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RESUMEN

La persecucién penal de las infracciones criminales y el esfuerzo por evitar
la impunidad ha llevado a los 6rganos jurisdiccionales espafoles en algunos
casos a flexibilizar las garantias constitucionales sin fundamento suficiente.
Uno de esos supuestos ha sido el de la admisiéon del valor probatorio de las
declaraciones auto inculpatorias emitidas ante los policias que han efectuado
la detencion, que no se han visto corroboradas durante el proceso posterior
por el ejercicio del derecho fundamental a no declarar contra si mismo y no
confesarse culpable (Art. 24.2 de la Constitucion Espafiola de 1978).

Después de numerosas sentencias contradictorias ante los tribunales ordina-
rios y, en especial, ante la Sala 2* del Tribunal Supremo espaiol, el Tribunal
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Constitucional ha emitido en los tltimos afios dos sentencias en que deja
sentada su doctrina y que son objeto de reflexién en las paginas que siguen:
La STC 68/2010, de 18 de octubre, y la STC 53/2013, de 2 de febrero. Estas
resoluciones nos dan la pauta para dar una visién panordmica y critica de
algunos de los principales aspectos probatorios del anticuado proceso penal
espaiiol.

Palabras clave: Proceso penal, declaraciones del imputado, policia, prueba,
garantias procesales, derechos fundamentales.

ABSTRACT

The prosecution of criminal offences and the effort to avoid impunity has led
to Spanish Courts in some cases to make more flexible constitutional inter-
pretations without sufficient basis. One of those assumptions has been that
of the admission of the evidence value of the statements of self-incriminating
accussed to police officers who made the arrest, and that they have not been
substantiated during the further judicial process because of the fundamental
right to not testify against himself and not confess guilty (art. 24.2 of the 1978
Spanish Constitution)

After numerous contradictory decisions by the Ordinary Courts and, in par-
ticular, by the Spanish Supreme Court (Criminal Chamber), the Constitutional
Court has issued in recent years two sentences where it declares more o less
clearly his constitutional doctrine and that are commented in the next pages:
the STC 68/2010, October 18, and the STC 53/2013, of 2 February. These dci-
sions give us the pattern to give a panoramic and critical view of some of the
principal evidentiary aspects of the outdated Spanish criminal proceedings.
Key words: Criminal procedure, accused statements, police, evidence, proce-
dural rights, fundamental rights.

INTRODUCCION

La cuestion de la valoracion probatoria de las declaraciones prestadas ante la poli-
cia que no son reiteradas en los tramites procesales sucesivos ha sido polémica por
el tratamiento contradictorio que ha tenido en los afios pasados en la Sala 2.* del
Tribunal Supremo espanol y dio lugar en su momento a la emisién de un acuerdo
de la Sala General, el 28 de noviembre de 2006, por el cual se determinaba que “Las
declaraciones vélidamente prestadas ante la Policia pueden ser objeto de valoracién
por el Tribunal, previa su incorporacién al juicio oral, en alguna de las formas
admitidas por la jurisprudencia”

Pese a la buen voluntad de los integrantes de esta Sala para afrontar y superar
las dudas, discrepancias y, en suma, la jurisprudencia contradictoria sobre esta
interesante cuestion, tal acuerdo mostré pronto sus insuficiencias y por ello es
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imprescindible su interpretacién a la luz de la doctrina que se deriva del Tribunal
Constitucional, drgano que, con mejor o peor fortuna, ha ido delimitando el sentido
y alcance constitucional que el érgano jurisdiccional competente para el enjuicia-
miento debe dar a tal consideracién de contenido normativo', matizando las cir-
cunstancias en que puede hacerse valer y sefialando las consecuencias que puedan
derivarse de una aplicacion constitucionalmente desmesurada de tal acuerdo.

Aunque nuestro hilo conductor serd principalmente la sentencia num. 53 del
pasado 28 de febrero de 2013, no es adecuado prescindir de las consideraciones
expuestas, en su antecedente inmediato, la STC 68/2010, de 18 de octubre, que
ofrece mayor claridad.

1. LOS HECHOS

El caso que nos ocupa se refiere a un proceso por delitos de asesinato y daios terro-
ristas con sentencia condenatoria de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.
Tal resolucién fue recurrida ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que en
sentencia de 1 de octubre de 2010, confirmd la anterior del 6rgano a quo®

Los hechos objeto de imputacién, acusacién y condena son, en términos resumi-
dos, la militancia en la organizacidn terrorista ETA; la integracién en un comando
de informacidn; la transmisién por el sefior Bravo de informacién precisa sobre las
circunstancias personales (direccién, vehiculo y ubicacién de la plaza de garaje) de
un funcionario de prisiones que vivia en el mismo edificio que sus propios padres; la

La brevedad que nos imponemos en este comentario no nos permite entrar en el proceloso
tema de la naturaleza de estos acuerdos de las Salas del Tribunal Supremo, de su relacién con el
articulo 12.3 de la LOPJ (que impide a los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno o al propio
CGPJ dictar instrucciones de carécter general o particular, dirigidas a sus inferiores, sobre la
aplicacion o interpretacion del ordenamiento juridico que lleven a cabo en el ejercicio de su
funcidn jurisdiccional) y de algunos problemas practicos como los relativos a la publicidad, su-
ficiente o no, de tales acuerdos. Permitasenos, en estas paginas, detenernos en la constataciéon
de que la propia Sala 2 ha afirmado que “los acuerdos de la Sala General (pleno no jurisdic-
cional) son vinculantes” (acuerdo de 18 de julio de 2006) y que “los acuerdos adoptados en los
Plenos no jurisdiccionales de la Sala que tengan como objeto cuestiones de indole procesal no
se aplicardn a los actos procesales ya tramitados en la fecha del acuerdo. Se exceptiian aquellos
actos que hubieran incurrido en vulneracién de un derecho fundamental que fuera determi-
nante de su nulidad” (acuerdo de 20 de julio de 2010).

2 Por supuesto no son indiferentes nunca los hechos punibles objeto del proceso penal, pero
menos todavia en estos casos, pues la gravedad de lo enjuiciado puede llevar a tentaciones,
tal vez incluso inconscientes, de rebaja de los pardmetros probatorios minimos, en una suerte
de aplicacion concreta del llamado Derecho Procesal Penal del enemigo, que tiene un dificil
acomodo constitucional. O dicho sea de otro modo: el afan por evitar la impunidad en de-
terminados hechos particularmente graves puede llevar a ciertas relajaciones en cuanto a las
exigencias para la conviccion del juzgador que se alejan de la doctrina constitucionalmente
asumida y. por ello mismo son dificilmente admisibles en un Estado de Derecho.
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facilitacion de una llave de acceso al garaje mismo, la comunicacion de tales datos y
de esa llave a la organizacion terrorista a través del sefior Subijana; la utilizacién de
esa informacion para la colocacion de un artefacto explosivo tipo bomba-lapa en los
bajos del coche de ese funcionario; la explosion de ese artefacto cuando el funcio-
nario intent6 poner en marcha su vehiculo, ocasiondandole la muerte, obviamente la
destruccion del propio coche y diversos danos en el inmueble donde se encontraba
el garaje, asi como en otros vehiculos cercanos y, finalmente, la reivindicacién por
ETA de este hecho por un comunicado publicado en un periédico vasco.

Ante la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional se plantearon ya algunas
objeciones, por parte de la defensa, en torno a la legalidad de las fuentes de prueba
tomadas en consideracién: basicamente, sobre la validez de las declaraciones pres-
tadas en las dependencias policiales, que segun el sefior Subijana se habian obtenido
mediante torturas y, también sobre la incorporacién del resultado de los registros
efectuados en los domicilios de los acusados, pues no constaba en las actuaciones
resolucion juncal alguna que los autorizara, aunque si la preceptiva presencia del
Secretario judicial en ellos y el subsiguiente levantamiento del acta correspondiente
siguiendo las formalidades legales.

Son diversas las reflexiones que se derivan de estos hechos, pero limitaremos
nuestro comentario, atendiendo al propio titulo que le he hemos dado? a los pro-
blemas derivados de los efectos incriminatorias de las declaraciones que el sefior
Subijana emiti6 respecto a la responsabilidad de su coimputado el sefior Bravo,
teniendo en cuenta que no se trata de un fundamento dnico de la condena, sino
que viene acompanado por diversos elementos corroboratorios que la propia

Dejamos pues al margen las interesantes referencias a la validez de los registros domiciliarios
practicados, que son objeto también de impugnacién ante el Tribunal Constitucional, toda
vez que no consta, como ya indicamos, la resolucién habilitante en las actuaciones, a pesar
de que si intervino el Secretario Judicial, de lo cual automaticamente se deduce, sin mayor
razonamiento, la “evidencia” de “que los registros se amparaban en una resolucién judicial”
y que “deben encontrarse légicamente incorporados al procedimiento del que se dedujo el
testimonio de las actas de entrada y registro’, todo ello tamizado por la ausencia de actividad
impugnatoria en la instancia y la aplicacién analdgica del acuerdo adoptado en Sala General
por el Pleno de la Sala 2.2 el 26 de mayo de 2009, por el cual:

“En los procesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una causa principal, la
simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de las comuni-
caciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las resoluciones antecedentes, no debe
implicar sin m4s la nulidad.

En tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la legitimidad de la ob-
tencién de fuentes de prueba en otro procedimiento, si el interesado impugna en la instancia
la legitimidad de aquel medio de prueba, la parte que lo propuso debera justificar de forma
contradictoria la legitimidad cuestionada.

Pero, si, conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un procedimiento, no se
promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores instancias la cuestion de la falta de
constancia en ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en otro relativas al modo
de obtencidn de las fuentes de aquella prueba”.
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sentencia inicial sefala: la aceptacion de la pertenencia del sefior Bravo a ETA en
otro proceso; el indicio que suponen las relaciones de vecindad con la victima del
asesinato; los resultados de los registros domiciliarios efectuados que suministran
datos sobre la organizacién terrorista y coinciden con informaciones de las que
ETA disponia y finalmente un documento intervenido en el domicilio del sefior
Subijana, escrito por él mismo segun se acredita por pericial caligrafica en que se
contenia la secuencia “carcelero, plano, claves, garaje, domicilio”.

La Sentencia de la Seccién Primera de la Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional, de 10 de enero de 2010, fue recurrida en casacién y la Sala 2* desestimo
el recurso por Sentencia de 1 de octubre de 2010* Cabe destacar de ésta ultima
resolucion la afirmacién por la cual se entiende como “la forma més correcta de
introduccion” de las declaraciones policiales de los acusados “en el acto del Juicio,
era la de la presencia de dichos servidores publicos en el acto del Juicio para prestar
declaracion acerca de lo que vieron y oyeron, asi como respecto de las restantes
circunstancias que rodearon a dichas actuaciones policiales, dando cuenta asi, per-
sonalmente, tanto del contenido de las referidas declaraciones como de su propia
conducta en aquellos momentos. Lo que obviamente resulta mds enriquecedor,
convincente y seguro que la mera lectura de las actas del atestado en las que constan
las manifestaciones vertidas por los declarantes”

Pero a ello se afiade una inferencia de dudosa justificacion: “en el presente caso
acontece que la introduccién de aquella declaracién en el juicio se produjo de la
forma mds efectiva y fiable posible, a saber, el propio reconocimiento de la misma
por el acusado, ahora recurrente, que si bien afirmé en el acto del Juicio oral, a
preguntas de su propio defensor que fueron las tinicas a las que accedi6 a contestar,
que aquellas manifestaciones no se correspondian con la realidad sino que fueron
provocadas por el padecimiento causado por las torturas de que fue objeto, no
niega expresamente el hecho de su existencia”

Por tanto, de las declaraciones del acusado en el juicio oral a respuesta de su
propia defensa por las que aquél denuncia la realizacién de las declaraciones ante
la policia como resultado de torturas, la Sala 2 parece deducir no sélo la existencia
de las propias declaraciones policiales, reconocida efectivamente por el acusado,
sino ademads la realidad de su propio contenido, que el propio acusado impugna.
Se trata de un salto argumentativo delicado, solamente asistido por la considera-
cién de que “el recurrente no denuncid ilicito alguno de tales caracteristicas en el
momento inicial de las actuaciones, en su declaracion fue asistido de Letrado que
nada manifestd tampoco al respecto, el Médico forense que en aquel momento le
examiné no informo de sefial ni dato alguno que indicase o hiciera sospechar de un
sometimiento a malos tratos e incluso el propio Rogelio, ante el Juez de Instruccién
y tiempo después, dijo expresamente que la Guardia Civil le habia tratado correc-

*  Esla Sentencia num. 820/2010, de 1 octubre (R] 2010\7659).
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tamente”. Deberia resultar obvio que una cosa es la inexistencia de indicios de
torturas, y otra muy distinta, que de ello pueda resultar el reconocimiento por el
acusado de la verdad de lo supuestamente declarado ante la policia, que es lo que
precisamente el propio acusado niega ante el tribunal de instancia.

2. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SUPUESTAMENTE AFECTADOS

Ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, el recurso de casacién sostuvo la
ausencia de valor de la declaracion ante las dependencias policiales, basindose en
que no fue prestada con arreglo a los principios bésicos de inmediacién, publicidad
y contradiccidn, en el acto del juicio oral y ante el Tribunal encargado del enjuicia-
miento ni, tan siquiera, a presencia del Juez de Instruccidn, y a pesar de todo ello,
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional le otorgé eficacia, a sabiendas de que
en dicho Juicio oral el recurrente negd expresamente la veracidad del contenido de
la referida declaracion ante la policia. Como mas arriba se ha recordado la Sala 22
confirmd la sentencia de instancia, desestimando el recurso en su integridad.

En consecuencia, los condenados iniciaron un proceso de amparo en el que
se alegé la vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE),
en relaciéon con el articulo 6.2 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, basindose en que la prueba conside-
rada de cargo es la declaracion del sefior Subijana en dependencias policiales que
no fue ratificada ni ante el Juez Central de Instruccién competente, ni ante la Sala
de lo Penal de la Audiencia Nacional en el juicio oral. Pero ademads, se discute la
ausencia de la resolucién judicial habilitante respecto a los registros domiciliarios
en los que se encontraron e incautaron una serie de documentos, lo cual conllevaria
la ilicitud de tal diligencia de investigacion y la imposibilidad de valorar con fuerza
probatoria sus resultados. A ello se afiade la puesta en discusién sobre muchos de
los indicios antes aludidos, entendiendo que se trata inicamente de meras hipétesis
policiales, y no elementos que puedan tener efecto alguno para desvirtuar el dere-
cho fundamental a la presuncién de inocencia.

Es interesante destacar, sin embargo, que el Pleno del Tribunal Constitucional,
en u principio, a efectos de su valoracién de constitucionalidad de la resolucién
objeto de impugnacién a través del proceso de amparo, parte del analisis de su
contraste con las exigencias del derecho fundamental reiteradamente alegado por
las partes, la presuncién de inocencia. Pero mas adelante, en el fundamento juridico
quinto, sin alterar los elementos esenciales del proceso constitucional, aplica de
manera correcta e implicita, el antiguo brocardo iura novit curia®, y saca a colaciéon

5 Como nos dice GIMENO SENDRA, V., Los Procesos de Amparo. Civil, Penal, Administrativo,
Laboral, Constitucional y Europeo, (con MORENILLA ALLARD. P), 2¢ ed., Madrid, 2010: “...a
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la eventual vulneracién del derecho fundamental del acusado a un proceso con todas
las garantias (art. 24.2 CE), aplicable segtn su doctrina consolidada a la valoracién
de los testimonios personales (“exige que la valoracién de un testimonio personal
s6lo pueda ser realizada por el 6rgano judicial ante el que se practique y siempre
que ademads dicha practica se realice en condiciones plenas de contradiccion y
publicidad”).

No se sigue pues —entendemos que con buen criterio— una interpretacién
excesivamente estricta del articulo 44.1.c) LOTC que exigiria la denuncia formal
en el proceso penal previo, si hubiera habido oportunidad, de la vulneracién del
derecho constitucional a un proceso con todas las garantias, tan pronto como,
una vez conocida, hubiera lugar para ello. Tampoco se exige la alegacién expresa
en la interposicién del recurso de amparo del derecho que finalmente entiende
vulnerado, todo ello sin cambiar en esencia la pretension de inconstitucionalidad,
dirigida al otorgamiento de amparo por haber fundado una condena penal en
elementos probatorios obtenidos en contra de las exigencias constitucionales®,
y aplicando asi correctamente el articulo 54 LOTC que limita la funcién de la
Sala o de la Seccion, que en su caso, deba resolver, “a concretar si se han violado
derechos o libertades del demandante y a preservar o restablecer estos derechos
o libertades’, al margen de su formal y concreta alegacién por el demandante de
amparo constitucional.

Se dird que de ordinario el “haber fundado una condena penal en elementos
probatorios obtenidos en contra de las exigencias constitucionales” es en realidad
una infraccién constitucional contraria al derecho fundamental a la presuncién
de inocencia”. Pero como diremos mds adelante, siguiendo la argumentacién de la
sentencia de inconstitucionalidad que comentamos, ello no siempre es asi.

3. CONSIDERACIONES SOBRE LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL
ACERCA DE LAS DECLARACIONES EN LAS DEPENDENCIAS
POLICIALES

Es bien conocida por los aplicadores juridicos la extrema labilidad de las pruebas
personales en general, y la necesidad de especiales cuidados en su practica y valora-
cion, que han dado lugar a una compleja jurisprudencia que ha tenido que adaptar

los efectos de la determinacién del objeto procesal del recurso de amparo, la fundamentacién
juridica no es un requisito esencial de la pretension. También en el proceso de amparo rige la
doctrina de la sustanciacién de la pretensién (GUASP, FAIREN), de manera que la existencia o
no de una pretensién de amparo no depende tanto de la invocacion del derecho constitucional
presuntamente vulnerado, cuanto de si existi6 o no en realidad dicha vulneracién”.

En este sentido, dirfamos que se respeta por tanto el articulo 41.3 LOTC que establece: “En el
amparo constitucional no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restable-
cer o preservar los derechos o libertades por razén de los cuales se formul6 el recurso”.
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las anticuadas normas de la LECrim a las garantias constitucionales, afiadiendo cri-
terios praeter legem, o incluso contra legem, en funcion de las exigencias derivadas
de los derechos fundamentales del articulo 24.2 CE y de la disposicién derogatoria
tercera del propio texto constitucional. Mds grave todavia es el problema si tenemos
en cuenta la frecuencia con que este tipo de medios de prueba son utilizados para
la fundamentacion de condenas penales.

Las cuestiones acerca de los limites constitucionales en las declaraciones de los
imputados, las victimas o los testigos en alguna de las fases de la investigaciéon o
el enjuiciamiento penal distan mucho, por tanto, de ser materia baladi. Aunque
también somos conscientes de que las vertientes de esta problemadtica son diversas
y merecedoras, cada una de ellas, de comentarios monogréficos. Por todo ello, y sin
perjuicio de algunas apreciaciones que haremos mas adelante y que pueden tener
aplicacion mas general, por la concision de estas paginas no tenemos mds remedio
que limitar nuestras consideraciones, y nos felicitara esta tarea el tener como guia
principal del analisis la STC 53/2013, de 28 de febrero.

3.1 Las declaraciones personales en las dependencias policiales:
sentido y funcién

Como parte habitual de la actividad de la policia tras la comisiéon de unos hechos
que pueden tener trascendencia criminal, ademas de la proteccion de las victimas
y terceras personas, de la recolecciéon y primera custodia de los elementos materi-
ales relacionados con la infraccién criminal y de la aplicacion de aquellas medidas
cautelares y preventivas que la ley le permite (entre las primeras, obviamente la
detencion, y entre las segundas, la orden de proteccién para casos de violencia de
género), se dispone, en su caso, la toma de declaracién del detenido y la de eventu-
ales victimas o testigos, que desde luego pueden aportar informacién abundante y
decisiva para la comprobacion de los hechos y la averiguacién de los delincuentes
(arts. 282,770 a 772 y 796 LECrim).

Los resultados de estas primeras diligencias se documentan en el atestado,
en el cual se deben especificar con la mayor exactitud los hechos averiguados,
insertando las declaraciones e informes recibidos, y anotando todas las circuns-
tancias que hubiesen observado; lo firma en principio el funcionario que lo haya
extendido y las personas presentes, peritos y testigos que hayan intervenido en
las diligencias si asi lo desean y sera remitido al Juzgado competente (arts. 293 a
296y 772.2 LECrim)..

Es evidente el contenido heterogéneo de los atestados policiales, pero basica-
mente podemos resumir que en ellos encontramos la documentacién de declara-
ciones personales y la de los llamados “actos de constancia” que contengan hechos
objetivos (p. ej. huellas de frenado o el hallazgo de armas), todo ello aparte de otros
elementos que pueden consistir en informes de la policia cientifica, resultados
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de exdmenes de alcoholemia, etc. A pesar del tenor del articulo 297 LECrim, que
atribuye a todo ello un mero valor de denuncia, es decir, de transmisién de la
notitia criminis y como consecuencia de ello, de iniciacién del proceso penal,
estd claro que en la prictica no puede ser asi en todos los casos, precisamente
porque la formacion especializada de la Policia judicial no es la misma ahora que
en 1882, cuando entr6 en vigor la LECrim. Asi pues, estd hoy en dia bien asentado
el valor de las actuaciones de prevencion de la policia como minimo como una
investigacion preprocesal, que en ciertos casos podra tener incluso efectos cuasi
probatorios’.

No ocurre lo mismo respecto a las declaraciones personales, que carecen de
esa objetividad®, y que por tanto serviran para suministrar datos para facilitar la
investigacion penal bajo la direccion del Juez de Instruccion, y en dltimo térmi-
no, como mucho, para dar fundamento a la acusaciéon que se presente, lo cual a
efectos probatorios implica que esas declaraciones deberdn ser objeto de prueba
para poder tener virtualidad a efectos de servir de base para una condena véalida.

No es infrecuente que existan declaraciones inculpatorias en el atestado, que
simplemente documenten afirmaciones hechas en las dependencias policiales y,
que luego esas autoinculpaciones no se repitan a lo largo del proceso. Puede ser
frustrante la situacion desde el punto de vista de la persecucion de las infracciones
criminales, pero cabe recordar que con ello simplemente se estd ejercitando un
derecho fundamental reconocido en el articulo 24.2 CE: el de no declarar contra si
mismo y no confesarse culpable, como una manifestacién importante del propio
derecho a la defensa’®. Por otro lado, se ha afirmado que tales declaraciones no
pierden por ello por completo su eficacia, ya que pueden ser aportadas al plenario

7 Asi, en sentencias del TC como las 107/1983, 201/1989, 173/1997, entre otras, se afirma que
“El atestado tiene virtualidad probatoria propia cuando contiene datos objetivos y verificables,
pues hay partes en el atestado, como ser croquis, planos, huellas, fotografias que, sin estar
dentro del perimetro de la prueba preconstituida o anticipada, pueden ser utilizados como ele-
mentos de juicio coadyuvantes, siempre que sean introducidos en el juicio oral como prueba
documental a fin de posibilitar su efectiva contradiccion por las partes”. No se trata pues, de
una eficacia probatoria directa, sino siempre a través del sometimiento a la debida contradic-
cion en el juicio oral.

Como se afirmé ya en la STC 79/1994: “Este Tribunal ha establecido muy claramente que
‘las manifestaciones que constan en el atestado no constituyen verdaderos actos de prueba
susceptibles de ser apreciados por los érganos judiciales (STS 217/1989). Por consiguiente,
unicamente las declaraciones realizadas en el acto de juicio o ante el Juez de Instruccién como
realizacién anticipada de la prueba y, consiguientemente, previa la instauracién del contradic-
torio, pueden ser consideradas por los Tribunales como fundamento de la sentencia condena-
toria”.

®  Cfr. las consideraciones de VAZQUEZ SOTELO, J.L., Presuncién de inocencia del imputado
e intima conviccion del Tribunal, Barcelona, 1984, pp. 95-111 sobre la funcién constitucional
del principio “Nemo se detegere contra se” y las de HUERTAS MARTIN, L., El sujeto pasivo de
proceso penal como objeto de prueba, Barcelona, 1999, pp. 279-370.

ISSN 2346-3473 « pp. 237-253 « Edicion ao 2013 « Bogotd, D.C. - Colombia 245



EL TRATAMIENTO DE LAS DECLARACIONES ANTE LA POLICIA EN UN PROCESO

por vias indirectas: principalmente la declaracién de referencia de los policias que
estuvieron presentes en la declaracion en comisaria, aunque con muchas dudas®.

En el caso que nos ocupa, no fue la declaracion de los policias las que fue tomada
en cuenta por la sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, sino lo
que se consideré “la forma mas efectiva y fiable posible’; es decir, el propio reconoci-
miento del acusado en el juicio oral, si bien sin tener en cuenta que esta declaracién
se hizo para negar la realidad de lo manifestado ante la policia, alegando que se
habia emitido bajo torturas. Como antes senaldbamos, haya o no indicios de tor-
turas, una cosa es reconocer que se hizo una declaracién ante la policia y otra muy
distinta reconocer la verdad de lo manifestado, lo cual es evidente que no ocurrié
en este caso (“En suma, no puede confundirse la acreditacion de la existencia de un
acto (declaracion ante la policia) con una veracidad y refrendo de sus contenidos
que alcance caricter o condicién de prueba por si sola” ~STC 53/2013).

10 Obviamente no cabria discusion si la toma de declaracién policial ha sido realizada con
desconocimiento de las garantias exigidas legalmente. La duda se ha planteado en los casos en
que se harealizado respetando las garantias esenciales de informacién de derechos, de asisten-
cia de abogado, sin torturas, coacciones e intimidaciones, etc. En este ambito se formaron dos
lineas jurisprudenciales, cada una de las cuales esgrimié su arsenal argumentativo:

a) La postura que podriamos llamar “garantista’; cuyo ejemplo lo tenemos en la STS, Sala 2,
de 25 de octubre de 2006: “No puede rescatarse por la via indirecta del testigo de referencia o
testigo ‘de oidas’ la declaracién incriminatoria en el atestado de quien luego no lo ratifica en
presencia judicial, siendo el Gnico dato incriminatorio existente y ello porque no cabe la figura
del testigo de referencia (art. 710) alli donde estd disponible para el Tribunal el autor de la
manifestacién concernida” .

y b) La posicién “utilitarista’, que se expresd, por ejemplo en la STS, Sala 22, de 4 de diciem-
bre de 2006: “Las declaraciones prestadas por los acusados en las dependencias policiales se
efectuaron con observancia de las formalidades y garantias que el ordenamiento procesal y
la Constitucién establecen, y que ademds fueron objeto de reproduccion en el juicio oral de
forma que la defensa pudo ejercitar su facultad de contradiccién sobre las mismas”

En nuestra opinién este tipo de pruebas de referencia no pueden admitirse: Si la condena se
basa sélo en una declaracién policial de referencia sobre una declaracién de la victima o del
imputado contenida en el atestado, cuando en el proceso, ante el érgano jurisdiccional, se ha
ejercido el derecho fundamental del imputado/acusado a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, o se ha ejercitado la dispensa de la victima, se produce una vulneracién
de sus derechos fundamentales. Corrobora esta perspectiva, en relacion con las declaraciones
prestadas ante la policia por un coimputado la STC 68/2010: “en el fundamento juridico ter-
cero de la sentencia de instancia se afirma que la conviccién del Tribunal sentenciador se ha
obtenido no sélo por la declaracién de la coimputada, ‘sino que también se ha basado en la co-
rroboracién que de la misma han proporcionado los agentes de la policia que asistieron al acto
del juicio. En la medida en que dicho testimonio es utilizado en el razonamiento explicitado
por los 6rganos judiciales como elemento de corroboracién del testimonio de la coimputada
cuya invalidez acaba de declararse, la suficiencia o insuficiencia de tal corroboracién resulta ya
irrelevante en este proceso, una vez se ha declarado la falta de validez como prueba de cargo
de la declaracién a corroborar”.

Dicho sea de manera sintética, entendemos que la incapacidad de la investigacién para encon-
trar fuentes de prueba y, en definitiva, la insuficiencia probatoria no debe hacerse recaer sin
mds en el acusado si se presente respetar el marco constitucional.
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3.2 Los momentos procesales de las actuaciones probatorias:
regla y excepciones regulares

No se cansa el Tribunal Constitucional de afirmar como regla general que “s6lo pue-
den considerarse pruebas que vinculen a los drganos la justicia penal las practicadas
en el juicio oral, pues el procedimiento probatorio ha de tener lugar necesariamente
en el debate contradictorio que en forma oral se desarrolle ante el mismo Juez o
Tribunal que ha de dictar Sentencia, de manera que la conviccién sobre los hechos
enjuiciados se alcance en contacto directo con los medios de prueba aportados a
tal fin por las partes” (entre otras muchas, STC 68/2010). Se trata, en definitiva, de
asegurar las garantias constitucionales de inmediacién, contradiccion, oralidad y
publicidad (también entre otras tantas, STC 53/2013).

Pero, como suelo decir a mis estudiantes, cuidado cuando nos encontramos en
Derecho con afirmaciones tajantes y algo ampulosas, pues de inmediato vendra la
excepcion. Y asi ocurre, por supuesto, en este caso, pues es obvia la abundancia
de casos en que las circunstancias facticas exigen dar razonablemente eficacia
probatoria a actuaciones que en principio se han realizado en el momento de la
investigacion, y por lo tanto, antes del juicio oral. Son conocidos por todos los
ejemplos de pruebas anticipadas (art. 448 LECrim), de diligencias de investigacién
realizadas con suficientes garantias que por motivos sobrevenidos deben adquirir
carécter probatorio (art. 730 LECrim) o la aportacién de documentos de la fase de
investigacion para contrastar las declaraciones personales emitidas en el juicio oral
(art. 714 LECrim).

Ninguno de estos casos incluye, sin embargo, las diligencias de investigacién
preprocesal realizadas por la policia, sino que se refieren todas ellas a supuestos
de imprescindible intervencién del Juez de Instruccién'’. La STC 53/2013, a pesar
de una afirmaciéon demasiado ambigua sobre la eficacia probatoria potencial de
cualquier diligencia policial reflejada en el atestado, e contraste o concurrencia con
otros elementos de prueba, si se introduce en el juicio oral con respeto a la triple

Como seniala la STC 68/2010, en su FJ 5°%: “En concreto, hemos condicionado la validez como
prueba de cargo preconstituida de las declaraciones prestadas en fase sumarial al cumplimien-
to de una serie de presupuestos y requisitos que hemos clasificado como: a) materiales —que
exista una causa legitima que impida reproducir la declaracién en el juicio oral—; b) subjetivos
—la necesaria intervencién del Juez de Instruccién—; c) objetivos —que se garantice la posibili-
dad de contradiccién, para lo cual ha de haber sido convocado el Abogado del imputado, a fin
de que pueda participar en el interrogatorio sumarial del testigo—; y d) formales —la introduc-
cion del contenido de la declaracién sumarial a través de la lectura del acta en que se docu-
menta, conforme a lo ordenado por el art. 730 LECrim, o a través de los interrogatorios, lo que
posibilita que su contenido acceda al debate procesal ptblico y se someta a confrontacién con
las demds declaraciones de quienes si intervinieron en el juicio oral- [SSTC 303/1993, de 25
de octubre, F] 3; 153/1997, de 29 de septiembre, F] 5; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4; 195/2002,
de 28 de octubre, FJ 2; 187/2003, de 27 de octubre, F] 3; y 1/2006, de 16 de enero, FFJ] 3y 4;
344/2006, de 11 de diciembre, F] 4 ¢)]”
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exigencia constitucional de toda actividad probatoria —publicidad, inmediacién
y contradiccién—, es saludablemente clara en el fundamento juridico siguiente
cuando declara que “Las declaraciones obrantes en los atestados policiales, en con-
clusién, no tienen valor probatorio de cargo. Singularmente, y en directa relacién
con el caso que ahora nos ocupa, ni las autoincriminatorias ni las autoinculpatorias
prestadas ante la policia pueden ser consideradas exponentes de prueba anticipada
o de prueba constituida. Y no sélo porque su reproduccion en el juicio oral no se
revele en la mayor parte de los casos imposible o dificil sino, fundamentalmente,
porque no se efectuaron en presencia de la autoridad judicial, que es la autoridad
que, por estar institucionalmente dotada de independencia e imparcialidad, asegura
la fidelidad del testimonio y su eventual eficacia probatoria”

3.3 La justificacion constitucional de las garantias jurisdiccionales de
la actividad probatoria

Efectivamente, la clave no estd en la existencia de desconfianza alguna ante las
fuerzas y cuerpos de seguridad que, en general cumplen su funcién tan dignamente
como el personal jurisdiscente. La diferencia estd en la posicién constitucional de
la policia con respecto a la de quienes son titulares de los érganos jurisdiccionales,
pues a pesar de que el articulo 126 CE esté situado en el Titulo VI, “Del Poder
Judicial’, sabemos que la Policia Judicial depende de los Jueces y Tribunales s6lo de
manera funcional, pero no organica'.

Salvo circunstancias de urgencia e indispensabilidad, acompanadas siempre
de la debida oportunidad para la contradiccién, como ocurre con los exdmenes de
alcoholemia, la actividad probatoria, para serlo realmente, exige la aplicacién de
una serie de garantias, algunas de ellas de naturaleza propiamente jurisdiccional,
en el sentido del articulo 117 CE: debe ser admitida y practicada ante 6rganos
revestidos de las garantias de la Jurisdiccién y principalmente la independencia®?,
pues es ésta garantia la que ocupa el lugar central de entre las caracteristicas
esenciales previstas en nuestra Constitucién para quienes juzgan y hacen ejecutar
lo juzgado: la unidad, la independencia, la exclusividad, la inamovilidad, la impar-
cialidad —a través del derecho al proceso con todas las garantias del articulo 24.2
CE-, la responsabilidad y el sometimiento exclusivo al imperio de la ley.

Todo ello es razonable si se entiende que la actividad probatoria tiene la fina-
lidad de fundar la conviccién del juzgador en torno a los hechos controvertidos,
pero también, aunque de manera mas sutil, cuando nos referimos a quien debe
presenciar como garante los actos procesales que han de cumplir ese mismo fin,

2 Vid. los arts. 547 LOPJ, 29 al 36 LOFCS y RD 769/1987, de 19 de junio, sobre regulacién de la
Policia Judicial.

3 Vid. PEDRAZ PENALVA, E., “Sobre el ‘Poder’ Judicial y la Ley Organica del Poder Judicial’,
Constitucion, Jurisdiccion y Proceso, Madrid, 1990, 172 y ss.
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pero que se preparan simplemente para que sean apreciados a posteriori por quien
es sea el competente para la cognicién o, dicho de otra manera, los actos probatorios
practicados en la fase de investigacion. De hecho, es preciso tener en cuenta que el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en su articulo 6 proclama el derecho a
un proceso equitativo ante un “tribunal independiente e imparcial, establecido por
laley..” y en este contexto recoge el derecho de todo acusado, entre otros, a interro-
gar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra él y a obtener la citacion y
el interrogatorio de los testigos que declaren en su favor en las mismas condiciones
que los testigos que lo hagan en su contra” (art. 6.3.d) CEDH), sin distinguir si tal
manifestacion del principio de contradicciéon debe hacerse necesariamente en el
juicio oral o en una fase anterior'*.

4.4 Lanecesidad de una minima actividad probatoria apreciada por el
tribunal de instancia o, en su caso, por el de apelacion

Como ya se afirmaba en la STC 51/1995: “a los efectos del derecho a la presuncién
de inocencia las declaraciones obrantes en los atestados policiales carecen de valor
probatorio de cargo’, es decir, no podra integrar esa minima actividad probatoria
obtenida con todas las garantias y que tenga una eficacia incriminatoria respecto
al acusado. Precisamente esas declaraciones carecen de la base esencial: no son
actividad probatoria, sino material fictico que puede ser eventualmente objeto de
prueba. Como decia, en este mismo sentido, la STC 68/2010: “la declaracién pres-
tada ante la policia por la persona coimputada no podia incorporarse vilidamente
al acervo probatorio mediante su lectura en el acto de juicio como erréneamente
entendieron los 6rganos judiciales” o como se afirmaba en la STC 206/2003: tales
declaraciones “no constituyen por si mismas medios de prueba validos para desvir-
tuar la presuncion de inocencia, sin que baste para que se conviertan en prueba con
su reproduccidn en el acto del juicio”

En realidad la doctrina constitucional a efectos de la formacién de la minima ac-
tividad probatoria a partir de declaraciones personales es la diametralmente opues-
ta. No sélo no valen para integrar esa minima actividad probatoria las declaraciones
no emitidas ante un érgano jurisdiccional, sino que es aparentemente necesario que
las pruebas personales se hayan practicado ante el 6rgano jurisdiccional que va a
formar su propia conviccidn para expresarla seguidamente en la sentencia. De este
modo aquellas declaraciones de acusados o de testigos cuya practica se ha llevado
a cabo en primera o Unica instancia se consideran sélo controlables en casos de

14 Se da prioridad evidente al respeto a los derechos de la defensa del acusado, por delante de la
pre¢actica de la prueba en el juicio oral. Vid. SUMMERS, S.J., Fair Trials. The European Criminal
Procedural Tradition and the European Court of Human Rights, Oxford and Portland, Oregon,
2007, p. 131: “the Court has chosen to allow states a certain flexibility in organising their crimi-
nal processes, but in doing so it has struggled to find a method of applying its notion of fairness
out with the ‘traditional’ scope of application of the trial”.
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arbitrariedad o irracionalidad claras por el tribunal superior, y tampoco el Tribunal
Constitucional puede entrar a analizar la formacién de la conviccién judicial del
organo de instancia salvo casos muy excepcionales, porque se exige una relacién
directa entre la declaracion personal y el érgano jurisdiccional competente para el
juicio. Ese mismo es el criterio que ha llevado a declarar la inconstitucionalidad de
las sentencias de apelacidén condenatorias que revoquen absoluciones de primera
instancia con base en una declaracién personal que no se hubiera emitido directa-
mente ante el tribunal de apelacion®.

Pero bien es cierto que esta relaciéon directa entre el declarante y el 6rgano
enjuiciador no existe ni siquiera en primera o Unica instancia en todos aquellos
abundantes casos en que las declaraciones se hayan realizado no ante la policia
— casos que ya hemos dejado claro que no constituyen actividad realmente proba-
toria-, sino ante un Juez de instruccién, pues en este tltimo caso, si se cumplen las
condiciones legales, la declaracién emitida valdrd como verdadera prueba, pero por
supuesto ese Juez o Magistrado por imperativo constitucional no podra integrar
luego el 6rgano de enjuiciamiento. Todo lo cual hemos visto que es admitido por la
doctrina de nuestro maximo intérprete de la Constitucion, sin que ello nos impida
observar claros indicios de incoherencia y, posiblemente una sobreestimacién de
ciertos principios en la segunda instancia.

3.5 La inevitable flexibilidad de los principios procesales de la
actividad probatoria

Hemos visto ya que la regla general de la aplicacién de los principios de
concentracion, publicidad, contradiccién e inmediacién, que rigen la aplicacion

15 Asi es desde la famosa STC 167/2002, que recoge a su vez la doctrina jurisprudencial del
TEDH: “De acuerdo con la descrita configuracion del recurso de apelacién la Audiencia
Provincial debia conocer en el caso ahora considerado tanto de las cuestiones de hecho, como
de Derecho, planteadas en la apelacién, y pronunciarse en concreto 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. Ademads en este caso, dada la prohibicién constitucional de valorar como
pruebas de cargo, como ya se ha dejado constancia en el fundamento juridico 9, las diligencias
de entrada y registro practicadas en el local de la entidad mercantil de uno de los demandantes
de amparo y en el domicilio del otro y la pericial llevada a cabo respecto al material intervenido
con ocasion de dichos registros, la Audiencia Provincial, al pronunciarse sobre la culpabilidad
o inocencia de los recurrentes en amparo, debia valorar y ponderar las declaraciones incri-
minatorias prestadas por éstos ante la policia y ratificadas ante el Juez de Instruccidn, y las
declaraciones exculpatorias que realizaron en el acto del juicio, dependiendo de la valoracién
y ponderacién de tales declaraciones la condena o absolucién de los demandantes de amparo.
En tales circunstancias es evidente que, de acuerdo con los criterios antes reseiiados, el respeto
a los principios de inmediacién y contradiccion, que forman parte del derecho a un proceso
con todas las garantias, exigia que el Tribunal de apelacion hubiera oido personalmente a los
demandantes de amparo, en orden a llevar a cabo aquella valoracién y ponderacién”
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ideal de la actividad probatoria, tienen claras excepciones, admitidas tanto por
el TEDH como por nuestro TC. Los casos mencionados de practica de la prueba
en momentos anteriores al plenario constituyen sin duda algunas limitaciones a
varias de tales garantias: por supuesto a la concentraciéon, normalmente también
a la publicidad, y especialmente a la inmediacién, como acabamos de recordar.
El criterio bésico es el respeto méximo al principio de contradiccidn, o lo que es
lo mismo, a las exigencias del derecho de defensa. No obstante hasta éste dltimo
puede verse en parte limitado, cuado haya razones legitimas que lo puedan
justificar, por ejemplo en el caso de los testigos protegidos, aunque nunca se
admitird que se sitte a la defensa en una posicién de tener una ocasién adecuada
y suficiente de contrarrestar las declaraciones de cargo e interrogar a su autor,
bien en el mismo momento en que se presten o en un momento posterior.

Todas estas ponderaciones y limitaciones practicas que conlleva la adaptacion
de los principios propios de la practica de la prueba a las circunstancias facticas
basadas en razones legitimas, o, utilizando las expresiones que son habituales en
el CEDH, las restricciones que, previstas por la ley, constituyan medidas necesa-
rias en una sociedad democratica, presuponen siempre la presencia judicial: cabe
que se tenga valor de prueba una diligencia realizada anticipadamente, se admite
la eficacia probatoria de una declaracién emitida ante un Juez de instruccion, que
nunca podrd decidir sobre el fondo del caso, serd necesario en ocasiones limitar
drasticamente la publicidad de las declaraciones para dar prioridad al derecho de
intimidad, se desconocerd en ocasiones el rostro de quien declara, pero debemos
tener bien claro que estas flexibilizaciones en ningtin caso alcanzan a permitir la
validez probatoria de las declaraciones personales ante la policia.

Pero, desde luego es a todas luces exagerada la afirmacién de la STC 53/2013
cuando declara que “segin consolidada doctrina de este Tribunal, la Constitucién
veda ex art. 24.2 que un Juez o Tribunal de lo penal sustente una condena con
su propia apreciacion de lo sucedido a partir de su valoracién de testimonios a
los que no ha asistido” Con ello el Alto Tribunal se estaria cargando todas las
excepciones que dos fundamentos mds atrds han venido a admitir. Supone una
sobrevaloracién de la inmediacién judicial que no estd justificada, ni tiene sentido
siempre que haya circunstancias razonables que permitan fundar una declaracion
personal emitida con antelacién ante un Juez de Instruccién y con la debida con-
tradiccién. Tampoco podemos estar de acuerdo con la formulacién sin matizar
de la exigencia de que “la valoracién de un testimonio personal s6lo pueda ser
realizada por el 6rgano judicial ante el que se practique y siempre que ademas
dicha practica se realice en condiciones plenas de contradiccién y publicidad”
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3.6 Elsentido practico de la distincion entre la vulneracion del
derecho a un proceso contra todas las garantias y el derecho a la
presuncion de inocencia

Hemos avanzado en un apartado anterior que ademads de estar en juego el derecho
a la presuncién de inocencia, lo esta también el derecho a un proceso con todas las
garantias, a pesar de que no haber sido alegado por los demandantes. La razén por
la cual de oficio el propio TC argumenta de manera separada con ambos derechos
se centra en una sana autorrestricciéon que contribuye a suavizar los, a veces poco
claros, limites entre la actividad jurisdiccional ordinaria y la apreciacién de la vul-
neracion de garantias constitucionales (art. 123.1 CE).

En efecto, en un principio la argumentacién por la cual se deniega la calidad
probatoria a la declaracién del imputado ante la policia, deberia llevar a eliminar
sin mds tal supuesto medio de prueba del acervo probatorio que pueda servir para
desvirtuar la presuncién de inocencia; sin embargo, como es obvio, dependera de la
existencia o no de otros elementos probatorios de cargo para considerar vulnerado
tal derecho fundamental. En un principio, si hubiera otros elementos probatorios
vélidamente obtenidos y ajustados a las exigencias constitucionales, la condena
penal deberia permanecer incélume, siempre que tales elementos fueran conside-
rados suficientes. En el caso contrario de que fuera el tinico elemento probatorio
utilizado su inutilizacién por el TC conllevaria automaticamente una ausencia de
base probatoria para la condenay, r lo tanto, a una declaracién de la vulneracion del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia.

Los efectos de la sentencia constitucional serfan claros en el segundo de los
casos: el otorgamiento del amparo al demandante, declarando nula la resolucién
condenatoria y con restablecimiento en la integridad de su derecho a la presuncién
de inocencia (art. 55.1 LOTC). Pero en el otro supuesto la posicién del Tribunal
Constitucional es mas delicada: si hay otros elementos probatorios a considerar el
Tribunal Constitucional no quiere entrar a ponderar su suficiencia para fundar una
condena penal, una vez eliminada la validez de las declaraciones personales ante la
policia. Proceder a tal valoracion, aparte de suponer una complicacién para la que
los Magistrados del Alto Tribunal no estdn necesariamente preparados, seria entrar
en consideraciones de justicia ordinaria, que en otras ocasiones han propiciado
ciertos amagos de “guerra de Cortes” o “choque de trenes”, no tan infrecuentes por
otra parte en el derecho comparado.

De este modo, la STC 68/2010, concluia que “la declaracién prestada ante la
policia por la persona coimputada no podia incorporarse validamente al acervo
probatorio mediante su lectura en el acto del juicio como erréneamente entendie-
ron los 6rganos judiciales. Procede, en consecuencia, declarar vulnerado el derecho
a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), al haberse tomado en cuenta
para fundar la condena un testimonio prestado ante la policia que no reunia en
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este caso los requisitos de validez exigibles constitucionalmente”. Pero, con buen
criterio, se afiadia que si existen otras pruebas de cargo vilidas e independientes,
podra suceder que, habiéndose vulnerado el derecho a un proceso con todas las
garantias, la presuncién de inocencia no resulte, finalmente infringida.

Por consiguiente, tomando idéntica doctrina, la STC 53/2013 entiende igual-
mente que “suprimido del acervo probatorio el testimonio del sefior Subijana en
dependencias policiales, debera ser la Sala sentenciadora quien valore las pruebas
restantes a fin de mantener o revisar la condena del sefior Bravo”'®. En consecuencia,
se aprecia la vulneracién del derecho a un preso con todas las garantias y no el de la
presuncién de inocencia, “ordendndose la retroaccién de actuaciones al momento
anterior al dictado de la Sentencia de la Audiencia Nacional para que sea dicho
6rgano judicial el que valore las pruebas restantes, con autonomia y exclusion de la
que hemos declarado lesiva del citado derecho fundamental”.

“En efecto —continua diciéndose en el F] 7°—, en lo que afecta al sefior Bravo, es cierto que las
Sentencias recurridas califican en varias ocasiones dichas pruebas adicionales como meros
elementos de corroboracién de la declaracion del sefior Subijana ante la policia, circunstancia
que no permitirfa enervar su presuncion de inocencia, pero también es verdad que en otros
momentos apuntan su posible entidad probatoria auténoma, de modo que no corresponde a
este Tribunal despejar el debate sobre la eventual independencia y validez incriminatorias de
esas pruebas en relaciéon con aquel recurrente”.
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