueden decir, ni se les pide que digan, si las declaraciones se ajustan
o no a la realidad. Esa es tarea del Tribunal que entre otros elementos contara
con su percepcién directa de las manifestaciones y con el juicio del psicélogo
sobre la inexistencia de datos que permitan suponer fabulacién, induccién,
invencién o manipulacién (SSTS de 23 de marzo de 1994 (R] 1994, 2575),
1435/2002, de 10 de septiembre, 294/2002, de 18 de febrero, 1214/2002 de 1 de julio
y 705/2003, de 16 de mayo de 2003)».

Pueden igualmente consultarse sobre este tema, las SST'S 744/2025, de 18
de septiembre (abuso sexual a menor de 16 anos), 719/2025, de 11 de septiembre
(delito continuado de agresién sexual a menor de 13 afios), 820/2023, de 8 de
noviembre (agresiones sexuales a menor de 16 afios), 863/2023, de 22 de noviem-
bre (abuso sexual continuado a menor de 16 anos), 519/2022, de 26 de mayo
(abusos sexuales sobre menores de 13 y 6 afios de edad, cometidos por su pro-
genitor, que declararon como prueba preconstituida ante el juez instructor,
mediante la Camara Gesell, sin prestar declaracién en el plenario), 457/2020, de
17 de septiembre (abuso sexual sobre menor de 14 anos); 332/2019, de 27 de junio
(la victima de delito sexual contaba con 9 anos en el momento de los hechos);
282/2019, de 30 de mayo (abusos sexuales a menores de 9 y 7 anos de edad);
130/2019, de 12 de marzo (abusos sexuales a varios menores de 6 y 7 anos);
178/2018, de 12 de abril (que consider6 vulnerada la tutela judicial efectiva del
acusado por la denegacién de la declaracién de menores de 11 y 14 afios en el
momento de celebracion del juicio oral sin justificacién por parte de la Audiencia
y sin que tuviesen validez sus declaraciones en instruccion al limitarse las pre-
guntas de la defensa); 690/2017, de 23 de octubre (abuso sexual sobre victima de
5 afios, contando el acusado con 49); 468/2017, de 22 de junio (abuso sexual sobre
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victima de 4 anos en el momento de los hechos y 8 anos en el momento del juicio
oral); 1/2016, de 19 de enero (victima de un abuso contando 3 afos y declara con
4 afios mediante prueba preconstituida); 1251/2009, de 10 de diciembre (con-
templa unos abusos sexuales sobre menor de 4 afnos); I de junio de 1990 (R]
1990, 4960) (testigo de trece afos de edad); 1229/2002, de 1 de julio (las dos
victimas tenian 6 y 4 anos); 133/2001, de 5 de febrero (nifia de corta edad);
1769/2001, de 5 de octubre (victima de nueve afnos); 2045/2001, de 3 de enero
(nifio de tres anos de edad); 545/2000, de 27 de marzo (nina de doce anos que
sufria una ligera deficiencia mental, relacionada con una hipoacusia derecha con
un déficit del 60%, siendo su edad mental de seis afios); 776/1995, de 12 de junio
(nifios de cinco y seis afios); 1315/1995, de 21 de diciembre (j6venes menores de
dieciocho anos); 13 de abril de 1991 (R] 1991, 2709) (menor de doce afnos) y 10
de diciembre de 1990 (R] 1990, 9864) (testigo de nueve anos), que se pronuncian
de idéntica manera.

La STS 663/2018, de 17 de diciembre, destaca que no es ficil fijar una edad
a partir de la cual pueda entenderse que existe una presuncién de madurez (...)
En cualquier caso, serd siempre necesario un ejercicio de ponderacién sobre el
nivel de madurez del concernido.

De todos modos, como ha advertido la STS 871/1996, de 21 de noviembre,
que ha considerado idéneo el testimonio de una nifia de seis afios de edad: «la
edad del testigo ha de ser uno de los datos a tener en cuenta a la hora de valorar
su credibilidad; pero tal valoracién compete al érgano judicial (articulo 741
LECrim)». En definitiva, como apunta la STS 732/1997, de 19 de mayo, €l caso
de los testigos menores «no se trata de un problema de legalidad procesal, sino
de credibilidad. Los jueces de la Audiencia, oyendo y viendo lo que ya después
otros oidos y otros ojos no percibiran, valorardn en su intima conviccién el
acervo probatorio que el juicio oral les ofreci6».

No obstante, 1la STS 990/1995, de 11 de octubre, muestra ciertas reservas
advirtiendo que «cuando la tnica base en que se fundamenta la acusacién son
las manifestaciones de un menor, el movil de resentimiento, enemistad, o inte-
rés —anterior a los hechos— que puede afectar a su credibilidad subjetiva hay
que buscarlo no ya en el propio menor sino en el entorno familiar que puede
influir sobre su testimonio».

Y es que, como recuerda la STS 326/2012, de 26 de abril, 1a valoraciéon de la
prueba testifical no estd sometida a una exigencia de aceptacion in integrum. Es
decir, los Jueces de instancia no se hallan sometidos al dilema valorativo de todo
o nada. Cualquier testigo —de forma especial, una nifia de 11 afos— cuando
evoca un suceso acaecido varios afnos atrds, es l6gico que incurra en lagunas
cuya constatacién no tiene por qué conducir necesariamente a tachar de inve-
rosimil su testimonio (en el mismo sentido, ST'S 1034/2025, de 17 de diciembre).
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Respecto a los informes periciales acerca del testimonio de los menores de
edad, senalan las SST'S 744/2025, de 18 de septiembre, 719/2025, de 11 de sep-
tiembre, 296/2024, de 3 de abril, 820/2023, de 8 de noviembre, 672/2022, de 1 de
Julio, 690/2021, de 15 de septiembre, 517/2016, de 14 de junio y 632/2014, de 14
de octubre, que «la valoracién del testimonio del menor presenta ciertas pecu-
liaridades respecto de otro tipo de testimonios. Los estudios psicolégicos sobre
la materia arrojan unas conclusiones y unos cianones y criterios de valoracién
que no pueden ser despreciados: debe propiciarse la entrada de esos elementos
periciales de valoracion de la credibilidad del testimonio de menores, mediante
peritajes de psicélogos que, sin suplantar la funcién judicial, coadyuven con la
misma. En otro orden de cosas conviene resefiar que las declaraciones de los
menores son especialmente aptas para ser objeto de dictimenes sobre credibi-
lidad realizados por especialistas en psicologia. Hay que situar esa pericia en su
ambito adecuado y hay que exigir profesionalidad. No cualquier psicélogo esta
capacitado para ese tipo de prueba, que, por otra parte, nunca puede suplantar
el papel del Juzgador. La pericial facilitara pautas para la valoracién. Pero decidir
si los hechos han sucedido o no, valorar ese testimonio junto con el resto de
pruebas, otorgarle o no crédito es funcién que esta residenciada en el juzgador.
Este no puede abdicar de esa tarea delegindola en el psicélogo que, por otra
parte, si actia con profesionalidad, no podra asegurar la verdad o falsedad del
testimonio. Tan solo indicara si con arreglo a los sistemas, protocolos y test
valorativos convalidados concurren o no indicadores de fiabilidad o falta de fia-
bilidad».

En este sentido, la STS 179/2014, de 6 de marzo, incide en que «no se dis-
cuten los conocimientos especializados de los psicélogos, pero no se puede sus-
tentar la credibilidad de un testimonio en informes, que tanto sean en un sentido
o en otro, ni refuerzan ni descalifican el testimonio especifico y concreto de una
persona. El analisis critico del testimonio es una tarea consustancial a la res-
ponsabilidad de valorar y resolver de los jueces, cuyo criterio no puede ser sus-
tituido por especialistas, que solo pueden diagnosticar sobre la personalidad en
abstracto, pero no sobre su comportamiento en el caso concreto. Para bien o
para mal los jueces, segun el imperio de la ley, son los que, en dltimo punto,
deben valorar, con su personal criterio, la verosimilitud de las versiones que
escuchan de los testigos o acusado, sin delegar esta misién en manos de terce-
TroS».

La STS 28/2008, de 15 de enero, las descarta tanto en testigos como en acu-
sados y sefala que es doctrina jurisprudencial la que considera innecesaria la
prueba pericial sobre cuestiones sobre las que el Juez o Tribunal posee una
experiencia general o especifica, como es el caso de la valoracién de las decla-
raciones personales, sean confesiones o testimonios. Y afiade que por ello su
practica es de aceptacién excepcional en relacién con los testigos que vienen
obligados a decir verdad, o innecesaria respecto del acusado que no esta obligado
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a decir verdad y respecto al que incluso son improcedentes las exhortaciones a
hacerlo.

La STS 723/2023, de 2 de octubre, por el contrario, destaca como elementos
corroboradores de la declaracién de la victima menor de edad, objeto de agresién
sexual: «las pruebas periciales de la psiquiatra que la tratd, informes forenses,
pruebas de ADN, y el informe del Instituto de Medicina Legal, ratificado en el
juicio oral sobre la credibilidad de la menor, con presencia de las distintas fases
de dano psicolégico que habitualmente cursan las victimas de un suceso vio-
lento: 1. Reacciones inmediatas en el plano emocional y cognitivo como embo-
tamiento general, enturbiamiento de la conciencia, sensacién de irrealidad, défi-
cit en el procesamiento de la informacién y dificultad en la toma de decisiones.
2. Vivencias afectivas intensas: dolor, impotencia, miedo, que se alternan con
periodos de profundo abatimiento. 3. Tendencia a reexperimentar el suceso. Y
en la fecha del juicio presentaba sintomatologia propia de trastorno de estrés
postraumatico, ademés de mostrar desajustes animicos con pensamiento de
suicidio».

Las SSTS 296/2024, 672/2022, 690/2021, 517/2016 y 632/2014, matizan que
«no es infrecuente la realizacién de estas pericias psicoldgicas en relacién con
testigos de corta edad, y aunque tampoco pueden nunca vincular al Juez o Tri-
bunal ni sustituirlo en su exclusiva funcién valorativa, si pueden aportarle cri-
terios de conocimiento psicolégico especializado y, por tanto, cientifico, sobre
menores de edad y las pautas de su posible comportamiento fabulador, que le
auxilien en su labor jurisdiccional».

Como resalta la STS 1033/2013, de 26 de diciembre «la prueba pericial no
pude sustituir la labor judicial (ST'S 925/2012, de 8 de noviembre, entre otras
muchas) (...) ni puede el perito sustituir el testimonio de los menores de manera
que éstos soélo fuesen oidos a través del tamiz del contenido de la entrevista que
comunique el experto al Tribunal». Eso ocurrid, por ejemplo, en el caso con-
templado en la ST'S 690/2021, de 15 de septiembre, en el que la Audiencia Pro-
vincial condend al acusado sin haber sido oidos los dos menores (una victima de
8 afios de edad en el momento de los hechos), ni en la fase de instruccién ante
el juez, ni siquiera a través de la férmula contradictoria prevista en el articulo
449 ter LECrim, ni en el juicio oral. No hubo, por tanto, exploraciones, dado que
no existieron como tales, ni pudieron por ello reproducirse videograficamente
o por su lectura en el juicio. Existian informes clinicos que exponian que su
exploracién seria contraproducente para el tratamiento que estaban recibiendo.
Tratamiento que persistia con el mismo riesgo de involucién en caso de haber
sido llamados al plenario como testigos, tal como informaron la psicéloga vy la
psiquiatra en el propio juicio oral.

En ausencia de aquellos testimonios, médicamente desaconsejados, la
prueba articulada para acreditar los hechos fue la testifical indirecta o de refe-
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rencia de la psicéloga y la psiquiatra de la Unidad de Salud Mental Infanto-Juvenil
del Hospital a raiz de cuyas intervenciones se detectaron los hechos enjuiciados,
asi como la del psicélogo de ADIMA (Asociacién andaluza para la defensa de la
infancia y prevencién del maltrato infantil), que previamente habia tratado a
ambos menores a raiz de una investigacién sobre posibles abusos sexuales del
hermano mayor.

La STS 690/2021 recoge el contenido de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccién Juridica del Menor, asi como la Directiva 2012/29/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo y la Ley 204/2015, de 27 de abril del Estatuto
de la Victima del Delito, y reconoce que bastaria como prueba vélida la decla-
racién de los menores en la instruccién como prueba sumarial preconstituida,
no obstante, el problema que se plantea en el recurso es que esa declaracién
contradictoria en el sumario, ante un profesional experto, con intervencién judi-
cial y contradiccién asegurada, no se llevé a cabo, por lo que no pudo reprodu-
cirse en el plenario. A lo que se afnade que ninguna de las partes, ni las acusa-
ciones ni la defensa, solicité como prueba la exploracién de los menores en el
acto del juicio oral, por lo que el tribunal de enjuiciamiento nunca se pronuncié
sobre la posibilidad de practicar dicho interrogatorio formal y contradictorio
(directo) de los menores. Y la carga de la prueba de la existencia del hecho y la
intervencion en él del acusado, incumbe siempre a las acusaciones. El Tribunal
que enjuici6 los hechos, consideré plenamente justificado el recurso a la prueba
testifical de referencia, de la psicéloga y la psiquiatra como testigos-peritos.

Laresolucién que comentamos recoge que «tanto el Tribunal Constitucional
como el Tribunal Supremo tiene reconocido que el testimonio de referencia
puede ser uno de los actos de prueba en los que fundar una decisién condena-
toria. Pero, como se ha declarado reiteradamente, se trata de un medio que
puede despertar importantes recelos o reservas para su aceptaciéon sin mas
como medio apto para desvirtuar la presuncién de inocencia. La Sentencia sigue
diciendo: "Partiendo de esta base hemos dicho que la validez probatoria del tes-
tigo de referencia se halla condicionada por la plenitud del derecho de defensa,
de modo que, en la medida en que el recurso al testigo de referencia impidiese
el examen contradictorio del testigo directo, resultaria constitucionalmente
inadmisible, pues en muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre la
realidad misma de los hechos, ademés de conllevar una limitacién obvia de las
garantias de inmediacién y contradiccién en la practica de la prueba (...)

Tal como textualmente afirmamos en la STC 155/2002, de 22 de julio, de un
lado, incorporar al proceso declaraciones testificales a través de testimonios de
referencia implica la elusién de la garantia constitucional de inmediacién de la
prueba al impedir que el Juez que ha de dictar Sentencia presencie la declaracién
del testigo directo, priviandole de la percepcién y captacién directa de elementos
que pueden ser relevantes en orden a la valoracién de su credibilidad (...)
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De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar al
testigo directo y someter a contradiccién su testimonio, que integra el derecho
al proceso con todas las garantias del articulo 24 CE (especificamente STC
131/1997, de 15 de julio, en sentido similar, SSTC 7/1999, de 8 de febrero y
97/1999, de 31 de mayo) y que se encuentra reconocido expresamente en el
parrafo 3 del articulo 6 del CEDH como una garantia especifica del derecho al
proceso equitativo del articulo 6.1 del mismo (STEDH de 19 de diciembre de
1990, caso Delta).

El recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado, por lo tanto, a
aquellas situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener
la declaracién del testigo directo y principal (SSTC 79/1994, de 14 de marzo;
68/2002, de 21 de marzo; 155/2002, de 22 de julio y 219/2002 de 25 de noviem-
bre) (...)"».

La Sentencia sostiene que la declaracion de los testigos de referencia por si
sola tinicamente puede aportar algin tipo de ciencia en cuanto a lo que estos
testigos observaron personalmente, pero carece de aptitud para acreditar que
lo manifestado por la supuesta victima sea realmente veraz, por lo que en base
al solo testimonio referencial no podria reconstruirse validamente el hecho his-
torico, si este constituyera la tinica prueba de cargo de la conducta criminal. En
nuestro caso, ademas, las entrevistas que realizaron la psicéloga y la psiquiatra
no fueron grabadas audiovisualmente.

La Sentencia concluye que puede entenderse vulnerado el precepto cons-
titucional contenido en el articulo 24.2 CE, no solo por lo que se refiere a la
presuncién de inocencia, sino a la tutela judicial efectiva, al derecho de defensa
y a la celebracién de un proceso con todas las garantias.

Las SSTS 93/2006, de 8 de febrero, 430/1999, de 23 de marzo y 11 de abril de
1996, resaltan que «en los casos de separaciones matrimoniales conflictivas y
en que existe litigio sobre la custodia o/y el ejercicio del derecho de visita, la
experiencia judicial lamentablemente acredita que no son infrecuentes las
denuncias por supuestos malos tratos o abusos que no responden a la realidad
y tienen como finalidad influir sobre la decisién de custodia. Por ello, estos casos
deben examinarse con suma atencién y cuidado para evitar una posible condena
injustificada de quien no tiene medio alguno de demostrar su inocencia enfren-
tado como tnica prueba acusatoria a las manifestaciones cambiantes de un nifno
de temprana edad que puede estar influenciado por su entorno familiar. En defi-
nitiva, cuando la tinica base en que se fundamenta la acusacién son las manifes-
taciones de un menor, el movil de resentimiento, enemistad, o interés —ante-
rior a los hechos— que puede afectar a su credibilidad subjetiva hay que buscarlo
no ya en el propio menor sino en el entorno familiar que puede influir sobre su
testimonio».
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Estas resoluciones, coinciden en sefialar que, «concurriendo este factor que
puede generar una duda en la credibilidad de las manifestaciones del menor
—nica prueba directa en la que normalmente se basa la acusacién y condena—
las otras dos notas esenciales del testimonio (verosimilitud y persistencia sin
contradicciones) deben ser analizadas ain més cuidadosamente».

La STS 863/2023, de 22 de noviembre, considera vélido el dictamen pericial
emitido por un solo perito, ya que, frente a la impugnacién del dictamen pericial
por la intervencién de un solo perito en la declaracién-exploracién de la menor
en fase de instruccién y mediante la cimara Gesell con infraccién del articulo
459 LECrim, en virtud del cual todo reconocimiento pericial se hard por dos
peritos, dice que: «es doctrina jurisprudencial reiterada SST'S 849/2013, de 12
de noviembre; 424/2019, de 19 de septiembre; 111/2021, de 10 de febrero; 153/2022,
de 22 de febrero, que la duplicidad de peritos no es esencial; es cierto que el
articulo 459 LECrim establece que durante el sumario todo reconocimiento
pericial se haga por dos peritos. Sin embargo, la infraccién de esta disposicién
no determina la prohibicién de valoracién de la prueba pericial realizada por un
solo perito, dado que la duplicidad de informes no tiene caricter esencial. Ello
surge del propio texto del articulo 459 LECrim que establece que en determi-
nadas actuaciones es suficiente con un solo perito y de la falta de una reiteracién
de esta exigencia entre las disposiciones que regulan el juicio oral (...)».

En otro orden de cosas, las SSTS 422/2016, de 18 de mayo, 872/2003, de 13
de junio y 1679/2000, de 31 de octubre, recogen el estudio detallado de las dife-
rencias que presenta el testimonio del menor en los procesos civil y penal efec-
tuado por la ST'S 775/1992, de 6 de abril: <la normativa civil en cuanto establece
la incapacidad natural por razén de edad en el limite inferior a los catorce anos
(articulo 1246.3.° del Codigo Civil) ha sido criticada por la mas autorizada doc-
trina cientifica espafola, estimando con razén, que este limite de edad no puede
considerarse significativo en orden a que quien declare tenga capacidad para
transmitir sus percepciones, anadiéndose que capaces naturales para testificar
pueden serlo bastantes menores de catorce afios y no serlo algunos mayores de
esa edad.

En la normativa procesal penal espanola, a diferencia de la civil, cabe des-
tacar varias notas: a) No se establece un sistema de incapacidades legales ni de
tachas del testigo (el articulo 417.3.° LECrim se limita a enunciar que no podran
ser obligados a declarar como testigos, lo que es algo distinto). b) El articulo 433
de la misma Ley distingue entre el interrogatorio de un ptber y un impiber,
con terminologia absolutamente obsoleta pero significativa, al igual que el
articulo 442 de la misma establece un régimen significativo de diferencia con
respecto al articulo 658 de la LECiv —derogada—. c) Finalmente, la singular
naturaleza de uno y otro proceso impone un tratamiento distinto a la hora de
valorar la prueba. Mientras con caricter general la percepcién sensorial exige
dentro del proceso civil un mayor grado de madurez en el sujeto informante, en
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el proceso penal —también por lo general y excepto determinados tipos delic-
tivos— basta para apreciar la prueba con la estimacién de la capacidad informa-
tiva del testigo en base a simples percepciones sensoriales. El nifio o nifia objeto
de una agresién natural no da cuenta e informa con un lenguaje elaborado ni
dependiente de un proceso mental de racionalizacién previa, sino que transmite
linealmente hechos... en cada caso y en cada tipo delictivo la fijacién histérica
de la ocurrencia del hecho sera facultad exclusiva del Tribunal de instancia en
base a la inmediacion...».

Téngase en cuenta que alguno de los articulos que se recogen en la anterior
Sentencia, como el 433 LECrim, ha sido modificado, con posterioridad, tanto
por la Ley 4/2015, de 27 de abril del Estatuto de la victima del delito, como por
la Ley Orgdnica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia.

En palabras de la ST'S 480/2012, de 29 de mayo: «La jurisprudencia (STS
339/2007, de 30 de abril), ha distinguido respecto a la érbita civil, la atendibilidad
de la prueba de menores de edad, incluso cuando tienen una edad inferior a los
14 afios (articulo 1246.3 CC), fijandose en el hecho de la "capacidad natural”, ya
que capaces naturales para testificar pueden serlo bastantes menores de 14 anos
y no serlo algunos mayores de edad».

2.2. Necesidad de comparecencia al juicio: La reforma de la Ley
Organica 82021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia
y la adolescencia frente a la violencia

La STS 598/2015, de 14 de octubre, repasa los efectos de la Ley 4/2015, de 27
de abril, del Estatuto de la victima, en lo que afecta a los menores: Dispone su
articulo 26 que cuando se trate de victimas menores de edad las declaraciones
recibidas durante la fase de investigacién serdn grabadas por medios audiovi-
suales y podrén ser reproducidas en el juicio en los casos y condiciones deter-
minadas por la LECrim, asi como que la declaracién podra recibirse por medio
de expertos.

Ademas, dicho Estatuto, modificé varios articulos de la LECrim (articulos
433, y 448), que fueron modificados posteriormente por la LO 8/2021, de 4 de
junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia.
Esta tltima ley, introdujo en la LECrim los articulos 449 bis y 449 ter.

El articulo 449 bis dispone: «Cuando, en los casos legalmente previstos, la
autoridad judicial acuerde la practica de la declaracién del testigo como prueba
preconstituida, la misma deber4 desarrollarse de conformidad con los requisitos
establecidos en este articulo.

La autoridad judicial garantizara el principio de contradiccién en la practica
de la declaracién. La ausencia de la persona investigada debidamente citada no
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impedir4 la practica de la prueba preconstituida, si bien su defensa letrada, en
todo caso, debera estar presente. En caso de incomparecencia injustificada del
defensor de la persona investigada o cuando haya razones de urgencia para pro-
ceder inmediatamente, el acto se sustanciara con el abogado de oficio expresa-
mente designado al efecto.

La autoridad judicial asegurard la documentacién de la declaracién en
soporte apto para la grabacién del sonido y la imagen, debiendo el Letrado de la
Administracién de Justicia, de forma inmediata, comprobar la calidad de la gra-
bacién audiovisual. Se acompariard acta sucinta autorizada por el Letrado de la
Administracién de Justicia, que contendra la identificacién y firma de todas las
personas intervinientes en la prueba preconstituida.

Para la valoracién de la prueba preconstituida obtenida conforme a lo pre-
visto en los parrafos anteriores, se estara a lo dispuesto en el articulo 730.2».

La nueva redaccién dada por la LO 8/2021 al articulo 730.2 LECrim, dice:
«A instancia de cualquiera de las partes, se podra reproducir la grabacién audio-
visual de la declaracién de la victima o testigo practicada como prueba precons-
tituida durante la fase de instruccién conforme a lo dispuesto en el articulo 449
bis».

Y el nuevo articulo 449 ter, por su parte, dispone que: «Cuando una persona
menor de catorce afos o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccion deba intervenir en condicién de testigo en un procedimiento judicial
que tenga por objeto la instruccién de los delitos que menciona, la autoridad
judicial acordard, en todo caso, practicar la audiencia del menor como prueba
preconstituida, con todas las garantias de la practica de prueba en el juicio oral
y de conformidad con lo establecido en el articulo anterior. Este proceso se
realizara con todas las garantias de accesibilidad y apoyos necesarios.

La autoridad judicial podra acordar que la audiencia del menor de catorce
afios se practique a través de equipos psicosociales que apoyaran al Tribunal de
manera interdisciplinar e interinstitucional (...) En este caso, las partes trasla-
dardn a la autoridad judicial las preguntas que estimen oportunas quien, previo
control de su pertinencia y utilidad, se las facilitara a las personas expertas (...)».

En el nuevo articulo 703 bis, introducido igualmente por LO 8/2021, de 4 de
junio, se dice que «Cuando en fase de instruccién, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 449 bis y siguientes, se haya practicado como prueba preconsti-
tuida la declaracién de un testigo, se procederd, a instancia de la parte intere-
sada, a la reproduccion en la vista de la grabacién audiovisual, de conformidad
con el articulo 730.2, sin que sea necesaria la presencia del testigo en la vista.

En los supuestos previstos en el articulo 449 ter, la autoridad judicial solo
podra acordar la intervencién del testigo en el acto del juicio, con caricter
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excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes y considerada nece-
saria en resolucién motivada, asegurando que la grabacién audiovisual cuenta
con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una persona con discapa-
cidad.

En todo caso, la autoridad judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia
de parte, podra acordar su intervencién en la vista cuando la prueba preconsti-
tuida no retina todos los requisitos previstos en el articulo 449 bis y cause inde-
fension a alguna de las partes».

Y como ya hemos dicho, en el parrafo 2.° del articulo 707 (dentro del Titulo
III del Libro III, relativo a la celebracién del juicio oral), en redaccién otorgada
igualmente, por L.O. 8/2021, se dispone que: «Fuera de los casos previstos en
el articulo 703 bis, cuando una persona menor de dieciocho afios o una persona
con discapacidad necesitada de especial proteccién deba intervenir en el acto
deljuicio, su declaracion se llevara a cabo, cuando resulte necesario para impedir
o reducir los perjuicios que para ella puedan derivar del desarrollo del proceso
o de la practica de la diligencia, evitando la confrontacién visual con la persona
inculpada. Con este fin podra ser utilizado cualquier medio técnico que haga
posible la practica de esta prueba, incluyéndose la posibilidad de que los testigos
puedan ser oidos sin estar presentes en la sala mediante la utilizacién de tec-
nologias de la comunicacién accesible».

Como vemos, atendiendo a su especial vulnerabilidad se establece la obli-
gatoriedad de la preconstitucién de la prueba, cuando el testigo sea una persona
menor de catorce afios o una persona con discapacidad necesitada de especial
proteccién. En estos supuestos la autoridad judicial, practicada la prueba pre-
constituida, solo podrd acordar motivadamente su declaracién en el acto del
juicio oral, cuando, interesada por una de las partes, se considere necesario. Por
tanto, se convierte en excepcional la declaracién en juicio de los menores de
catorce anos o de las personas con discapacidad necesitadas de especial protec-
cién, estableciéndose como norma general la prictica de la prueba preconsti-
tuida en fase de instruccién y su reproduccion en el acto del juicio evitando que
el lapso temporal entre la primera declaracién y la fecha de juicio oral afecten a
la calidad del relato, asi como la victimizacién secundaria de victimas especial-
mente vulnerables.

En efecto, todas estas normas, estan orientadas, a evitar en la medida de lo
posible la victimizacién secundaria de las victimas menores de edad y personas
discapacitadas, mediante la reduccién del nimero de las ocasiones en las que la
victima menor o discapacitada, es sometida a interrogatorio, garantizando al
tiempo los derechos del acusado, especialmente los referidos a la defensa y
relacionados con la vigencia efectiva del principio de contradiccién. Todo lo cual
tiene especial incidencia en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
fundamentalmente cuando se trata de abusos o agresiones sexuales.
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Las SSTS 545/2025, de 12 de junio, 353/2025, de 10 de abril y 3/2024, de 10
de enero, recuerdan que «hay que tener en cuenta que la LO 8/2021, lleva a cabo
una completa reforma de la manera en que han de declarar los menores en el
proceso penal y de la eficacia de sus declaraciones, tanto en fase de investigacién
como en el juicio oral, siendo la finalidad prioritaria de la reforma evitar la vic-
timizacién secundaria que causa la reiteracién de las mismas; el legislador, con
buen criterio y en linea con los principios y directrices del marco normativo
internacional, introduce las medidas necesarias para que el menor solo tenga
que declarar una vez, en un entorno "amistoso" y ante profesionales con forma-
ci6én especifica al efecto. Las medidas de proteccién que se establecen son de
aplicaciéon tanto al sumario ordinario, para el que se regulan detalladamente
(articulos 499 ter, 703 bis y 707 LECrim), como para el abreviado (articulos
777.3 y 778 LECrim)».

«Se introduce un precepto general que regula la prueba como preconstituida
de la declaracion testifical, estableciendo las garantias necesarias para que pueda
incorporarse al juicio oral (articulo 449 bis, en relacién con el articulo 730.2
LECrim). La prueba preconstituida se configura, con caricter general, como una
posibilidad que debe acordar la autoridad judicial, conforme a los supuestos
legalmente previstos. Tal posibilidad se convierte en obligacién (la redaccién en
términos imperativos no ofrece duda: "la autoridad judicial acordard"), cuando
el testigo sea una persona menor de catorce anos o con discapacidad necesitada
de especial proteccidn, y se trate de un delito de homicidio, lesiones, contra la
libertad, contra la integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e
indemnidad sexuales, contra la intimidad, contra las relaciones familiares, rela-
tivos al ejercicio de derechos fundamentales y libertades ptblicas, de organiza-
ciones y grupos criminales y terroristas y de terrorismo, quedando asi delimi-
tados los dmbitos subjetivo y objetivo (articulo 449 ter LECrim)».

Ahora bien, en los supuestos previstos en el articulo 449 ter (testigos meno-
res de 14 anos o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion,
en los delitos en él recogidos), la autoridad judicial sélo podra acordar la inter-
vencion del testigo en el acto del juicio, con caricter excepcional, cuando sea
interesada por alguna de las partes y considerada necesaria en resolucién moti-
vada, asegurando que la grabacién audiovisual cuente con los apoyos de acce-
sibilidad cuando el testigo sea una persona con discapacidad. Ademads, en todo
caso la autoridad judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia de parte,
podra acordar su intervencién en la vista cuando la prueba preconstituida no
retina todos los requisitos previstos en el articulo 449 bis y cause indefension a
alguna de las partes.

Tal como recuerdan las STSS 545/2025, de 12 de junio, 353/2025, de 10 de
abril y 3/2024, de 10 de enero (entre otras), «es cierto que la STS 153/2022, en
relacién a las declaraciones de menores que cuentan entre 14 y 18 afios dice que
"el testigo esta obligado a declarar en el juicio oral, si bien evitando la confron-
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tacién visual con el inculpado, reconociéndose por ello la posibilidad de que los
testigos puedan ser oidos sin estar presentes en la Sala mediante la utilizacién
de tecnologias de la comunicacién accesible", pero a continuacién afiade "todo
ello, sin perjuicio de que el Tribunal apruebe por razones fundadas la sustitucién
de esta declaracion en el plenario, por la reproduccién de la grabacién audiovi-
sual del testimonio recogido como prueba preconstituida durante la instruccién
(articulos 703 bis y 730.2 LECrim)", concluyendo que, de este modo la reitera-
cién de una declaracién personal quedaba claramente desaconsejada por el
impacto de la victimizacién secundaria, sin que se apreciaran de adverso cir-
cunstancias defensivas que justificaran su presencia, no solo porque la repre-
sentacién del acusado no se opuso en su escrito de conclusiones provisionales
a la utilizacién de la prueba preconstituida que reclamaron expresamente las
acusaciones, sino porque estuvo también presente en la practica de la prueba
en sede de instruccién (advirtiendo con ello la posibilidad de que la declaracién
operara como prueba testifical para el acto del plenario en los términos fijados
entonces en el articulo 730 LECrim, sin que hubiera reclamado ninguna acla-
racién o puntualizacién del testimonio durante su practica o con posterioridad)».

El hecho de que en el momento de ocurrir los hechos la victima tenga menos
de 14 afios (habiéndose preconstituido la prueba ante el juez instructor) y haya
superado esa edad en el momento de la celebracién del juicio oral, no debe con-
llevar necesariamente su declaracién en el plenario.

Este supuesto acontecié, por ejemplo, en el caso analizado en la STS
990/2024, de 7 de noviembre. Dice asi: «Cuando suceden los hechos la victima
tenfa 13 afios, siendo obligatoria la preconstitucién de la prueba ante el Juez
Instructor, como asi se hizo y si se preconstruye la prueba, tal como resulta del
razonamiento del TS]J, es para utilizarla en el plenario careciendo de sentido no
hacerlo porque en el tiempo transcurrido, la victima que continua siendo menor
de 16 anos, haya cumplido los 14, edad que no obliga a preconstituir la prueba
pero que no impide utilizar la obligatoriamente preconstituida poco antes,
méxime cuando sigue siendo menor de 16 anos, y se justifica por la finalidad de
proteccién del menor victima del delito evitando la victimizacién secundaria.

Siademads, en su momento el acusado, asistido por Letrado, pudo preguntar
a la menor todo lo que consideré oportuno durante la prictica de la prueba pre-
constituida a la que no opone tacha alguna a los efectos de su derecho de defensa,
y las circunstancias concurrentes parecen aconsejar que se continte en lo que
poco antes era obligatorio (escaso tiempo trascurrido, relacién derivada de que
el acusado es el padre de los medio-hermanos de la victima y convivié con ella
durante la mayor parte de su infancia, continuando la relacién, etc.), no se
observa que la decisién judicialmente reiterada merezca reproche alguno, a la
vez que no se ha acreditado ni razonado que se haya incidido negativamente en
el derecho fundamental invocado».
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En el mismo sentido se pronunci6 el Auto TS de 3 de abril de 2025 (Rec.
10029/25), en el que la Sala Segunda confirmé la resolucién porque entendid
que «no se ha producido ninguna vulneracién del derecho de defensa del recu-
rrente por tener el menor victima del delito la edad de 12 afios cuando se realizé
la prueba preconstituida, con todas las garantias legales y sin que la defensa del
recurrente plantease ninguna objecion a su validez y al tiempo de la celebracién
del plenario tener el menor la edad de 14 anos, "lo que justificaba (a juicio de la
Sala) la reproduccién de la grabacién de aquélla, de acuerdo con el articulo 703
bis LECrim, mixime si se tiene en cuenta que los peritos desaconsejaron su
intervencién en el plenario"».

Expone la STS 281/2024, de 21 de marzo, que el articulo 703 bis «supone
una excepcién al principio general de que todas las pruebas deben practicarse
en el acto del juicio oral y en presencia del acusado con el fin de que puedan ser
confrontadas. Existe sin embargo, una excepcién a la excepcién: cuando la
declaracién sea interesada por alguna de las partes y considerada necesaria por
el 6rgano de enjuiciamiento en resolucién motivada, o cuando la prueba pre-
constituida no retina todos los requisitos previstos en el articulo 449 bis y cause
indefensién a alguna de las partes.

Este precepto es acorde con la doctrina del TEDH que ha declarado que no
es contrario al articulo 6 del Convenio la utilizacién como prueba de las decla-
raciones obtenidas en la fase de la investigacién policial y de las diligencias judi-
ciales, siempre que a la persona acusada se le dé la oportunidad de contradecir
e interrogar a un testigo que testimonie en su contra, bien en el momento en
que estuviera testificando o en una fase posterior del procedimiento.

Deber4, por tanto, en todo caso, respetarse siempre la esencia del principio
de contradiccién. Igualmente deberi procederse a la visualizacién de la graba-
cién realizada en la fase de instruccién por medios audiovisuales (articulo 433
LECrim), de conformidad con el articulo 730.2 LECrim.

Estas consideraciones son reiteradas tanto por el TEDH (STEDH 19 de
febrero de 2013 (caso Gani contra Espana); STEDH 12 de mayo de 2016 (asunto
Polentan y Azirovik c. la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia), como esta
Sala (SSTS 558/2023, de 6 de julio; 881/2022, de 8 de noviembre; 886/2022, de 10
de noviembre; 482/2022, de 18 de mayo; 465/2022, de 12 de mayo, 579/2019, de
26 de noviembre; 132/2018, de 20 de marzo)».

En el caso de la STS 1034/2025, de 17 de diciembre, si bien la testifical de la
menor (de 13 anos) fue practicada con caracter preconstituido en la instruccién
de la causa conforme a lo preceptuado en los articulos 449 bis y 449 ter LECrim,
sin embargo, finalmente el testimonio de aquélla tuvo lugar en el acto del juicio
oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 703 bis, parrafos segundo y tercero
LECrim. debido a ciertas divergencias que se apreciaban en las distintas decla-
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raciones prestadas por la menor que necesitaban ser debidamente confrontadas
en el juicio oral.

La STS 881/2022, de 8 de noviembre, recuerda que en la jurisprudencia del
TEDH encontramos distintas resoluciones en las que se ha consagrado una
doctrina posibilitadora de la armonizaciéon de los derechos del acusado y del
menor. La STS 132/2018, de 20 de marzo, compendia esa doctrina del TEDH
(...)

La STS 558/2023, de 6 de julio, hablando sobre el contenido del articulo 449
ter LECrim critica que se dé el mismo tratamiento a todos los tramos de edad
que preceden a los 14 anos y a los distintos grados de discapacidad, asi como
que la decisién de declarar la pertinencia del testimonio en el acto del juicio oral
quede condicionada a la peticion de parte, diciendo: «Més alla del caracter impe-
rativo que se desprende de su literalidad ("...acordara en todo caso") y del des-
tacado papel que el nuevo precepto atribuye a los equipos psicosociales, lo cierto
es que la menor edad de catorce afios conoce tramos biol6gicos que no pueden
ser asimilados en su tratamiento. Lo mismo es predicable de los distintos grados
de discapacidad que pueden condicionar un testimonio. La voluntad uniforma-
dora del legislador y el rigido tratamiento formal que sugiere la exclusién de
cualquier margen de modulacién que pueda acordar el Juez no puede ser inter-
pretada como una invitacién a desplazar principios estructurales del proceso
penal en favor de exigencias formales. De ahi que cualquier desarrollo formal
de la prueba que, con vocacién adaptativa a las circunstancias del caso, ofrezca
un motivado equilibrio entre la proteccién del menor o discapacitado y la irre-
nunciable salvaguarda de los principios de contradiccién y defensa, deberia
superar el test de la validez probatoria».

La voluntad legislativa de evitar, siempre y en todo caso, la presencia del
menor en el plenario ve reforzado su mensaje a la vista del contenido del parrafo
segundo del articulo 703 bis LECrim, cuya redaccién ha sido también afiadida
por la LO 8/2021, 4 de junio: "en los supuestos previstos en el articulo 449 ter,
la autoridad judicial solo podra acordar la intervencién del testigo en el acto del
juicio, con caricter excepcional, cuando sea interesada por alguna de las partes
y considerada necesaria en resolucién motivada, asegurando que la grabacién
audiovisual cuenta con los apoyos de accesibilidad cuando el testigo sea una
persona con discapacidad".

Da la impresién de que la declaracién del menor en el plenario se convierte
en un efecto indeseable por el legislador. Qué duda cabe que la intervencion del
menor en el acto del juicio oral, respondiendo a preguntas cruzadas de acusacién
y defensa puede acarrear importantes inconveniencias que han de ser evitadas.
Pero esa evitabilidad no deberia convertirse en una regla general que aparte al
6rgano decisorio, siempre y en todo caso, de la privilegiada y enriquecedora
fuente que ofrece el principio de inmediacién.
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El dltimo parrafo del articulo 703 bis LECrim debilita el mensaje inicial que
convierte la excepcionalidad abanderada en los preceptos anteriores en una
posibilidad condicionada a la solicitud de cualquiera de las partes: "...la autoridad
judicial encargada del enjuiciamiento, a instancia de parte, podra acordar su
intervencién en la vista cuando la prueba preconstituida no retina todos los
requisitos previstos en el articulo 449 bis y cause indefension a alguna de las
partes'.

En definitiva, la presencia de un menor de edad victima, como en el presente
caso, de un delito contra la indemnidad sexual exigird del Tribunal un examen
ponderativo del impacto que esa presencia en el plenario puede acarrear a su
formacién integral. El llamamiento judicial a declarar como testigo no puede
asumir como efecto inevitable asociado a su practica la victimizacién secundaria
del menor de catorce anos, la que conduce a la constante evocacién de un dolo-
roso recuerdo que, a buen seguro, tendra efectos perjudiciales para su formacién
integral.

Pero ese esfuerzo ponderativo no deberia unificar en el mismo tratamiento
todos los tramos de edad que preceden a los 14 afios. Tampoco puede convertir
la excepcién —la virtualidad probatoria de lo declarado en fase sumarial— en
regla general, frente al significado de la prueba practicada en el plenario. La
decisién de declarar la pertinencia del testimonio de un menor en el acto del
juicio oral no ha de quedar condicionada, pese a lo que parece sugerir el nuevo
precepto, a la peticién de parte. Seran las circunstancias del caso las que acon-
sejen una u otra decisién que, sin perder nunca de vista la indispensable e irre-
nunciable proteccién del menor, debera alzaprimar los principios estructurales
del proceso frente a las exigencias formales» (en el mismo sentido STS
285/2024, de 21 de marzo y ATS 10396/2024, de 4 de julio).

Hay casos, como el recogido en la ST'S 1034/2025, de 17 de diciembre, en los
que la Audiencia Provincial acuerda conforme a lo preceptuado en los articulos
449 bis y 449 ter LECrim, el testimonio de la victima menor (de 13 afios) en el
acto del juicio oral, conforme a lo dispuesto en el articulo 703 bis, parrafo
segundo, debido a ciertas divergencias que se apreciaban en la declaracién pres-
tada por la menor ante el juez instructor, como prueba preconstituida, que nece-
sitaban ser debidamente confrontadas en el juicio oral.

La STS 401/2015, de 17 de junio, recoge de forma extensa el estado de la
jurisprudencia hasta la aprobacién del Estatuto de la Victima por Ley Orgdnica
4/2015, de 27 de abril, en lo que afecta a los menores, diciendo: «La frecuencia
con la que hechos de esta naturaleza acceden a nuestro conocimiento por via
casacional, explica la existencia de numerosos precedentes que, ponderando los
bienes juridicos en conflicto, han tratado de alcanzar una solucién armoniosa con
los valores constitucional en juego. La jurisprudencia de esta Sala no avala la
tesis de la defensa. Y es que hemos dicho de forma reiterada que nuestro sistema
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procesal no admite el desplazamiento caprichoso del principio de contradiccién
ni del derecho de defensa por el simple hecho de que la victima sea un menor
de edad. La presencia de un nifio en el proceso penal no permite un debilita-
miento de las garantias que informan la valoracién probatoria. Pero esa afirma-
cién no es incompatible con la irrenunciable necesidad de preservar otros bienes
que también convergen en el acto de enjuiciamiento y que cuentan con una
tutela reforzada de nuestro sistema juridico». Asi lo hemos proclamado en
numerosos precedentes de los que son elocuentes muestras las SST'S 71/2015,
de 4 de febrero, 632/2014, de 14 de octubre, 96/2009, de 10 de marzo, 593/2012, de
17 de julio, 743/2010, de 17 de junio y ATS 1594/2011, de 13 de octubre.

En efecto, atendiendo a los compromisos internacionales contraidos (Co#n-
vencion de las Naciones Unidas de 20 noviembre 1989, sobre los Derechos del
Nino y Decision Marco del Consejo de la Union Europea, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal y la Divectiva 2012/29/
UE del Parlamento Europeo y el Consejo de 25 de octubre), hemos apuntado
que nuestro ordenamiento procesal y la jurisprudencia que lo interpreta —cfr.
SSTS 19/2013, de 9 de enero, 80/2012, de 10 de febrero v 174/2011, de 7 de
noviembre, entre otras— no son ajenos a estas necesidades. Asi, a través de los
articulos 433, 448, 455, 707, 731 bis, 777.2 y 797.2 LECrim, es posible, ya desde
la fase de instruccién, dar proteccién a los intereses de la victima sin desatender
el derecho de defensa, acordando que la exploracién de los menores se realice
ante expertos, en presencia del Ministerio Fiscal, acordando su grabacién para
una posterior utilizacién y asegurando en todo caso la posibilidad de contradic-
ci6n de las partes; como es legitimo que la exploracién se realice, en todo caso,
evitando la confrontacién visual con el inculpado, a cuyo fin se utilizara cualquier
medio técnico que lo haga posible, previéndose expresamente la utilizacién de
la videoconferencia como procedimiento de realizacién del interrogatorio.

Como quiera que en los delitos de abuso sexual, usualmente, la declaracién
del menor es la tinica prueba directa sobre los hechos, pues las restantes suelen
limitarse a relatar lo que el menor ha narrado o a evaluar las condiciones en las
que narr6 los hechos o su credibilidad (SSTEDH caso P. S. contra Alemania §
30; caso W. contra Finlandia, § 47; caso D. contra Finlandia, § 44), el centro de
atencién recae naturalmente sobre las garantias que han de rodear la explora-
ci6én del menor, y la forma en la que la misma puede introducirse en el debate
del juicio oral. En la delimitacién precisa de cuales hayan de ser esas precau-
ciones minimas que han de establecerse en favor de la defensa para, al mismo
tiempo, dar proteccién a la victima y garantizar un juicio con todas las garantias,
resulta esclarecedor y relevante el canon fijado en la STEDH de 28 de septiembre
de 2010 (JUR 2010, 332112), caso A. S. contra Finlandia, § 56, en la que senala
«... quien sea sospechoso de haber cometido el delito debe ser informado de que
se va a ofr al menor, y debe tener una oportunidad de observar dicha exploracién,
bien en el momento en que se produce o después, a través de su grabacién
audiovisual; asimismo debe tener la posibilidad de dirigir preguntas al menor,
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Capitulo IX. La prueba testifical

de forma directa o indirecta, bien durante el desarrollo de la primera exploracién
0 en una ocasion posterior». Son estas las garantias minimas que, conforme a la
jurisprudencia del TEDH, han de observarse.

En definitiva, la sintesis de los pronunciamientos del TEDH que han sido
citados indica que la proteccién del interés del menor de edad que afirma haber
sido objeto de un delito justifica y legitima que, en su favor, se adopten medidas
de proteccién que pueden limitar o modular la forma ordinaria de practicar su
interrogatorio. El mismo puede llevarse a efecto a través de un experto (ajeno
o no a los 6rganos del Estado encargados de la investigacién) que debera encau-
zar su exploracién conforme a las pautas que se le hayan indicado; puede llevarse
a cabo evitando la confrontacién visual con el acusado (mediante dispositivos
fisicos de separacién o la utilizacién de videoconferencia o cualquier otro medio
técnico de comunicacion a distancia); si la presencia en juicio del menor quiere
ser evitada, la exploracién previa habra de ser grabada, a fin de que el Tribunal
del juicio pueda observar su desarrollo, y en todo caso, habrd de darse a la
defensa la posibilidad de presenciar dicha exploracién y dirigir directa o indi-
rectamente, a través del experto, las preguntas o aclaraciones que entienda
precisas para su defensa, bien en el momento de realizarse la exploracién, bien
en un momento posterior. De esta manera, es posible evitar reiteraciones y
confrontaciones innecesarias y, al mismo tiempo, es posible someter las mani-
festaciones del menor que incriminan al acusado a una contradiccién suficiente,
que equilibra su posicién en el proceso.

Hemos dicho —ST'S 925/2012, de 8 de noviembre— que no siendo pacifico
admitir la preconstitucién probatoria durante la fase de investigacién o instruc-
ci6n (articulos 433.2 y 448.3 y 4 LECrim) como sustitutivo de la deposicién de
los menores en el acto del juicio oral, si que lo es convenir que en supuestos
como el examinado ese tipo de preconstitucién facilita el enjuiciamiento pues
impide la contaminacién del material probatorio e introduce desde el primer
momento en una prueba de especial fragilidad como es el testimonio de nifios,
la garantia de la contradicciéon. De esa forma ademds se logra una mas eficaz
tutela de la victima menor en consonancia con la Decision Marco del Consejo de
la Union Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el
proceso penal («Los Estados miembros garantizaran, cuando sea necesario pro-
teger a las victimas, y sobre todo a las mas vulnerables, de las consecuencias
de prestar declaracién en audiencia ptblica, que éstas puedan, por resolucién
judicial, testificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cual-
quier medio adecuado compatible con los principios fundamentales de su Dere-
cho»); con la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y el Consejo de 25
de octubre (Diario Oficial de la Unién Europea de 14 de noviembre; articulos 20
a 24, singularmente); o con la Convencion del Consejo de Europa sobre proteccion
de la infancia contra la explotacion y el abuso sexual, hecha en Lanzarote el 25 de
octubre de 2007, firmada por Espana el 12 de marzo de 2009 (articulos 30 a 35,
que alientan una serie de medidas como la necesidad de que las declaraciones
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de ninos y nifnas, se desarrollen en lugares adecuados y sean conducidas por
expertos especialmente capacitados para ello y que su niimero sea limitado y el
estrictamente necesario, asi como que se adopten medidas para que dichas
entrevistas sean grabadas y que dichas grabaciones puedan ser aceptadas como
prueba en el juicio oral).

[...] Como se ha argumentado por los especialistas, no se trata solo de con-
sideraciones victimolégicas, que por si mismas serian suficientes, sino que tam-
bién concurren poderosas razones epistémicas que aconsejan esa practica: se
elude el riesgo de empobrecimiento de los testimonios ocasionado por el trans-
curso del tiempo o de contaminacién a los que se muestran especialmente per-
meables los testimonios de nifios de corta edad. La concurrencia de un profe-
sional experto en la realizacién de esas entrevistas tiene un valor especial, aun-
que desde luego resulta irrenunciable la direccién y supervisién judicial y la
contradiccién asegurada por la presencia de todas las partes (STEDH caso S.N.
contra Suecia, de 2 de julio de 2002; Sentencia del Tribunal de Luxemburgo en el
conocido caso Pupino, de 16 de junio de 2005; asi como STC 174/2011, de 7 de
noviembre, vy STS 96/2009, de 10 de marzo).

Este entendimiento de la inevitable necesidad de ponderar los principios y
derechos que definen el estdndar constitucional de un proceso justo y el superior
interés del menor late en otros precedentes jurisprudenciales ejemplarmente
glosados por la sentencia de instancia (cfr. SSTS 96/2009, de 10 de marzo y
743/2010, de 17 de junio, entre otras).

La misma idea estid también presente en el dmbito de la jurisprudencia
constitucional. La STC 75/2013, de 8 de abril, abordaba el problema de la decla-
racién de los menores victimas de un delito de esta naturaleza en los siguientes
términos: «...a este respecto, hemos de partir de que, si bien el derecho a un
proceso con todas las garantias exige, como regla general, que los medios de
prueba se practiquen en el seno del juicio oral con plenitud de garantias de
publicidad, oralidad, contradiccién e inmediacién (por todas, SSTC 31/1981, de
28 de julio, F] 3; 206/2003, de 1 de diciembre, F] 2; 134/2010, de 3 de diciembre,
F] 3, 0 174/2011, de 7 de noviembre, F] 3), la necesidad de ponderar el citado
derecho fundamental con otros intereses y derechos dignos de proteccién per-
mite modular los términos de esa regla e introducir determinados supuestos de
excepcién, siempre que se hallen debidamente justificados en atencién a esos
fines legitimos y, en todo caso, que permitan el debido ejercicio de la defensa
contradictoria por parte de quien se encuentra sometido al enjuiciamiento penal.
Como recuerda la STC 174/2011, de 7 de noviembre, "dichas modulaciones y
excepciones atienden a la presencia en juego de otros principios e intereses
constitucionalmente relevantes que pueden concurrir con los del acusado. En
tales casos excepcionales es posible modular la forma de prestar declaracién e
incluso dar valor probatorio al contenido incriminatorio de manifestaciones
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prestadas fuera del juicio oral siempre que se garantice suficientemente el
derecho de defensa del acusado" (FJ 3).

Asi, hemos venido admitiendo, desde la STC 80/1986, de 17 de junio, la
posibilidad de integrar en la valoracién probatoria el resultado de diligencias
sumariales de investigacion, tales como, en particular, declaraciones testifica-
les, mientras, entre otros requisitos, al acusado se le haya dado la posibilidad de
someter tal testimonio a contradiccién (entre otras, SSTC 345/2006, de 11 de
diciembre, F] 3y 68/2010, de 18 de octubre, F] 5). En linea semejante, el TEDH
ha reiterado que la incorporacién al proceso de declaraciones que han tenido
lugar en fase de instruccién no lesiona por si misma los derechos reconocidos
en los parrafos 3 d) y 1 del articulo 6 del CEDH siempre que exista una causa
legitima que impida la declaracién en el juicio oral y que se hayan respetado los
derechos de defensa del acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una
ocasién adecuada y suficiente de contestar el testimonio de cargo e interrogar
a su autor bien cuando se presta, bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de
noviembre de 1989, caso Kostovski c. Holanda, § 41; 23 de abril de 1997, caso
Van Mechelen y otros c. Holanda, § 51 y 19 de julio de 2012, caso Hiimmer c.
Alemania, § 38); advirtiendo en todo caso que "los derechos de defensa se res-
tringen de forma incompatible con las garantias del articulo 6 cuando una con-
dena se funda exclusivamente o de forma decisiva en declaraciones hechas por
una persona que el acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la
fase de instruccién ni durante el plenario" (SSTEDH de 27 de febrero de 2001,
caso Luca c. Italia, § 40; 15 de diciembre de 2011, caso Al-Khawaja y Tahery c.
Reino Unido, § 118; y 19 de febrero de 2013, caso Gani c. Espaiia, § 38).

En un ambito mas cercano a la 6rbita de problemas que presenta el supuesto
actual, hemos considerado legitimo igualmente excepcionar la citada regla gene-
ral ante testigos que presenten especiales necesidades de proteccién debido a
su minoria de edad, especialmente cuando han podido ser victimas de un delito
violento o contra su indemnidad sexual; casos en los que a la finalidad de ase-
gurar el desarrollo del proceso penal se anadiria la necesidad de velar por los
intereses del menor. En este sentido, acogiendo una consolidada jurisprudencia
del Tribunal de Estrasburgo... manifestamos en la STC 174/2011, de 7 de
noviembre, que en tales casos "la causa legitima que justifica la pretensién de
impedir, limitar o modular su presencia en el juicio oral para someterse al inte-
rrogatorio personal de la acusacion y la defensa, tiene que ver tanto con la natu-
raleza del delito investigado (que puede reclamar una mayor garantia de su inti-
midad) como con la necesidad de preservar su estabilidad emocional y normal
desarrollo personal" (F] 3), que podria verse gravemente alterada con la inser-
ci6n del menor en entorno de un procedimiento penal y, en particular, con el
sometimiento al debate contradictorio entre las partes inherente a la dindmica
del juicio oral. En tales supuestos, las manifestaciones verbales de los menores
podrian llegar a erigirse en prueba de cargo decisiva para fundar la condena, si
bien dnicamente cuando se hubiera dado al acusado la posibilidad de ejercer
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adecuadamente su derecho de defensa, a cuyo fin los érganos judiciales estan
obligados, simultdneamente, a tomar otras precauciones que contrapesen o ree-
quilibren los déficits de defensa que derivan de la imposibilidad de interrogar
personalmente al testigo de cargo en el juicio oral» (FJ] 3), y que pasarian por
ofrecer «una oportunidad de observar dicha exploracién, bien en el momento en
que se produce o después, a través de su grabacién audiovisual», y por «tener
la posibilidad de dirigir preguntas al menor, de forma directa o indirecta, bien
durante el desarrollo de la primera exploracién o en una ocasién posterior» (STC
174/2011, citando el caso A.S. c. Finlandia, § 56).

(...) De la aplicaciéon de la Decision Marco 2001/220, ya nos hemos ocupado
en anteriores precedentes, como las SST'S 743/2010, de 17 de junio y 96/2009,
de 10 de marzo. La simple lectura del articulo 8.4 de esa norma ya advierte de
la posibilidad de que, tratindose de victimas especialmente vulnerables, su
interrogatorio se practique de la forma menos perjudicial para su integridad:
«...los Estados miembros garantizaran, cuando sea necesario proteger a las vic-
timas, y sobre todo a las mds vulnerables, de las consecuencias de prestar
declaracién en audiencia ptblica, que éstas puedan, por resolucién judicial, tes-
tificar en condiciones que permitan alcanzar ese objetivo, por cualquier medio
adecuado compatible con los principios fundamentales de su Derecho.

No menciona en su recurso la defensa el hecho de que la Directiva 2012/29/
UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, por la que
se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de
las victimas de delitos, sustituye a la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo,
que se dice infringida. Sea como fuere, no hay cambios en la declarada voluntad
institucional de preservar a los menores de edad de los perniciosos efectos que
su reiterada exposicién en el proceso penal puede acarrear para su desarrollo y
madurez. En efecto, el articulo 1.3 de la mencionada Directiva, precisa que
"...cuando la victima sea un menor de edad, los Estados miembros velaran por
que en la aplicacién de la presente Directiva prime el interés superior del menor
y dicho interés sea objeto de una evaluacién individual. Prevalecera un plantea-
miento sensible a la condicién de menor, que tenga en cuenta la edad del menor,
su grado de madurez y su opinidn, al igual que sus necesidades e inquietudes.
El menor y su representante legal, si lo hubiere, serdn informados de toda
medida o derecho centrado especificamente en el menor. Ademads de las medi-
das generales de proteccion previstas en los articulos 18 a 23, el articulo 24 de
esa Directiva establece que, en las investigaciones penales, todas las tomas de
declaracién a las victimas menores de edad puedan ser grabadas por medios
audiovisuales y estas declaraciones grabadas puedan utilizarse como elementos
de prueba en procesos penales".

Un compendio sobre la jurisprudencia del TEDH armonizando los derechos
del acusado y del menor puede verse en la STS 881/2022, de 8 de noviembre, que
recoge a su vez el contenido de la ST'S 132/2018, de 20 de marzo.
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Los articulos 325, 448, dltimo parrafo (derogado por LO 8/2021) y 707
LECrim se ocupan de prevenir el perjudicial efecto derivado, primero, de la
evocacién de actos que puedan erosionar el proceso de madurez del nino, des-
pués, de la confrontacién visual entre el agresor y su victima». En el mismo
sentido pueden verse las SST'S 579/2019, de 26 de noviembre, 178/2018, de 12
de abril, 468/2017, de 22 de junio, 750/2016, de 11 de octubre, 71/2015, de 4 de
febrero, 632/2014, de 14 de octubre.

En atencién a los articulos 433, 448, 707 y 730 LECrim (modificados por la
LO 8/2021) y ala Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito
(que dio una nueva redaccién a dichos preceptos), la jurisprudencia, viene jus-
tificando que, en interés del menor, puedan acceder al procedimiento como
prueba preconstituida, las declaraciones de los menores de edad victimas del
delito (sobre todo de indole sexual), con el objeto de evitar que el menor testigo
sufra las consecuencias de victimizacién secundaria que acompafan al proceso
penal, ya que el relato reiterado de los hechos puede comprometer el adecuado
desarrollo y su equilibrio psiquico y emocional, a lo que se afiade que, con el
transcurso del tiempo que habria de pasar entre el momento del acaecimiento
del delito y el juicio oral, el menor iria adquiriendo, con su natural evolucién,
una conciencia y percepcion del significado negativo de los hechos que presen-
ci6, lo que redundaria en una légica merma en la espontaneidad y sinceridad de
surelato (en este sentido se pronuncian las SST'S 579/2019, de 26 de septiembre;
538/2018, de 8 de noviembre; 743/2018, de 7 de febrero; 415/2017, de 8 de junio;
71/2015, de 4 de febrero y 743/2010, de 17 de junio, entre otras muchas).

También el Tribunal Constitucional (como ya anteriormente expusimos),
aconseja en el caso de menores de edad victimas de delitos sexuales o de malos
tratos, la prueba preconstituida (Cfr. SSTC 57/2013, de 11 de marzo y 174/2011,
de 7 de noviembre).

Y en idéntica direccién se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en su sentencia de 16 de junio de 2005 —caso Pupino—, que contempla
un supuesto en el que la victima era una nifia de tan sélo cinco afios de edad.

Algunas resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo han recogido
incluso las condiciones que deberia reunir la sala de exploracién de menores
victimas del delito ante el Juez instructor, conocida como Sala Gessel (se deno-
mina asi en honor de su creador el psicélogo y pediatra norteamericano Arnold
Gessel —1881-1961—).

Asi, por ejemplo, 1la ST'S 222/2019, de 29 de abril, dice: «La LECrim permitia
y permite actualmente que los tribunales puedan tomar declaracion testifical a
los menores mediante la llamada Camara Gesell, que posibilita a través de la
utilizacién de diversos medios técnicos (como puede ser la videoconferencia),
el disponer de la posibilidad de observar como se desarrolla la entrevista que
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realiza un especialista con un menor, sin que aquel sea consciente de que esta
siendo observado. Ademads, en el curso de la declaracion se le puede hacer llegar
al experto que realice el interrogatorio las preguntas o aclaraciones que soliciten
los sujetos procesales, para que declare en un ambiente no hostil, como podria
ser el propio del juicio. Se facilita con ello una mayor espontaneidad, que el
menor se exprese en su lenguaje y que su intervencién procesal no sea trau-
maética. La presencia de las partes en lugar en que no pueden ser vistas por el
menor y su comunicacion a través del experto posibilita una comunicacién indi-
recta con éste que garantiza el respeto del principio de contradiccién procesal,
en condiciones suficientes y éptimas para salvaguardar el derecho de defensa»
(en el mismo sentido, ST'S 96/2009, de 10 de marzo).

Puede ocurrir que, al tiempo de los hechos delictivos y cuando se lleva a
cabo la primera exploracion judicial, la victima sea merecedora de una especial
proteccién frente a los riesgos que para ella implica el sometimiento en juicio a
una diligencia que suponga la rememoracién de los hechos enjuiciados, pero que
esa especial proteccién, no sea necesaria en las sucesivas declaraciones o en el
momento del juicio oral, al haber adquirido la victima con el transcurso del
tiempo una madurez psicolégica que impida los posibles efectos perniciosos de
su declaracion en el acto del juicio.

Asi ocurrié, por ejemplo, en la STS 663/2018, de 17 de diciembre. Se trataba
de dos menores de 16 y 11 anos de edad, que habian sido victimas de abusos
sexuales y cuya declaracién como testigos en el acto del juicio oral fue denegada
por la Audiencia Provincial. Sostuvo el Alto Tribunal que la decisién de la
Audiencia denegado la practica de la prueba de exploracién de los menores pro-
puesta por la defensa no estd basada en razones suficientes para justificar la
limitacién del derecho de defensa a interrogar a los testigos en el plenario bajo
los principios de inmediacién y contradiccién (no basta el criterio de la mayoria
de edad). La Sala casacional estim6 que no disponia de los datos necesarios para
establecer si existe un riesgo apreciable para la salud psiquica de cada uno de
los menores propuestos como testigos, por lo que no puede acordar ni denegar
la practica de la prueba tal como ha sido propuesta. Es necesario agrega, que la
decision del tribunal se fundamente suficientemente de conformidad con la doc-
trina de esta Sala (en el caso, que no presentaba especial gravedad, no se dis-
ponia de informes médicos que desaconsejasen el sometimiento de los menores
a un interrogatorio en el plenario, teniendo en cuenta, ademas, las distintas
posibilidades que ofrece en la actualidad la legislacién procesal para minimizar
los posibles efectos de la practica de la prueba —articulo 707, en relacién con
los articulos 433 y 448 LECrim—), y no se desprendia directamente con sufi-
ciente claridad la inconveniencia de su interrogatorio directo. Lo mismo ocurrié
enla STS 178/2018, de 12 de abril, en la que las dos testigos victimas del delito,
contaban en ese momento con 14 y 11 afios de edad, sin haber justificado debi-
damente la sentencia los efectos perniciosos que para las mismas supondria su
comparecencia en el plenario.
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En ambos casos el Alto Tribunal estimé los recursos de casacién, ordenando
reponer el procedimiento al momento de la admisién de prueba, y la celebracién
de un nuevo juicio.

La STS 626/2006, de 2 de junio, recuerda que «este Tribunal ha admitido
también la posibilidad de enervar el derecho a la presuncién de inocencia de los
acusados, en algunos tipos de delitos, caso de inasistencia de la victima a las
sesiones del juicio oral, por todas las razones anteriormente expuestas. Asi, en
un supuesto de delito continuado de abusos sexuales, en que el Tribunal contd,
como prueba de cargo, con el testimonio de la profesora y de la directora del
colegio en que estudiaban las nifias victimas de los hechos enjuiciados en aquella
causa, la audicién de las cintas en que se grabd la exploracion judicial de la menor
de las ninas y la prueba pericial psicoldgica "que puso de manifiesto las profundas
y gravisimas secuelas que dejé en ambas nifias el repugnante comportamiento
de ambos acusados", se estimé que existia una prueba de cargo con suficiente
entidad para enervar el derecho a la presuncién de inocencia».

En otros casos, por el contrario, la Sala Segunda, en atencién a las circuns-
tancias del supuesto de hecho, no acepta prescindir del testimonio en el juicio
oral de la menor victima de un delito sexual. Asi ocurrié, en las SST'S 690/2021,
de 15 de septiembre, 663/2018, de 17 de diciembre, 178/2018, de 12 de abril (ya
mencionadas) y en la STS 221/1992, de 7 de julio de 1992, en un episodio de
rapto y agresion sexual en que la Audiencia habia valorado las declaraciones
sumariales de las victimas, ninas de siete anos de edad, que no comparecieron
al juicio siguiendo la recomendacién hecha por un experto psicélogo que informé
que no era aconsejable su presencia en dicho acto, el Tribunal declar6 que «se
ha producido un conflicto entre dos bienes juridicos valiosos: uno, la preserva-
cién de las pequeiias de unos contactos con el mundo judicial, declaraciones,
integracién en el aparato procesal, incidencia en sus psiquis; actuacién desa-
consejada por el psicélogo; y otro, el valor Justicia que exige plenitud de pruebas
para condenar... pues el derecho a castigar a los culpables es una facultad muy
importante en un Estado de Derecho como el nuestro, que no puede realizarse
a costa de reducir las garantias del justiciable...». Ante ese dilema, se inclina por
la prevalencia de este segundo interés y declara que no existe en el juicio oral
prueba de cargo que pueda justificar la condena, por lo que absuelve al acusado.

Un caso similar recoge la ST'S 1351/2001, de 6 de julio (que contiene un voto
particular) en el que la Audiencia basé su condena en el testimonio sumarial de
la nifia, de cinco afios de edad cuando ocurrieron los hechos, habiendo denegado
la suspensién del juicio ante la incomparecencia de la menor, a la vista de los
informes médico forenses y psicolégicos que evidenciaban la falta de conve-
niencia de la presencia de la nifia ante el acusado, senalando la sentencia que «si
la finalidad de evitar nuevas experiencias desagradables a la supuesta victima
del hecho es atendible y digna de consideracién, no puede sin embargo, llegarse
al extremo de prescindir absolutamente de la presencia de la misma para satis-
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facer el derecho del acusado de interrogarla o hacerla interrogar». Ahora bien,
en este caso el Tribunal Supremo casa la sentencia recurrida y ordena que se
repita el juicio y se reciba aquella declaracién adoptandose las precauciones
precisas para la proteccién psiquica de la menor.

También en la STS 690/2021, de 15 de septiembre, la Sala Segunda absuelve
al acusado, por haberse basado la condena en el la testifical indirecta o de refe-
rencia de la psicéloga y la psiquiatra que reconocieron (y trataron) a los menores
victimas de los delitos sexuales, —uno de 8 afios de edad en el momento de los
hechos—, que no fueron oidos en el juicio oral, ni tampoco lo habian sido en la
fase instructora ante el juez, por haber sido médicamente desaconsejados sus
testimonios.

Un criterio menos riguroso ha mantenido la ST'S 899/1999, de 2 de junio. Se
trataba de una acusacién por delitos de violacién, agresién sexual y estupro en
la que una de las victimas, que al tiempo de los hechos tenia diez anos de edad
y once el dia del juicio, cuando fue explorada por el Ministerio Fiscal se puso a
llorar y el Tribunal acordé que abandonara la Sala, lo que se efectu6 sin protesta
alguna ni incidente en el que se discutiera tal decisién. En el juicio declaré la
otra perjudicada y otros testigos y se practicaron pruebas periciales de diversa
naturaleza.

Frente a la condena del acusado se alz6 su defensa en casacién alegando,
entre otros motivos, que el hecho de que se permitiera a la menor abandonar la
Sala de justicia sin declarar, quebrantaba los principios de igualdad y tutela judi-
cial efectiva.

El Tribunal Supremo desestima el recurso con los siguientes fundamentos:
«La medida acordada por la Audiencia se enmarca en la actuacién del Tribunal
para proteger al menor de un riesgo evidente para su desarrollo personal. Se
trata de una nifia de once anos de edad que es llamada a declarar sobre unos
hechos atentatorios a su persona, de extraordinaria gravedad, por parte de su
tio. Hasta el juicio oral habia sido examinada por varios médicos y por un psi-
c6logo y habia sido explorada en dos ocasiones, la tiltima en presencia del Juez,
Ministerio Fiscal y Abogado defensor y lo habia hecho con entereza permitiendo
la averiguacion de unos hechos graves.

Cuando declara en el juicio oral, la nina rompe a llorar y el tribunal la protege
permitiendo que abandonara la Sala, medida que no es discutida por ninguna de
las partes, pues acusacién y defensa continuaron la celebracién del juicio sin
hacer protesta alguna que permitiera la reconsideracién de la medida.

El articulo 39 CE al tratar sobre los principios rectores de la politica social
y econdémica, afirma que los poderes publicos deben asegurar la protecciéon
social, econémica y juridica de la familia, asegura igualmente, la proteccién inte-
gral de los hijos, y afirma que los nifios gozan de la proteccién prevista en los

108

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



Capitulo IX. La prueba testifical

acuerdos internacionales que velen por sus derechos. Destaca en este marco
de proteccion la Convencion de la ONU sobre Derechos del Nifio y la Carta
Europea de Derechos del Nifo (Resolucion del Parlamento Europeo
A-3-01712/1992).

La legislacién espafiola postconstitucional ha contemplado, en diversas
leyes, distintas formas de proteccién que hoy se recogen en la Ley Orgdnica
1/1996, de 15 de enero, en la que se postula como principios rectores en la actua-
ci6én de las Administraciones Piblicas, entre las que se incluye la Administracién
de Justicia en lo afectante a la denominada policia de estrados y la direccién del
proceso y del juicio, la supremacia del interés del menor y la prevencién de todas
aquellas situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal [articulo
11.2.a) y d)]. En el mismo sentido de proteccién, las medidas que con relacién
a menores puedan ser adoptadas en aplicacién de la Ley Orgdnica 19/1994, de
proteccion a testigos.

Por ello, los tribunales conscientes de los derechos del acusado en el juicio
oral, entre ellos el de oir los testimonios en su contra (articulos 6 CEDH y 24
CE) y el de los menores testigos que acuden al juicio oral, a una proteccién de
sus derechos, al libre desarrollo de su personalidad y a la prevencién de situa-
ciones de riesgo, deberdn proceder a una valoracién ponderada del contenido
esencial de las respectivas situaciones y respectivos intereses, adoptando una
medida, a la que las partes deberan colaborar, mediante la audiencia previa o
expresando su protesta ante la resolucién adoptada con la finalidad de que ésta
se replantee desde la argumentacién expuesta en la protesta.

En este supuesto, la medida de abandonar la Sala de justicia no fue discutida
por las partes, quizés conscientes de los derechos que concurrian y las circuns-
tancias en las que se desarroll6 la testifical de la menor, por lo que no hubo lesién
a la tutela judicial efectiva. La medida, por otra parte, no se considera despro-
porcionada a la situacién que se describe, mixime cuando el Tribunal dispuso
de una actividad probatoria como se ha reflejado anteriormente».

En esta posicién se alinea la ST'S 429/2002, de 8 de marzo (que se estudia en
el epigrafe correspondiente al testigo de referencia) que admite, incluso, como
prueba de cargo los testimonios de referencia de los padres de una nifa de tres
anos y medio, victima de una agresion sexual, a los que ésta relaté lo sucedido,
no habiendo declarado la nifia ni en el Juzgado ni en el juicio oral porque el
hacerlo habria sido muy perjudicial para su estabilidad emocional y psiquica.

Sobre la posibilidad de oir en declaracién en el acto del juicio oral a un testigo,
cuya declaracién ha sido previamente grabada como prueba preconstituida ante
el juez instructor, se pronuncia la ST'S 206/2020, de 21 de mayo, que considera
que fue una decisién errada del Magistrado Presidente denegar una testifical
por la tnica y exclusiva razén de que ya habia sido objeto de preconstitucién. Es
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siempre necesario verificar que se han confirmado o persisten las causas que
impulsaron a acudir a esa herramienta procesal (articulo 448 LECrim).

No obstante, a efectos de declarar una nulidad para realizacién de una
prueba, que es lo que se reclama ahora, el estandar no esta solo en comprobar
si la decisién mas ajustada era practicarla; o si la prueba (en este caso la repro-
duccién de la prueba) era pertinente o procedente; sino si en un juicio ex post se
revela como decisiva. Y en este caso no lo es desde ningin punto de vista. La
fijacién del testimonio en la grabacién y su reproduccién eran suficientes si lo
combinamos con el resto de elementos probatorios, como veremos en el
siguiente fundamento. No se presenta ahora como indispensable la reiteracién
de esa declaracion.

Es frecuente, en supuestos de delitos sexuales, pretender proponer como
prueba de cargo en el acto del juicio oral a testigos de referencia (exclusiva-
mente), para demostrar los hechos. En tales casos, tal como textualmente afirma
la STC 155/2002, de 22 de julio, de un lado, incorporar al proceso declaraciones
testificales a través de testimonios de referencia implica la elusion de la garantia
constitucional de inmediacién de la prueba al impedir que el Juez que ha de dictar
Sentencia presencie la declaracion del testigo directo, privandole de la percep-
cién y captacion directa de elementos que pueden ser relevantes en orden a la
valoracién de su credibilidad (STC 97/1999, de 31 de mayo, F. 6; en sentido
similar, SSTC 217/1989, de 21 de diciembre, F. 5; 79/1994, de 14 de marzo, F. 4;
35/1995, de 6 de febrero, F. 3,y 7/1999, de 8 de febrero, F. 2).

De otro, supone soslayar el derecho que asiste al acusado de interrogar al
testigo directo y someter a contradiccién su testimonio, que integra el derecho
al proceso con todas las garantias del articulo 24.2 CE (especificamente STC
131/1997, de 15 de julio, F. 4; en sentido similar, SSTC 7/1999, de 8 de febrero,
F.2vy97/1999, de 31 de mayo, F. 6) y que se encuentra reconocido expresamente
en el parrafo 3 del articulo 6 del CEDH como una garantia especifica del derecho
al proceso equitativo del articulo 6.1 del mismo (STEDH de 19 de diciembre de
1990 [TEDH 1990, 30], caso Delta, aps. 36 y 37) (cfr. en este sentido la ST'S
690/2021, de 15 de septiembre que absolvié al acusado debido a que los dos
menores victimas de los hechos (de indole sexual) no fueron oidos ni en el juicio
oral, ni tampoco en la fase instructora ante el juez. La prueba articulada para
acreditar los hechos fue la testifical indirecta o de referencia de la psicéloga y la
psiquiatra de la Unidad de Salud Mental Infanto-Juvenil del Hospital, asi como
la del psicélogo de ADIMA que previamente habia tratado a los menores).

El recurso al testigo de referencia ha de quedar limitado, por lo tanto, a
aquellas situaciones excepcionales de imposibilidad real y efectiva de obtener
la declaracién del testigo directo y principal (SSTC 79/1994, de 14 de marzo;
68/2002, de 21 de marzo; 155/2002, de 22 de julio y 219/2002, de 25 de noviem-
bre), y su valor, o es de una prueba complementaria para reforzar lo acreditado
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por otros elementos probatorios, o es el de una prueba subsidiaria para ser con-
siderada en las indicadas situaciones excepcionales de imposibilidad (SSTS
381/2014, de 21 de mayo y 79/2008, de 6 de febrero).

Y los supuestos en los que hemos declarado la existencia de esta imposibi-
lidad real y efectiva han sido aquellos en los que el testigo se encuentra en
ignorado paradero, es decir, los casos en los que es imposible citar al testigo
directo (STC 35/1995, de 6 de febrero), aunque también hemos incorporado los
casos en los que la citacién del testigo resultaba extraordinariamente dificultosa
(STC 209/2001, de 22 de octubre). Como indica la STS 53/1996, de 30 de enero,
en un supuesto en que el menor, victima también de agresién sexual, tenia unos
7 afos de edad, habia declarado en el sumario y el Ministerio Fiscal habia soli-
citado que se ratificara en la Vista «no se discute la validez de los testigos de
referencia, pero su inclusiéon entre el material probatorio hay que realizarla con
cautela y siempre a expensas de que su testimonio pueda y deba ser contrastado
con el testigo directo cuando su presencia, como sucede en el caso presente, es
perfectamente factible a nada que se hubieran tenido en cuenta las peticiones
del Ministerio Fiscal suficientemente conocidas por la Sala sentenciadora».

LaSTS 429/2002, de 8 de marzo, con relacién a un supuesto en que la victima
tenia 3 afios y medio y la ST'S 1229/2002, de 1 de julio, en el que las dos victimas
tenfan 6 y 4 anos, expusieron que el hecho de que a una persona se la declare
culpable de un delito sobre la base de las declaraciones inculpatorias de testigos
de referencia y no presenciales da lugar a una de las situaciones mas delicadas
que pueden ser imaginadas en el proceso penal.

Desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia, que sélo
puede entenderse desvirtuada mediante una prueba de cargo apreciada por el
Tribunal competente en el acto del juicio oral y, por tanto, en condiciones de
inmediacién, el testimonio de referencia tropieza con la légica dificultad que
supone para el Tribunal formar juicio no sélo sobre la veracidad del testigo de
referencia sino sobre la del testigo presencial en cuyo lugar aquél se subroga

)

Aunque no es el caso, en ocasiones, la sala de instancia justifica el anémalo
hecho basdndose en que la declaraciéon del menor fue desaconsejada por los
profesionales que lo trataban bajo pena de agravar las secuelas derivadas de su
condicién de victima, y en resultar ello de los principios basicos recogidos en la
Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor, y en el articulo 3 de la Convencién de derechos del Nifio de
Naciones Unidas, ratificada por Espana el 30 de noviembre de 1990.

La Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
que, en efecto, es desarrollo tanto del articulo 39.4 CE como de la Convencion
de los Derechos del Nivio aprobada en las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
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1989, y en vigor en Espana desde el 5 de enero de 1991, menciona en el articulo
11.2, como dos de los principios rectores de la actuacién de los poderes ptiblicos
en su actuacion de proteccién del menor, «la supremacia del interés del menor»
y «la prevencién de todas aquellas situaciones que puedan perjudicar su desa-
rrollo personal» y dispone en el articulo 13.3 que en las actuaciones de protec-
cién «se evitara toda interferencia innecesaria en la vida del menor».

Y en el articulo 17 de la misma Ley Organica se contiene el mandato a cuyo
tenor «en las situaciones de riesgo de cualquier indole que perjudiquen el desa-
rrollo personal y social del menor (...) la actuacién de los poderes publicos debera
garantizar en todo caso los derechos que le asisten y se orientard a disminuir
los factores de riesgo y dificultad social que incidan en la situacién personal y
social en que se encuentra».

El articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, adoptada y
abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y en vigor desde el 2 de
septiembre de 1990, precisa que «en todas las medidas concernientes a los ninos
que tomen las instituciones ptblicas o privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio».

Pero, aun siendo todo ello cierto, puede sostenerse que el llamamiento judi-
cial de un menor que se supone ha sido victima de un delito, para que se someta
a las preguntas de la Defensa del acusado, no es una interferencia innecesaria
puesto que estd en juego que al dltimo se le declare culpable o inocente y, por
otra parte, su derecho a interrogar tiene rango constitucional, sin perjuicio de
las cautelas que tiene previstas el mismo legislador inspirado por tales princi-
pios para hacerlos efectivos, sin menoscabo de las garantias constitucionales y
procesales de las partes del proceso.

No puede tampoco aceptarse —como a veces se sostiene— que al amparo
de aquella normativa tuitiva resulte innecesaria la comparecencia de la victima,
dada su edad, y que existan siempre otros medios de prueba de entidad sufi-
ciente, no s6lo para desvirtuar la presuncién de inocencia del procesado, sino
para fundamentar una sentencia condenatoria.

Los principios de protecciéon del menor victima han sido ya recibidos en
nuestro ordenamiento juridico, de modo que sea compatible su testimonio
directo con la preservacién de su privacidad, y disminucién, dentro de lo posible,
de los efectos negativos, en cuanto a la revictimizacién o victimizacién secun-
daria, que todo proceso lleva consigo.

De acuerdo con la doctrina expuesta, la ya mencionada ST'S 690/2021, de 15
de septiembre, admite el recurso de casacién interpuesto y revoca la sentencia
recurrida, absolviendo al acusado, debido a que la condena por delitos de abusos
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sexuales a menores se basé como tnica prueba existente en la intervencién de
los psicélogos-psiquiatras como peritos y testigos de referencia, desplazando
asi la declaraciéon de los dos menores victimas —uno de ellos de 8 anos— por
ser desaconsejada su exploracién por informes clinicos. Considera la sentencia
que «se ha vulnerado el precepto constitucional contenido en el articulo 24.2
CE, no sd6lo por lo que se refiere a la presuncién de inocencia, sino a la tutela
judicial efectiva, al derecho de defensa y a la celebracién de un proceso con todas
las garantias. Asi:

No se practicé por el juez de instruccién exploracién alguna de los menores
en cualquiera de las formas previstas en la ley.

No se adoptaron ninguna de las medidas precautorias que armonizan la pro-
teccion integral del menor ante el riesgo de la integridad y equilibrio mental,
frente al insoslayable derecho de defensa del acusado, por cuanto se realizaron
unas entrevistas por parte de especialistas (psicologa y psiquiatra) sin control
judicial, sin que conste su grabacién audiovisual —en todo caso no se aport6 la
misma— y sin que se posibilitara a la defensa pedir aclaraciones o ampliaciones.

La declaracién de los menores no fue propuesta como prueba en el plenario,
con el resultado de que la defensa no ha podido verlos, ni escuchar las manifes-
taciones efectuadas por éstos y tampoco han podido ser vistos y oidos por el
tribunal sentenciador, ni de modo directo ni indirecto, al no haberse grabado su
exploracién ante aquellos profesionales».

3. VALORACION DEL TESTIMONIO DE LA VICTIMA DISCAPACITADA,
AFECTADA DE PARALISIS CEREBRAL O CON UNA DEBILIDAD
MENTAL

Lo expuesto en los epigrafes anteriores con respecto a la proteccién dis-
pensada a los testigos menores de edad, es aplicable asimismo a los testigos que
sean personas con discapacidad necesitadas de especial proteccién (véanse,
articulos 449 bis, 449 ter, 703 bis, 707, 730 y 777 ap. 3 LECrim, en redaccién
otorgada por la LO 8/2021, de 4 de junio).

En el sentido expuesto, también conviene resaltar la Ley 4/2015 de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito, que contiene igualmente medidas de
proteccioén a personas con discapacidad. En concreto en su articulo 26.

La STS 242/2024, de 17 de enero, dispone: «Como declara la STS 403/2018,
de 27 de junio, Sala Civil: "El interés superior del discapaz es rector de la actua-
cién de los poderes piiblicos y estd enunciado expresamente en el articulo 12.4
de la Convencién de Nueva York sobre derecho de las personas con discapaci-
dad. Este interés no es mas que la suma de distintos factores que tienen en
comn el esfuerzo por mantener al discapaz en su entorno social, econémico y
familiar en el que se desenvuelve y como corolario 16gico su proteccién como
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persona especialmente vulnerable en el ejercicio de los derechos fundamentales
ala vida, salud e integridad, a partir de un modelo adecuado de supervision para
lo que es determinante un doble compromiso, social e individual por parte de
quien asume su cuidado (SST'S 635/2015, de 19 de noviembre; 373/2016, de 3 de
Junio)"».

La STS 949/2005, de 20 de julio, en linea con lo que ya expresara la STS
184/2005, de 17 de febrero, al plantearse el valor juridico del testimonio de una
paralitica cerebral, con una deficiencia mental débil, sin que existieran otros
indicios o circunstancias concurrentes, puesto que las periciales practicadas
s6lo eran pruebas psicolégicas basadas en las propias manifestaciones de la pre-
sunta victima, se hacia eco de la doctrina jurisprudencial acerca del alcance de
los testimonios depuestos por personas que padecen algtn tipo de minusvalia
psiquica, sefialando que «en el proceso penal —por lo general y excepto deter-
minados tipos delictivos— basta para apreciar la prueba con la estimacién de la
capacidad informativa del testigo en base a simples percepciones sensoriales.
El deficiente mental es susceptible de transmitir no con un lenguaje elaborador
ni dependiente de un proceso mental de racionalizacién previa, sino de forma
literal lineal hechos, informacién que es o puede ser base para la fijacién histérica
de la ocurrencia del hecho. En cada caso y en cada tipo delictivo ello sera facultad
exclusiva del Tribunal de instancia en base a la inmediacién».

La STS 206/2020, de 21 de mayo, afirma que «los déficits de memoria debido
a la condicién mental del testigo, con una capacidad intelectual en el limite y con
retraso mental leve, podrian desaconsejar la reiteracién de su testimonio en el
juicio oral y aconsejar exclusivamente la prueba preconstituida. De todos
modos, considera que fue una decisién errada (por parte del Magistrado Presi-
dente del Jurado) denegar esa testifical por la Ginica y exclusiva razén de que ya
habia sido objeto de preconstitucién. Es siempre necesario verificar que se han
confirmado o persisten las causas que impulsaron a acudir a esa herramienta
procesal (articulo 448 LECrim)».

La STS 88/2015, de 17 de febrero, resuelve un supuesto en el que la menor
con discapacidad declara ante el Juez de Instruccién como prueba anticipada,
como consecuencia del informe emitido por los peritos sobre la capacidad de
aquella para declarar: «La menor agredida fue oida en declaracién a los dos dias
de los hechos. Previamente el Juez de instruccién habia acordado una prueba
pericial para comprobar la capacidad para declarar sobre los hechos. Esa prueba,
que obra en las actuaciones es relevante y de ella resulta la "merma importante
de su capacidad para declarar", requiriendo su realizacién un ambiente adecuado
a su situacién psiquica, no solo mermada en su capacidad cognitiva, sino por los
efectos del tiempo en su declaracién, concretamente a su capacidad de recordar.
El Juez de instruccién acuerda la celebracién de una testifical anticipada y la
misma se realiza conforme a la ley con presencia de todas las partes en el pro-
ceso y, desde luego, la defensa del acusado que en ningtin momento objeté a su
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realizacién y que se documenta en las actuaciones mediante un acta y su gra-
baciéon videogréfica. Por lo tanto, contrariamente a los que sostiene el recurso
consta en autos un informe pericial que informa sobre la capacidad psiquica de
la victima en los hechos y aconseja su realizacién en condiciones legales y de
forma anticipada. El recurrente no discute esos presupuestos de la prueba anti-
cipada y nos remitimos a los informes periciales del forense y de los peritos en
el juicio oral sobre la discapacidad psiquica de la victima y los problemas de
comunicacién que presentaba que corroboran lo adecuado y eficaz de la resolu-
ci6én de anticipar la prueba, por las deficiencias psiquicas de la menor, su difi-
cultad de comunicacion y de recordar. En este sentido las periciales en el juicio
son relevantes sobre la afectacién de las potencias psiquicas de la victima».

Como recuerdan las SSTS 335/2024, de 18 de abril, 296/2024, de 3 de abril,
741/2022, de 20 de julio, 672/2022, de 1 de julio, 690/2021, de 15 de septiembre,
50/2021, de 25 de enero, 467/2020, de 21 de septiembre, 293/2020, de 10 de junio,
34/2018, de 23 de enero y 485/2007, de 28 de mayo: «conviene tener en cuenta
que el fin de la prueba pericial no es otro que el de ilustrar al 6rgano judicial para
que éste pueda conocer o apreciar algunos aspectos del hecho enjuiciado que
exijan o hagan convenientes conocimientos cientificos o artisticos (articulo 456
LECrim). Apreciar significa precisamente ponderar el valor de las cosas. El
discurso argumental de la parte recurrente tiende a subvertir la naturaleza pro-
cesal de la prueba pericial, atribuyendo a ésta un alcance pricticamente defini-
tivo. El perito es un auxiliar del ejercicio de la funcién jurisdiccional. Pero no es
alguien cuyo criterio deba imponerse a quienes asumen la tarea decisoria. Los
doctores agotaron la funcién que les es propia expresando su opinién acerca del
perfil psicolégico de la victima. El Tribunal @ quo asumid la suya pronuncidndose
sobre el juicio de autoria. Lo contrario seria tanto como convertir al perito en
una suerte de pseudoponente con capacidad decisoria para determinar de forma
implacable el criterio judicial. Lo que los peritos denominan conclusion psicolo-
gica de certeza, en modo alguno puede aspirar a desplazar la capacidad jurisdic-
cional para decidir la concurrencia de los elementos del tipo y para proclamar o
negar la autoria del imputado».

También la STS 259/2000, de 21 de febrero, concedi6 valor al testimonio de
la victima, a pesar de tener una gran dificultad para expresarse debido a su sor-
domudez y escasa formacion, que realiz6 unas manifestaciones mediante signos
con las manos, gestos faciales e, incluso, con alguna palabra monosilaba, obte-
nidas gracias a la colaboracién del intérprete de su lenguaje, que resultaron
«claras, rotundas, reiteradas y enormemente significativas por su gran verosi-
militud».

Anade la sentencia que, «es de notar que el testimonio de la victima, libre-
mente valorado por el Juzgador, constituye prueba suficiente para desvirtuar la
presuncién de inocencia, especialmente cuando, como en el presente caso, se
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trata de delitos contra la libertad sexual, donde frecuentemente la intimidad
rodea las conductas.

Debiendo resaltarse que, como dice la Sentencia 777/1997, de 27 de mayo, con
cita de las 775/1992 de 6 de abril de 1992 vy 450/1994, de 26 de febrero de 1994, en
el proceso penal no existen incapacidades especiales para ser testigo por lo que,
en cuanto a la validez del testimonio de las personas que padecen de minusvalia
psiquica, basta para apreciar su valor probatorio con la estimacién de la capacidad
informativa del testigo en base a simples percepciones sensoriales».

Ademéds, esta sentencia considera que no existe incompatibilidad en que
pueda admitirse su testimonio como prueba de cargo y al mismo tiempo se
afirme su incapacidad mental para consentir en la realizacién del acto sexual por
el que fue condenado el acusado, porque «es perfectamente légico el que la
mujer pueda contestar preguntas sencillas y, en cambio, no pueda valorar y
futurizar los actos que realice en un momento determinado».

En la STS de 4 de febrero de 1991 (R] 1991, 745), «el recurrente se cuestiona,
y solicita respuesta del valor de la testificacién de una oligofrénica profunda en
grado de idiocia, como tnica actividad probatoria de cargo con capacidad para eli-
minar la presuncién de inocencia (...) La STS de 20 de diciembre de 1983 (R] 1983,
6705), en un supuesto similar al que aqui se enjuicia estimo pruebas de cargo aptas
para destruir la presuncién de inocencia, el dictamen del Departamento de Medi-
cina Legal de la Facultad de Medicina, sobre la paternidad muy probable deducida
de las pruebas sanguineas, y las declaraciones de la agraviada, una oligofrénica en
grado de imbecilidad. Puede pues afirmarse que el testimonio de la victima, aunque
tenga una tara intelectiva como la que aqui se examina, puede servir para formar
la conviccién del juzgador, pues no hay limite legal alguno para tal prueba testifical,
al contrario de lo que ocurre en el proceso civil, precisamente por las diferencias
esenciales que distinguen aquél del proceso penal. También es valorable el testi-
monio de un menor. Es el grado de verosimilitud el que habr4 de ser determinado
por el Tribunal de instancia de acuerdo con los criterios de lgica y de experiencia,
determinantes de la bisqueda de la verdad material o real, en uno u otro sentido
conforme a las circunstancias concurrentes».

Ello es asi porque, como ha declarado la ST'S de 4 de julio de 1995 (R] 1995,
5381) al conceder validez al testimonio de la victima que padecia una oligofrenia
en grado de debilidad mental profunda lindando con la imbecilidad, «el testimo-
nio es el producto de la capacidad sensorial de las personas y de su aptitud para
captar el entorno, interiorizando lo percibido y trasmitiéndolo con mayor o
menor fidelidad segiin su poder de retencién y su habilidad narrativa. Pero no
solamente las descripciones brillantes y sin fisuras tienen posibilidades de jugar
un papel probatorio, el 6rgano juzgador puede y debe dar acceso a toda clase de
testimonios sin perjuicio de valorar todas las posibles variantes que puede ofre-
cer la heterogeneidad y pluralismo del ser humano. El deficiente mental carece
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de la capacidad de expresién de otras personas, pero puede trasmitir vivencias
y percepciones sensoriales revestidas de contenido probatorio que pueden ser
valoradas en funcién de las caracteristicas personales del testigo, cuando éste
presta su testimonio de manera directa y sin interferencias ante el 6rgano
encargado de juzgar el hecho incriminado».

En el mismo sentido se han pronunciado las SST'S de 20 de diciembre de 1983
(RJ 1983, 6705) (oligofrénica en grado de imbecilidad); 215/1993, de 4 de febrero
(personas mentalmente insuficientes); 1333/1996, de 2 de enero (victimas limi-
tadas en sus capacidades intelectivas y volitivas por retrasos mentales, califi-
cados, respectivamente, de profundo y ligero); 777/1997, de 27 de mayo (menor
que padece un grave déficit intelectual derivado de una oligofrenia) y 1679/2000,
de 31 de octubre (mujer afectada de un sindrome de Down, con un retraso mental
de tipo profundo no habiendo recibido instruccién o educacién concreta para su
minusvalia); v el ATS de 17 de julio de 1992 (R] 1992, 6654) (oligofrenia media
con un coeficiente intelectual total de 36 en la escala Wais, equivalente a una
edad mental de ocho anos).

Finalmente, la STS 185/2024, de 29 de febrero, en un supuesto de abuso
sexual a discapacitado, decreté la nulidad del juicio celebrado por falta de citacién
del principal testigo victima, que padecia una discapacidad del 72%, con tras-
torno limite de personalidad y trastorno de personalidad no filiado, asi como
habito téxico al alcohol y al cannabis. La victima se encontraba personada como
acusacion particular en el procedimiento, habiéndose celebrado el juicio sin su
presencia, cuando era la prueba principal y aunque habia declarado ante el juez
instructor, lo habia hecho sin respetar el principio de contradiccién y no podia
hacerse valer en el juicio conforme a lo dispuesto en el articulo 730 LECrim al
no haber intervenido en la misma el Letrado del acusado.

Dice la resolucién: «Nos encontramos ademads ante una persona vulnerable,
asistido en distintos centros hospitalarios en los dias cercanos al juicio, uno de
ellos precisamente el dia antes del juicio, y seguramente indigente. A ello se
afiade otra circunstancia que puede constituir un obsticulo adicional que limita
la posibilidad de hacer valer sus derechos por si mismo de manera eficaz y en
condiciones de igualdad. Se encuentra recogida en el hecho probado, en el cual
se describe que el Sr. S. padece una discapacidad del 72%, trastorno limite de
personalidad y trastorno de personalidad no filiado, asi como hébito téxico al
alcohol y al cannabis.

Por ello debieron arbitrarse medidas de proteccién, como las previstas en
los articulos 4, 23, 26 y 28 de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la
victima del delito.

Debemos recordar también que el articulo 13.1 de la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre
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de 2006 prevé que "Los Estados Partes aseguraran que las personas con disca-
pacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas,
incluso mediante ajustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar
el desempefio de las funciones efectivas de esas personas como participantes
directos e indirectos, incluida la declaracién como testigos, en todos los proce-
dimientos judiciales, con inclusién de la etapa de investigacién y otras etapas
preliminares".

En consonancia con ello, el articulo 7 bis LECiv, de cardcter supletorio de
la LECrim (articulo 4 LECiv), establece los ajustes que deben realizarse para
personas con discapacidad, apelando a la realizacién de las adaptaciones y los
ajustes que sean necesarios para garantizar su participacién en condiciones de
igualdad y a que les sean facilitados los apoyos necesarios para entender y
hacerse entender, incluyendo incluso la posibilidad de proveerle de un facilita-
dor judicial. Nada de esto se contempl6 tampoco en relacién con el Sr. S.».

4. DECLARACION DE TESTIGO QUE PREVIAMENTE HA DECLARADO
COMO IMPUTADO EN OTRO PROCEDIMIENTO

Suele ser habitual que en las macrocausas, con el fin de simplificar y activar
el procedimiento, y con base en lo dispuesto en el articulo 762.6.2 LECrim, para
enjuiciar delitos conexos, acuerde el Juez Instructor dividir la causa en diversas
piezas y que, al final unas sean enjuiciadas antes que las otras. En ocasiones, los
acusados ya sentenciados en una de las piezas son llamados a declarar en los
juicios de las restantes piezas abiertas frente a otros encausados. O que, por
cualquier otro motivo (v.gr. acusado rebelde que es habido después), los que
han declarado en concepto de imputados en un procedimiento y ya han sido
sentenciados, sean llamados a declarar en ese mismo procedimiento en el enjui-
ciamiento de otros imputados.

La jurisprudencia de la Sala Segunda del TS, otorga en estos casos la con-
dicién de testigos, a quienes han sido juzgados y sentenciados por unos hechos
y son llamados a declarar al juicio que se celebra posteriormente por esos mis-
mos hechos pero frente a otros imputados.

En este sentido se pronunci6 el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2008, cuando dice: «La
persona que ha sido juzgada por unos hechos y con posterioridad acude al juicio
de otro imputado para declarar sobre esos mismos hechos, declara en el plenario
como testigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos racio-
nales para determinar su credibilidad».

Esa condicién ha llevado a resoluciones como la STS 1326/2009, de 30 de
diciembre, a proclamar que «los coimputados no tienen el caricter de acusados,
al hallarse ya sentenciados de modo inamovible y ya no les asiste el derecho a
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exculparse inculpando a otros o a faltar a la verdad, omitiéndola, tanto la que a
ellos afecta como la que afecta a sus consortes delictivos en cuanto pueda reper-
cutir directa o indirectamente en ellos (derecho a no declarar contra si mismo
y a no declararse culpable: articulo 24.2, garantia instrumental del mas amplio
derecho de defensa). Zanjadas definitiva e irreversiblemente sus responsabili-
dades su posicién en el proceso ya no puede ser la de coimputado, en tanto en
la ejecucién de sentencia no puede afectarle un testimonio veraz, pero distinto
al emitido en el primer juicio en el que ellos eran acusados (...)».

Como expresa la ST'S 256/2023, de 17 de abril, 16gicamente habra de tener
en cuenta las declaraciones que hayan podido prestar en el nuevo juicio los
ya sentenciados por conformidad en su renovado rol procesal (...) Lo que es
inexigible, como insintda alguno de los recursos, es que no se tomen en con-
sideracién las declaraciones efectuadas en el nuevo proceso por los acusados
conformes.

Esta misma sentencia entiende que en estos casos «no se puede sostener
que no fuese prueba propuesta por las acusaciones. Estaba reclamada su decla-
racién como acusados, de acuerdo con la situacién procesal existente en el
momento en que se evacuaron los escritos de acusacién. Sino se produjo desis-
timiento expreso de esa prueba propuesta seria un formalismo inasumible
entender que, como ya han sido enjuiciados y dejan de ser acusados, no se man-
tiene esa peticién probatoria (aunque con las modulaciones necesarias) para el
enjuiciamiento de los restantes. Eso significaria obligar a las partes a renovar
su peticién de prueba en un momento ya inhdbil para ello y, por tanto, a tomar
la iniciativa para hacerlos estar presentes en el momento del nuevo juicio y
proponerlos, ahora como testigos, en el tramite preliminar que solo consiente
la admisién de pruebas a practicar en el acto (tratdndose de testigos, solo si estan
en estrados). No tiene sentido. Implantar esa regla acabaria por generar una
burocracia absurda obligando a las acusaciones —iy defensas!— a proponer la
prueba de la declaracién de los acusados cuando son varios, con una férmula de
estilo que previese esa eventual situacién (entendiéndose propuesta esta
prueba también para el caso de enjuiciamiento por separado)».

La STS 326/2013, de 1 de abril (recogida a su vez en la STS 256/2023), sin
embargo, que es una de las muchas que analizan esa situacién, considera, que
la declaracién de tales testigos ha de ser valorada como la de un coimputado. Se
trataba de un sentenciado por conformidad que declara en otra causa seguida
por los mismos hechos contra otro implicado («En el acto del juicio oral el refe-
rido Luis comparecié como testigo ratificando esa declaracién y atribuyendo al
recurrente la titularidad de la droga. Actudé por encargo suyo. Le pagaba 200
euros por cada viaje llevando droga y habia efectuado otros desplazamientos
similares. Estaba en ese momento ya condenado por esos hechos en sentencia
que reflejaba la conformidad alcanzada»).
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Razona asi esa sentencia: «En cuanto a la prueba de la relacién del recu-
rrente con aquella sustancia radica en las declaraciones de Luis. Yerra la sen-
tencia de instancia cuando les otorga el tratamiento valorativo propio de la tes-
tifical. Las declaraciones del ya condenado por unos hechos realizadas en el
juicio celebrado para otros participes —sea en la misma causa; sea en otra—,
han de merecer el tratamiento valorativo de las declaraciones de coimputado.

Como es bien conocido, cuando estamos ante la declaracién de un coimpu-
tado el Tribunal Constitucional ha introducido ciertas reglas valorativas. Sin la
observancia de esas reglas o elementos complementarios la declaracién del
coimputado seria "insuficiente" en abstracto (mas all4 de las circunstancias del
supuesto concreto) para desmontar la presuncién de inocencia. No "inutilizable",
sino "insuficiente" (...)

Reiteran igual doctrina las SSTC 277/2006, de 25 de septiembre 125/2009, de
18 de mayo, 57/2009, de 9 de marzo, 0 111/2011, de 4 de julio. En el supuesto
ahora examinado, como se anunci6 antes, es también exigible esta corroboracién
externa. Hay que rechazar el argumento de la sentencia destacando la sobre-
venida condicién de testigo del ya enjuiciado. Pese a que estuviese ya condenado
y compareciese como "testigo" aunque con peculiaridades, la valoracién de sus
declaraciones ha de efectuarse desde los parametros que rigen la valoracién de
las declaraciones del coimputado. Asi lo sostiene 1la ST'S 881/2012, de 28 de sep-
tiembre, que acoge las pautas de la STC 111/2011, de 4 de julio: "Desde esta
perspectiva, la cuestiéon nuclear que ha de resolverse, conforme con los valores
y principios constitucionales a cuya preservacion se dirige la anterior doctrina,
no es tanto si la persona citada a declarar por el Tribunal ha sido o no parte en
la causa que entonces se enjuicia, sino si ésta fue o no participe en los hechos,
pues es evidente que la coparticipacién en el delito (por los sentimientos e inte-
reses que pueden haber surgido desde su comisién) es un dato relevante a tener
en cuenta para ponderar la credibilidad de su testimonio. En consecuencia, aun
cuando una mera concepcién formal de la condicién de coimputado conllevaria
que la exigencia de la minima corroboracién de su declaracién sélo fuese apli-
cable a quien fuese juzgado simultineamente en el mismo proceso, esto es, a
quien tiene la condicién formal de coacusado, hemos de extender esta garantia
de la minima corroboracién de la declaracién incriminatoria también a los
supuestos en los que tal declaracién se presta por quien fue acusado de los mis-
mos hechos en un proceso distinto y que, por esta razén, comparece como tes-
tigo en un proceso posterior en el que se juzga a otra persona por su participacién
en la totalidad o parte de estos hechos, como ocurre en el caso sometido a nues-
tra consideracién"».

La STS 367/1999, de 3 de marzo, ha analizado un supuesto que difiere sus-
tancialmente del caso del coimputado. Se trata del imputado que presta decla-
racién sobre hechos atribuidos a terceras personas, sobre los que él es total-
mente ajeno.
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La Sala de instancia basé la condena de los acusados en las declaraciones
sumariales prestadas por tres personas, en calidad de imputados en otro proceso
sustanciado por otro delito, y traidas al posterior como testimonio de particula-
res. La cuestién estriba precisamente en determinar si en las declaraciones
sumariales se dieron o no las condiciones y requisitos de validez de las decla-
raciones testificales para su preferente ponderacién como tales frente a los tes-
timonios prestados luego en el Juicio Oral por esos mismos testigos.

«Del examen de los autos resulta: A) que el primer procedimiento penal se
seguia por hechos delictivos, sobre los que aquellas tres personas declararon
en calidad de imputadas y previa informacién de sus derechos en su condicién
de tales; B) que en el curso de ese interrogatorio también declararon sobre otros
hechos distintos y ajenos en los que no estaban imputadas, y en concreto sobre
los dos robos objeto de enjuiciamiento en la presente causa; C) que acerca de
ellos manifestaron que sus autores fueron los acusados narrando lo que de ellos
oyeron decir y vieron hacer después de su perpetracién; D) que deducido el
testimonio correspondiente y remitido al Juzgado de Instruccién que conocia de
ambos robos prestaron en €l esas tres personas nueva declaracién, ahora ya
como testigos bajo juramento y con las advertencias legales para el caso de faltar
a la verdad; E) que en esa declaracién sumarial testifical no se le hizo a una de
ellas la advertencia prevista en el articulo 416.1.° LECrim, no obstante ser la
esposa de uno de los acusados; F) que en todo caso en sus declaraciones testi-
ficales sumariales los tres declarantes se desdijeron de sus iniciales manifesta-
ciones y negaron la veracidad de sus afirmaciones sobre los hoy acusados hechas
cuando declararon como imputados en el primer procedimiento, seguido por
otros delitos. Posicién ésta que dos de ellos mantuvieron posteriormente en sus
declaraciones en el Juicio Oral, en tanto el tercero —Cristina P. esposa de uno
de los acusados— no quiso prestar declaracién alguna.

En este caso lo que la Sala valora son las iniciales manifestaciones hechas
en el primer procedimiento, no las prestadas después como testigos. Aunque
es cierto que la declaracién de un imputado no tiene que limitarse al comporta-
miento propio, y que puede valorarse lo que declare sobre la participacién de
los demés encausados como declaracién de coimputado, sobre cuya idoneidad
probatoria se ha pronunciado repetidamente esta Sala sefalando los criterios
condicionantes de su adecuada ponderacién como prueba de cargo, también lo
es que en este caso los declarantes no estaban imputados en los dos delitos de
robo de que aqui se acusa a los hoy recurrentes, y que por tanto con relacién a
ellos sus declaraciones no son valorables como declaracién de coimputado, sino
como de testigos —indirectos o de referencia— cuya validez objetiva se condi-
ciona al cumplimiento de los requisitos procesales que regulan su practica. Por
ello las testificales sumariales susceptibles de ponderacién y valoracién prefe-
rente respecto a los testimonios prestados en el Juicio Oral eran realmente las
segundas declaraciones, prestadas bajo juramento y con las prevenciones exi-
gibles de veracidad, y no las primeras, que se practicaron sin ellas y que no son
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valorables como declaraciones de coimputados en cuanto no estaban los decla-
rantes imputados en los dos delitos objeto de esta causa.

En definitiva, la declaracién prestada en un proceso en calidad de imputado
es valorable en cuanto se refiera a la conducta y participacién de los deméas
imputados en ese proceso, pero no en cuanto se refiere a la participacién de
personas extranas en otros delitos no imputados al declarante, que en tal caso
habra de prestar su declaracion con las exigencias y garantias de una verdadera
declaracién testifical.

En consecuencia de lo anterior resulta que no cont6 la Sala de instancia con
prueba de cargo que fuese al mismo tiempo vélida, por practicarse con las debi-
das garantias procesales esenciales, y suficiente por tener un resultado proba-
torio bastante de sentido incriminador para desvirtuar la presuncién de inocen-
cia de los acusados y formar su conviccién condenatoria»; por lo que estima el
recurso y los absuelve de los delitos de robo de que venian acusados.

Enla STS 406/1996, de 10 de mayo, 1a declaracién prestada por una imputada
en una causa, fue aportada por testimonio a otra, en la que fue propuesta como
testigo, no compareciendo al acto del juicio oral al no ser localizada, conside-
rando el Tribunal Supremo que «no es obsticulo para la validez de tal declaracién
el hecho de que fuera aportada a la causa como testimonio de otras diligencias,
pues dicha declaracién fue prestada ante autoridad judicial con las formalidades
exigidas al respecto, como tampoco lo es que en esas diligencias originales de
las que se obtuvo el testimonio realizara sus manifestaciones en calidad de
imputada y no como testigo, que es como tenia que haber declarado en el juicio
oral de este proceso (...) porque el Tribunal de instancia no utiliz6 la férmula de
tenerlas por reproducidas, que podria haber sido considerada insuficiente para
tenerlas como incorporadas al debate del juicio oral, sino que efectivamente se
procedié a la lectura de los mencionados folios de las diligencias de instruccién».

5. TESTIMONIO DE LOS FUNCIONARIOS DE LA POLICIA JUDICIAL
5.1. El delito testimonial

El estado actual de la jurisprudencia del Tribunal Supremo —frente a pro-
nunciamientos ya superados— no permite afirmar la existencia de una categoria
procesal especifica, rodeada de una presuncién privilegiada de veracidad, que
estaria asociada al enjuiciamiento de aquellos hechos delictivos en cuyo trans-
curso se produce una intervencién policial que determina la detencién del impu-
tado y la aprehensién de las piezas de conviccién.

Pese a todo, el peso histérico de esa controvertida categoria todavia ha
estado presente en algunas resoluciones no muy lejanas. Las SST'S 450/2007,
de 30 de mayo y 94/2007, de 14 de febrero, se refieren a esta categoria conceptual
no siempre pacifica. La tdltima sentencia mencionada dice: «Nos encontramos,
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Octava edicion, revisada y puesta al dia de una obra en la que se
estudian, extractan y ordenan las resoluciones mas significativas que
sobre la prueba penal ha pronunciado la Sala Segunda del Tribunal
Supremo. Este estudio se completa con un exhaustivo andlisis de la
doctrina del Tribunal Constitucional y las necesarias referencias a las
directrices marcadas por la Fiscalia General del Estado, dando asi
cumplida respuesta a las cuestiones mas problematicas que el tema
de la prueba presenta diariamente en la practica forense.

Ordenada por materias, comienza con el estudio de la presuncién de
inocencia, los problemas procesales que plantea su invocaciéon y los
temas afines, la prueba ilicita, su efecto reflejo y las cuestiones de in-
dole procesal. A ello sigue el estudio de la jurisprudencia pronunciada
sobre los distintos medios probatorios en particular: el examen de las
piezas de conviccion, el reconocimiento judicial, la prueba indiciaria, la
confesién del acusado, la conformidad, la declaracién del coimputado,
la identificacion del delincuente y sus formas, la prueba testifical, los ca-
reos, la prueba de peritos y documentos. Se tratan minuciosamente las
cuestiones relativas a la intervencion de las comunicaciones, especial-
mente la detencién y apertura de la correspondencia y la intervencién
telefénica; las intervenciones corporales: exploraciones en cavidades
corporales, pruebas de alcoholemia, andlisis de sangre, cabellos, explo-
raciones radioldgicas y cacheos, finalizando con el registro domiciliario.

La presente obra, actualizada en su octava edicion, constituye, en fin,
una valiosa fuente de consulta, indispensable para afrontar el estudio
de una fase del proceso tan compleja y esencial como la probatoria.
Puesta al dia por un grupo de destacados autores, procedentes de las
Carreras Judicial y Fiscal, ha sido realizada siguiendo un enfoque de uti-
lidad eminentemente practica, a fin de poder servir de eficaz herramienta
para quienes precisan conocer la prueba penal en toda su dimension.
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