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I. PLANTEAMIENTO

El Tribunal Constitucional se ha ocupado de la presuncién de inocencia
con inusitada frecuencia. Para comprobarlo y para comprender las muy va-
riadas facetas desde las que ha desarrollado la escueta enunciacién constitu-
cional de este derecho fundamental basta con consultar la voz correspon-
diente en el tomo Indice de la Jurisprudencia Constitucional. En las péginas
que siguen no pretendo realizar un examen completo de todo lo que el Tri-
bunal ha dicho al respecto. No voy a tratar aqui (pero quiero llamar la aten-
cién sobre ellos por su notable importancia) problemas tales como la ex-
tensién del derecho a la presuncién de inocencia, mas alld del Derecho
procesal penal, en relacién con «la adopcién de cualquier resolucién, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se base en la condicién o conducta
de las personas y de cuya apreciacién se derive un resultado sancionatorio
para las mismas o limitativo de sus derechos (STC 13/82, fundamento ju-
ridico 2); o su posible repercusién en materia civil (STC 13/82, fundamen-
tos juridicos 3 y 4) en casos muy singulares; ni tampoco su proyeccién sobre
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otras instituciones procesales y en particular sobre la casacién penal (STC 56/
82, fundamento juridico 2); ni voy a glosar alguna definicién muy amplia de
su «proyeccién como limite de la potestad legislativa y como criterio condi-
cionador de las interpretaciones de las normas vigentes» (STC. 109/86, fun-
damento juridico 1); ni voy a analizar dos recientes sentencias del Pleno en
sendos recursos de amparo en las que se roza o se declara expresamente
su relacién con los derechos del articulo 17 de la Constitucidn y con la regu-
lacién legal de la prisién provisional (STC 32/87 y STC 34/87, fundamen-
tos juridicos 3 y 2, respectivamente); ni, menos auin, trataré del problema de
la presuncién de inocencia como referente constitucional para medir la posi-
ble inconstitucionalidad de determinada norma del ordenamiento, ¢l articu-
lo 509 del Cédigo Peal, sobre la que se han planteado al Tribunal varias
cuestiones de inconstitucionalidad todavia no resueltas. Esta relacién cons-
cientemente incompleta de aspectos parciales del citado derecho fundamental
y de su proyeccién sobre el ordenamiento debe servir para poner al lector
interesado en la pista de las multiples perspectivas desde las que el Tribunal
ha ido examinando el derecho enunciado en el articulo 24.2 de la Constitu-
cién. Las resoluciones del Tribunal han construido un corpus doctrinal bas-
tante preciso sobre lo que no es la presuncién de inocencia (de modo espe-
cial en numerosisimos autos de inadmisién) y también sobre cual es su con-
tenido y qué consecuencias se derivan de éste. Mi propdsito es estudiar la
Jjurisprudencia del Tribunal en relacién con un solo punto, que paso a
plantear.

Antes de la promulgacién de la Constitucién no existia en nuestro orde-
namiento la presuncién de inocencia ni como simple derecho subjetivo ni,
obviamente, como derecho fundamental. La doctrina y la jurisprudencia
hablaban del principio in dubio pro reo. Pretendo estudiar: a) qué funcién
podia cumplir este tépico juridico en el Derecho procesal penal del Antiguo
Régimen; b) qué valor tuvo a partir de los nuevos principios del Estado
liberal y mas en concreto en relacién con los articulos 741 y 717 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, L. E. Cri.), para lo cual examinaré
algunas sentencias del Tribunal Supremo alusivas al in dubio pro reo, y
¢) qué relacién guardan entre si el citado axioma juridico y el vigente de-
recho fundamental a {a presuncién de inocencia y, a su vez, cémo opera
este derecho en conexién con Ia libre apreciacién de la prueba por el juez
penal, y en qué medida puede controlar el Tribunal Constitucional, invocén-
«dose ante é] el derecho a ser presumido inocente, la valoracién de la prueba
realizada por el juez penal.
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II. EL «IN DUBIO PRO REO» DURANTE EL ANTIGUO REGIMEN

Suele defenderse la tesis de que también durante el proceso penal inqui-
sitivo, propio del Derecho preliberal, tenia vigencia y aplicacién reales el
principio in dubio pro reo, en apoyo de lo cual se citan no sélo algunos
textos del Derecho romano, todos ellos incluidos en el titulo XVI1I, «Sobre
las diversas reglas del Derecho antiguo», del libro L del Digesto —50, 17, 9;
50, 17, 20; 50, 17, 56; 50, 17, 122, y 50, 17, 155—, aunque en realidad
s6lo el dltimo texto o regla es pertinente a la materia que nos ocupa, al decir
que «en las causas penales debe seguirse la interpretacién més benigna»
(«In poenalibus causis benignius interpretandum est», D. L, 17, 155), sino
también una ley de las Partidas (P. VII, 31, 9), a la que se remite, entre otros,
Hevia BoLANOs para sostener en su muy leida Curia Philipica la tesis en
cuestién (1).

Dice la ley de Partidas que

«... los Judgadores todavia deuen estar mas inclinados e aparejados
para quitar omes de pena, que para condenarlos, en los pleytos que
claramente non pueden ser provados o que fueren dudosos; ca mas
santa cosa es e mas derecha quitar al ome de la pena que mereciese
por yerro que ouiese fecho, que darla al que non la meresciesse nin
ouisse fecho alguna cosa por qué.»

Asi, pues, en la duda o a falta de prueba, «mas santa cosa es» absolver
que condenar. No estd en juego ningdn derecho del individuo a quien se
juzga, sino la virtud del juzgador.

Dentro de este mismo enfoque se sitda un precioso texto de CAsTILLO
DE BovapILLA que conviene recordar aqui. Aquel buen juez y excelente
jurista, en un capitulo dedicado a reflexionar sobre la piedad como virtud
del buen corregidor, dice asi:

«33. Tengan por regla general los juezes en todas las cosas
dudosas, asi de entendimientos de leyes, como doctrinas de Docto-

(1) El texto integro de P. VIL.31.9 no interesa aqui porque trata de otro asunto.
Sélo importa el parrafo final, que comienza con «E aun dezimos que...» y sigue con lo-
transcrito en el texto, JuaN Hevia BoLaRos, Curia Philipica, ed. de Madrid, 1825 p. 242,
se refiere a ella, aunque sin duda por error material la ley aparece citada como pertene-
ciente al titulo XXXII y no al XXXI de Ja Séptima Partida.
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res, seguir la opinién mas piadosa, que inclina a absolver o a impo-
ner pena menor: y si huviere diversas leyes o ley y ordenanca para
el castigo de algun delito, juzguen por la mas benigna, y sino huviere
decision o derecho expresso y huviere de arbitrar, proceda guardando
la equidad inclinandose a la parte mas piadosa, atentas las causas
y las personas y los tiempos. Y si el acompafiado en la recusacién
diere la sentencia mas piadosa, aquella execute siendo exequible,
y no la suya mas rigurosa, pues el derecho con razon lo dispone
assi: y en las cosas arbitrarias en que no hay decision de ley, siem-
pre (como dice Bessio) se incline a la piedad. Y en las doctrinas y
opiniones controversas qual se aya de seguir decimos mas adelante.

Ay algunos juezes que les parece que sino condenan siempre a
los reos, no quedan satisfechos, ni los tendran en nada, y no acier-
tan a absolver a ninguno contra lo que dispone una ley de partidas
(P. 3, 22, 17) mayormente en denunciaciones y negocios de su apro-
vechamiento; no considerando que se gana mayor gloria y honra en
absolver que en condenar, y que es mejor pecar en la misericordia
y dar cuenta de ella que del rigor, como queda dicho» (2).

Es decir, lo que con estas moralizantes consideraciones se pretendia era
mover al juez a la misericordia con preferencia al rigor, a la piedad y benig-
nidad como mejores que la severidad, ya que incluso la honra y gloria del
buen juez ganaban méas con ellas que con sus opuestos. Los textos citados
se insertan en la retérica y en la ética y no en el Derecho, ya que ninguna
norma prescribe con precisién cudndo hay que actuar asi ni qué ocurre si
€l juez desoye tan benévolas advertencias.

Por otra parte, ni las Partidas ni la doctrina de los juristas ofrecen
dudas respecto a que la inclinacién hacia la benignidad sélo cabe en aque-
llos pleitos que no estén claramente probados. Ahora bien: el sistema de
probanzas y presunciones del Derecho de los siglos xi11 a xviin estaba cons-
truido precisamente para condenar tan sélo con indicios de culpa, para lo
cual, por un lado, los indicios servian como base para poner en préctica el
mecanismo tendente a obtener la confesién del reo indiciado, bien de modo
espontaneo o bien por medio del tormento; y, por otro lado, podian consi-
derarse como bastantes para producir la semi-plena probatio, en virtud de la

(2) J. CastiLLo DE BovapiLLA, Politica para Corregidores y sefiores de vasalios,

ed. del INAP, Madrid, 1978, con prélogo de S. MarTiN RETORTILLO y estudio preli-
minar de B. GoNzALEZ ALONSO; cfr. lib. I1, cap. I1I, num. 23, tomo I, p. 257.
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cual el juez no podia imponer al reo la pena legal ordinaria prevista para
el delito, que sélo se imponia tras la plena probatio, pero si podia imponerle
una pena extraordinaria, moderada segin el arbitrio del juez («pena arbitra-
ria»), aunque menor que la ordinaria (3).

Existia entonces una gradacién ternaria constituida por los conceptos
inocencia-semiculpabilidad-culpabilidad, a los que correspondia una para-
lela adecuacién de medios probatorios, pues la culpabilidad era el resultado
del éxito probatorio de las pruebas con valor legalmente tasado; la inocencia
el resultado improbable del fracaso completo de la actividad inquisitiva, in-
cluida la tortura sin confesién, o, las menos veces, del éxito positivo de la
actividad probatoria del reo; y la semiculpabilidad era la consecuencia de la
actividad probatoria de cargo incompleta, o bien porque dejaba en pie ciertos
indicios de culpa que convenia purgar, incluso en ocasiones en relacién con
el atormentado inconfeso, o bien porque sélo habian podido utilizarse contra
el reo medios probatorios imperfectos (testes unus). Nétese también que la
regulacién de determinados delitos, en concreto los que implicaban un mayor
riesgo contra las instituciones clave del sistema, iba acompafiada del sistema
de «prueba privilegiada», en virtud de la cual medios probatorios imperfec-
tos, como el ya citado del testes unus, podian, sin embargo, producir un re-
sultado pleno o de plena probatio, que llevaba aparejada la imposicién de
la pena legal ordinaria (4).

Por tiltimo, gracias al principio de desigualdad en y ante la ley penal 3,
los integrantes de los estamentos privilegiados, amparados por la fama u hon-
ra que les deparaba el hecho de serlo, gozaban ciertamente de una presun-
cién protectora contra los indicios de culpabilidad (salvo en los delitos de
lesa majestad divina y. humana), pero por el mismo mecanismo la simple
existencia de algin indicio de culpa contra los miembros del estado llano
implicaba para ellos una verdadera presuncién de culpabilidad, dificilmente
‘convertible de facto y de iure en una sentencia penal plenamente absolutoria.

- En conclusién: el sistema de pruebas legales tasadas, el concepto de

(3) ‘MARfA Paz ALoNSO ROMERO, El proceso penal en Castilla (sxglos XII-XVIL),
ed. Universidad de Salamanca, 1982, pp. 221 y ss. y 244-255.

(4) Francisco ToMAs Y VALIENTE, Historia del Derecho Penal de la Monarquia
absoluta (siglos XIII a XVIII), Ed. Tecnos, Madrid, 1967, pp. 178 y ss. y pp. 153 a 200;
Ip., Gobierno e instituciones en la Espafia del Antiguo Régimen, Alianza, Madrid, 1982,
pp. 227 y ss.; MicHEL FoucauLt, Vigilar y castigar, Ed. Siglo XXI, Madrid, 1978, p. 48.

(5) Francisco ToMAs Y .VALIENTE, Historia del Derecho Penal..., pp. 317 y ss;
cfr. como muestra P. VI1.30.3 y leyes siguientes.
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semi-plena probatio, el mecanismo protector-represivo de la prueba privile-
giada y la desigualdad juridico-formal apenas' dejaban lugar para la aplica-
cién del in dubio pro reo o de otros topoi o loci communi semejantes. En
verdad, el principio inherente al-sistema procesal-penal inquisitivo era éste:
en la duda, condena a pena arbitraria.

III. «IN DUBIO PRO REO» Y LIBRE APRECIACION
DE LA PRUEBA DESDE EL HUMANITARISMO DE LA ILUSTRACION
HASTA LA JURISPRUDENCIA PRECONSTITUCIONAL
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Con la Ilustracién cambia la actitud respecto al acusado-condenado-
penado. La nueva sensibilidad se manifiesta, antes que en principios o ins-
tituciones formulados con precisién juridica, en un vago humanitarismo hacia
el acusado, en la desconfianza respecto al sistema procesal inquisitivo y en
un claro rechazo del arbitrio judicial. Los jueces, si, deben constituir un
poder distinto al legislador, pero sometido a éste, meras bocas de la ley (6).

En el medio siglo que va desde Beccaria al Cédigo Penal francés cam-
bia la «microfisica. del poder».en lo que se refiere al proceso y al Derecho
penal: «Es la época en que fue redistribuida en Europa y en los Estados
Unidos toda la economia del castigo» (7). En BEccaAriA (8), en la Leopol-
dina (9), en MasBLY (10), en los ilustrados-espafioles (11) aparecen los nuevos
tépicos de la época: leyes penales suaves; castigos, si, pero también premios;
no a la tortura; restriccién, cuando no abierto rechazo, a la pena de muerte;
dura critica al sistema penitenciario; voluntad de regenerar al delincuente;
critica al sistema probatorio; defensa del proceso acusatorio y rechazo del
proceso inquisitivo. No veo aparecer ni el principio in dubio pro reo ni,

(6) MonNTEsauiEy, De lesprit des lois, X1, V1.

(7) MicHEL FoucauLr, Vigilar..., pp. 15 y ss.

(8) C. BEccarIa, De los delitos y las penas, Ed. Aguilar, Madrid, 1967, csp. Pp. 81
a 108.

(9) La «Leopoldina». Criminalita e giustizia criminale nelle riforme del Settecento
europeo, Universitd degli Studi de Siena, Incontro Internazionale di Studio, vols. I y II,
Siena, 3-6 de diciembre de 1986. '

(10) Oeuvres completes de I'abbé..., tome neuvieme, Paris, 1972, en especial ca-
pitulo VI, pp. 267-296. '

(11) Cfr. las obras citadas en la nota 4 y mi comunicacién sobre JuaN PaBLO
FoRrNER al simposio mencionado en nota 9, ibidem, vol. 11, pp. 1176 a 1208.
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menos atn, la presuﬁcién de inocencia hasta la Declaracién de 1789, cuyo
articulo 9 comienza diciendo: «Tout homme étant présumé innocent jusqu’a
ce qu’il ait été declaré coupable...» (12).

Un afio después, PASTORET, en su famosisimo tratado Des lois pénales,
declara que toda su obra deriva de estos tres «axiomas»: «Premier Axiome:
La condamnation des innocents est un plus grand mal que I’absolution des
-coupables. Second Axiome: Jusqu’au moment de la condamnation le coupa-
ble est réputé innocent. Troisitme Axiome: La preuve n’existe pas tant
qu’elle n’est pas complette» (13).

Los tres axiomas de PASTORET ponen de manifiesto que la idea ético-
retérica de la benignidad del juez es diferente (axioma primero, equivalente
a los textos antes citados de Partidas y ‘de CAsTILLO DE BovapiLLA) al prin-
cipio de presuncién de inocencia. Al mismo tiempo revelan que esta presun-
cién era incompatible con el binomio prueba incompleta-pena arbitraria, y
por ello el axioma segundo va seguido del rechazo de la prueba incompleta.

En Espaiia no hubo precepto alguno de las sucesivas Constituciones equi-
valente al articulo 9 de la Declaracién francesa de 1789, aunque si, ya desde
la Constitucién de 1812, el reconocimiento constitucional expreso de dere-
chos que consistian en otras tantas garantias del individuo en el marco del
proceso penal. ' o

La centenaria y vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal establece, como
es perceptible a partir de la lectura de su exposicién de motivos (14), un pro-
‘ceso penal predominantemente acusatorio. En el juicio oral y no en el suma-
rio es donde hay que practicar las pruebas, y s6lo las practicadas en él son
verdaderamente tales (15). Por otra parte, y este punto es clave, «a dife-
rencia del sistema de prueba legal del proceso inquisitivo, el proceso acusa-
torio y oral se basa en el principio de la libre valoracién», segin pone de

(12) Art. 9. «Tout homme étant présumé innocent jusqu’a ce qu'il ait été declaré
coupable, s’il est jugé indispensable de I’arréter, tout rigueur qui ne serait pas nécessai-
re pour s’assurer de sa personne doit étre séveérement réprimé par la loi».

(13) M. DE PASTORET, Des lois pénales, 1 y 11, Paris, 1790; cfr. I, pp. 20-21.

(14) Sobre el eco de tal «Exposicién» en el momento actual, cfr. STC 173/1985,
fundamento juridico 1. Cfr. también STC 56/82, fundamento juridico 2, JC IV, pp. 163
y ss. En términos semejantes, M. Garcfa CARRERO, «La apreciacion de la prueba en
conciencia en el proceso penal y la proteccién constitucional de la présuncién de ino-
cencia», en Revista del Poder Judicial, nim. 5, diciembre 1982, pp. 67-72, en concre-
to pp. 67-68. ’

(15) L. E, Cri., art. 741: «EI Tribunal, apreciando segin su conciencia las pruebas
practicadas en el juicio...» (el subrayado es mio). i
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relieve el articulo 741 de la L. E. Cri., al decir que «el Tribunal, apreciando
seglin su conciencia. las pruebas practicadas en el juicio... dictard sen-
tencia» (16). ) . .

Comentando esto, y con una muy licida relacién entre los articulos 741
y 717 de la L. E. Cri., hay unas péaginas de un texto académico cldsico entre
nosotros que no me resisto a reproducir y a glosar; dicen en ellas G6MEz
OrBANEJA y HERCE QUEMADA lo siguiente:

_«El sistema de la prueba tasada suponia que el propio ordena-
miento juridico recogiese en forma legal una serie de ‘maximas de
experiencia’, con arreglo a las cuales los hechos valiesen como pro-
bados, con independencia del convencimiento del juzgador, una vez
cumplidos unos determinados requisitos o formas. Libre valoracién
no quiere decir que el juzgador sea libre de seguir su capricho, sus
impresiones o sus sospechas, etc., sino supone una deduccién légica,
partiendo de unos datos fijados con certeza. O como dice acertada-
mente el articulo 717, es apreciar las percepciones del juez durante
el juicio “segln las reglas del criterio racional’.

Por ello, la expresi6én ‘segtin su conciencia’ del articulo 741 pue-
de resultar equivoca. Porque sugiere indebidamente una operacién
intima o secreta de que no hubiese que dar cuenta. La palabra ‘con-
ciencia’ procede del articulo 342 del Code d’instruc. crim. francés,
donde figura en la recomendacién que se hace a los jurados antes de
comenzar a deliberar. Pero incluso en ese texto histérico aparece con
claridad que una cosa es que la ley no prescriba reglas de que se
haga depender la plenitud o suficiencia de una prueba y otra dis-
tinta que la ley no pida cuentas al que juzga de los medios por que
se haya convencido. Y aun en esa disposicién lo que se recomienda

" a los jurados es que ‘en silencio y recogimiento busquen en la sin-
ceridad de su conciencia qué impresién han dejado en su razén
las pruebas’» (17).

Dentro de este sistema probatorio de libre apreciacién y de. pleno con-
vencimiento del juez no queda, como es obvio, fijado legalmente el valor de
cada prueba (pruebas tasadas), pero tampoco queda excluida «la prueba por

(16) E. G6MEz ORBANEJA ¥y V. HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Penal, 9 cd.,

Madrid, 1981, p. 274,
(17) Op. y loc. cit. en nota anterior.
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indicios, practicamente la mas frecuente de todas las pruebas del proceso
penal, o sea, el convencimiento logrado deduciendo racionalmente de un
hecho distinto el que se necesita fijar» (18). A ello cabe afiadir que tampoco
se valora legalmente esta prueba por indicios, que es desde luego suscepti-
ble de constituir el fundamento probatorio de una sentencia condenatoria,
siempre que de ella haya obtenido el 6rgano judicial penal el pleno y racio-
nal convencimiento de la culpabilidad y no, desde luego que no, la simple
sospecha o duda.

Dentro de este marco legal, el principio in dubio pro reo se ha considera-
do como una consecuencia indudable del principio rulla poena sine crimine,
nullum crimen sine culpa, y se ha interpretado por la mejor doctrina como
la exigencia de que la condena vaya precedida de la certidumbre de la culpa,
pues la duda en el dnimo del juzgador debe conducir a la absolucién. Esto
es: «El juez penal no puede condenar por un hecho -que, segin su libre
convencimiento, es posiblemente no punible», porque «la falta de prueba de
la culpabilidad equivale a la prueba de la inocencia» (19).

Junto a esta interpretacién doctrinal del alcance del principio cnado
écoémo lo valord y lo aplicé el Tribunal Supremo? (20).

El in dubio pro reo ha sido reiteradamente calificado como «principio»
o «principio juridico» (auto de 18 de enero de 1973, R. Azdi. 241), o como
«principio juridico general» o «principio general del Derecho (STS de 31 de
enero de 1983, R. Azdi. 76); es, dice la STS de 4 de mayo de 1976, por mano
del ponente ANGEL EscupeEro DEL CORRAL, un «humanitario principio» que
«se fundamenta en la eficacia activa de la equidad dentro del ambito del
Derecho», de manera que, al aplicarlo, «se eliminan las hermenéuticas odio-
sas, presuntivas o rigoristas y se efectda la interpretacién in bonam partem,
que protege los intereses personales del hombre que sufre, sometido al pro-
ceso penal» (R. Azdi. 2131); frases que se habian ya escrito por el mismo
ponente afios antes (STS de 2 de noviembre de 1971, R. Azdi. 4014). A veces
el in. dubio pro reo como principio en orden a la valoracién dudosa de
la prueba y a la consiguiente absolucién, se enuncia en términos més am-
plios, esto es, como equivalente al favor rei (STS de 14 de mayo de 1974,

(18) Ibidem, p. 275.

(19) Ibidem, p. 280.

(20) E! anélisis que sigue estd hecho sobre sentencias de la Sala 2.* fechadas en
su mayoria'entre 1970 y 1978. Agradezco al letrado del Tribunal Constitucional MiGUEL
ANGEL MONTARES su inestimable ayuda en la recopilacién y clasificacién de las resolu-
ciones que a continuacién cito.
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R. Azdi. 2296) o al principio pro reo (STS de 30 de noviembre de 1971,
R. Azdi. 5189), y en alguna ocasién se destaca «su condicién humanistica»
(STS de 5 de octubre de 1973, R. Azdi. 3555) o se-lo califica de «axioma
forense» (STS de 15 de abril de 1975, R. Azdi. 1637).

La anterior terminologia no oculta, pese a los matices diversificadores
perceptibles a lo largo de los afios, contradiccién alguna en lo fundamental,
esto es, en lo concerniente a lo que el in dubio pro reo no era (se entiende,
antes de la Constitucién). A estos efectos conviene reproducir un inequivoco
pérrafo del considerando 3.° de la STS de 21 de mayo de 1979 (R. Azdi.
2136; ponente BENJAMIN GIL SAEZ) por su propia rotundidad y por su
expresa remision a otras sentencias; se dice alli que «el principio invo-
«cado (el in dubio pro reo) sblo es una orientacién o norma moral de con-
ducta y equidad dirigida a la conciencia del juzgador de instancia, sin vincu-
lacién alguna (quiérese decir, sin cardcter o fuerza vinculante), que pueda
servir de base al recurso (de casacidn) interpuesto, porque.dicho principio
pro reo no constituye precepto penal sustantivo ni norma juridica del mismo
«cardcter». La claridad del texto hace innecesaria su glosa.

Por todo 1o dicho, se concluye que el in dubio pro reo no podia ser invo-
cado como motivo de casacion. Asi lo sefiala la STS: de 4 de marzo de 1971
(R. Azdi. 859) al afirmar que «el principio pro reo no puede aducirse en
casacion, segin doctrina de esta Sala». En el mismo sentido, el ya citado
auto de 18 de enero de 1973 declaraba no haber lugar a la admisién de un
motivo en el que se invocaba como vulnerado el mencionado principio,
«toda vez que la cita de preceptos penales sustantivos o de normas juridicas
del mismo caracter como supuestamente conculcados no puede ser sustitui-
da por la de principios juridicos aunque hayan sido acogidos por la doctri-
‘na...». En otra ocasién la Sala repitié que «lo que la doctrina de esta Sala
“tiene declarado con reiteracién es que el recurso de casacién por infraccidn
.de principios generales del Derecho no tiene cabida y encajé en este recurso
de carécter extraordinario y formalista...» (STS de 21 de mayo de 1979, ya
citada). '

De hecho, el Tibunal Supremo aplicé con amplitud y frecuencia el in
dubio pro reo, primordialmente en su «lugar natural», esto es, en materia
-de apreciacién de la prueba (21). Es mas, no se circunscribié a este campo,

(21) La STS de 15 de abril de 1975 (R. Azdi. 1637) indica que «en el ambito pro-
-cesal de la prueba despliega toda su fuerza, como es debido, el axioma forense in dubio
pro reo», y poco después la Sala declaraba que el citado principio «tiene su actuacién
necesaria ¢ indeclinable dentro del campo de la interpretacién de las pruebas, en el
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sino que también hizo aplicacién del principio, siempre en sentido favorable
al reo, en la determinacién del tipo penal (22), o en lo concerniente a la con-
currencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad penal (23).
Todo ello pone de manifiesto, por un lado, que en un sistema de libre
" apreciacién de la prueba, el principio in dubio pro reo tenia plena cabida,
en contraposicién con lo ocurrido durante siglos en un sistema procesal-
penal inquisitivo, con admisién de la semi plena probatio, de la prueba pri-
vilegiada y de la pena arbitraria. Pero, por otra parte, la naturaleza del in
dubio pro reo como principio y no precepto, como <«orientacién o norma
moral», pero no como norma juridica, lo reducia a la esfera «de la conciencia
del juzgador de instancia», no controlable por el ciudadano. De aquel princi-
pio no derivaba para éste ningin derecho subjetivo. Ni era invocable, como.
hemos visto, en casacién, ni, como se ha escrito recientemente, «disponia el
condenado de ningln medio legal para reaccionar contra unos hechos pro-
bados condenatorios aunque la acusacién no hubiera cumplido con su carga
probatoria» (24). El ciudadano podia beneficiarse de su aplicacién si el juez
de instancia o el Tribunal Supremo lo utilizaba; pero no podia exigir su
cumplimiento. .

Si durante el Antiguo Régimen fue una recomendacién dirigida a estimu-
lar la benevolencia del juez virtuoso, dentro de un sistema procesal. penal
construido; sin embargo, para condenar incluso en la duda, desde la entrada
en vigor de la.Ley de Enjuiciamiento Criminal hasta la promulgacién de la

sentido de proporcionarle el alcance mds beneficioso o favorable para el inculpado en
el caso de que se presenten dudas o sean diversas las consecuencias que de ello puedan
derivarse» (STS de 4 de mayo de 1976, R. Azdi. 2131). Y és que, «en caso de duda
sobre los hechos objeto de enjuiciamiento ha de estarse, por aplicacién del principio:
pro reo, a lo més favorable para el acusado» (STS de 14 de abril de 1971, R. Azdi 1734),.
porque «la demostracién de los hechos delictivos no puede ser suplida por presuncio-
nes sin violar los principios de legalidad e in dubio pro reo» (STS de 16 de marzo
de 1979, R. Azdi. 1153). En la misma linea, pueden verse STS de 30 de junio de 1970
(R. Azdi. 4380), 2 de noviembre de 1971 (R. Azdi. 4401), 23 de febrero de 1972 (R.
Azdi. 772), 13 de noviembre de 1973 (R. Azdi. 4312), 14 de mayo de 1974 (R. Azdi.
2296), 15 de abril de 1975 (R. Azdi. 1637) y 22 de enero de 1977 (R. Azdi. 66).

(22) STS de 11 de marzo de 1975 (R. Azdi. 1059), STS dec 20 dc¢ marzo de 1970
(R. Azdi. 1471) y STS de 2 de julio de 1974 (R. Azdi. 3045).

(23) Cfr., por todas, la muy importante STS de 5 de octubre de 1973 (R. Azdi. 3555;.
ponente, ANGEL ESCUDERO).

(24) JosE GUERRA SAN MARTIN, JuAN ALBERTO BELLOCH JULBE, ENRIQUE TORRES:
Y L6PEz DE LA CALLE, «El derecho a la presuncién de inocencia», La Ley, nim. 4,
- 1982, pp. 1183-1206, en especial pp. 1184 y 1185.
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vigente Constitucién fue un principio juridico doctrinal y jurisprudencial-
mente admitido y aplicado, pero no una norma juridica de cumplimiento
-exigible por los ciudadanos, para quienes no nacian de aquel axioma o t6pi-
<o juridico derechos materiales ni remedios procesales.

IV. LA CONSTITUCION DE 1978 Y LA PRESUNCION DE INOCENCIA
COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El inciso final del articulo 24.2 de la Constitucién declara que todos
tienen derecho a la presuncién de inocencia. Esta norma debe ser interpreta-
da, en virtud de la remisién del articulo 10.2 CE, de conformidad, entre
-otras, con el articulo 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
con el 6.2 del Convenio de Roma y con el 14.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de Nueva York.

Por vez primera en nuestra historia, la presunmén de inocencia es un
-derecho de rango constitucional. Digdmoslo con palabras de la muy impor-
‘tante sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Constitucional de 28 de julio -
-de 1981: «Una vez consagrada constitucionalmente, la presuncién de ino-
cencia ha dejado de ser un principio general del Derecho que ha de infor-
‘mar la actividad judicial (in dubio pro reo) para convertirse en un derecho
fundamental que vincula a todos los poderes ptiblicos y que es de aplica-
cién inmediata» (25).

En cuanto tal derecho fundamental debe ser tutelado por todos los jueces
'y tribunales integrantes del poder judicial y goza de la proteccién extra-
ordinaria del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (articu-
1o 53 CE y arts. 41 y 44 de la LOTC). Su contenido esencial no es disponi-
‘ble por el legislador, que en todo caso ha de respetarlo (art. 53.1 CE), razén
por la cual importa definir en qué consiste, como en efecto lo ha hecho el .
“Tribunal Constitucional a través de la jurisprudencia que vamos a analizar.
‘Sin querer formular aqui el régimen de los derechos fundamentales, si con-
‘viene recordar, para que se pueda apreciar la importancia de la transforma--
.cién operada de lo que era un principio al actual derecho a la presuncién de
inocencia, que éste s6lo puede ser desarrollado por medio de ley orgénica
(art. 81 CE), que goza de la méixima rigidez ante una posible reforma cons-
titucional (art. 168.1 CE) y que tanto la presuncién de inocencia como todos

(25) STC 31/81, fundamento juridico 2, JC II, pp. 213 y ss.
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los otros derechos fundamentales no sélo son derechos ptblicos subjetivos
de cada individuo, sino ademds «clementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional en cuanto ésta se configure como marco
de una convivencia humana, justa y pacifica» (STC 25/81, fundamento
juridico 5). '

V. PRESUNCION DE INOCENCIA, ACTIVIDAD PROBATORIA
DE CARGO Y CERTEZA DE LA CULPABILIDAD

‘Nuestra atencidn se va a centrar desde ahora sobre el problema de cémo
puede amparar el Tribunal Constitucional la presuncién de inocencia sin
quebrar ni el precepto procesal penal de libre valoracién de la prueba ni
la prohibicién’ que le impone el articulo 44.1, b), de la LOTC en orden a no
entrar a conocer en ningin caso los hechos que dieron lugar al proceso a quo
en el que, a juicio del recurrente en amparo, se ha violado su derecho a la
presuncién de inocencia.

Desde su primera sentencia al respecto, el Tribunal ha sefialado que te-
niendo la presuncién de inocencia el cardcter de presuncidn iuris tantum
s6lo puede quedar desvirtuada merced a una «minima actividad probato-
ria» (26). Ello implica que no puede imputarse al acusado «la carga de pro-
brar su inocencia, pues, en efecto, ésta es la que inicialmente se presume
como cierta hasta que se demuestre lo contrario» (27), de donde se infiere
que la «actividad probatoria» (28) o «carga probatoria corresponde a los
acusadores y que toda acusacién debe ir acompaiiada de probanzas’ de los
hechos en que consiste» (29). La prueba producida ha de ser tal «que de
alguna forma pueda entenderse de cargo» (30); ha de haberse practicado
en el juicio (31), para de ese modo hacer posible la contradiccién (32); y ha
de haberse producido con las debidas garantias procesales (33), lo que a

(26) STC 31/81, fundamento juridico 3, JC II, pp. 213 y ss.

(27) STC 124/83, fundamento juridico 1, JC VII, pp. 522 y ss.

(28) La expresién «minima actividad probatoria» de la STC 31/81 fue poco a
poco sustituida -en autos y en sentencias por esta otra; cfr. como ejemplo STC 36/83,
fundamento juridico 2, JC VI, pp. 28 y ss.

(29) STC 77/83, fundamento juridico 2, JC VII, pp. 1 y ss.

(30) STC 31/81, fundamento juridico 3, JC II, pp. 213 y ss.

(31) STC 31/81, fundamento juridico 3, JC II, pp. 213 y ss.

(32) STC 101/85, fundamentos juridicos 6 y 7, JC XI1II, pp. 25 y 26. STC 173/85,
fundamento juridico 2, JC XIII, p. 517. '

(33) STC 31/81, fundamento juridico 2, JC II, pp. 213 y ss.
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su vez implica en primer lugar que los medios probatorios traidos al proce-
so no pueden hacerse valer ni pueden ser admitidos por el juzgador si se han
obtenido «violentando derechos o libertades fundamentales» (34). Partiendo,
pues, «de la obligada distincién entre medio y resultado» (35), el Tribunal
Constitucional, en caso de recurso de amparo, debe examinar si se produjo
la actividad probatoria de cargo, esto es, «si se da el presupuesto necesario
para que pueda entenderse desvirtuada la presuncién de inocencia» (36).
Todo esto concierne al control, por el Tribunal Constitucional en via de
amparo, de la existencia de la prueba como medio y de los caracteres o re-
quisitos de dicha actividad probatoria de cargo. En lo hasta aqui sintetizado.
puede decirse que ha habido casi unanimidad (37) y que la doctrina del
Tribunal ha ido perfilindose sin saltos, sino caso a caso, y sin conflictos
entre las sentencias de cada Sala.

Ahora bien, comprobada en amparo la existencia de una act1v1dad pro-
batoria ajustada a los requisitos expuestos, /el Tribunal Constitucional no
tiene ya nada que decir respecto a la valoracién de la prueba —la prueba
como resultado—? En principio, asi parece haberlo entendido el Tribunal,
cuya primera sentencia sobre presuncién de inocencia ya senté la afirmacién
de que «el principio de libre valoracién de la prueba recogido en el articu-
lo 741 de la L. E. Cri. supone que los distintos elementos de prueba puedan
ser ponderados libremente por el Tribunal de instancia, a quien corresponde,
en- consecuencia, valorar su significado y trascendencia en orden a la funda-
mentacién del fallo contenido en la sentencia» (38). No obstante, el reco-
nocimiento explicito de tal principio, unido al de los limites de la jurisdic-
cién constitucional (39), no han impedido que el Tribunal haya formulado
interesantes consideraciones para precisar en qué consiste la libre aprecia-
cién de la prueba, cémo hay que entender y respetar tal principio sin por
ello vulnerar la presuncién de inocencia y, finalmente, hasta dénde puede

(34) STC 107/85, fundamento juridico 2, JC XIII, p. 77, y la STC 114/84, alli
citada (fundamentos juridicos 3, 4 y 5, JC X, pp. 301 a 305). ‘

(35) STC 55/82, fundamento juridico 2, JC IV, p. 161.

(36) STC 101/85, fundamento juridico 7, JC XIlI, p. 26.

(37) Como excepcién puede considerarse el voto particular de ANGEL Escupero
en la STC 31/81 (JC 11, pp. 221 a 224); pero comparese luego con la STC 107/83, de
la que fue ponente este magistrado, y con otras muchas sentencias de la Sala de que
formaba parte.

(38) STC 31/81, fundamento juridico 3, ya citada.

(39) Cfr., a titulo de ejemplo, STC 36/86, fundamento juridico 2, JC VI, pp. 28
"y ss., asi como numerosisimos autos de inadmisién.
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Tlegar el Tribunal Constitucional en defensa de la presuncién de inocencia
sin revisar por su parte la valoracién de los resultados probatorios, es decir,
sin alterar el factum declarado como probado por €l o los érganos judiciales.

Es muy frecuente el reconocimiento explicito de la necesidad de respetar
la valoracién de la prueba hecha por el juzgador porque es de su exclusiva
incumbencia. Al llevarla a cabo el juez penal, «superando caducos sistemas
de prueba legal, asume en libertad, seglin su conciencia, o intima conviccidn,
la comprometida funcién de fijar los hechos probados, a los que se anuda,
en su caso, la calificacién penal y los efectos inherentes a la misma» (40).

En alguna sentencia el respeto-a la libre apreciacién judicial de la prueba
va unido a la glosa de otros preceptos constitucionales o de la Ley Organica
-del Tribunal; véase a tal efecto el muy rotundo texto siguiente: «...corres-
pondiendo a aquellos 6rganos judiciales, al sentenciar, apreciar y valorar las
‘pruebas efectivamente practicadas, con arreglo a su conciencia o convenci-
miento intimo y personal, segiin determina el articulo 741 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, que no fija tasa legal o ponderativa distinta, sin que
en tal supuesto pueda el Tribunal Constitucional subrogarse en la valora-
cién efectuada de dicha prueba, convirtiéndose en un érgano revisor o ter-
cera instancia, ya que el articulo 44.1, b), de la LOTC le impide conocer
«de los hechos que dieron lugar al proceso en todo caso, por ser campo es-
-pecificamente atribuido con exclusividad a la jurisdiccién ordinaria —articu-
lo 117.3 de la CE—, correspondiendo iinicamente a aquél comprobar si ante
la alegacién de la virtualidad de la presuncién de inocencia ha existido una
minima actividad probatoria de cargo que pudiera desvirtuarla, pero respe-
tando el criterio con que la misma fue valorada por el Tribunal Penal» (41).
Luego volveremos sobre algunas de las expresiones que me he permitido
destacar en esta sentencia, cuyo parrafo transcrito insiste, por una parte, en
-que la apreciacién del resultado probatorio corresponde a los drganos judi-
ciales ex articulo 117.3 de la CE, con exclusién del Tribunal Constitucional,
de acuerdo con el articulo 44.1, b), de su Ley; y, por otro lado, en que libre
apreciacién en conciencia significa «convencimiento intimo y personal», limi-
tando la intervencién del Tribunal Constitucional #nicamente a comprobar
si ha habido actividad probatoria. .

Lo dicho en esta sentencia no ha sido contradicho por ninguna. Sin em-

(40) STC 55/82, fundamento juridico 2, JC IV, p. 161. En términos semejantes,
STC 103/85, fundamento juridico 2, JC XIII, p. 41. )
(41) STC 107/83, fundamento juridico 2, JC VII, pp. 335-336.
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bargo, el Tribunal no se ha limitado, como podria inferirse de tan rigida dife-
renciacién de competencias, a la tinica comprobacién indicada. Vedmoslo.

En primer término, el Tribunal ha reiterado tanto en autos de inadmi-
sién como en alguna sentencia, que no tiene nada que ver con una posible
vulneracién del derecho a la presuncidén de inocencia la simple discrepancia
del recurrente condenado con la apreciacién de la prueba libremente efec-
tuada por el juez cuando en el juicio ha habido «varios actos probatorios»,
y no se ha subrogado en la valoracién judicial, respetando su jurisdiccién y
su libertad de apreciacién (42).

El mismo respeto a la libre apreciacién conduce al Tribunal a no actuar
como juez de revisién de la valoracién de la prueba cuando el Tribunal de
instancia absuelve y el de apelacién condena: «Sucede, sin embargo, que si
con los mismos elementos probatorios otro Tribunal, el de apelacién, apre-
ciando segln su conciencia las pruebas practicadas en el juicio (art. 741
L. E. Cri.), llega a un resultado contrario y, en este caso, al convencimiento
razonable y razonado de la culpabilidad de los antes absueltos, no por ello
puede afirmarse violacién alguna contra la presuncién de inocencia, siempre
que las pruebas practicadas en el juicio sean las que le. proporcionen funda-
mento para su conviccion» (43). El texto, aun sin contradecir en modo alguno
sentencias anteriores aqui citadas, pone el acento en otro matiz: el conven-
cimiento, razonable y razonado, ha de tener como fundamento la actividad
probatoria.

De la libertad de apreciacién de la prueba se infiere también que si el
juez penal absuelve a un acusado por no haber alcanzado para él grado
de «certeza plena» la comisién de un hecho delictivo por aquél, ello no
obstante, esa misma conducta no merecedora de sancién penal puede, sin
embargo, ser considerada como relevante para el juez del orden laboral, con
tal de que no haya contradiccién en una y otra sentencia sobre la realidad
o no de unos mismos hechos (44).

Conviene, por dltimo, sefialar dentro de esta serie de pronunciamientos,
en los que se precisa la relacién entre valoracién libre y presuncién de ino-
cencia, que el Tribunal, una vez ha comprobado la existencia de actividad
probatoria en un caso, no ha entrado a valorar si las pruebas eran o no
abundantes o suficientes para extraer de ellas un determinado resultado (45).

(42) Cfr., por todas, STC 36/83, fundamento juridico 2, JC VI, p. 35.
(43) STC 124/83, fundamento juridico 1, JC VII, pp. 524-525.

(44) STC 24/84, fundamento juridico 3, JC VIII, pp. 298 a 300.
(45) STC 159/85, fundamento juridico 2, JC XIil, p. 411,
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Tampoco ha aceptado desmenuzar cada una de las pruebas practicadas para
ver si de ellas se inferia o no la existencia de cada uno de los hechos proba-
dos: por el contrario, el Tribunal considera que la actividad jurisdiccional
debe ser tomada en conjunto, y también ha de merecer una consideracién
global la existencia del «conjunto probatorio practicado» (46) sobre el que
se produjo «la formulacién del juicio de valor».

«Para condenar hace falta la certeza de la culpabilidad obtenida de la
valoracién de la prueba» (47). Como es la inocencia la que «se presume
ciertay, si el juez no tiene «certeza de la autoria» debe absolver, porque s6lo
la certeza desvirtda la presuncién de inocencia (48). S6lo desde el convenci-
miento firme se puede condenar, no desde la duda.

Es en este punto donde el derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia conserva la proscripcién de la duda como base para condenar, pero
desde un planteamiento y con una construccién muy distintos. No se trata
ahora, como en la retdrica y la ética del Antiguo Régimen, de una opcidn
entre virtudes (es preferible la benignidad al rigor, la piedad y la miseri-
cordia a la severidad), ni de que al retrato del buen juez le acomode mejor
la indulgencia que la inflexibilidad, la tendencia a absolver que la inclina-
cién a condenar. Tampoco nos encontramos ante un mecanismo o criterio
que, partiendo de una benignidad objetivada en una regla hermenéutica,
establezca el beneficio de la duda en favor del acusado (favor rei}, pero sin
base normativa en el ordenamiento ni control a posteriori en caso de vulne-
racién. La consagracién de la presuncién de inocencia como derecho funda-
mental proscribe la condena en la duda porque establece el hecho inicial-
mente cierto de que todo hombre es inocente. La interdiccién de la condena
dubitativa (esto es, de la formulada por el juez que no tenga certeza de la
culpabilidad del acusado) forma parte del contenido esencial del derecho a
la presuncién de inocencia del que constituye el nicleo (49). De la certeza
inicial sobre la inocencia el juez puede llegar a la contraria, pero sélo dentro
del proceso, merced a una actividad probatoria que retina los requisitos ya
analizados y tras una valoracién o apreciacién libre de aquélla. «Se trata,
pues, de una presuncién iuris tantum que puede ser destruida por pruebas

(46) STC 77/83, fundamento juridico 2, JC VII, p. 7, y STC 105/83, JC VII,
pp. 322-323.

(47) STC 55/82, fundamento juridico 2, JC IV, p. 161.

(48) Recuérdese el texto antes transcritoc de GOMEZ ORBANEJA, supra, notas 16 a 19.

(49) STC 124/83, fundamento juridico 1, JC VII, p. 525; STC 24/84, fundamento
juridico 3, JC VIII, p. 299; STC 55/82, fundamento juridico 2, JC 1V, p. 161.
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en contra, pero s6lo por pruebas, esto es, no por impresiones o apariencias
no contrastadas en juicio con arreglo a las normas que regulan la actividad
probatoria y con todas las garantias inherentes a un proceso ptiblico» (50).
De una certeza a otra, el proceso como camino y la duda como imposible
juridico.

Certeza y duda, en cuanto fendmenos de conciencia, se resisten a ser
definidas en términos precisos y objetivos. Como el Derecho requiere la exis-
tencia de referentes convencionales que eviten un estéril y asocial solipsismo,
es necesario arriesgar alguna conceptualizacién de la certeza, y a tal efecto
entiendo que continia siendo til el texto clasico de BEccaRIA: «... la certe-
za moral no es rigurosamente mds que una probabilidad, pero una probabi-
lidad tal que es llamada certeza porque todo hombre de buen sentido asiente
necesariamente a ella por una costumbre nacida de la necesidad de obrar
y anterior a toda especulacién. La certeza que se requiere para declarar a
un hombre culpable es, pues, la que determina a todo hombre en las opera-
ciones mds importantes de la vida» (51).

VI. POSIBILIDAD Y LIMITES DEL CONTROL
POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA APRECIACION
DE LA PRUEBA POR EL JUEZ PENAL

Pero (puede el Tribunal Constitucional controlar si el juzgador ha con-
denado desde la certeza o si, por el contrario, lo hizo desde la duda? ¢Puede
el Tribunal comprobar si la certeza estaba fundada racionalmente? (Pue-
de considerar como correcto o incorrecto, suficiente o no el grado de certeza
alcanzado por el juzgador al condenar? ¢(Debe el Tribunal apreciar no sélo
si hubo actividad probatoria, sino si ésta fue la adecuada?

Con ocasién de la sentencia de 28 de julio de 1981 y de algunas poste-
riores algunos juristas entendieron que el principio de libre apreciacién de
la prueba del articulo 741 de la L. E. Cri. deberfa ser objeto de reformu-
lacién por el propio Tribunal y a través de una construccién profunda del
derecho fundamental en cuestién (52). Por su parte, José Luis VAzauez
SoTELO, en un excelente estudio monogrdfico sobre un tema mds amplio

(50) STC 173/85, fundamento juridico 1, JC XIII, pp. 516-517.

(51) C. Beccarla, De los delitos..., pp. 83-84.

(52) J. GUERRA SAN MARTIN y otros, «El derecho...», cit. en nota 24, pp. 1202
a 1204. '
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dentro del cual insertd el tratamiento de la presuncién de inocencia y de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, afirmaba
en un pasaje notable que la citada sentencia «ha supuesto el hundimiento
de los viejos dogmas sobre los que férreamente se venia apoyando la juris-

prudencia», dogmas todos ellos extraidos, a su entender, del articulo 741, y

que eran: @) el dogma de la «intima conviccién» entendido como equiva-

lente a «la més absoluta e irrefrenable soberania» en la apréciacién; b) «el

dogma de la inmotivacién de esa apreciacién probatoria», y ¢) «el dogma de

la inatacabilidad de la narracién féctica realizada por el Tribunal» (53). En

otro momento habla de la «insuficiencia de la construccién» del Tribunal

Constitucional con base en la sentencia de 28 de julio de 1981, para llegar a

la conclusién de que «parece inevitable que si el TC quiere amparar eficaz-

mente la presuncién de inocencia tendra que acabar por exigir que obre en
la causa la prueba adecuada que racionalmente enerve y desplace la presun-

cién, aunque ello pueda decirse que implica una valoracién de la prueba

realizada por el TC» (54).

La insuficiencia evidente de la doctrina contenida en aquella primera
sentencia, a la que, como es no menos evidente, no se le podia exigir lo
contrario, ha sido completada en buena medida, a mi modo de ver, por las
sentencias aqui citadas y aun por otras que quedan al margen del campo
acotado. La reinterpretacién del principio de libre apreciacién se ha llevado
a cabo a través de «fases» o de concreciones no muy distintas a las que apun-
taban GUERRA, BELLOCH y TORRES en su muy ponderado trabajo (55). El
Tribunal ha reiterado que la valoracién de la prueba concierne al juzgador
en la instancia, ha repetido su respeto a la libre apreciacién y ha afirmado
que no le concierne revisar la valoracién de la prueba (56).

Sin embargo, dos recientes y casi simultdneas sentencias de la Sala 1.* del
Tribunal Constitucional obligan a replantearse las preguntas que nos for-
mulamos al comienzo de los apartados V y VI (57).

(53) Jost Luis VAZQuEzZ SOTELO, Presuncién de inocencia del imputado e intima
conviccién del Tribunal, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 357.

(54) Op. cit., pp. 409-414 (el subrayado es mio).

(55) Op. cit. en nota 24, p. 1202 in fine.

(56) Véanse la casi totalidad de las sentencias hasta aqui citadas. En el mismo
sentido, cfr. el trabajo de GUERRA, BELLOCH y TORRES, p. 1203.

(57) Hasta el cambio operado en febrero de 1986, la Sala 1°, presidida por Gar-
cfa-PELAYO, estaba integrada por los magistrados LATORRE, DfEz DE VELASCO, BEGUE,
GOMEzZ-FERRER y ESCUDERO. Las sentencias son la 174 y 175 de 1985 y pueden consul-
tarse en el BOE de 15 de encro de 1986, suplemento, pp. 16 a 23. Para evitar excesi-
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Expondré en sintesis su contenido para reflexionar después sobre su
significado. ,

Ambas sentencias se dan en sendos recursos de amparo frente a senten-
cias penales condenatorias basadas en pruebas indiciarias. Siendo del mismo.
6rgano (Sala 1.*) y de la misma fecha (17 de diciembre de 1985), sus respec--
tivos razonamientos no ofrecen diferencias importantes ni casi matices rele-
vantes salvo en un punto, que en el momento oportuno indicaré. Su esquema.
es el siguiente:

a) Se reitera la vigencia del articulo 741 L. E. Cri. y, por consiguiente,.
se sefiala que al juez penal le corresponde apreciar en conciencia la prueba..

b) Al Tribunal Constitucional no le corresponde «revisar la valoracién.
de la prueba hecha por el juzgador».

c) Tal valoracién ha de versar sobre una actividad probatoria de cargo..
«El resultado de la prueba ha de ser tal que pueda racionalmente considerarse
de cargo, es decir, que los hechos cuya certeza resulte de la prueba practica-
da acrediten la culpabilidad del acusado» (STC 174/85, fundamento ju-
ridico 2). ' ' ' ‘

d) Cuando las pruebas practicadas son directas, «es decir, cuando la
prueba recae inmediatamente sobre los hechos relevantes para la condena
del acusado» (STC 174/85, fundamento juridico 3), la delimitacién de la
competencia del Tribunal Constitucional no presenta dificultades, pero éstas.
surgen cuando en el juicio penal sélo hubo «prueba indiciaria o circunstan-
cial; es decir, aquella que se dirige a mostrar la certeza de unos hechos (in-
dicios) que no son los constitutivos de delito, pero de los que se puede inferir
éstos y la participacién del acusado por medio de un razonamiento basado
en el nexo causal y légico existente entre los hechos probados y los que se
trata de probar» (STC 174/85, fundamento juridico 3).

e) Si s6lo ha habido prueba indiciaria, ¢ qué sucede? El Tribunal Cons-
titucional no puede revisar, como se ha dicho, la valoracién de la prueba que
haga el Tribunal penal, pero debe verificar si esa prueba ha existido y si
puede calificarse como prueba de cargo. Cuando la tinica prueba practicada
es la indiciaria puede surgir el problema de si nos encontramos ante una
verdadera prueba de ese tipo, es decir, ante una actividad que conduce ra-
zonablemente a dar por ciertos unos hechos determinados que incriminan al

vas citas reproduciré textos de una y otra indicando s6lo entre paréntesis la sentencia
a la que corresponden (174/85 o 175/85). No hubo en ellas votos particulares, Pucden
verse ambas sentencias en JC XIII, pp. 519 a 530 (STC 174) y pp. 531 a 542 (STC 175).
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acusado, o si las conclusiones a que se pueda llegar por esta via no pasan
de ser sospechas o datos.de los que se desprenden visos o apariencias mds
0 menos acusadoras de que una persona ha podido cometer un delito, pero
que no constituyen una base suficientemente firme para que de ellas pueda
inferirse razonablemente la culpabilidad del acusado, y no suponen, por tan-
to, una prueba de cargo capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia con-
sagrada por la Constitucién. El Tribunal Constitucional debe enfrentarse
en estos casos con la dificil tarea de verificar si ha existido una verdadera
prueba indiciaria o si lo tinico que ha producido es una actividad que, a pesar
de su finalidad probatoria, no ha logrado més que arrojar sospechas o suge-
rir conjeturas sobre la culpabilidad del acusado.

f}  Es decir, «en este caso surge la cuestién de determinar si el érgano
judicial debe razonar su actividad deductiva» (STC 175/85, fundamento ju-
ridico 5). La respuesta es afirmativa, porque el articulo 120.3 de la Consti-
tucién exige que las sentencias sean motivadas, y el Tribunal ha.reiterado
que en virtud del articulo 24.1 CE las resoluciones judiciales han de ser
fundadas en Derecho. De no ser expreso el razonamiento, y no «meramente
interno», no «habria manera de que el Tribunal Constitucional determinase
si el proceso deductivo es arbitrario, irracional o absurdo», hipétesis en que
se habria vulnerado-la presuncién de inocencia «al estimar que la actividad
probatoria puede entenderse de cargo» (STC 175/85, fundamento juridico 5).

g) -Esto es asi, a pesar del silencio al respecto del articulo 242 de-la
L. E. Cri., porqué la motivacién exigida por el articulo 120.3 de la CE ha
de entenderse que «en el caso de la prueba indiciaria tiene por finalidad
expresar ptiblicamente no sélo el razonamiento juridico por medio del cual
se aplican a unos determinados hechos, declarados sin més probados, las nor-
mas juridicas correspondientes y que fundamentan el fallo, sino también las
pruebas practicadas y los criterios racionales que han guiado su valoracicn,
pues en este tipo de prueba es imprescindible una motivacién expresa para
determinar, como antes se ha dicho, si nos encontramos ante una verdadera
prueba de cargo, aunque sea indiciaria, o ante un simple conjunto de sospe-
chas o posibilidades que no pueden desvlrtuar la presuncién de inocencia»
(STC 174/85, fundamento juridico 7).

h) Todo lo dicho hasta aqui «no se opone al principio de libre valora-
cién de la prueba ni tan siquiera a su valoracién en conciencia», porque ésta
«no equivale a valoracién de indicios carente de razonamiento alguno»
(STC 175/85, fundamento juridico 5), y, asimismo, porque «no se impone
al juzgador regla alguna sobre le valor de cada medio de prueba, es decir,
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no se vuelve a ningin sistema de prueba legal o tasada, sino que se le pide
tnicamente que exprese los criterios que han presidido la valoracién de los
indicios» (STC 174/85, fundamento juridico 7).

i)  Como en las sentencias impugnadas no se recogié tal razonamiento,
la Sala las anul6, otorgé el amparo y retrotrajo las actuaciones al momento
anterior al de dictar sentencia, para que se pronunciaran de nuevo.

Ahora bien: en la fase final de su propio razonamiento las sentencias
174 y 175 difieren entre si, como ya anuncié, en un punto importante, La.
primera de ellas no basa la exigencia del razonamiento de valoracién de la
prueba indiciaria en el articulo 24.1 de la CE, sino sélo en el 120.3 y en
el 24.2 y, por lo mismo, en el fundamento juridico 8 sélo considera vulne-
rado el derecho a la presuncién de inocencia, porque, dice, «de lo que se
trata es de asegurar a la acusada la garantia formal de que el razonamiento
hecho por el Tribunal ha formado. su conviccién sobre una prueba de cargo
capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia». Es de notar que en el fallo
€l tinico derecho que se reconoce a la recurrente es el de obtener un fallo con
ese razonamiento. .

Por su parte, la sentencia 175 concluye (fundamento juridico 6) que «la
subsuncién de la conducta probada en el tipo penal no se encuentra debida-
mente fundada, lo que vulnera el articulo 24.1 de la Constitucién y, asimis-
mo, se vulnera el articulo 24.2 de la Constitucién, por no resultar garantizado
-que se haya desvirtuado la presuncién de inocencia, «al no estar fundada la
prueba indiciaria». Coherentemente, en el punto-b) del fallo se reconoce que
han violado a los recurrentes su derecho a la tutela judicial efectiva y su de-
recho a ser presumidos inocentes.

Hasta aqui el andlisis de estas dos importantes sentencias en las que el
Tribunal se ha esforzado, como en tantas otras, por dotar a los derechos
fundamentales de un contenido real, efectivo y con proyeccién sobre el orde-
namiento infraconstitucional. En este tltimo aspecto es de destacar la exigen-
«cia de que la apreciacién en conciencia del articulo 741 de la L. E. Cri. vaya
acompaiiada de la obligatoriedad (al menos cuando la prueba practicada
sea toda ella indiciaria, supuesto que se da en las dos sentencias penales que
estdn en la base de los dos procesos de amparo) por parte del juez penal de
razonar su proceso de conviccién de la culpabilidad del acusado.

El primer fundamento juridico constitucional de ambas sentencias es el
articulo 120.3, pero como de su exigencia de motivacién no se puede inferir
~ directamente en caso de incumplimiento una lesién de un derecho funda-
mental .merecedor del otorgamiento del amparo, se busca un enlace con al-
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guno de los derechos fundamentales. La STC 175/85 lo encuentra en €l ar-
ticulo 24.1. El Tribunal ha dicho con reiteracién que el derecho a la tutela
judicial efectiva implica el de obtener una resolucién fundada en Derecho,
y ya habia conectado, al menos en una ocasién, esta exigencia con el derccho
a la presuncién de inocencia (58). Sobre esa doble base, la STC 175/85- con-
cluye que el razonamiento en virtud del cual el Tribunal a quo pasa de los.
indicios a la conclusién de que el acusado ha realizado la conducta en que:
consiste el tipo delictivo «no puede ser meramente interno», sino que ha
de constar expresamente en la sentencia. Si no se expresa en ésta, «la subsun-
cién de la conducta probada en el tipo penal no se encuentra debidamente
fundada, lo que vulnera el articulo 24.1 de la Constitucién».

Con tal construccién el razonamiento de la STC 175/85 se desliza desde:
la exigencia de que la sentencia impugnada esté fundada en Derecho a la
de que el juicio de subsuncién esté debidamente fundado. Como se reconoce
al Tribunal Constitucional competencia para declarar si la fundamentacién
existente es 0 no debida, parece claro que en este punto su funcién se apro-
xima mucho a la de un recurso de casaci6n.

Pero como la STC 175/85 no hace mayor hincapié en el articulo 24.1 de:
la CE y la STC 174/85 omite toda referencia a él y se centra en una cons-
truccién més limpia en el articulo 24.2, volvamos a la presuncién de inocen-
cia y a la exigencia de razonamiento expreso del juicio de certeza sobre
los hechos. '

Llama la atencién que esta exigencia se predica al parecer sélo en el
caso de la prueba indiciaria y constituye una «peculiaridad» de la eficacia
de tales pruebas (STC 174/85, fundamento juridico 3 in fine), ya que se
dice que «en.este tipo de pruebas es imprescindible una motivacién expresa»
(ibidem, fundamento juridico 7). Si la expresién del juicio de certeza es
una exigencia del derecho a la presuncién de inocencia, acaso tuviera mds:
légica exigirlo en todo tipo de pruebas, aunque cupiera pensar que en casc
de prueba directa su expresién fuese mds facil o més convincente. De otro
modo se estableceria una diferencia poco justificada entre ambos géneros de:
prueba, que, por otra parte, pueden coexistir en un mismo proceso, aunque °

“en la practica sean mds frecuentes las pruebas circunstanciales o de indicios.
Parece partirse también de una consideracién de la prueba de indicios como-
dotada de menor fuerza de conviccién, lo que justificaria la necesidad de
razonar expresamente la certeza de culpabilidad obtenida sobre su sola base..

(58) -STC 108/84, fundamento juridico 2, JC X, pp. 211 y ss.
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Pero tal valoracién seria, cuando menos, discutible por su generalidad, ya que
de una serie de indicios convergentes puede obtener el juzgador mayor grado
de cértidumbre que de una sola prueba directa. En la exigencia del juicio
expreso del paso de la sospecha a la certeza se percibe el eco de la vieja cons-
truccién de la prueba indiciaria, como semi plena probatio o prueba incom-
pleta o prueba de la duda, siendo asi que de ella o se obtiene certeza o lo
que se infiere es irrelevante a efectos probatorios. Es cierto, como se advierte
en el fundamento 7 de la STC 174/85, que con la exigencia de un razona-
miento expreso del juicio de certeza sobre los hechos en caso de pruebas
indiciarias no se va en contra del principio de libre valoracién ni se «impo-
ne al juzgador regla alguna sobre el valor de cada medio de prueba», vol-
viendo con ello al sistema de prueba tasada; pero no es menos cierto que
este requisito impuesto al juzgador sélo en cuanto a la prueba de indicios,
la diferencia en un punto importante y con gran relevancia practica. Cabe
pensar que la delimitacién de la construccién a la prueba de indicios (por
lo demas dificilmente diferenciable en la préctica de la prueba. directa) sélo
se debe al hecho fortuito de que en los procesos penales de los que ambos
recursos de amparo traen causa s6lo se dieran ese género de pruebas.

El problema mds dificil es, con todo, el de si con la exigencia de que
el juzgador razone su certeza se ha avanzado demasiado o no por el camino
que conduce a convertir al Tribunal Constitucional en un juez de revisién
de la apreciacién del resultado de la actividad probatoria.

Hasta ahora el Tribunal habia distinguido con claridad entre actividad
probatoria y resultado de la misma (59). La distincién quiza se debilita en
el fundamento 2 de la STC 174/85, donde, después de ‘repetir lo dicho en
la sentencia de 28 de julio de 1981 sobre la actividad probatoria que pueda
estimarse de cargo, se afiade lo transcrito en el punto ¢) de estas paginas.
Si «el resultado de la prueba» ha de ser tal que los hechos cuya certeza
resulte de la prueba practicada «acrediten la culpabilidad del acusado»,
¢quién valora esa certeza, quién distingue si el resultado produce s6lo sospe-
chas o verdadera y firme certeza? (Sdlo el juez penal o también el Tribu-
nal Constitucional?

- Como las sentencias anuladas por el Tribunal en ambos recursos de am-
paro no contenian ese razonamiento de la propia certeza, puede en princi-
pio pensarse que ‘el Tribunal Constitucional sélo exige la expresién de aquél,

(59) Cfr. como ejemplo de sentencia que se detiene en el limite de tal distincién
STC 101/85, fundamentos juridicos 6 y 7, JC XIII, pp. 25 y 26.

32



«IN DUBIO PRO REO»

y s6lo anula las sentencias impugnadas por la carencia de tal razonamiento.
A esa momentdnea conviccién conduce la primera mitad del parrafo final
de la STC 174/85: «De lo que se trata es de asegurar a la acusada la garan-
tfa formal de que el razonamiento hecho por el Tribunal conste expresa-
mente en la sentencia...» Si nos detenemos ahi parece admisible la hipé6tesis
de que el Tribunal Constitucional sélo impone como condicién sine qua non
para estimar desvirtuada la presuncién de inocencia la existencia de un
juicio expreso de la certeza del juez penal. De ser asi, el control del contenido
de tal razonamiento escaparia al Tribunal, que se contentaria con compro-
bar la existencia de aquel razonamiento aunque éste fuese de modo patente
ilégico o absurdo o desmesurado. La relevancia protectora para los titulares
del derecho a la presuncién de inocencia de una construccién que llegase
sélo a la exigencia de la expresién del razonamiento seria en verdad muy
escasa y aquél muy pronto podria convertirse en frases rituales, en mera
cldusula de estilo.

De la lectura completa de ambas sentencias no se desprende esta inter-
pretacién. Por el contrario, la expresién del razonamiento de la certeza se
requiere para comprobar si hay «criterios racionales que han guiado su va-
loracién» o, dicho de otro modo, si la actividad probatoria «conduce razo-
nablemente a dar por ciertos» los hechos, o si- de la prueba sélo resultan
«sospechas» o «conjeturas» (STC 174/85). Con mayor claridad, la STC 175/
85 declara que la operacién deductiva a partir de la prueba indiciaria es
necesario que se exprese, porque de no ser asi no «habria manera de que el
Tribunal Constitucional determinase si el proceso deductivo es arbitrario,
irracional o absurdo» (60), en cuyo caso tampoco podria considerarse des-
virtuada la presuncién de inocencia. De donde parece extraerse la conclu-
sién de que la interpretacién del derecho a la presuncién de inocencia con-
tenida en las dos sentencias glosadas conduce no s6lo a la exigencia de que
el juez penal exprese el razonamiento de su certeza sobre los hechos que
resultan probados a raiz de prueba indiciaria, sino a la de que, expresada
dicha «garantia formal», su contenido no sea «arbitrario, irracional o absur-
do», a juicio del Tribunal Constitucional.

Con esta construccién el Tribunal Constitucional no se convierte en juez

(60) STC 175/85, fundamento juridico 5, con previa invocacién de la STC 140/85,
de 21 de octubre, fundamento juridico 3, JC XIII, pp. 202 a 204; en esta sentencia
citada se trata de anular o no un auto de la Sala 2.* del TS, versa sobre la interpreta-
ci6én del art. 849.2 de la L. E. Cri. y refiere al Tribunal de Casacién la tarea de revisar
si el juez penal habfa realizado o no injerencias «arbitrarias, irracionales o absurdas».
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de los hechos, pues no los califica ni enjuicia, ni en revisor de la valoracién
de la prueba, pues no la sustituye por otra, pero es innegable que al poder
rechazar por «arbitrario, irracional o absurdo» el proceso deductivo cons-
truido sobre la actividad probatoria y expresamente contenido en la sentencia
penal condenatoria, el Tribunal Constitucional llega hasta el limite de su
funcién definitoria del derecho fundamental, sin entrar a ser lo que no
puede ser, esto es, un juez sobre los hechos, cuyo conocimiento (en el senti-
do de enjuiciamiento) le estd vedado [art. 44.1, b), LOTC]. Por este cami-
no el Tribunal parece haber llegado hasta donde podia ir.

Por tltimo, conviene reflexionar sobre dos dificultades derivables de la
exigencia contenida en estas dos sentencias relativa a la explicitacién del ra-
zonamiento concerniente a la valoracién de la prueba. La primera creo que
puede plantearse en los 6rganos judiciales penales colegiados, y consiste, en
mi opinidn, en el diferente proceso mental que cada juez puede recorrer
para llegar a la certeza, aun apreciando unas mismas pruebas y aun llegando
a la conviccién de la culpabilidad del acusado. Ante unas mismas pruebas
practicadas un juez puede llegar a la certeza condenatoria porque le con-
venza lo que a otro no, y éste puede valorar como decisivo el resultado de
una. prueba que a aquél o a un tercero puede haber dejado indiferente o
sumido en la duda. La segunda dificultad que preveo guarda relacién con
la anterior, pero quizd resulte agravada cuando la necesaria expresién del
proceso 16gico desde la prueba hasta la certeza de la culpa deba referirse
al juez de los hechos y de la prueba en el juicio por jurados.
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