ALGUNAS PRECISIONES EN TORNO A LA "PRESUNCION DE INOCENCIA"

Juan Alberto BELLOCH.

Magistrado. Miembro del Secretariado de la
Asociacidn '"Pro Derechos Humanos'" del Pafis

Vasco.






Las presentes notas tratan de ser, por un lado, una revisidn
de un trabajo anterior en torno a 1la presuncién de inocencia
(1), realizado en el verano del afio 1982 , y, por otro lado,
una aproximacidén al estado actual de 1la cuestidn, teniendo en

cuenta las aportaciones doctrinales de mayor interés realizadas

desde aquella fecha.

El factor quiz& més estimulante para la realizacidn
de aquel primer trabajo (1) fué, amén de las inmediatas "I Jornadas
de Derecho judicial" en las que se presentd, el hecho llamativo
de un, aparentemente, profundo desacuerdo entre el Tribunal Constitu
cional (TC) y el Tribunal Supremo (TS) en ciertos aspectos procesa-
les relativos a la via casacional mé&s correcta para denunciar

posibles violaciones de tal derecho constitucional.

Recordemos, aunque sea brevemente, los términos iniciales
del debate: E1 TS, en virtud de un Auto de la Sala 22 de 2 de
Marzo de. 1982 , NO ADMITIO A TRAMITE, parcialmente, el recurso
de casacidn por infraccidén de ley intentado por 1la via del ndmero
22 del art. 849 de la LEC (2) contra una Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 20 de Enero de 1981 , via por 1la que
la parte recurrente pretendié denunciar wuna vulneracidn de tal
derecho constitucional; por el contrario admitidé el recurso por
la via del nGmero 1 del propio articulo 849 (3). Posteriormente,
en la Sentencia de fondo (4), maniatado el TS por su resolucidn
anterior, declard haber lugar al recurso de casacién '"por el
cauce formal del ndmero 12 del art. 849", aunque ciertamente
admitié, en cuanto al contenido, precisamente los argumentos
utilizados por el recurrente a través del motivo que no habia
sido admitido a trémite (es decir, los motivos articulados, no
por la via del num. 12, sino por la via del num.22) Critic&bamos,
entonces, la falta de ldgica procesal del cauce casacional inicial-

mente elegido.
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El TC, por su parte, al estudiar el recurso de amparo
interpuesto contra el precitado Auto de 2 de Marzo de 1982,
estimé el amparo solicitado por entender que negar la via del
ndmero 22 del art. 849 suponia tanto como cerrar el paso en este
punto a toda posibilidad de que el TS rectificare los errores
del Tribunal de instancia, pues no era 'imaginable'" ciertamente
que pudiera hacerlo por la via del numero 10 del art. 849 de

la LECr:.

En linea con lo sefialado por el TC, afirm&bamos entonces
(1) que "ante las obvias dificultades que para la tutela en sede
jurisdiccional ordinaria presenta la técnica casacional ... se
estima menos artificioso y més ajustado al propio origen del
precepto acudir a la via del nimero 22, que UuUnicamente obliga
a revisar, de manera parcial y limitada, a estos efectos, la

jurisprudencia del TS en torno al concepto de documento auténtico.

El problema, en cualquier caso, ha perdido hoy toda actuali-
dad, por la mejor de las razones: E1 TS (5) ha hecho suyos 1los
planteamientos apuntados por el TC y exhaustivamente desarrollados
en nuestro trabajo anterior (1) en torno al correcto cauce casacio-
nal para la denuncia de tales violaciones del derecho constitucional
a la presuncién de inocencia. En efecto, DIAZ PALOS (6) en Enero
de este mismo afio 1985 ha 1llegado a decir: "Desde un principio
(?) - afirmacién que implica un olvido del precitado Auto - entendiéd

la Sala 22 que la via correcta casacional era el numero 22 del

art. 849 ...".

Ello no obstante, sigue diciendo, '"La Sala sigue admitiendo
el cauce del numero 1 del art. 849 " por razones de justicia
material (para impedir que un mal formulamiento del recurso imposibi
lite entrar en el contenido del mismo), acudiendo, en tal caso,

conviene recordarlo, al artificioso expediente (via que ya utilizéd
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en la precitada Sentencia de 1 de Junio de 11982) que 1le brinda

el art. 899 de la LECr.

'Ya en el afio 11982 (1) sosteniamos ''que tanto una via
como la otra (numeros 1 6 2 del art. 849) presentan inconvenientes
y sb6lo pueden servir a modo de instrumentos provisionales para
cumplir las exigencias constitucionales y en tanto no se verifique
una reforma'". Ante ello, y de '"lege ferenda'", ademds de proponer
la modificacidén del art. 741 de la LECr y del art. 44 1.b) de
La LO del TC, estim@bamos necesario: "introducir una via casacional
especifica mediante la correspondiente modificacidn de los preceptos
de la LECr ...", anadiendo que tal reforma era urgente y que
debfia recoger '"de manera expresa y concreta la vulneracidén del
d.c. a la presuncidén de inocencia como motivo especifico y propio
de articulacidén del recurso de casacidn. Con satisfaccidédn indudable
se constata que tres anos dﬁ:ﬁpunés tal propuesta tiene valedores
tan notables como el propio DIAZ PALOS (Presidente de 1la Sala
22 del TS) y LATOUR BROTONS (7) magistrado de 1la citada Sala;
en efecto, ambos magistrados, como conclusidén de su ponencia
presentada en las Il Jornadas de Derecho Judicial proponen exactamen
te lo mismo. Concretamente proponen un nuevo nuamero (que seria
el 32 del art. 849) con el siguiente texto: 'cuando no se haya
producido en el proceso actividad probatoria bastante a destruir
la presuncidén de inocencia establecida en el art. 24.2 de 1la
Constitucién'. Cabe confiar, muy fundadamente, que, en la inmediata

reforma parcial de 1la LECr, se introduzca definitivamente tal

cauce casacional especifico.

En torno al problema del deslinde de competencias entre
la Jurisdiccidén Ordinaria (y dentro de ella entre los Tribunales
de Instancia y el TS) y la Jurisdiccidén Constitucional, la posicién

sostenida en el reiteradamente aludido trabajo del ano 1.982

(1) podria sintetizarse asi:
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Primero: Al TS, por la via casacional .indicada, y al
TC, por la via del recurso de amparo, corresponde comprobar,
cuando ha sido denunciada en forma la violacidn del d.c. a la
p. de i., la existencia de una minima actividad probatoria producida

con las garantias procesales que de alguna forma pueda entenderse

de cargo.

Segundo: Tal funcidén obliga, por un lado, a una reinterpretg
cidn en profundidad del principio de libre valoracidén de 1la prueba
(art. 741 LECr) y de la doctrina legal subsiguiente y, de otro
lado, a interpretar los términos del art. 44 1.b) de la LO del
TC, de suerte que permita deslindar el "respeto a los hechos
que dleron lugar al proceso'", con la imprescindible comprobacidn

de la existencia de aquella actividad probatoria de cargo.

Tercero: Reinterpretar al principio de 1libre valoracidn
de la prueba supone, a su vez, "deslindar como fases perfectamente
diferenciadas dentro del proceso de anilisis de 1las diligencias
probatorias las dos siguientes: 12) una primera de caricter objetivo
que podria denominarse de 'constatacidén de la existencia o inexisten
cla de verdaderas pruebas'", fase en la que, asi mismo, habré
que diferenciar dos operaciones distintas cuales son precisar

sl en la realizacién de las diligencias se ha observado escrupulosa-

mente las garantias procesales b&sicas y precisar si, ademés,
tales diligencias suponen o aportan objetivamente elementos

incriminadores o de cargo; y 29) una segunda fase de cardcter

predominantemente subjetivo para 1la que debe reservarse la denomina-

cidn usual '"valoracién del resultado o contenido integral de

la prueba'.

Cuarto: Finalmente a 1los Iribunales de Instancia compete

"'realizar" integramente las dos fases descritas, mientras que

al TS y al TC les compete, en sus distintas esferas y con consecuen-
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cias juridicas diversas, controlar la real observancia de aquella

primera fase, sin que, sin embargo, puedan interferirse (fuera

del limitado y clé&sico cauce casacional) en aquella segunda fase.

La construccidén anterior que, en su difia, pudo parecer
novedosa, aunque obviamente era mero desarrollo de los criterios
sentados en dos sentencias anteriores del TC (la ya citada y
otra anterior de 28 de Junio de 1981 ) en la actualidad parece,
en lo esencial, pacifica tanto en la doctrina como en la jurispruden
cia. Asi, tales planteamientos subyacen en buen nimero de sentencias

del TS (8) y, desde luego, en otras posteriores del TC (9).

Puede afirmarse que 1la construccidén del derecho piblico
subjetivo a la presuncidén de inocencia, como derecho fundamental
de la persona, ha pasado a ser, en el concreto campo del derecho
procesal de prueba, no ya s6lo un '"dogma constitucional", sino
también, al menos en la versién limitada hasta aqui expuesta,
un principio con virtualidad préctica, desde luego en 1la actividad
del TS y del TC y también, aunque con vacilaciones, en 1la realidad

Judicial cotidiana de los Juzgados y Tribunales inferiores.

Tras este breve repaso al que podriamos denominar '"contenido
lndiscutido" de tal derecho constitucional, voy a referirme,
a partir de este momento, a otros aspectos y problemas respecto
de los cuales, hoy por hoy, puede afirmarse que no son pacificos
los criterios ni en la doctrina ni en la jurisprudencia. A efectos
sistematicos, trataré, en primer 1lugar, de algunas cuestiones,
dentro del propio terreno del derecho procesal de prueba, que
evidencian una cierta timidez o prudencia, si se prefiere, tanto
en el TS - para desarrollar las que, en mi opinidén, serfan consecuen
cias légicas de tal d. constitucional - como, incluso, en el
propio TC que, quizd, contempla con ciertos recelos el extraordina-
rio carécter germinador (o fuerza expansiva) que tiene esa construc-—

cién Jjuridica que eché a andar en la ya lejana Sentencia de 28
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de Junio de 1.981. En una segunda parte de estas notas pondré
el acento en evidenciar que su operatividad no puede limitarse
al campo del derecho procesal de prueba, sino que, forzosamente,

tiene otras dimensiones a las que me referiré brevemente.

I. La Eresuncién de inocencia en el &ambito del derecho Qrocesai

de prueba.

En este ambito, su concepto viene definido con toda nitidez

en alguna sentencia del TC (10) al indicar que '"es un derecho
fundamental en virtud del <cual 1ncumbe a qulien acusa aportar
las pruebas destructoras de aquella presuncidn iuris tantum",
CARRERAS prefiere hablar (11) de wuna 'presuncidén incierta" vy
SERRA DOMINGUEZ (12) de una '"verdad interina'". Es, en todo cacgo,
en esta concreta perspectiva, una regla sobre la carga de la

prueba enmascarada en forma de presuncidn.

Dentro de esta parte del trabajo me voy a referir a tres
cuestiones polémicas: a) la distincién, que se pretende excesivamen-
te neta en la doctrina, con el principio "in dubio pro reo'";
b) el problema de la fundamentacidn fActica de las resoluciones
Judiciales como exigencia implicita en la presuncidén de inocencia:

y c¢) la "extensién y 1limites" de tal derecho en este concreto

ambito.

A) §?.F?}??%§n con el "in dubio pro reo"

La construccidén méds ortodoxa (13) se limita a subrayar
que mientras la presuncién de inocencia "es un derecho publico
subjetivo constitucionalizado como derecho fundamental'", el 'pro
reo” es, simplemente, "un principio auxiliar que se ofrece al
Juez a la hora de valorar 1la prueba" (14). Me importa destacar

que, con arreglo a tal construccidn, la aplicacién indebida o,
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mejor, la no aplicacién del '"pro reo", no seria revisable en
casacidén (fuera del cauce del error que resulte de documento
auténtico) ni, desde luego, tampoco en amparo. Tal criterio v,
mé&s aun, las consecuencias que de ella se infieren, plantea,
no obstante, algunas dudas. La base del mismo no puede ser otra
que la de entender (asi lo hace PEREZ GORDO (15) ) que el 'pro
reo'" no tiene amparo ni reflejo constitucional. ESCRIVA GREGORI
(16) y MOVILLA ALVAREZ (17) han hecho ver que muchas normas fundamen
tales dentro de 1la dogm&tica penal no han tenido un reflejo
claro y directo en 1los preceptos constitucionales. Siempre se
ha echado de menos, en efecto, 1la presencia de penalistas en
la Comisidén Constitucional. Lo anterior, sin embargo, no ha sido
obstidculo para que muchos de tales principios se hayan estimado
"implicitos" en el sistema constitucional, por cuanto es posible
inferirlos del ensamblaje y / o interpretacidén conjunta de diferen-
tes preceptos. FERNANDEZ ENTRALGO (18), en este sentido, afirma
que '"el principio pro reo puede ser uno de ellos. En la medida
que €l es la ratio iuris de la presuncidén de inocencia, del art.
24.2, en relacibén con los principios de libertad y de igualdad,
proclamados por los arts. 12 1 y 9.3 de la C. cabe inferir el
respaldo constitucional del primero'". Desarrollando esta idea
entiendo que no presenta obstlculos insuperables al afirmar que
el '"pro reo'" debe entenderse subsumido, a modo de una de sus
categorias especificas, dentro del marco mas amplio que supone
el derecho constitucional a la p. de i. No se me escapan las
consecuencias ''radicales" de tal planteamiento y asi, sobre todo,

el acceso casacional (y de amparo) a los supuestos de no aplicacién

de tal principio.

La doctrina y, desde luego, la Sala II del TS, recela
de tal posibilidad por cuanto ello, al menos aparentemente, abriria
las puertas a la conversidn del recurso de casacidén en una especie

de segunda instancia y hasta cierto punto - dentro de sus limites
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propios - a la instrumentalizacidén del recurso de amparo en una
excepcional y "sui generis" tercera instancia. Ya en el trabajo
anterior (1) afirmdbamos ''que el derecho constitucional a la
p. de i. es una nueva regla de valoracién de 1la prueba que, amén
de ser mandato constitucional, responde a unas objetivas necesidades
de racionalidad y de garantia del ciudadano frente al posible
arbitrario proceder de los Tribunales de Instancia'" y, en consecuen-
cia, anadiamos, '"frente al modelo preconstitucional de libre
valoracidn de la prueba,. hoy debe hablarse del modelo constitucio-
nal de libre valoracidédn de la prueba...'" conforme al cual, agotada
aquella primera fase objetiva del proceso de valoracidn de 1la
prueba y ya dentro de 1la fase predominantemente subjetiva, no
puede olvidarse que '"también en esta segunda fase sigue operando,
respecto del Tribunal de instancia, el derecho constitucional

analizadao, pero ahora ya con la clésica formulacidén del in dubio

pro reo'". En esta 0ltima afirmacién se contenia ya el embridén
del problema que ahora planteo, pues, en efecto, parece un tanto
extrano que el constituyente, a la hora de incorporar la institucidn
de la p. de i. - en principio ajena a nuestra tradicidén juridica
- no estuviliera englobando, constitucionalizando, dentro de ella

al clésico axioma '"pro reo" de tan clara y rotunda tradicién

en nuestro ordenamiento juridico.

Entiendo que el "pro reo" forma parte del contenido natural
de la presuncidn de inocencia y que, ademds y pese a ello, tal
afirmacidén no supone un riesgo real de multiplicar las instancias
ni, en consecuencia, una alteracidén sustancial de los presupuestos
tradicionales de nuestro sistema de enjuiciar. Es, simplemente,
y de nuevo, un problema de acotacién o demarcacidén de competencias
entre los Tribunales de Instancia y el TS y el TC, en sus respecti-
vas y diferentes esferas. El1 problema podria plantearse en los
siguientes términos: la '"valoracidén" de la prueba seguird siendo

competencia del Tribunal de Instancia, pero, ello no obstante,
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cuando de la propia argumentacidén factica del Resultando de hechos
probados (que, anticipando conceptos, forma ya parte, en mi opinién,
del contenido minimo obligatorio constitucional de 1la sentencia
- como después concretaremos) y de élla misma se infiera que
aquel axioma o dogma no se ha observado o respetado, por cuanto
cualqulier duda objetivada de 1la resolucién haya sido resuelta
en perfuicio del reo, procederd 1la casacidn, precisamente por
desconocer el derecho publico subjetivo a la presuncidén de inocen-

cia, o procederéd, con sus limites y efectos, el recurso de amparo.

Dicho de otro modo, el Tribunal de Instancia es libre
para valorar la fiabilidad y consiguiente fuerza de conviccidn
de una determinada prueba y basar en ella, cuando - desde luego
- tengan el carédcter de verdadera prueba procesal de cargo, su
julcio de certeza, pero si de tal prueba, en su simple constatacidn
objetiva, sblo ha surgido un juicio de posibilidad o aun de probabi-
lidad y, en tal juicio, se basa el correspondiente fallo condenato-
rio, tal resolucidén estaria quebrantando el precitado derecho
constitucional en su concreta proyeccién valorativa implicita
en el "pro reo", y, por tanto, tal fallo seria susceptible de
casacidén (sin ajustarse a los estrechos limites del actual "error

facti") y, en su caso, de amparo.

Importa aclarar que lo anterior no supone, en modo alguno,
sostener que el 'pro reo" tenga una doble perspectiva procesal
y sustantiva. Por el contrario, como indica FERNANDEZ ENTRALGO
(19) "el criterio de interpretacién restrictiva de 1lo odioso
(que, por cierto, impugna parcialmente DIAZ PALOS) viene impuesto
por otro camino, concretamente por las exigencias de las funciones
de garantia que cumple el dogma legalista y el principio de libre
actuacién de la persona humana'". Lo curioso es constatar que es
mas bien cierta jurisprudencia de la Sala II del TS la que permite

O infroduce cierta confusibdn en esta materia (20).
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Lo que aqui se afirma es mds simple: que dentro del propio
derecho procesal de prueba, el '"pro reo" forma parte 1integrante
del derecho constitucional a la presuncidén de inocencia y, como
tal, con los limites indicados debe tener acceso casacional y
de amparo. Si el esquema de delimitacidn de funciones antes indicado
"es el Gnico que permite hacer compatible las ventajas inherentes
al sistema tradicional de libre valoracidn de 1la prueba por el
Tribunal de instancia, con la necesidad de garantizar esos minimos
que supone la observancla escrupulosa de las garantias procesales
y su contenido incriminatorio'", hoy, tres anos después, me limito
a anadir entre esos minimos la exigencia de garantizar la estricta

observancia del '"pro reo" en la fundamentacidén fActica de 1la

resoluciodn.

B) De la fundamentacidén féctica de las resoluciones
Con ello entramos en la segunda cuestidén (en la que ya
hemos anticipado nuestra postura) y que estd iIntimamente 1ligada

con la anterior: la fundamentacidén factica de las sentencias.

El art. 142 de la LECr (22) ha sido interpretado durante
mucho tiempo en el sentido de no ser preciso (e, incluso, estar
prohibido) explicitar el proceso 1l8gico-argumental que ha permitido
la fijacidn de la resultancia f4ctica. Estimamos que tal lectura
del art. 142 de la LECr es contraria a la 1légica constitucional.
No puede olvidarse - como recuerda FERNANDEZ ENTRALGO (23) -
que '"todos los Organos del Estado, también los jurisdiccionales,
deben dar cuenta de todos los aspectos de su actividad al pueblo,
titular de la soberania y de quien emana la justicia que aquellos
administran". Y, desde esta perspectiva, pocas dudas puede ofrecer
que tiene menos interés para el ciudadano la calificacién juridica
de los hechos, que la explicitacién del proceso argumental que

ha permitido concluir que tales concretos hechos han sido, en

efecto, probados.
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Como viene ya afirmando - desde hace mucho tiempo - el
magistrado MARTINEZ RUIZ (24), las sentencias tienen que demostrar
que tal relato factico "es el resultado de un juicio concienzudo
sobre las pruebas legales, UGnicas que permiten derribar la presun-
cidén de inocencia'. Pero es que, adem&s de la '"légica constitucio-
nal'", cabe senalar otros argumentos mucho més precisos. El1 art.
120. 3 de la CE seniala que '"Las sentencias serdn siempre motivadas'";
tal mandato constitucional no puede ser interpretado restrictivamen-
te sino que, por el contrario, debe proyectar su eficacia operativa
sobre todos y cada uno de los aspectos esenciales de 1las resolucio-

nes y, entre ellos, singularmente, el relativo al "juicio de
culpabilidad" (en su sentido mas amplio). En sintesis tal precepto
constitucional impone, por si solo, una reinterpretacién del
precitado art. 142 de la LECr y veda, desde 1luego, su lectura
tradicional. No puede olvidarse que, segin la propia lectura
undnime doctrinal y Jjurisprudencial del art. 741 de 1la LECr,
el Juez o Tribunal debe valorar el material probatorio segin
las reglas o normas de la sana critica, sin que pueda esgrimirse
vadlidamente argumento alguno (como no sea el de 1la literalidad
del art. 142 de la LECr) para que el proceso lbégico-argumental
que tal valoracidn supone quede en los arcanos de la conciencia
del Tribunal; por el contrario, la exigencia de '"publicidad"
de las resoluciones judiciales (también contenida en el art.
120 de la CE) impone implicitamente la exigencia de "exterioriza-
cidn" de aquel proceso mental, dado que, al tratarse de normas
ontoldégicamente garantistas, serfia casi fraudulento interpretarlas
de modo tan restrictivo que redujeran su contenido, en lo que
concretamente se refiere a la exigencia de publicidad, a la
mera comunicacién del contenido de su conclusién, hurtando el
proceso mismo de formacidén de tal conclusidn. Extraer todas las
consecuencias derivadas de la exigencia de ''publicidad" supone
comprender que lo pretendido por el constituyente es abrir las

puertas al control de 1las resoluciones judiciales, tanto por
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los ciudadanos, como por los ©&6rganos jurisdiccionales superiores

a través de la técnica de los recursos, sea en sede ordinaria

sea en sede constitucional.

La exigencia de fundamentacidén del relato féactico contenido
en las resoluciones judiciales de orden penal constituye, desde
la perspectiva indicada, un elemento esencial de control democrético
del Poder Judicial; por otro lado, en la pura consideracidn del
control intrajurisdiccional , la explicitacién de aquel proceso
l6gico—-argumental abririfia un nuevo enfoque a la pretensibén, postula-
da en este trabajo, de incorporar el "pro reo" al &mbito natural
de la presuncién de inocencia, resolviendo, adem&s, el problema
antes apuntado en orden a la delimitaciédn de funciones, a este
respecto, entre los Tribunales de Instancia y los 6rganos jurisdic-
cionales superiores (TS o TC). En efecto, existiendo una explicita-
cién de la argumentacidn, el control casacional y/o de amparo
frente a posibles vulneraciones del '"pro reo" (en tanto que parte
integrante de la presuncidén de inocencia) se limitaria al puro
andlisis o examen de tal argumentacién, de suerte que, apreciado
el "error facti" en la apreciacidén de la prueba, en virtud de
un documento auténtico - ;qué documento hay méds auténtico que
la propia sentencia? -, ningin problema plantearia el control
casacional de tales vulneraciones, incluso en su actual regulacidn
procesal, por la via del nimero 22 del art. 849 de la LECr; mayores
dificultades plantea, y no se nos ocultan - dado el tenor del
art.44 1.b) de la LOTC-, la viabilidad del amparo contra posibles
vulneraciones del '"pro reo" en las resoluciones judiciales:; para
este supuesto sigue siendo urgente, en mi opinién, afrontar 1la

reforma del precitado precepto de la LO del Tribunal Constitucional.

FERNANDEZ ENTRALGO (25), en el mds interesante trabajo
que sobre este tema se ha realizado, concluye afirmando que seguir

sosteniendo la interpretacidn tradicional del art. 142 de la

LECr supone desconocer o no sacar todas 1las consecuencias que
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se derivan del "examen conjunto de los principios constitucionales
de interdiccidn de 1la arbitrariedad de 1los Poderes Puablicos,
de presuncidén de inocencia y de responsabilidad judicial, consagra-
dos. por los arts. 9,3, in fine,  24.2., 117.1. ¥y 120.3 de nuestra
Constitucidn". Amén de compartir tal planteamiento, entiendo
que puede enriquecerse con las exigencias implicitas en el principilo
de publicidad de 1las resoluciones judiciales, antes dichas, Yy
ain con otra importante referencia constitucional, cual es el
derecho ptblico subjetivo "a 1la tutela efectiva por parte de
los Jueces y Tribunales" (art. 24.1. de la CE). No es posible
desconocer la importancia que tiene, para desterrar toda tentacidn
meramente intuitiva en el proceso de formacidén de la conviccidn
judicial, el convertir en preceptiva 1la exteriorizacidén de la
l1fnea 16gico-argumental que ha producido, como conclusibén, el
relato de hechos declarados probados. Entiendo, en conclusidn,
que el modelo constitucional de valoracidén de la prueba comprende,
hoy, una nueva exigencia: la fundamentacidn objetiva del relato
fiactico. Lo anterior viene avalado por una seria opinidén doctrinal
(26), por la practica de algunos Tribunales (27) y por algin
precedente legislativo (28), no siendo aventurado, por ello,
presumir que, en este sentido, se va a orientar la futura reforma

de la LECr.

C) Extensién y 1limites de 1la presuncidn de inocencia
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en el admbito del derecho procesal de prueba
Se ha venido 1interpretando jurisprudencialmente (29)
que la presuncibdn de inocencia constrine su eficacia a la existencia
0 inexistencia de pruebas inculpatorias respecto de la participacidn
de un individuo en la comisién de un hecho punible, a efectos
de su absolucidbn, si faltan, o de su condena, en caso contrario,
pero que no alcanza al resto de circunstancias objetivas y subjeti-

vas que concurren en la comisidén de la accidn delictiva de que
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se trate. Semejante doctrina requiere, no obstante, de algunas
precisiones; ciertamente queda al margen de su amparo la califica-
cién del hecho punible, por cuanto tal cuestidn debe resolverse
conforme a las normas interpretativas implicitas en 1las exigencias
de legalidad y seguridad juridica. Mucho més discutible es, sin
embargo, que quede fuera o al margen del amparo implicito en
tal presuncidén la existencia o inexistencia de pruebas que acrediten

la concurrencia de todos y cada uno de los elementos constitutivos

del hecho punible.

Debe tenerse en cuenta, como reconoce DIAZ PALOS (30),
aunque refiriéndose al '"pro reo", que si el dolo (sea genérico
o especifico) o elemento subjetivo del injusto se pone en cuestién
por la parte imputada, a la parte acusadora le corresponde probarlo
y al juzgador corresponde asumirlo en su conviccidén probatoria.
"A igual conclusién - afirma el propio DIAZ PALOS - 1lleva en
punto de culpabilidad 1la presuncién de inocencia, puesto que
S1 se reputa inocente al acusado mientras no se pruebe de algin
modo que es culpable, es obvio que habra de probarse la culpabilidad
a titulo de dolo o, en su defecto, a titulo de culpa'". Cualquier
duda a este respecto debe quedar abandonada tras la reforma parcial
del CP llevada a cabo en el afio 1983 que, afortunadamente, derogd
la discutida y discutible presuncién de voluntariedad contenida
en el antiguo art. 1.2 del citado texto legal. Es evidente, por
otro lado, que a idéntica conclusién habria que llegar aunque
no se hubiera producido la reforma del precitado art. del CP,
pues es obvio que, como ha puesto de manifiesto GOMEZ ORBANEJA
(31), no cabe 1llevar al proceso penal la teoria del reparto de
la carga de la prueba, propia del proceso civil; tal +traslado
mimético es incompatible con la respectiva concepcidébn dogmatica

de uno y otro proceso y, desde luego, incompatible con el supraprin-

cipio que supone la "presuncién de inocencia'.
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Parece claro, por tanto, que en el estado actual de 1la

cuestién, el alcance de la presuncién de inocencia se extiende
no sb6lo al dato de la participacidén en el delito, sino también
a la exigenclia de prueba respecto de todos y cada uno de 1los
elementos constitutivos del tipo y, desde 1luego, en su caso,

a todos y cada uno de 1los elementos de hecho que sirvan de base

a una circunstancia de agravaciodn.

Un amplio sector doctrinal (32) da un paso mas, afirmando
que debe extenderse en beneficio del reo 1la absolucidn a los
casos de duda, no s6lo del hecho constitutivo del delito, sino
también del impeditivo y extintivo. DIAZ PALOS (33), refiriéndose
concretamente al '"pro reo'", afirma que '"su eficacia alcanza no
s6lo a los hechos constitutivos del delito, sino también a los
impeditivos y extintivos...'" de suerte 'que la misma certidumbre
indubitada ha de cubrir la imputabilidad, la culpabilidad y la
punibilidad". Lo dicho - afiade - "no quiere decir que la acusacidn
deba probar en cada caso todas las posibles causas de exencidn...
ello serd asi s6lo si se suscita por las partes acusadas cuestidn
que ponga en duda la marcha normal de las cosas...' pues en tal
caso deberd debatirse la misma. "Entonces naturalmente -concluye-
si subsiste la duda, el Juez no podrd formar conviccidén en orden
a la condena". Es importante destacar que, en la construccidn
precedente, el autor parte de la tesis <cléasica de no englobar
el "pro reo'" dentro del &ambito de 1la presuncidn de 1inocencia
lo que, obviamente, atenla - aunque no elimina - el interés de
la misma. La diferencia con la postura que aqui se sostiene radica
precisamente en tal exclusidén, que veda el control de constituciona-
lidad de las resoluciones judiciales en las que se produzca vulnera-

cién del "in dubio pro reo'".

En cualquier caso seria muy deseable un desarrollo en

profundidad de las ideas de DIAZ PALOS a este respecto, tanto
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en la practica de los Juzgados y Tribunales inferiores (en 1la
que frecuentemente se sigue atendiendo a una especie de reparto
de carga de la prueba, exigiendo indebidamente juicios de certeza
sobre 1la concurrencia de un elemento impeditivo o extintivo,
atribuyendo al acusado la carga de aportar los elementos que
lo sostengan) como, incluso, en la propia Jjurisprudencia de la
Sala II, en la que siguen teniendo excesivo peso los viejos crite-

rios (34).

Ya comentéabamos con anterioridad que se observa en el
propio TC una cierta timidez a la hora de desarrollar el caracter
germinador de la presuncidon de inocencia. El1 exponente més claro
de esta tendencia lo constituye la S. de 23 de Noviembre de 1983
del TC (35). En dicha sentencia se llega a firma 'que el art.24
no puede ser invocado con éxito para cubrir cada episcdio, vicisi-
tud, hecho o elemento debatido en el proceso penal o parcialmente

integrante de 1la resolucidn final... no permite desmenuzar cada

elemento probatorio, SINO QUE HA DE MERECER UNA CONSIDERACION

GLOBAL para puntualizar en cada caso si ese derecho fué o no
respetado concretamente en la decisidn judicial condenatoria
pero tomando en cuenta el CONJUNTO de 1la actividad Jjurisdiccio-
nal ...". Mas adelante llega a decir que '"inexcusablemente" constitu
ye "un terreno impropio de la competencia de este Tribunal'" debatir
"...la concurrencia o no del nexo causal en una determinada figura
delictiva... o poner en tela de Jjuicio cualquiera de los de los
demés elementos cuya presencia requiere la infraccidén criminal...

como pueden ser la accidbn u omisién del presunto culpable, o

la realidad de la produccidn del dario'.

>e trata, como es sabido, de la conocida sentencia sobre
el "Caso Vinader'". No se trata de reproducir aqui las numerosas
criticas que, en la doctrina cientifica, ha merecido tal sentencia,
ni mucho menos hacer consideraciones de orden socio-politico so -

bre la justicia o injusticia de tal resolucidn o sobre su oportuni-
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dad o 1inoportunidad. Tampoco basta con reproducir anteriores
afirmaciones en orden a la necesidad de modificar el art. 44
de la LOTC (1. b) que hace posibles seme jantes construcciones.
Lo que 1interesa, desde el concreto angulo de este trabajo, es
destacar que frente a la tesis mayoritaria de que la minima activi-
dad probatoria de cargo debe recaer sobre todos y cada uno de
los elementos constitutivos del tipo, 1la precitada sentencia,
siquiera sea desde un punto de vista meramente competencial,
da pie a una lectura sumemente restrictiva de 1las exigencilas
implicitas en el derecho constitucional a la presuncidén de inocen-
cia, resucitando, y ello es muy grave, planteamientos tan periclita-
dos como la '"consideracidn global" de 1la actividad probatoria,
a nadie se le puede escapar que tras tal expresidn late la nefasta
construccién judicial de "la apreciacién conjunta de 1la prueba'",
a cuya sombra se hace demasiado féacil prescindir de un riguroso
e individualizado andlisis de cada una de 1las pruebas realmente

aportadas al proceso, sustituyendo, en suma, criterios racionales

por criterios, en muchos casos, puramente intuitivos. Es de esperar
que el TS no transfiera a su concreto ambito casacional criterios
tan restrictivos como los sostenidos por el TC en su propio ambito
competencial. No es posible negar que la precitada S. del TC
constituye un amargo "freno y marcha atras'" en las expectativas

creadas por su ya lejana Sentencia de 28 de Julio de 1981,

ITI. Otras facetas del contenido constitucional de 1la presuncion

de inocencia

En esta segunda parte del trabajo se parte de la tesis
de que 1la presuncidn de inocencia no sblo es un derecho publico
subjetivo de los ciudadanos que se ejercita o adqulere su vigencia
exclusiva dentro del proceso penal, en el concreto momento del
enjuiciamiento definitivo de los hechos, y a la hora de '"valorar"

(en su sentido més amplio) la existencia o inexistencia de verdadera
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prueba procesal de cargo o a la hora de resolver, en beneficio
del imputado, las dudas que pueda suscitar un anadlisis critico
del material probatorio (el '"pro reo"), sino que, ademas, Jjunto
a tal contenido o proyeccién medular, la presuncidén de 1nocencila

es forzoso considerarla como un supraprincipio que despliega

su eficacia, no sbélo en muchos otros &ambitos del derecho penal,
tanto procesal como sustantivo, sino, incluso, en otras ramas

del ordenamiento juridico.

La base de tal tesis no es otra que el art. 53.1 de 1la
CE el cual senala, como es sabido, que '"Los derechos y libertades
reconocidos en el Capitulo II del presente Titulo VINCULAN A
TODOS LOS PODERES PUBLICOS". Es obvio que tal art. 53 es de aplica-
cién directa y representa un 'plus" sobre el art. 9.1l.: "los
Poderes Publicos estdn sujetos a la Constitucidn y al resto del
Ordenamiento Juridico". Conclusidn obligada es que el derecho
a la presuncidén de inocencia vincula a '"todo" el Poder Judicial,
y no sb6lo a los ©Organos judiciales de 1la jurisdiccidén criminal,
y que, de igual modo, vincula también al Poder Legislativo, sin
perjuicio, ademds, de la potestad conferida a 1los Tribunales
de declarar en el correspondiente proceso la culpabilidad o inocen-

cia del ciudadano imputado, sea a titulo de culpa '"civil", '"penal

o0 de otro orden.

No se pretende, sin embargo, en este trabajo aludir siquiera
a las repercusiones que tal supraprincipio tiene en otros &rdenes
jurisdiccionales (civil, laboral y, sobre todo, contencioso-adminis-
trativo), ni mucho menos a las repercusiones que tal derecho
constitucional debe tener en el &ambito de 1la actuacién de las

diversas Administraciones Pablicas (muy especialmente en todo

lo relativo al régimen disciplinario), sino que, simplemente,
dentro del concreto é&mbito jurisdiccional penal, quiere hacerse

referencia a dos concretos problemas que rebasan el &ambito del
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derecho procesal de prueba.

La primera cuestidén alude a que los Jueces y Tribunales
deben asumir las consecuencias reflejas que tal principio tiene

en €l campo de las llamadas medidas cautelares.

La segunda cuestidn se refiere a que los Jueces y Tribunales
no pueden inhibirse de las posibles vulneraciones de tal derecho,
realizadas desde el Poder Legislativo, en tanto que, obviamente,
el Poder Legislativo, como sujeto pasivo - al igual que los Tribuna-
les - obligado especificamente por tal derecho, puede, no obstante,
desconocerlo elaborando tipos penales construidos en una perspectiva

contraria al derecho constitucional a la presuncidén de inocencia.

A) La Presuncidn de Inocencia y las medidas cautelares
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En primer término, deciamos, los Jueces y Tribunales
deben asumir las consecuencias reflejas de tal principio en el
concreto campo de las medidas cautelares. En el presente trabajo
vamos a referirnos en particular a la detencién y, sobre todo,
a la prisidon preventiva, en tanto que son las medidas cautelares
que inciden frontalmente en el bien juridico, después de la vida,
mads transcendental: la libertad personal. Son sin duda las més
graves medidas cautelares y de ahi que merezcan una especial
atencién. Ello no obstante, conviene dejar 1indicado que la idea
central que preside este comentario, esto es, la necesidad de
no desvirtuar la naturaleza estrictamente '"cautelar o aseguratoria"
de esta clase de medidas, es predicable de todas y cada una de

ellas, en tanto que suponen privacion o restriccion de derechos

individuales.

Quedan fuera, por tanto, de esta exposicidn cuestiones

tan importantes como la compatibilidad de la presuncidén de inocencia



con la medida de suspensidén de empleo, a virtud de Auto
de procesamiento, de los funcionarios publicos, tema que por
su complejidad es merecedor de un analisis en profundidad, o,
incluso, el gravisimo problema de precisar el concepto de '"indicios
racionales de criminalidad'", como premisa que determina el procesa-
miento, a la luz de la presuncidon de inocencia. Mas concretamente,
por lo que se refiere a este segundo problema, lacuestidn estriba
en precisar si, en base al mero atestado policial, cuyo valor
como simple denuncia es harto conocido, cabe o0 no dictar Auto
de procesamliento; ya es sabido que en tal atestado no puede basarse
un fallo penai condenatorio. Lo que ahora se quliere dejar planteado
es s1 el mismo es suficiente o no a los efectos de entender concu-
rrentes '"indicios racionales de criminalidad". Aunque con reservas,
en tanto que a través del atestado pueden incorporarse al procedi-
miento datos objetivos de contenido incriminatorio (piénsese
en el clésico supuesto de encontrarse en el domicilio sustancias
estupefacientes o balanzas de precisidon o papel de aluminio o
bolsas de celofdn o cualesquiera otros elementos caracteristicos
del trafico de tal clase de productos), debe afirmarse que, cuando
el atestado se limite a recoger declaraciones del inculpado o
de terceras personas, sean o0 no de contenido incriminatorio,
o meros 1informes de tipo policial o, en definitiva, cualquier
otro elemento no objetivable, la respuesta debe ser, en mi opinién,
que no cabe tampoco, en base a tal clase de atestados, dictar
Auto de procesamiento ni, en consecuencia, las correspondientes
medidas cautelares o de aseguramiento; de igual modo, en tales

supuestos, no cabria tampoco adoptar, aisladamente, la medida

de prisidén preventiva.

Evidentemente el problema de la incidencia de la presuncidn-
de inocencia en el campo de las medidas cautelares estd en intima
relacidn con la cuestién de determinar el momento de nacimiento

de tal derecho. GUERRA SAN MARTIN (1) afirmaba ''que nace para



el inculpado simulté&neamente con la acusacién penal', esto es,
con el escrito de calificacidén provisional del Ministerio Fiscal
o, en su caso, del Acusador Privado; el argumento fundamental
para sostener tal tTesis se concreta a que sb6lo asi puede inferirse
que '"la prueba necesaria para destruir 1la presuncibén... tiene
que tener lugar con posterioridad al nacimiento del derecho;
en nuestro sistema la que tiene lugar en el acto del juicio oral'.
El planteamiento citado, que tiene a su favor recalcar el espiritu
de la cléasica Ixposicidn de motivos de 1la vieja LECr, requiere,
sin embargo, algunas matizaciones; la principal ya venia apuntada
por el propio GUERRA cuando indicaba que ello '"no es obstaculo
para que tal principio pueda anticipar sus efectos favorables...
como puede ser el caso de la prisidn provisional'"; desde el punto
de vista de este trabajo, la aparente paradoja debe resolverse
atendiendo, precisamente, al ya invocado caracter de supraprincipio
de la presuncidén de inocencia, de suerte que si bien el momento
de la "acusacidn formal" puede reputarse como el momento del
nacimiento de una de las concretas manifestaciones de tal derecho
publico subjetivo, concretamente en tanto que derecho operante
en el adambito del derecho procesal de prueba, lo anterior no impide,
en modo alguno, sostener que la propia presunciébn de 1inocencia
opere, de manera previa, en otras fases distintas del proceso
penal, aunque, naturalmente, con distinto carécter y con distintos
efectos juridicos. Uno de esos momentos debe ser, a no dudar,

-~ el de la adopcidn de medidas cautelares.

El punto de partida, dentro de nuestro Ordenamiento Juridi-
co, a la referida construccidn se debe, en mi opinidn, al Magistrado

del TC ESCUDERO DEL CORRAL (36), al entender que, dentro de las

funciones propias de dicho Tribunal para la tutela de 1la presuncidn
de inocencia, habia que situar la de '"examinar el significado
de las medidas adoptadas durante el proceso, evitando que éstas

puedan tener un caracter punnitivo distinto del cautelar". La
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importancia de tal apunte radicé en que, de manera directa, la
Constitucidén sélo alude a las medidas cautelares de detencidn
y prisién preventiva para sefialar, respecto de 1la primera, su
concreto plazo maximo (art. 17.4) e indicar, respecto de la segunda,
"que por ley se determinard el plazo méximo de su duracidn'.
Se ha dicho, en efecto, por la doctrina que la obsesidén por delimi-
tar el alcance temporal de la medida dejé en la penumbra el problema

de su naturaleza y fines. En este contexto, la inicial afirmacidn

de ESCUDERO supuso abrir las puertas a la tesis de que no desvirtuar
la naturaleza de las medidas cautelares formaba parte del contenido

natural del derecho constitucional a la presuncidén de inocencia.

Posteriormente, una importante Sentencia del TC (37)
ensefnnia que la prisidn provisional viene delimitada en el texto

constitucional, ademéds de por la referencia a la "libertad" en

su art. l.l. entre los ''valores superiores del Estado" y por
el expreso reconocimliento en el art. 17.1 de que "Toda persona
tiene derecho a la libertad...'", por el art. 24.2 en cuanto dispone
que "todos tienen derecho a un proceso puablico sin dilaciones...
Y A LA PRESUNCION DE INOCENCIA". Tal Sentencia consagra la exigencia
de interpretar las normas reguladoras de la prisién preventiva
y, en general, de todas las medidas cautelares a la luz, entre
otros derechos constitucionales, del derecho a 1la presuncidn
de inocencia. Por ser mas precisos, tal doctrina obliga a "aplicar"
tal normativa dentro de las especificas exigencias de la presuncidn
de 1nocencia; indirectamente, ademés, la referida Sentencia avala

la improcedencia de limitar tal derecho constitucional al &mbito

del derecho procesal de prueba.

Ya en un trabajo anterior (1) recogimos algunos precedentes

jurisdiccionales tomados del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

(asfi el "Caso Neumeister" y muy especialmente el voto particular

del Juez ZAKIA a dicha Sentencia de 27 de Junio de 1968) =asi
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como la 1mportante resolucidn 65.11 del Comité de Ministros (en

la que afirma que la detencidén y 1la prisién preventiva 'en ningin

caso debe ser aplicada con fines punitivos'"). En esta misma linea
podria aludirse a otros fallos del propio Tribunal Europeo, como
el '"Caso Stogmuller" (38), en el que se sienta que toda detencién
sin condena constituye 'una importante derogacidén de los principios

de libertad individual y presuncidén de inocencia",el '"Caso Matznett"

(39) o el "Caso Reingeisen" (40), en los que se reclama para
la adopcidn de tales medidas una verdadera exigencia de interés
puiblico '"con especial atencidn al peligro de fuga". Pasando de
lo particular a lo general, un repaso a la Declaracidn Universal
de Derechos Humanos (arts. 9,11.1.,), al Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (arts. 9.1,14.2,6.1., vy 9.3)
y al Convenio Europeo para 1la proteccidn de 1los Derechos Humanos

y de las Libertades Fundamentales (arts. 6.2 y 5.1. y 3.) ha

permitido a FERNANDEZ ENTRALGO inferir una serie de principios
fundamentales (41) de entre 1los que nos 1interesa destacar 1la
excepcionalidad que deben revestir tales medidas, el que no deben
ser jamés obligatorias para 1la autoridad judicial que las 1impone,
su necesaria limitacién temporal 'hasta un plazo razonable",
su vinculacidén a la presuncidén de inocencia y su instrumentalizacidn

para fines estrictos de aseguramiento del juilcilo.

Para valorar la importancia de lo hasta aqui dicho se
hace necesario recordar que los criterios emanados de tales textos
internacionales estéan elevados por el art. 10.2 de 1la CE al rango
de criterios interpretativos de las normas relativas a 1los derechos
fundamentales y a las libertades que la propia Constitucidn estable-
ce. En particular, respecto de 1la Convencidn Europea, una vez
publicada oficialmente en Espana, conforme al art.96¢ de 1la CE,
forma parte integrante del ordenamiento juridico espanol y, en
consecuencia, puede invocarse ante los Tribunales espafioles (ordina-

rios o Constitucional) y éstos deben tener en cuenta su posiciodn
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de supra-legalidad formal (conformes a la Constitucidn y jerarquica-
mente superiores a las Leyes, como los restantes Tratados Internacio
nales), por ser de aplicacién directa y obligada por las autoridades
y Tribunales espafioles (arts. 9 y 117.1 de la Convencidn); incluso,
la interpretacién de 1los derechos y libertades 1llevada a cabo
por el Tribunal Europeo tiene el caracter de 'standar minimo"
(al que se ha auto-vinculado el Estado Espaiiol), susceptible,

claro, de verse incrementado por la legislacidén y 1la Jjurisprudencia

de nuestros Tribunales.

A los Jueces, muy singularmente, corresponde llevar estos
planteamientos al terreno concreto y real de 1la vida juridica
cotidiana. En este sentido, un frente importante abierto en la
doctrina alude a la posible incostitucionalidad de algunos de

los conceptos o criterios presentes en la actual regulacidn legal

de la prisidén preventiva.

E1l punto crucial 1lo constituye 1la actual redaccidn del

nimero 22 del art.503 de la LECr (42) y, en particular, la referen-
cia, entre los criterios legales que tiene que tener en cuenta
el Juez para considerar ''necesaria" la prisién preventiva (en
los supuestos de penas de prisién menor o inferiores), a "la
alarma social que su comisidén haya producido o la frecuencia con que

se cometan hechos andlogos" . Tal mencidén se repite, ahora en

sentido negativo, en el parrafo 22 del art. 504 de 1la propia
LECr, cuando se regula la posibilidad de que el Juez pueda acordar
mediante fianza la libertad del inculpado "aunque el delito tenga
senalada pena superior a la de prisién menor'"; en tal supuesto,
tal facultad judicial viene condicionada (ademds de a la carencia
de antecedentes penales y a la creencia fundada de "no sustraerse
a la accidn de la justicia'") a '"que el delito no haya producido
alarma ni sea de los que se cometan con frecuencia en el territo-

rio...". FERNANDEZ ENTRALGO (41) entiende que el espiritu de
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la Constitucidén, el art.4.2 del CC y los arts. 504.2 y 532 de
la LECr permiten entender que la finalidad de la prisidén preventiva

no puede ser otra que la de garantizar que el inculpado no puede

sustraerse a la accidon de la justicia. Esta postura es sostenida,

en lo esencial, por procesalistas como ORTELLS RAMOS (43) y MORENO
CATENA (44). Y es que, en definitiva, la doctrina més generalizada
(45) entiende que la funcidén primordial de tal medida no puede
ser otra que evitar la fuga del inculpado, asegurando su presencia
a lo largo del proceso y, después, en la ejecucidn de 1la eventual
condena. El excelente analisis de FERNANDEZ ENTRALGO (41) le
permite concluir que la toma en consideracién, a los efectos
de imposicidn de tal medida cautelar, de otros criterios distintos
seria incostitucional por vulnerar el principio 'pro libertate"
que inspiran los arts. l1l.1 y 17.1. de la CE, por "“conculcar 1los
principios de presuncidén de inocencia y de punicién sbélo con
base a una probada culpabilidad declarada judicialmente y por
desconocer la jurisprudencia y la normativa 1internacional en

esta materia, a la que ya se ha hecho referencia anteriormente.

Se comparte, en este trabajo, 1la anterior postura, puesto
que las funciones de prevencidén especial (evitar que el delincuente
cometa nuevos delitos) o de prevencidén general (esto es la finalidad
intimidatoria general, dentro de la cual habria que incluir,
segliin entiendo, el criterio legal de atender a la '"frecuencia'
con que se cometan en el territorio hechos andlogos) son exclusivas
de la pena impuesta en sentencia firme. Pretender que tales finalida
des las cumpla una medida cautelar es desvirtuar su naturaleza
(46) y, sobre todo - por lo que a este trabajo interesa - presupone
partir de hipétesis que desconocen la presuncidon de inocencila
por cuanto, en el mejor de los casos, implica anticipar tanto
que la conducta del inculpado es constitutiva de delito como
que el inculpado es precisamente el '"autor'" de tal conducta.
Aunque sélo fuera en atencién al caracter sumamente resbaladizo

de las premisas que determinan la imposicidén de tal medida cautelar,
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se hace preceptivo no sélo una suma prudencia en la aplicacidn
de tales medidas sino, al mismo tiempo, una interpretacidn restricti
va, segln la Constitucién, de 1las normas ordinarias reguladoras
de esta materia. En este sentido si ya puede sospecharse fundadamen-
te la inconstitucionalidad de tener en cuenta criterios tales
como la '"frecuencia'" con la que se cometan hechos andlogos en
el territorio, porque implica vincular a tal medida finalidades
proximas a la prevencidén general, completamente ajenas en todo
caso a la 1idea de '"culpabilidad" del sujeto, tales sospechas
devienen certeza cuando se analiza el criterio de "alarma social"
pues, respecto de este UGltimo criterio, amén de concurrir idénticas
razones que en el caso anterior, su introduccidn supone, en palabras
de ANDRES IBANEZ (47), convertir la prisidn preventiva "en vehiculo
de satisfaccidn de la agresividad, la inseguridad y 1la frustracién
colectiva...", funciones las anteriores que desbordan, obviamente,

ya no sdlo las finalidades propias de las medidas de seguridad,

sino, incluso, las finalidades de la pena.

En esta misma linea entiendo que puede predicarse, asimismo,

la inconstitucionalidad en bloque del péarrafo segundo del art.504

de la LECr, por un doble motivo, ya que, por un lado, supone
de nuevo introducir criterios esplreos a la funcidén de la medida
cautelar, y, ademés, por otro 1lado, implica condicionar hasta
tal punto el arbitrio judicial que, de hecho, en buen nGmero
de supuestos, se hace de la prisién preventiva un mecanismo obligato
rio, contrariando con ello no sélo la primera recomendacidn de
la resolucidén del Comité de Ministros antes citada (la 65.11
que establece que "la detencién preventiva no debe jamids ser
obligatoria...'"), sino también desconociendo el caricter "excepcio-

nal™ que, conforme a 1la normativa internacional antes dicha,

debe tener la regulacidén de la prisién preventiva.



B) La Presuncidén de inocencia y los tipos penales construi-

'lll'lll'l'l'.'.....'ll-'l'llllllll..li-illlllilll.lll"i..liiili

dos en base a presunciones de signo inverso

A R A L A A N N N N N N I N NN E L N

Ninguna duda cabe de que, conforme a lo antes dicho,

el Poder Legislativo 'viene obligado', a 1la hora de elaborar
normas penales (sustantivas o procesales de orden garantista)
o a la hora de elaborar cualquier clase de 1legislacidén restrictiva
de derechos individuales, aun de carécter extrapenal, a no realizar
construcciones montadas sobre presunciones inversas a la de "inocen-
cia", entendida esta Ultima expresidén en su sentido més amplio.
Y en este sentido el propio ESCUDERO DEL CORRAL(36), en el voto
particular antes aludido a la Sentencia del TC de 28 de Julio
de 1.981, sefiald como funcidén propia de tal Tribunal '"determinar
la posible contradiccidn entre el derecho constitucional y 1las
presunciones 1inversas establecidas en las normas penales'". Es
claro que, frente a eventuales extra-limitaciones siempre cabria
hacer uso del recurso de inconstitucionalidad. Pero, al propio
tiempo, es claro que una eventual inobservancia de tal principilo
por el Legislador afectaria, también, a los Tribunales de Justicia.
Es clésica, a este respecto, 1la doctrina que, delimitando 1las
facultades de control constitucional conferidas a la jurisdiccidn
ordinaria respecto a las normas juridicas con rango de ley formal,
distingue entre normas "pre" y '"postconstitucionales'" (48), atribu-
yendo, respecto de las primeras (por ser un simple problema de
derogacién) a los Jueces y Tribunales la facultad de no aplicar
al caso concreto, por su propio imperio, una norma anticonstitucio-
nal (siempre que no quepa el expediente de reinterpretarla constitu-
cionalmente, conforme al principio de '"conservacidén de la norma
juridica") y limitando, respecto de 1las segundas, su competencila
a la de plantear la oportuna '"cuestién de inconstitucionalidad".
Esta y no otra, naturalmente, es la respuesta judicial a 1los
supuestos de tipos penales construidos en base a presunciones

de signo inverso. Todo ello sin perjuicio del posible wuso por
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los ciudadanos afectados del oportuno '"recurso de amparo'.

En torno al catélogo de preceptos penales sustantivos
que, prima facie, pueden vulnerar 1la presuncidén de inocencia,

la doctrina cientifica no ha avanzado mucho en este terreno (49).

La Ley 82/1978 de 28 de Diciembre modificé el antiguo
articulo 265 del CP, que establecia una clara inversidn de 1la
carga de la prueba en el supuesto de depdsito de armas habidas
en el domicilio de una Asociacidn. Subsiste, sin embargo, después
de la reforma de 1983, el art.266 del CP que, con relacidn a
padres, tutores o guardadores de los menores de 16 anos que hubieran
realizado alguna conducta constitutiva de tenencia o depdsito
de armas o municiones, les impone una sancidn '"salvo que aquéllos
acreditaren plenamente que adoptaron por su parte las medidas
de previsidén normalmente exigibles'". Parece claro que, sin perjuicio
de plena legitimidad de configurar un tipo sobre la base de una
imputacidn a titulo de culpa, lo que no cabe es imponer al imputado
la carga de probar que obrd con la diligencia normalmente exigible,
pues ello vulnera frontalmente el d.c. a la presuncidén de inocencia;
es obvio que, al margen del texto literal del precepto, al Ministe-
rio Fiscal corresponderéd, también en este supuesto, acreditar
la "imprudencia'" de aquellos padres o guardadores y si no 1lo

logra, porque subsisten dudas, el fallo absolutorio se hace imperati

VO,

La reforma llevada a cabo por la LO 8/83 de 25 de Junio
suprimidé, con buen criterio, el parrafo tercero del art.502 del
CP (en el que se '"presumia" haber estado presente en los 'robos
en cuadrilla" al malhechos que anda habitualmente en ella), tal
y como habiamos sostenido con anterioridad (1); no derogé, empero,
su parrafo segundo que reputa a los '"malhechores presentes'" como

autores de cualquiera de los atentados cometidos por la cuadrilla
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"si no constare que procuraron impedirlo". Ciertamente en este
caso, como en otros muchos, la nueva redaccidén dada al art. 1¢°
del CP, puede salvar, en base a una interpretacién integrativa
de tal precepto, la obvia inconstitucionalidad de esa inversidn
de la carga de la prueba y pocas dudas puede ofrecer que, pese
al texto literal del precepto, sblo cuando conste su participacién,

a titulo de dolo o culpa, como autor o como cémplice en el atentado

de que se trate, seréd posible concretar el reproche penal e imponer

la pena correspondiente.

El art. 546 bis b) del CP (al reputar '"habituales" del
delito de receptacidn a los que fueren "duefios, gerentes o encarga-
dos... de establecimiento abierto al pGblico") incurre de nuevo
en sospecha de 1inconstitucionalidad, pues si bien seria legitimo
configurar la circunstancia de ostentar el reo una tal cualidad
como agravante de la pena (en cuanto implica una mayor facilidad
comisiva y un mayor riesgo de impunidad) lo que no cabe es acudir
para ello a la ficcién de reputarle como habitual. Tal factor
es un dato de hecho que corresponde acreditar a 1la acusaciodn,
si es que del mismo se pretenden deducir consecuencias agravatorias

de la pena. En este mismo sentido se ha pronunciado la Seccidn

228 de la Audiencia Provincial de Bilbao (50).

El art.216 del CP, al tratar de fijar quien deba ser
tenido como "jefe" de 1la rebelién (cuando no hubiera llegado
a organizarse con "jefes conocidos") refiere una serie de hechos
o factores que, a lo sumo, deben ser tenidos en cuenta como meros
indicios a valorar en cada caso. No bastara, por tanto, y pese
~-de nuevo- al texto literal del precepto, que concurra alguno
de ellos para imponer el imputado la pena correspondiente a 1los
referidos 'jefes", sino que, por el contrario, ello sera asi
s6lo cuando, por la presencia de alguno de tales datos o por

cualesquiera otros que descansen en verdadera prueba procesal
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de cargo, logre formarse la plena conviccidn judicial sobre concu-

rrir en el imputado tal cualidad personal.

E1l art. 483 del CP, al imponer la pena de reclusidn mayor
(propia del asesinato -aunque tras la reforma de 1983 éste lleve
consigo la pena referida en su grado méximo-) al "reo de detencidn-
ilegal que no diere razén del paradero de la persona detenida
o no acreditare haberla dejado en 1libertad'", establece un muy
severo factor de agravacién de la pena de discutible constitucionali
dad; en efecto, y con relacién al primer extremo de la disyuntiva
("que no diere razén de su paradero") es evidente, por un lado,
que supone convertir una sospecha, por vehemente que sea, en
un factor de agravacién de la pena o, por mejor declir, trasmutar
una sospecha en certeza a efectos punitivos (dado que la gravedad
de la pena sblo se explica presuponiendo una concurrente actividad
homicida), lo que contraria la esencia de la presuncidén de inocen-
cia, pero es que, ademas, presupone penalizar el uso del derecho
constitucional "a no declararse culpable", lo que vacia, en tal
caéo concreto, de contenido al mandato constitucional contenido
en el art. 24; por lo que se refiere al segundo término de la
disyuntiva ("o no acreditare haberla puesto en libertad") es
patente que supone, asimismo, la tipificacidén de wuna sospecha
(menos vehemente, ademds, que en el caso anterior) de un posible

delito subsecuente a la detencidn ilegal.

Los arts. 315 y 509 del CP, tipifican como delitos autdénomos
la tenencia de instrumentos o materiales Gtiles para el robo
o la falsificacidén, tipificacidén que, claro estd, no se refiere
a la tenencia para un concreto delito de tal clase, lo que seria
plenamente legitimo al suponer simplemente la conversién en delito
autdénomo de un acto preparatorio exteriorizado, sino que se concilben
cara a una actividad delictiva considerada en abstracto, imponiendo
de nuevo la carga de probar que tales UGtiles o efectos tienen

un destino distinto al propio imputado, lo que vuelve a comprometer
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la presuncidon constitucional. De nuevo, en este caso, la aplicacién
del nuevo art.l® del CP permitiréd a los Tribunales, en su relacidén
con el referido derecho constitucional, entender que 1la simple
duda sobre un eventual destino distinto del definido tipicamente

serd suficiente para pronunciar un fallo absolutorio.

Tampoco la tipificacidn del delito fiscal, en el art.
319 del CP, ha sido especialmente respetuosa con la presuncidn

de inocencia. En su nimero Uno, al establecer una presuncién de

dnimo defraudatorio inferida de factores que, aln suponiendo
importantes indiclos de su existencia, no pueden equivaler por
si solos a la necesarila certeza, ni convertirse en punto de partida

de una presuncidn contraria al inculpado; y en su niamero Tres,

al pretender una imputacidén genérica contra quien ostente determina-
dos cargos directivos "a menos que quede demostrada su ausencia
de responsabilidad'", lo cual, abiertamente, en una consideracidn

judicial, debe tenerse por no puesto, al negar 1la raiz misma

de la institucidn que se analiza.

Indiquemos, para terminar, que, dada su remisidn expresa,
es aplicable al art.220 del CP (sedicidn) lo ya dicho con relacidn
al art.216 (rebelidn); en torno al art.171 del CP ('"se reputaréan
directores de lareunién o manifestacidén los que las presideren')
cabe indicar, de nuevo, lo inadecuado de la técnica de convertir
indicios, por vehementes que sean, en certezas a efectos punitivos,
cuando hubiera sido mucho més correcto imponer, si tal es el
criterio del legislador, idéntica pena a los directores que a
los que presidan la reunién o manifestacién de que se trate;
por lo que se refiere al art.287 del C.P., en tanto que tipifica
un nuevo supuesto de "tenencia'" (andlogo a los supuestos de los
arts.315 y 509 del CP), esta vez de '"monedas falsas, cercenadas
o alteradas'", pueden reiterarse las dudas sobre su constitucionali-

dad manifestadas con anterioridad, si bien es preciso reconocer



que, en este caso, la técnica es mas correcta, en tanto que no
se exige al imputado que dé "descargo suficiente sobre su adquisi-
cidn o conservacidn'", sino que se incorpora al tipo como exigencia
positiva para su perfecciébn que tales monedas '"por su namero
y condiciones se infiera racionalmente que estén destinadas a
la expendicibén'"; en este Ultimo caso, las exigencias implicitas
en la presuncidén de inocencia quedan satisfechas con s6lo trasmutar,
en el concreto éambito del enjuiciamiento por 1los Tribunales,
aquel requisito tipico de que '"se infiera racionalmente" por
el mas acorde, con la estructura dogmdtica del derecho penal,
de que, teniendo en cuenta los referidos datos y otros complementa-

rios, se obtenga certeza sobre que las referidas monedas estén

efectivamente destinadas a la expendicién.



NOTAS

GUERRA SAN MARTIN, J., BELLOCH JULBE J.A. y TORRES Y LOPEZ

DE LACALLE, E. : "El derecho a la presuncién de inocencia'", en
Primeras Jornadas de Derecho Judicial, Madrid 1983, pags 621 y

sigs; en '"La Ley", 1982 , 4, pags 1182 y sigs.

Es decir, por la via del llamado "error facti": "Cuando en la -
apreciacidén de la prueba haya habido error de hecho, si este re
sulta de documentos auténticos que muestren la equivocacidn evi

dente del Juzgador y no estuvieren desvirtuados por otras prue-

bas",

Es decir, por la via del llamado "error iuris'": '"Cuando dados -
los hechos declarados probados se hubiera infringido un precep-
to penal de caréacter sustantivo u otra norma juridica del mismo
cardcter que deba ser observada en la aplicacidn de la ley pe -

nal".
Sentencia de 1 de Junio de 1982,

E1l Tribunal Supremo ya habfainiciado en la precitada sentencia-
de 1 de Junio de 1982 wuna implicita critica al criterio soste-

nido en el Auto de 2 de !Marzo del propio ano.

DIAZ PALOS F. y LATOUR BROTONS, J., II Jornadas de Derecho Judi
cial, "Constitucidn y Ley de Enjuiciamiento Criminal', punto III

de su Sumario, "Presuncidn de Inocencia'. Celebradas en Madrid-

en Enero de 198b5.
Ver obra citada en la nota 6.

Entre otras pueden citarse las Ss de 3,6,13 de Abril y 10 de Ma
yo de 1984 del TS.

Especialmente interesante es, a este respecto, la S. del TC de-

23 de Noviembre de 1983 , Ponente, PERA VERDAGUER.

Sentencia del TC de 21 de Diciembre de 1983 , Ponente,TOMAS Y -
VALIENTE.
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(19)

(20)

CARRERAS,J. :'"Naturaleza juridica y tratamiento de las presun -

ciones" en Revista Juridica de Catalufia, 1962 , pags 537 y sigs

SERRA DOMINGUEZ,M. :"Normas de presuncién en el CC y en la Ley -

de Arrendamientos Urbanos', Barcelona 1963 , pags 115 y sigs.

En este sentido GUERRA SAN MARTIN en el trabajo citado en la no

ta 1. y DIAZ PALOS en el trabajo citado en la nota 6.

DIAZ PALOS, en el trabajo citado en la nota 6. senala que '"La -
presuncién de inocnecia por falta de toda prueba deja intocada-
la inculpabilidad. El1 beneficio de la duda deja en la penumbra-

la culpabilidad y, en su vista, se decide la absolucidn.

PEREZ GORDO,A. "El Tribunal Constitucional y sus funciones' ,Bar
celona 1982 |, pags 91 y sigs.

ESCRIVA GREGORI, J.M2: "Algunas consideraciones sobre el Derecho

Penal y la Constitucidn'", en "Papers'", num. 13, Barcelona 1980.

MOVILLA ALVAREZ,C.: "Politica Criminal en la perspectiva consti-

tucional", en "Justicia y Delito"

FERNANDEZ ENTRALGO,J., en las II JORNADAS de Derecho Judicial ,
Ponencia sobre '"Incidencia de la Constitucidén en las normas de
Derecho sustantivo y procesal, aplicables por la jurisdiccidn -
penal". "Presuncidn de inocnecia, libre apreciacién de la prue-

ba y motivacidén de las sentencias". Madrid, Enero de 1.985.

Obra citada en la nota 18

En su S. de 22 de lMayo de 1980 entendié que el beneficio del -
reo tiene su aplicacién tanto en la interpretacién féctica -S.
de 4 de Mayo de 1976 - (que es, en mi opinién, su Gnico y ver-
dadero alcance) como en interpretativa del precepto legal apli-
cable... ante la imposibilidad de hallar el verdadero sentidode
la ley, la defensa de losderechos subjetivos de la persona, re-
clama una interpretacidn restrictiva e INVOCA LA APLICACION DEL
PRINCIPIO BENEFACTOR PARA EL REO". Como apunta FERNANDEZ ENTRAL

GO, obra citada, la verdadera ratio no es el "pro reo" sino los
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(21)

(22)

(27)

principios de legalidad tipificada y de libertad; el, en una pa

labra, "in dubio pro libertate',

Obra citada en la nota 1.

El art. 142 de la LECr senala, como es sabido, las reglas con -

sujecidbn a las cuales deben redactarse las sentencias.

Obra citada en la nota 18

MARTINEZ RUIZ.L.F. "Los derechos humanos en la Ley de Enjuicia-

miento Criminal. en Poder Judicial. num. 4, pag 39.
Obra citada en la nota 18

En este sentido MARTINEZ RUIZ en la obra citada en la nota 24 ,
FERNANDEZ ENTRALGO en la obra citada en la nota 18, y el propio
DIAZ PALOS en intervencidén oral en las precitadas II Jornadas &

Derecho Judicial.

[ —

n este sentido es el criterio seguido en buen nimero de resolu
ciones de las Audiencias Provinciales de Bilbao y de San Sebas-

tian.

A esta filosofia responde la REgla 62 del art. 10 de la LO 10/-
/80 de 11 de Noviembre, de enjuiciamiento de delitos dolosos me

nos graves y flagrantes.

Asi las Sentencias del TS de 9 de Julio de 5 de Diciembre del9&

y la S. de 24 de Mayo de 1984 . Ponente, COTTA Y MARQUEZ DE PRA
DO-

Obra citada en la nota num. 6.

GOMEZ ORBANEJA y E. y HERCE QUEMADA. '"Derecho Procesal Penal".-
1975,

lladrid

L~d

Asi DIAZ PALOS en la obra citada en la nota 6. y GUTIERREZ DI

CABIEDES en "El1l principio pro reo en el Dereho y en el Proceso-

Penal", recogido en '"Estudios de Derecho Precesal', Pamplona en

1974.
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(44)

DIAZ PALOS, obra citada en la nota 6.

Representan la linea tradicional, entre otras, las Ss de 15 de-

Noviembre de 1947 , 10 de Junio de 1948 , 30 Septiembre de 1952
6 8 de Junio de 1953 .,

E1l ponente era PERA VERDAGUER, siendo especialmente preocupante
la circunstancia de que no existan votos particulares a tal sen
tencia. FERNANDEZ ENTRALGO, comentando esta sentencia, en la o-
bra citada en la nota 18. afirma que 'tal vez el ciudadano sien
ta mermado el amparo... al advertir que una resolucidén judicial
podréd ser mantenida pese a que el relato factico esté sblo par-

clalmente cubierto por el resultado de la prueba practicada'.
Voto particular a la S. del TC de 28 de Julio de 1981,

Sentencia del TC 41-1982 de 2 de Julio.

sentencia del Tribunal Europeo de Derecos Humanos de 10 de No -

viembre de 1969,

osentencia del TE de Ds Hs, de igual fecha - 10 de Noviembre de-
1969,

Sentencia del TE de Ds Hs, de 16 de Julio de 1971.

FERNANDEZ ENTRALGO, JesGs: "La prisién provisional", dentro de-

la Ponencia general, mencionada en lanota 18.

Redactado por la LO 9/84 de 26 de Diciembre, publicada enel BOE
de 3 de Enero del afio 1985,

ORTELLS RAMOS, M.: "Para una sistematizacidn de las medidas cau

telares en el proceso penal", Revista General de Legislacidén y

Jurisprudencia, Madrid, 1978.

MORENO CATENA, V.M., "En torno a 1la prisidén provisional; Anéli-

sis de la Ley de 22 de Abril de 1980 » €n Revista de Derecho Pm

cesal Iberoamericana, 1981 , nimro 4.

En este mismo sentido GOMEZ ORBANEJA, HERCE QUEMADA Y FENECH, -

entre otros.
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Aunque, clertamente, existen ilustres procesalistas que entien-

den lo contrario, tales como AGUILERA, GONZALEZ MONTES, FAIREN.

ANDRES IBANEZ, Perfecto: "Cien afios después. Lo que queda de la
LECY", en "Poder Judicial", numero 4, 1982.

BELLOCH JULBE, Juan Alberto, "Las cuestiones de Inconstituciona
lidad" en Revista del Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizca-

yal

Pueden consultarse, a este respecto: BAJO FERNANDEZ,M., "Dere -
cho Penal aplicado a la actividad empresarial', Madrid 1978 ;

CORDOBA RODA,J. "Comentarios al Cdédigo Penal'", Barcelona 1978 ,

FERNANDEZ ENTRALGO, JesGs, en la obra citada en la nota 18 y -

GUERRA SAN MARTIN - BELLOCH JULBE en la obra citada en la nota-
18.

Véase la Sentencia de 11 de Enero de 1983 |, publicada en la Re-

vista del Colegio de Abogados del Sefiorio de Vizcaya.
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