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Resumen: El presente trabajo analiza el contenido y significado de la presuncion de inocencia en
su vertiente de regla de tratamiento dentro del proceso penal (ad intra o intra processum). El
estudio cuenta con dos partes diferenciadas, pero intimamente relacionadas. La primera intenta
identificar qué es lo que nuestra legislacion y jurisprudencia actuales entienden por la mencionada
vertiente del derecho fundamental. La segunda se dedica a realizar una reflexion sobre su
aplicabilidad en concreto en las distintas fases del proceso penal y en relacion con distintos tipos
de resoluciones que se dictan en las fases de instruccion e intermedia.
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Abstract: This paper analyzes the content and significance of the presumption of innocence in its
aspect as a treatment rule within the criminal process (ad intra or intra processum). This study has
two distinct, but closely related parts. The first will try to identify what our current legislation and
jurisprudence understand by the aforementioned aspect of fundamental right. The second is
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dedicated to a reflection on its specific applicability in the different phases of the criminal process
and in relation to different types of resolutions that are issued in the investigation and
intermediate phases.

Keywords: presumption of innocence; ad intra or intra processum effect; rule of treatment.

INTRODUCCION Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Es un lugar comin entender que el derecho a la presuncion de
inocencia tiene dos ambitos de aplicacion: uno, en el juicio oral y en el
momento del dictado de sentencia, y otro, a lo largo de todo el proceso
penal e incluso fuera del mismo.

El primer &mbito se ha identificado como la vertiente o faceta de regla
de juicio y/o regla probatoria de la presuncion de inocencia,® y el
segundo, como su vertiente de regla de tratamiento?, distinguiéndose

1 Asi por ejemplo, para De Hoyos Sancho, la regla probatoria se refiere a la
determinacion de qué hay que probar, quién debe hacerlo y cémo, considerando que la
regla de juicio se identifica con el in dubio pro reo y la maxima del mas all& de toda duda
razonable (De Hoyos Sancho, Montserrat (2020), Efectos ad extra de la presuncién de
inocencia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 15 y ss.). Armenta Deu establece que la
presuncién de inocencia, ademas de ser un criterio estructural de la justicia penal, tiene
una vertiente como regla de tratamiento y otra como regla del juicio factico de la
sentencia penal, que exige el cumplimiento de todos los requisitos que, de ordinario, se
han atribuido a la presuncion de inocencia, incluyendo ahi lo que para la primera autora
citada, De Hoyos Sancho, seria regla probatoria, y sin incluir, al menos expresamente, el
in dubio pro reo (Armenta Deu, Teresa (2019), Sistema y principios del proceso penal,
FUOC, Barcelona, p. 40y ss,), Por su parte, la vertiente de regla probatoria se ha definido
por Ferndndez Lépez como algo mas restrictivo, refiriéndose a las condiciones de
legitimidad que debe reunir la actividad probatoria, mientras que la regla de juicio implica
un “expediente de decisién para aquellos supuestos en los que el juez no ha alcanzado el
convencimiento suficiente” relacionado directamente esta perspectiva de la presuncion de
inocencia con el in dubio pro reo (Fernandez Lépez, Mercedes (2005), Prueba y
presuncion de inocencia, lustel, Madrid, p. 157 y 162 y ss.).

2 Por todos, Armenta Deu, Teresa (2013), Lecciones de derecho procesal penal, Marcial
Pons, Madrid, p. 55; Balsamo, Antonio (2022), “El contenido de los derechos
fundamentales”, en Manual de Derecho procesal penal europeo, Kostoris, Roberto (Ed.),
Marcial Pons, Madrid, p. 155; Cedefio Hernan, Marina (2000), “Algunas cuestiones
suscitadas en torno al derecho a la presuncion de inocencia a la luz de la jurisprudencia
constitucional”, en Cuadernos de Derecho Publico, n® 10, mayo-agosto 2000, p. 204;
Moreno Catena, Victor (2023), Derecho Procesal Penal, Moreno Catena y Cortés
Dominguez, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 352 y 377; Stumer, Andrew (2018), La
presuncidn de inocencia. Perspectiva desde el derecho probatorio y los derechos
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dentro de esta ultima entre una dimension ad intra y otra ad extra, seguin
apliquemos la presuncién de inocencia dentro o fuera del proceso penal.®
La jurisprudencia ha seguido esta misma linea de division,* que también
aparece en el Anteproyecto de LECrim de 2020 (arts. 7y 8).°

Estas vertientes del derecho fundamental han recibido una atencion
desigual por parte la doctrinay la jurisprudencia. En este sentido, las reglas
de juicio y probatoria son protagonistas en multitud de resoluciones
judiciales® (tantas que resulta ociosa su cita) y también objeto de
innumerables comentarios y ensayos doctrinales,” sin que ello signifique

humanos, Marcial Pons, Madrid, p. 16; Vegas Torres, Jaime (1993), La Ley, Las Rozas,
p. 35-36.

3 De Hoyos Sancho, Montserrat (2020), Efectos ad extra de la presuncion de inocencia,
ob.cit., p. 18.

4 Por todas y recientes, SSTC 97/2020, 25/2022, 77/2023 o 101/2024; SSTS nim.
477/2020, de 28 de septiembre; 1002/2021 de 17 diciembre; 0 131/2022 de 17 febrero.

> Sobre la configuracion de la presuncion de inocencia en el Anteproyecto, véase, De
Hoyos Sancho, Montserrat (2021), “La presuncion de inocencia en el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal de noviembre de 20207, en Revista Aranzadi de Derecho
y Proceso Penal, n® 63, julio-septiembre, p. 153 y ss.

6 En cuando a regla de juicio, la jurisprudencia del TS y TC ha entendido que esta
vertiente de la presuncion de inocencia encierra, en esencia, el derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo vélidas, lo que exige la existencia de una minima actividad
probatoria, realizada con todas las garantias (por todas, STS 123/2006, de 24 de abril;
376/2015, de 9 de junio; o méas recientemente la 181/2023, de 15 de marzo; SSTC
189/1998, FJ 2; 124/2001, FJ 9; 68/2010, FJ 4; 197/2011, FJ 4); sin embargo, también se
ha dicho, de forma més especifica (por todas, en la STS 487/2022, de 18 de mayo) que la
presuncion de inocencia determina una regla epistémica de juicio que exige que la
culpabilidad quede acreditada mas alla de toda duda razonable, tal y como también ha
indicado el TC (SSTC 81/1998, FJ 2; 240/2005, FJ 8; 78/2013, FJ 2; 0 77/2023, FJ 5.a),
limitando asi el contenido de la expresion regla de juicio a su aspecto de decisién final.
En cuanto a la expresién regla de valoracién probatoria ésta se ha usado por la
jurisprudencia, a nuestro juicio, con cierta ambigtiedad, por cuanto dicha expresion se ha
adosado al principio in dubio pro reo, aludiendo a la méxima que “conduce a adoptar la
alternativa mas favorable al acusado cuando el Tribunal de enjuiciamiento no ha
alcanzado una certeza exenta de dudas razonables”, diferenciandolo de la presuncion de
inocencia (STS 462/2019, de 14 de octubre; 338/2020, de 19 de junio; 66/2022, de 27 de
enero); sin embargo, es innegable que la jurisprudencia espafiola ha establecido que una
de las exigencias de la presuncién de inocencia es que la prueba se valore de forma
razonada, de acuerdo al sentido comun, las maximas de la experiencia y el estado actual
de la ciencia, configurando asi a la presuncién como una verdadera regla de valoracion
probatoria, aunque no se utilice concretamente esa expresion.

" Entre los que destacan, Romero Arias, Esteban (1985), La presuncion de inocencia,
Aranzadi, Pamplona, p. 59 y ss.; Vegas Torres, Jaime (1993), Presuncién de inocencia y
prueba en el proceso penal, ob.cit.,, p. 129 y ss; Ferndndez Ldpez, Mercedes (2005),
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no obstante, al menos en nuestra opinidn, que exista una definida, completa
y suficiente construccion dogmatica al respecto.® De otro lado, los efectos
ad extra de la regla de tratamiento, si bien en menor medida que lo
anterior, también han merecido atenciéon doctrinal® y jurisprudencial,
inicialmente por parte del TEDH,°y recientemente también por el TS (por
todas, STS nam. 477/2020, de 28 de septiembre) y por el TC (STC
85/2019, en relacion con la cuestion de la indemnizacion por prision
provisional indebida,'! STC 77/2023, en el ambito de las investigaciones
parlamentarias, o 94/2024 o 101/2024, incluso en relacion con
manifestaciones publicas de autoridades), quedando empero ain mucho
camino que recorrer para su configuracion total.

Sin embargo, respecto de la faceta de regla de tratamiento ad intra o
intra processum de la presuncion de inocencia, no es que los desarrollos
existentes puedan resultar insuficientes, es que insuficiente es -nos parece-
la atencidn que se le ha dedicado a la materia, minusvalorando la capital
importancia de esta cuestion para dotar a un nuestro sistema de la efectiva

Prueba y presuncién de inocencia, lustel, Madrid, p. 162 y ss.; Nieva Fenoll, Jordi (2013),
La duda en el proceso penal, Marcial Pons, Madrid, p. 62 y ss.; Vazquez Sotelo, José
Luis (1984), Principio de presuncién de inocencia del imputado e intima conviccion del
tribunal, Bosch, Barcelona, p. 310 y ss.

8 Como afirman vy justifican, entre otros, Roxin, Claus y Schiinemann, Bern (2019),
Derecho Procesal Penal, Ediciones Didot, Buenos Aires, p. 146; Stuckenberg, Carl-
Friedich (2014), “Who is Presumed Innocent of What by Whom?”, Criminal Law and
Philosophy, 8, p. 302 y 303; o incluso quien suscribe, Guerrero Palomares, Salvador
(2018), “Algunas cuestiones y propuestas sobre la construccion teorica del derecho a la
presuncion de inocencia, a la luz de la Directiva 2016/343, de 9 de marzo, del Parlamento
Europeo y del Consejo, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio”, en Garantias
procesales de investigados y acusados: situacion actual en el ambito de la UE”,
Arangliena Fanego, Coral, y De Hoyos Sancho, Montserrat (Dirs.), Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 146 y ss.

® De Hoyos Sancho, Montserrat (2020), Efectos ad extra del derecho a la presuncion de
inocencia, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 18 y ss; San Miguel Caso, Cristina (2024), “El
alcance de la presuncién de inocencia como regla de tratamiento: ¢hacia una perspectiva
extraprocesal de caracter europeo?”, en Hacia un derecho procesal europeo. IX Memorial
Manuel Serra Dominguez, Arangiiena Fanego, Coral y De Hoyos Sancho, Montserrat
(Dirs.), Atelier, Barcelona, p. 162 y ss.

10 Por todas, STEDH Allen v. Reino Unido, de 12 de julio de 2013, apdo. 104.

11 véase al respecto, Jiménez Lopez, Maria Nieves (2021), “Indemnizacion por prision
preventiva y presuncion de inocencia”, en Justicia y personas vulnerables el
Iberoaméricay en la Union Europea, Alvarez Alarcon, Arturo (Coord.), Tirant lo Blanch,
Valencia, p. 509 y ss.

REVISTA DE ESTUDIOS EUROPEQS, 85 (2025): 71-118
ISSN 2530-9854



El derecho a la presunciéon de inocencia como regla de tratamiento... 75

garantia de la presuncion de inocencia, mas alla de pronunciamientos
abstractos y genéricos.

A este respecto, forma parte de la communio iuris la concepcion de
que, como regla de tratamiento ad intra o intra processum, el derecho a la
presuncién de inocencia exige que la persona sospechosa, investigada o
acusada deba ser tratado como inocente a lo largo de todo el procedimiento
penal;*? sin embargo, poco mas queda concretado, ni en la doctrina ni en
la jurisprudencia -con las excepciones que se veran-.

Esta falta de concrecion y delimitacion de los contenidos, contornos y
limites de las exigencias que impone esa regla de tratamiento ad intra
provoca un claro déficit en su aplicacion, impidiendo que opere como un
verdadero derecho subjetivo. La falta de una definida construccion
dogmatica y jurisprudencial que marque el camino o sirva de guia a los
operadores juridicos que estan Ilamados a respetarla conlleva la ausencia
de los necesarios parametros de contraste para reaccionar contra aquellas
situaciones o resoluciones que pudieran estar vulnerandola.

Con estas premisas, a través del estudio de la doctrina y la
jurisprudencia nacional y, sobre todo, europea, y utilizando la metodologia
del andlisis e interpretacion juridicas, trataremos de descubrir como puede
-0 debe- aplicarse la presuncion de inocencia como regla de tratamiento a
lo largo de todo el proceso penal (ad intra o intra processum), no solo
desde un punto de vista abstracto, sino también concreto, en aras a dotar -
si fuera posible- de sustantividad y contenido al derecho fundamental en
la faceta indicada.

A estos efectos, el presente trabajo se divide en dos partes. Una
primera donde trataremos de identificar qué podemos entender, de acuerdo
con el estado actual de nuestra legislacién, jurisprudencia y doctrina, por
los efectos o por la garantia ad intra o intra processum de la presuncién de
inocencia hoy, aqui y ahora; y una segunda donde reflexionaremos sobre
las posibilidades y conveniencia de su aplicacion mas extensa e intensa en
las distintas fases y respecto de decisiones concretas que se adoptan a lo
largo del proceso penal.

12 Entendimiento éste que hunde sus raices en la Declaracion de Derechos de Hombre y
del Ciudadano francesa de 1789, cuyo articulo 9 establece que: “Puesto que cualquier
hombre se considera inocente hasta no ser declarado culpable, si se juzga indispensable
detenerlo, cualquier rigor que no sea necesario para apoderarse de su persona debe ser
severamente reprimido por la ley”. Sobre la relevancia de este precepto en la génesis y
significacion de la presuncion de inocencia, véase, Vegas Torres, Jaime (1993),
Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 15y ss.
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1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATAMIENTO
PROCESAL EN LA ACTUALIDAD

1.1. En la legislacion positiva

Analizaremos a continuacion la presencia de la regla de tratamiento
ad intra o intra processum en la normativa europea (Directiva 2016/343,
de 9 de marzo) y en el Anteproyecto de LECrim de 2020, pues no hay
ninguna otra referencia a la misma en la LECrim actual ni en su legislacién
complementaria.

1.1.1. La Directiva (UE) 2016/343, de 9 de marzo, sobre el reforzamiento
de ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar
presente en juicio

Normativamente, la Gnica prevision con la que contamos respecto de
la presuncion de inocencia como regla de tratamiento ad intra o intra
processum es la Directiva 2016/343, de 9 de marzo, de reforzamiento de
ciertos aspectos de la presuncion de inocencia y del derecho a estar
presente en juicio, que desarrolla parcialmente lo dispuesto en el articulo
48.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea.’3

A estos efectos, hay que comenzar indicando que, en su articulo 2, la
Directiva establece que la presuncién de inocencia es aplicable “a todas
las fases del proceso penal”. Con esta declaracion se estd, indirecta pero
indefectiblemente, codificando la regla de tratamiento general de la

13 Sobre la proyeccion de la presuncion de inocencia como regla de tratamiento en la
Directiva, véase el trabajo de Villamarin Lopez, Maria Luisa (2017), “La Directiva
Europea 2016/343, de 9 de marzo, sobre presuncién de inocencia y derecho a estar
presente en juicio”, en InDret 3/2017, p. 15 y ss; Gonzéalez Monje, Alicia (2016), “La
presuncion de inocencia en la Unién Europea: Directiva 2016/343 del Parlamente
Europeo y del Consejo de 9 de marzo por la que se refuerzan en el proceso penal
determinados aspectos de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en
juicio”, en Revista General de Derecho Europeo, n° 39, p. 9y ss, y San Cristonal Reales,
Susana (2020), “Contenido de la presuncion de inocencia como regla de tratamiento y de
juicio en el proceso penal, tras la Directiva 2016/343, de 9 de marzo”, RGDP, n° 50, p.
14y ss. En general, sobre la Directiva, véase Azaustre Ruiz, Pablo (2017), “La presuncion
de inocencia en el proceso penal: comentarios a la Directiva (UE) 2016/343 del
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se refuerzan determinados aspectos de
dicha presuncion”, en Revista Aranzadi Union Europea, n® 3, marzo, p. 33-52; o
Mitsilegas, Valsamis (2022), EU Criminal Law, Hart, Oxford, p. 277 y ss.
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presuncién de inocencia, pues se establece que el referido derecho no solo
tiene aplicacion a la hora de dictaminar sobre la culpabilidad o inocencia
(regla de juicio o regla de valoracion probatoria), sino a lo largo y ancho
de todo el procedimiento, hasta la sentencia firme.*

En cuanto al objeto concreto de nuestro estudio, la Directiva establece
en sus articulos 4.1 y 5 dos importantes exigencias, derivadas del estado
de inocencia del investigado o acusado.

En primer lugar, que los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para garantizar que, mientras no se haya probado la culpabilidad
de un sospechoso o acusado con arreglo a la ley, las resoluciones judiciales
que no sean de condena no deben referirse a esa persona como culpable
(art. 4.1).

Como aclara posteriormente el precepto indicado, esta regla no es
incompatible con las expresiones que hayan de contenerse en actos
procesales encaminados a demostrar la culpabilidad del sospechoso o
acusado, ni con las resoluciones preliminares de caracter procesal que se
basen en indicios o0 en pruebas de cargo.

Ello requiere una explicacion que la Directiva ofrece en el
considerando 16, poniendo ejemplos para su aplicacion. Asi, se sefialan a
los escritos de acusacion o a las resoluciones sobre prision preventiva®®
como ejemplos de actos procesales y resoluciones judiciales donde, si bien
podré hacerse referencia a las pruebas que apuntan a la culpabilidad, no
habran tampoco de referirse al sospechoso o acusado como culpable. Ese

14 S6lo hasta ella. A este respecto, el considerando 12 aclara que, después de resolucion
firme, ya no opera el derecho, estableciendo expresamente que el &mbito de la Directiva
no incluye a las acciones o recursos -incluso judiciales- que puedan formularse una vez
gue la resolucion de que se trate sea firme, incluidos los recursos ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos.

15 Sobre la aplicacion de la Directiva a las resolucion de prision preventiva, se ha
pronunciado la reciente Sentencia del TIJUE, asunto C-310/18 PPU, de 19 de septiembre
de 2018, en cuestion prejudicial planteada por un Tribunal Bulgaro, reiterando el
contenido lo de lo dispuesto en los articulos 3 y 4.1 de la Directiva, en el sentido de que
la Directiva no se opone a la adopcion de resoluciones preliminares de caracter procesal
-como una resolucién de mantenimiento de una medida de prisidn preventiva dictada por
una autoridad judicial- siempre que no presenten como culpable a la persona privada de
libertad (paragrafo 48). La sentencia es también interesante al declarar expresamente que,
dado el caracter minimo de la Directiva, ésta no puede interpretarse en el sentido de que
es un instrumentos completo y exhaustivo que tiene por objeto fijar la totalidad de las
condiciones de adopcién de las resoluciones de prision preventiva (paragrafo 47), lo que
implicitamente abre la puerta a la preparacion de una Directiva especifica sobre prision
preventiva.
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mismo considerando establece que antes de adoptar una resolucién
preliminar de caracter procesal, la autoridad competente debe comprobar
previamente que existen suficientes pruebas de cargo contra el sospechoso
0 acusado que justifiquen la resolucion de que se trate, y que la resolucion
puede contener una referencia a dichas pruebas. Es decir, no se puede
afirmar o dar la impresion de que el investigado o acusado es culpable,
pero si se puede, l6gicamente, hacer referencia a los elementos indiciarios
de cargo que pesan sobre él. El equilibrio parece complicado, y a él nos
referiremos més adelante.

Por otra parte, y a fin de que la obligacion contenida en el articulo 4.1
no quede en una mera declaracion de intenciones, el ordinal 3 del mismo
precepto exige que los Estados miembros establezcan medidas adecuadas
en caso de su incumplimiento. Ello ha de relacionarse con el articulo 10 de
la Directiva que obliga a los Estados Miembros a establecer vias de recurso
efectivas en caso de vulneracion de los derechos contenidos en la
Directiva. Dado que en nuestro ordenamiento no se han traspuesto la
Directiva, no gozamos de esas medidas, aunque podemos asimilarlas a los
recursos ordinarios y extraordinarios con los que contamos.

En segundo lugar, el articulo 5, bajo el titulo “Presentacion de
sospechosos y acusados”, requiere a los Estados Miembros la adopcion de
medidas adecuadas para garantizar que los sospechosos y acusados no sean
presentados como culpables ante los 6rganos jurisdiccionales o el publico,
mediante el uso de medios de coercion fisica.'® Ejemplos de ello son de
innecesario comentario.

La limitacidn es, sin duda, necesaria, pero, de otra parte, es logico que
no sea absoluta. Por ello, el ordinal 2° del articulo prevé la excepcion a lo
anterior cuando ello sea necesario por motivos del caso especifico,
relacionado con la seguridad o la necesidad de evitar que los sospechosos
0 acusados se fugen o entren en contacto con terceras personas.

16 No todos estan de acuerdo con que esta cuestion esté en relacion con la presuncién de
inocencia. Asi, Hernandez Galilea, Jesus Miguel (2016), “Directiva (UE) 2016/343, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se refuerzan en el
proceso penal determinados aspectos de la presuncion de inocencia y el derecho a estar
presente en juicio”, en Ars luris Salmaticensis, vol 4, diciembre, p. 179, entiende que son
los derechos al honor y a la propia imagen los que pueden verse vulnerados en las
situaciones que establecen los articulo 4 y 5 de la Directiva, debiendo circunscribirse el
derecho a la presuncion de inocencia a aspectos técnico-procesales. En la misma linea,
Pérez Tortosa, Francesc (2017), “La presuncion de inocencia y el derecho a estar presente
en juicio tras la Directiva (UE) 2016/343”, Revista Acta Unica, AJFV, junio, n° 2, p. 6.
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En el considerando 20 se ejemplifica la cuestion mencionando
expresamente a las esposas y cabinas de cristal, y en el 21 se alude
directamente a la evitacion, cuando resulte viable, de presentar a los
sospechosos o acusados con una indumentaria uniformada de la prision.

En relacion con esto, contamos en nuestro sistema con preceptos que
parecen ir en la misma linea, de proteccion de la presuncion de inocencia,
como los articulos 520.1 LECrim (para la detencion) o 552 LECrim (para
la entrada y registro), pero ninguno de ellos tiene el ambito genérico
necesario, ni tampoco existen consecuencias administrativas ni penales
para quienes infrinjan esas obligaciones.

Hasta aqui, toda la regulacion positivizada de la vertiente de regla de
tratamiento ad intra de la presuncion de inocencia.

1.1.2. En el Anteproyecto de la LECrim de 2020

La experiencia empirica sobre los intentos de modificacion integral de
la LECrim hace que seamos muy escépticos sobre la posibilidad de que
este Anteproyecto, el tercero desde el afio 2011, vaya a ver la luz. No
obstante, merece la pena un somero comentario respecto de las previsiones
que el mismo contempla respecto del objeto de nuestro estudio.

El articulo 7 del texto se dedica al particular, con la rdbrica
“Presuncion de inocencia. Regla de tratamiento. Eficacia extraprocesal.”.

En su apartado primero, el referido articulo 7 establece que “La
persona encausada sera tratada como inocente. Solo podrén derivarse
para ella consecuencias juridicas desfavorables que estén expresamente
previstas en la ley o que sean resultado inevitable de su aplicacion.” " y
en su apartado segundo, indica que “Sin perjuicio de la informacion que
haya de divulgarse sobre el estado del proceso, las autoridades publicas
evitaran en sus declaraciones referirse a la persona encausada como
culpable antes de que su responsabilidad criminal haya sido legalmente
establecida por un tribunal.”. Por otro lado, el articulo 9.1 exige que “La
sentencia penal absolutoria no podra contener pronunciamientos que
menoscaben la presuncion de inocencia de la persona absuelta”. Tampoco
los autos de sobreseimiento (art. 9.4 del Anteproyecto).

17 La doctrina muestra razonables dudas sobre el término “encausada” incluido en el
precepto. De Hoyos Sancho, Montserrat (2021), “La presuncion de inocencia en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal de noviembre de 20207, ob.cit., p. 158.
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Como vemos el Anteproyecto no termina de implementar del todo el
contenido de la Directiva, pues no se refiere a exigencia alguna respecto
de las resoluciones judiciales que no sean de condena (art. 4.1 Directiva),
con la excepcion de la sentencia absolutoria y autos de sobreseimiento, ni
tampoco a la presentacion de sospechosos o acusados bajo medidas
coercitivas (art. 5.1), si bien es cierto que hace un esfuerzo por concretar
algo la significacion de la regla de tratamiento ad intra cuando indica que
el inocente solo podrd sufrir consecuencias desfavorables que estén
expresamente previstas en la ley y que sean “inevitables”, recogiendo en
cierto modo un postulado general de la doctrina procesalista respecto de lo
que implica la regla de tratamiento que analizamos.8

1.2. En la jurisprudencia europea y espafiola

Con anterioridad a la publicacién de la Directiva 2016/343, de 9 de
marzo, la jurisprudencia, tanto la europea como la nacional, venian
pronunciandose sobre el tema que nos ocupa. Repasaremos los hitos mas
relevantes al respecto.

1.2.1. Jurisprudencia europea

Nos referiremos a las resoluciones del TEDH y del TJUE, siendo el
primer tribunal el que desde hace mas tiempo y con mayor intensidad viene
ocupandose de esta vertiente del derecho fundamental, realizando una
labor pretoriana que ha tenido reflejo en la Directiva anteriormente
mencionada y, como veremos, también en la jurisprudencia nacional.

1.2.1.1. Jurisprudencia del TEDH

Encontramos aqui, sin duda, el desarrollo jurisprudencial maés
relevante respecto de la cuestion que estamos tratando.

Dicho desarrollo parte de la sentencia Minelli v. Suiza, de 25 de marzo
de 1983, donde el TEDH afirmo (apdo. 30) que la presuncion de inocencia
del articulo 6.2 rige en los procedimientos penales en su totalidad, y no
solo en lo relativo al examen de las pruebas.

Esa afirmacion genérica sobre la exigencia de una regla de
tratamiento ad intra de la presuncion de inocencia se ha proyectado en tres

18 Nos referiremos a esa doctrina més tarde.
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situaciones concretas dentro de la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo: (a) en materia de prision provisional; (b) en relacion con
resoluciones interlocutorias que considerasen al imputado/acusado como
culpable; y (c) en lo relativo a la exposicién publica de los imputados o
acusados.

Respecto de la relevancia de la presuncion de inocencia en la adopcion
de la prision preventiva, el TEDH ha declarado que, en efecto, la
presuncion de inocencia tiene aplicacién en esta importante decision. Asi
se afirma, entre otras, en las SSTEDH Stogmdller v. Austria, de 10 de
noviembre de 1969; Garycki v Polonia, de 6 de mayo de 2007, apdo. 40 y
41; o recientemente, Randonjic y Romic v Serbia, de 4 de julio de 2023,
67y 92.

De éstas y otras sentencias relativas a la cuestion puede extraerse que,
para el TEDH, la presuncion de inocencia aplicada a la prision preventiva
exige un determinado canon o estandar de prueba, que se situaria en la
necesaria concurrencia de una razonable sospecha (fumus boni iuris) -
motivos bastantes dice nuestro art. 503.1.2 LECrim- de la participacion del
investigado en los hechos®® y que los demas presupuestos y justificacion
de la medida (periculum in mora) deben también tener en cuenta la
presuncion, debiendo ser éstos relevantes y suficientes,?® sin que las
resoluciones que acuerden el mantenimiento de la situacion de prisién
puedan ser formularios estereotipados (STEDH Sardar Babayev v.
Azerbayan, de 1 de febrero de 2024, apdo. 50).

19 En cuanto a la “sospecha razonable” exigida, ésta ha sido definida por el TEDH (por
todas, SSTEDH Fox, Campbell y Hartley v. Reino Unido, de 30 de agosto de 1990, apdo.
32; Elci v. Turquia, de 13 de noviembre de 2003, apdo. 668; Mammadov v Azerbaijan,
22 de mayo 2014, apdos. 87 a 90; o Khadija Ismayilova v Azerbayan (n° 2), 27 de febrero
de 2020, apdo. 67) como la existencia de ’hechos o informes adecuados para convencer
a un observador imparcial de que el individuo de que se trate pueda haber cometido el
delito”, si bien “lo que puede considerarse «racional» dependera del conjunto de las
circunstancias®, afirmando “la razonabilidad de las sospechas en que debe basarse una
detencion forma parte de la garantia contra las detenciones y arrestos arbitrarios que se
consagran en el articulo 5.1 (c) del Convenio.” La jurisprudencia del Tribunal aclara -
como el TC- que la razonabilidad de los indicios para proceder a una detencion no debe
tener la misma entidad que los que son necesarios para justificar una condena ni para
formular acusacion (Murray v. Reino Unido, de 28 de octubre de 1994, apdo. 55; Tomecki
v. Polonia, de 20 de mayo de 2008, apdo. 40).

20 Garycki v Polonia, de 6 de mayo de 2007, apdo. 39, 40 y 41; o Hysa v Albania, de 21
de febrero de 2023, apdo. 65, 66 y 67; Idalov v Rusia, de 22 de mayo de 2012, apdo. 140;
Buzadji v Moldavia, de 5 de julio de 2016, apdo. 87; o Hysa v Albania, de 21 de febrero
de 2023, apdo. 63 y 64.
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Respecto de la aplicacion de la presuncion de inocencia en las
resoluciones interlocutorias, el TEDH ha establecido que cuando en ellas
se afirma la culpabilidad, se esta vulnerando el derecho del articulo 6.2, no
siendo admisible que las decisiones judiciales previas a la sentencia
reflejen la opinidn del juez de que la persona es culpable (SSTEDH Minelli
vs. Suiza, de 25 de marzo de 1982, apdo. 37; Nerattini vs. Grecia, de 18 de
diciembre de 2018, apdo. 23; Nestak vs. Eslovaquia, de 27 de febrero de
2007, apdo. 88; Matijasevic v Serbia, de 19 de septiembre de 2006, apdo.
45; Garycki vs. Polonia, 6 de febrero de 2007, p. 67; Ismoilov y otros vs.
Rusia, de 24 de abril de 2008 p. 166; o Gutsanovi v Bulgaria, de 15 de
octubre de 2013, apdo. 191).

A estos efectos, no es necesario que existan en la resolucion judicial
afirmaciones formales sobre la culpabilidad para que se vulnere el derecho,
sino que es suficiente que de la motivacién de la resolucién se derive que
el juez considera al acusado como culpable (Minelli v Suiza, apdo. 37). No
obstante, debe tenerse en cuenta que hay que distinguir entre una
declaracion que indique que alguien es, meramente, sospechoso de haber
cometido un delito, y aquella que claramente atribuya la culpabilidad a
alguien que aun no ha sido declarado como tal (Matijasevic v Serbia, apdo.
48), y ello con independencia de cudl sea el resultado final del
procedimiento, que puede acabar en condena, lo que no convalida la
posible vulneracién de la presuncion de inocencia en etapas anteriores
(Matijasevic v Serbia, apdo 49; Garycki v Polonia, apdo. 72).

Finalmente, en lo relativo a la exposicion publica de los imputados o
acusados, el TEDH ha establecido que, en determinadas circunstancias, el
modo de aquella exposicion puede vulnerar la presuncién de inocencia.
Asi sucedio, por ejemplo, ante la comparecencia del acusado en uniforme
carcelario ante el tribunal (Samoila et Cionca v Rumania, de 4 marzo de
2008, parr. 99).2! En cualquier caso, es cierto que, normalmente, este tipo
de situaciones se reconducen en el TEDH a través de la prohibicion del
articulo 3 del Convenio y no del 6.2 (Svinarenko y Slyadnev v. Rusia, de
17 de julio de 2014, apdos. 199 y 120).

1.2.1.2. Jurisprudencia TJUE

2L Por regla general, la aparicion del acusado esposado no vulnera, segin el TEDH, el
articulo 3 (STEDH Garlicki v Polonia, de 14 de junio de 2011, apdo. 74).
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En lo concerniente al objeto de nuestro estudio, la jurisprudencia del
TJUE es muy escasa.

A estos efectos, tan so6lo podemos citar las STJUE de 26 de enero de
2023, C-205/21, caso V.S., apdo. 103, o de 25 de febrero de 2021,
C-615/19 P, caso Dalli, apdo. 224, que, con base en la doctrina del TEDH,
reconocen que la presuncion de inocencia se vulnera si una resolucion
judicial sobre un encausado trasluce la opinién de que éste es culpable, a
pesar de que su culpabilidad no haya sido acreditada previamente con
arreglo a la ley.

Este reconocimiento general se ha plasmado con anterioridad en la
STJUE de 19 de septiembre de 2018, C-350/18, caso Milev, apdo. 48,
donde el Tribunal de Luxemburgo estableci6 que la Directiva 2016/343 y,
en particular, sus articulos 3 y 4, apartado 1, no se oponen a la adopcion
de resoluciones preliminares de caracter procesal -como una resolucion de
mantenimiento de una medida de prisién preventiva dictada por una
autoridad judicial- basadas en indicios o en pruebas, siempre que no
presenten como culpable a la persona privada de libertad. En parecido
sentido, la STJUE de 5 de septiembre de 2019, C-377/18, caso A.H. y
otros, apdo. 50, que el articulo 4.1 de la Directiva el articulo 4, apartado 1,
de la Directiva 2016/343 no se opone a que un acuerdo en el que la persona
acusada reconoce su culpabilidad a cambio de una reduccion de la pena,
que debe ser aprobado por un érgano jurisdiccional nacional, mencione
expresamente como coautores de la infraccion penal en cuestion, no
solamente a esta persona, sino también a otras personas acusadas, que no
han reconocido su culpabilidad y que estan acusadas en un procedimiento
penal distinto, siempre que, por una parte, esta mencion sea necesaria para
la calificacion de la responsabilidad juridica de la persona que ha celebrado
dicho acuerdo y, por otra parte, ese mismo acuerdo indique claramente que
estas otras personas estan acusadas en un procedimiento penal distinto y
que su culpabilidad aun no ha sido declarada legalmente.

1.2.2. Jurisprudencia espafiola

Nos ocuparemos del desarrollo jurisprudencia que la vertiente de regla de
tratamiento ad intra o intra processum ha tenido en nuestra jurisprudencia,
tanto en el TC como en el TS e incluso en el ambito de la jurisprudencia
menor.

1.2.2.1. Tribunal Constitucional
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Dentro del escaso tratamiento que ha merecido, ha sido el TC quien,
desde casi el comienzo, procedié a afirmar la existencia de la faceta del
derecho fundamental que estudiamos.

Asi, yaenla STC 107/1983, aun sin referirse a la expresion “regla de
tratamiento”, el TC declar6 que la presuncion de inocencia implicaba la

“insoslayable garantia que determina la exclusion de la presuncion
inversa de culpabilidad criminal de cualquier persona durante el desarrollo del
proceso por estimarse que no es culpable hasta que asi se declare en sentencia
condenatoria, al gozar, entre tanto, de una presuncién «iuris tantum» de
ausencia de culpabilidad, hasta que su conducta sea reprochada por la condena
penal.”

Con esta declaracion, el TC daba carta de naturaleza a una presuncion
de inocencia extendida, que iba mas alla de la proyeccion del principio in
dubio pro reo al momento de dictar sentencia (STC 31/1981).

Un afio después, la STC 66/1984 ya adopto la expresion “regla de
tratamiento” para referirse a la aplicacion del derecho a lo largo de la
causa, afirmando genérica y abstractamente que la presuncion de
inocencia, como “regla de tratamiento del imputado -en el proceso
penal- [...] proscribe que pueda ser tenido por culpable en tanto su
culpabilidad no haya sido legalmente declarada”.

El siguiente pronunciamiento que refiere la cuestion se encuentra en
la STC 106/1986, que resulta especialmente interesante a este estudio por
cuanto, a pesar de que se refiere la vertiente extra procesal de la regla
tratamiento, afirma que dicha regla determina “el derecho a que no se
apliquen las consecuencias o los efectos juridicos anudados a
hechos de tal naturaleza en las relaciones juridicas de todo tipo”, lo que
significa un paso méas adelante a fin de concretar las consecuencias de la
regla de tratamiento dentro del procedimiento. En nuestra opinion, la
citada sentencia vino a sentar las bases para el siguiente avance que dara
el TC al respecto, relativo a la aplicacion de la presuncion de inocencia a
las situaciones de prision provisional.

Pero antes de ese avance que adelantamos, debemos detenernos en la
doctrina del TC respecto de la relacion entre la presuncion de inocencia y
el auto de procesamiento del articulo 384 LECrim.

A este respecto, y aunque con anterioridad el TC habia dictado algun
auto (AATC 324/1982, 146/1983, 173/1984 o 340/1985) en el que
afirmaba que el procesamiento no podia, por su misma naturaleza, vulnerar
la presuncion de inocencia, al ser éste el derecho del imputado a no ser
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condenado sin pruebas de culpabilidad (lo que venia a ratificar, aunque no
de forma tan tajante, en la STC 66/1989), en la STC 135/1989 modificd su
doctrina, afirmando que la presuncién de inocencia era trasladable a la fase
sumarial y que el auto de procesamiento podia vulnerarla si el mismo se
dictase “de modo arbitrario, caprichoso o notoriamente infundado”.

Llegamos, ahora si, a la conocida STC 125/1995, donde se conectan
las exigencias de la presuncion de inocencia con la medida cautelar
personal de la prision preventiva. La sentencia supone un hito en nuestra
materia porque el TC otorga un contenido algo mas especifico a la regla
de tratamiento ad intra, al afirmar que la presuncion de inocencia impone
“que la prisién provisional no recaiga sino en supuestos donde la
pretension acusatoria tiene un fundamento razonable, esto es, alli donde
existan indicios racionales de criminalidad; pues, de lo contrario, vendria
a garantizarse nada menos que a costa de la libertad, un proceso cuyo
objeto pudiera desvanecerse”, y como regla de tratamiento, la presuncion
de inocencia “obliga a no castigarle por medio de la prision preventiva”,
prohibiendo “el caracter retributivo de una infraccion que adn no se halla
juridicamente establecida”. Ello conlleva, consecuentemente, la
proscripcion “de la prision con la finalidad de impulsar la investigacion
del delito, obtener pruebas o declaraciones, etc., ya que utilizar con tales
fines la privacion de libertad excede los limites constitucionales”™.

En definitiva, lo que indica la sentencia es que la presuncion de
inocencia debe ser tenida en cuenta en la adopcion de la prision provisional
exigiendo que la misma tenga un fundamento razonable, sin que pueda ser
utilizada como una pena anticipada.

A esta sentencia le siguieron, con fundamentos préacticamente
idénticos, la 67/1997, 156/1997 y 177/1998, hasta culminar en la STC
47/2000, que determiné el cambio legislativo de 2003 en nuestra LECrim
en relacion a la prision preventiva, adoptando los denominados fines
constitucionalmente legitimos de la prisién preventiva, que son los que
hacen compatible esa situacion extraordinaria con la presuncion de
inocencia. A partir de ahi, es constante la doctrina del TC (SSTC 4/2020,
23/2020 o 33/2020) que establece que la presuncion de inocencia es
compatible con la adopcién de medidas cautelares si existe una resolucién
fundada en Derecho que se base en un juicio de razonabilidad acerca de la
finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes.

En 2009, la STC 153/2009 vuelve a afirmar que la presuncion de
inocencia “como regla de tratamiento, impide tener por culpable a quien
no ha sido asi declarado tras un previo juicio justo”, sin mayor concrecion
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ni delimitacion, pero con una férmula que, como veremos, ha hecho
fortuna en la jurisprudencia del TS al incorporarse, con cita de la
mencionada STC en muchas sentencias de la Sala Il. En esta misma linea,
las SSTC 185/2014, 97/2020, 51/2021, 18/2021 y 25/2022, que recuerdan
las expresiones de la primera sentencia al respecto (la ya citada 107/1983).

Como se ve, estamos, basicamente, ante pronunciamientos genéricos
que solo han tenido cierta concrecion respecto del auto de procesamiento
y la prision preventiva.

1.2.2.2. Tribunal Supremo

El TS no se ha prodigado demasiado a la hora de definir o considerar
a la presuncion de inocencia como regla tratamiento ad intra o intra
processum, enunciando simplemente la afirmacion abstracta de su
exigencia, como pronunciamiento de obiter dicta, siguiendo para ello la
doctrina del TC.

Esta falta de resoluciones al respecto resulta logica, pues salvo las
contadas -aunque relevantes- excepciones que se dirdn, el TS suele
conocer de recursos contra sentencias, donde la regla de tratamiento de la
presuncion de inocencia no es la protagonista, sino que lo es la regla de
juicio y/o de valoracion probatoria.

En cualquier caso, el TS ha afirmado reiteradamente, citando la
geneérica STC 153/2009 que, “como regla de tratamiento, la presuncién de
inocencia impide tener por culpable a quien no ha sido asi declarado tras
un previo juicio justo” (por todas, STS nim. 188/2022 de 1 marzo; nim.
1002/2021 de 17 diciembre; nim. 711/2020 de 18 diciembre; nam.
688/2019 de 4 marzo). También se ha dicho, en la STS num. 477/2020 de
28 septiembre que “conlleva la obligacion de tratar al acusado como
inocente durante todo el proceso. Tiene por lo tanto una dimension intra
y extraprocesal en la medida que obliga a los jueces y tribunales a
garantizar el status de presunto inocente al acusado dentro del
proceso...”.

Asimismo, el TS ha afirmado que la regla de tratamiento que exige la
presuncion de inocencia puede conllevar consecuencias positivas y no
meramente excluyentes 0 negativas, como se la atribuye a la regla de
juicio; no obstante, no se definen ni especifican cuales serian esas
“consecuencias positivas” (STS num. 277/2013 de 13 febrero; nam.
592/2021 de 2 julio; nim. 456/2022 de 10 mayo).
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Como se ve, de nuevo, estamos ante pronunciamientos en exceso
genéricos que no han llegado a fundamentar, salvo error u omision de
quien suscribe, ningun pronunciamiento estimatorio de la casacion.

Sin embargo, en el ambito de las causas especiales de las que conoce
el TS y donde si conoce de la instruccion y fase intermedia de las causas y
de los recursos contra resoluciones interlocutorias, si existen
pronunciamientos interesantes.

Al respecto cabe resefiar los AATS de 12 mayo 2022. JUR
2022\181284; nam. 20004/2023, de 11 enero; num. 20025/2023, de 18
enero, 0 num. 20504/2023, de 14 julio, que anudan directamente la
presuncién como regla de tratamiento a la improcedencia de iniciar o
continuar una investigacion contra persona determinada (en estos casos,
aforados) cuando con el material factico reunido o, incluso, de la mera
lectura del instrumento transmisor de la notitia criminis, el juez puede
afirmar que los hechos justiciables no son subsumibles en tipo penal
alguno.

De igual modo, en otros autos (AATS de 30 junio 2017, JUR
2017\187923; de 18 julio 2018, RJ 2018\3795; de 2 marzo 2018, RJ
2018\1186 y 16 marzo 2018, JUR 2018/1126), el TS ha indicado que,
como regla de tratamiento, la presuncion de inocencia exige que la
conviccion sobre la prision provisional, “se adecue en grado a la
entidad de la decision, que afecta a los derechos del imputado, y a
aquellos otros que deben ponderarse en relacion a ellos”, bastando, para
ello “con una conviccién de probabilidad razonable” de la concurrencia
de “los demas parametros que el legislador impone”; esto es, de los
términos de los articulo 502 y ss, lo que tampoco es decir demasiado, pues
la necesidad de ajuste del 6rgano judicial a lo dispuesto en esos articulos
no se discute.

Por altimo, es necesario referirse a la STS nim. 167/2021, de 24 de
febrero, que reflexiona sobre la posicidén que ocupa el acusado en el acto
del juicio oral, entendiendo que su localizacién en el banquillo es “poco
compatible con su condicion de persona inocente”, por la “imagen
estigmatizante” que ello proyecta. La critica del TS a esta regla
consuetudinaria tiene su base indudablemente en las exigencia de la
presuncién de inocencia como regla de tratamiento ad intra. La STS nam.
714/2023, de 28 de septiembre, apunta que el acusado “tiene derecho a
declarar junto a su letrado”, aunque no se pronuncia sobre su situacion
durante el resto del plenario.
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1.2.2.3. Jurisprudencia menor

Como no puede ser de otro modo, la jurisprudencia menor ha seguido
la estela del TC y del TS al referirse a la presuncién de inocencia como
regla de tratamiento ad intra: reconocimiento de su existencia,
encontrando quizas algo mas de concrecion en sus pronunciamientos.??

Asi, respecto de las crisis procesales que abocan al archivo provisional
de la causa, la Sala de lo Penal de la AN, en auto de su secc. 22, num.
560/2022 de 8 noviembre, invoca la presuncién de inocencia como
elemento que exige el sobreseimiento cuando falta alguno de los
presupuestos necesarios para continuar la investigacion, que segun la
resolucion son, por un lado, “la presunta tipicidad de los hechos
justiciables”, y por otro, la “suficiencia indiciaria subjetiva y objetiva” de
los mismos. En esta misma linea, el AAP de Murcia, secc. 32 nuam.
304/2024 de 21 marzo, indica, con mucha contundencia que: “debemos
partir de la vigencia, durante la fase de instruccion, de la presuncién de
inocencia como regla de tratamiento procesal que significa que nadie
debe ser sometido al proceso si no hay razones, buenas razones, lo
justifiquen.”. También el AAP A Coruiia, secc. 28, num. 167/2024 de 29
febrero, reconoce que “La imputacion constituye de forma primaria una
fuente de sometimiento al proceso y, por tanto, supone, o0 puede suponer,
también, una afectacion del estatuto de libertad de los ciudadanos
constitucionalmente garantizado.”. Enfatizando en la necesidad de que,
para que alguien se vea sometido a un proceso debe existir, con base en la
presuncién de inocencia como regla de tratamiento, “razones solidas que
lo justifiquen”, puede citarse el AAP Barcelona, secc. 93, nim. 74/2024 de
29 enero. En parecido sentido, por recientes, el AAP Tarragona, secc. 22,
nam. 67/2024 de 19 enero; AAP Valladolid, secc. 42, nim. 292/2023 de 5
septiembre; AAP Granada, secc. 28, nam. 549/2023 de 27 julio; o AAP
Huelva, secc. 3% num. 356/2023 de 12 junio; o AAP Madrid, secc, 30,
nam. 544/2017 de 21 junio.

Ahora bien, como contraste con lo anterior, contamos también con
jurisprudencia menor que relativiza la relevancia de la presuncion de

22 gl presente analisis de la jurisprudencia menor respecto de la cuestion objeto de estudio
no puede ser exhaustivo. Buscando por las palabras “presuncién inocencia regla
tratamiento” en la BBDD de Aranzadi, circunscrito a autos de Audiencias Provinciales,
aparecen 3.728 resoluciones. En todo caso, entendemos que el muestreo que
expondremos, de las més recientes, es suficientemente explicativo y aclaratorio al
respecto.
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inocencia a la hora de determinar o no una inculpacion en la fase de
instruccion. En este sentido, el AAP Barcelona, secc. 102 nam. 82/2024
de 6 febrero, que establece que:

“la racionalidad inculpatoria que sirve para compatibilizar
constitucionalmente la decision [auto de transformacion de las diligencias
previas en procedimiento penal abreviado] con el
principio de presuncién de inocencia como regla de tratamiento no puede
equivaler, ni mucho menos, a identificar un prondstico cerrado de culpabilidad
0 una absoluta potencialidad probatoria de los indicios en que se basa. La
decision prosecutoria no constituye una declaracion de culpabilidad, sino cual
ha remarcado la jurisprudencia mas autorizada, de plausibilidad factica de que
los hechos justiciables pudieron haber sucedido y normativa, que los mismos
pueden ser penalmente relevantes...” (con la misma literalidad el AAP de
Valencia, secc. 5% nim. 940/2023 de 30 junio).

En parecidos términos, el AAP Cadiz, secc. 62, num. 222/2023 de 21
diciembre, que afirma: “En su aspecto de regla de tratamiento exigiria sin
mas que pudiera realizarse un juicio de probabilidad del que se extraiga
lo que vendria a ser algo menos de una certeza, pero mas que una mera
posibilidad.”. Y yendo incluso maés alla, el AAP Asturias, secc. 32, num.
649/2023 de 10 noviembre, que -siguiendo, entendemos, una doctrina del
TC ya desfasada, como hemos visto- manifiesta que: “el dictado del Auto
de procesamiento en ningun caso afecta a la presuncion de inocencia, pues
no existe declaracion de culpabilidad”.

De otro lado, también encontramos abundantes resoluciones de
Audiencias Provinciales que relacionan la presuncion de inocencia como
regla de tratamiento ad intra o intra processum con la prision provisional,
en el sentido de afirmar que, para adoptar la medida con respeto a esta
vertiente del derecho fundamental, la prision debe responder a
algunos de los Ilamados fines constitucionalmente legitimos, establecidos
en el articulo 503.3 LECrim.

Sin embargo, en la mayoria de las ocasiones, la mencién a la
presuncion de inocencia no pasa de ser un recurso meramente retorico,
que, en realidad, y salvo honrosas excepciones (AAP Lleida, secc. 12 nam.
425/2022 de 15 julio; AAP GuipUzcoa, secc. 32 num. 9/2022 de 13 enero;
AAP Valencia, secc. 22, nium. 807/2021 de 29 septiembre) no forma parte
de la ratio decidendi que opta por la libertad, que se suele fundamentar en
la conjuracion de los riesgos con base en los cuales se acorddé (AAP
Burgos, secc. 13, num. 186/2024 de 26 febrero; AAP Barcelona, secc. 32,
nam. 187/2024 de 22 febrero; AAP Lleida, secc. 12, nim. 89/2024 de 13
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febrero; AAP Soria, secc. 13, nium. 1/2024 de 3 enero; AAP Huesca, secc.
13 nam. 285/2023 de 12 julio; AAP Madrid, secc. 42, nam. 729/2022 de 2
agosto).

1.3. En la doctrina.

Como ya se adelanto, la mayoria de los esfuerzos doctrinales para
definir, conceptuar y dotar de contenido a la presuncion de inocencia se
han producido en relacion con su aspecto de regla de juicio o regla de
valoracion probatoria, dejando al lado su vertiente de regla de
tratamiento, especialmente en la vertiente ad intra que analizamos, aunque
esta tendencia parece estar cambiando recientemente.

Asi, tradicionalmente, la doctrina se ha limitado, generalmente, a
afirmar la existencia de esta faceta del derecho fundamental,?* ofreciendo
definiciones varias que convergen todas ellas en la idea de que el
investigado o acusado debe ser tratados con respeto a su inocencia hasta
que exista una sentencia que declare su culpabilidad tras un juicio pablico
con todas las garantias. Fernandez Lopez ha concretado que esa vertiente
de la presuncion de inocencia impide una “una equiparacion de hecho
entre imputado y culpable y, por tanto, cualquier tipo de resolucion
judicial que suponga una anticipacion de la pena”.?®

23'Y desde antiguo, como se ve en Gémez Orbaneja, Emilio (1947), Comentarios a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, Tomo I, Bosch, Barcelona, p. 116, citando las Circulares de
la Fiscalia del Tribunal Supremo de 15 de septiembre de 1883 y 28 de diciembre de 1915
que, respectivamente, decian: “que se tenga en cuenta el axioma juridico que hace
considerar inocente a todo el que no haya sido objeto de una sentencia condenatoria”, y
que a los procesados “se les trate con todo miramiento” anteponiendo “a la consideracion
de una culpabilidad presunta la de una inocencia posible”.

24 Entre otros, Armenta Deu, Teresa (2013), Lecciones de derecho procesal penal, ob.
cit., p. 55; Caamafio, Francisco (2003), La garantia constitucional de la inocencia, Tirant
lo Blanch y Universidad de Valencia, p. 18; Cedefio Hernan, Marina (2000), “Algunas
cuestiones suscitadas en torno al derecho a la presuncion de inocencia a la luz de la
jurisprudencia constitucional, ob. cit., p. 204; Moreno Catena, Victor (2023), Derecho
Procesal Penal, ob. cit. , p. 352 y 377; Stumer, Andrew (2018), La presuncién de
inocencia, ob .cit, p. 16; Villamarin Lopez, Maria Luisa (2017), “La Directiva Europea
2016/343, de 9 de marzo, sobre presuncion de inocencia y derecho a estar presente en
juicio”, ob. cit., p. 14.

% Fernandez Ldpez, Mercedes (2005), Prueba y presuncion de inocencia, ob.cit., p. 123
y ss. En parecido sentido, Riafio Brun, Ifiaki (2008), La instruccién criminal en el proceso
penal, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, p. 27; Roxin, Claus y Schiinemann, Bern (2019)
consideran que la presuncion de inocencia “significa inicamente, que la pena no se puede
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Maés alla de tratamientos genéricos, la doctrina se ha referido a la
relacion entre la regla de tratamiento ad intra y la prisién provisional. En
este sentido, Ferrajoli ha indicado que es en este el &mbito de la limitacion
de la libertad donde cobra sentido la vertiente de regla de tratamiento de
la presuncion de inocencia.?® Esta opinion es compartida por Andrés
Ibafiez, quien afirma incluso que el derecho que estudiamos obliga a
plantearse la cuestion de la legitimidad de la prision provisional.?” De otra
parte, autores como Gutierrez de Cabiedes?®, Riafio Brun?®, Martin Diz*’y
Barona Vilar®® también han relacionado directamente la prision
provisional con la presuncion de inocencia como regla de tratamiento. De
nuevo citamos a Fernandez Lépez cuando indica que esta regla, en relacion
con las medidas cautelares personales, comportaria dos exigencias: (a) que
esas medidas se adopten Unicamente cuando concurran los presupuestos
legales; y (b) que la finalidad buscada por las mismas sea exclusivamente
cautelar, sin que haya lugar a medidas con intereses represivos,
preventivos o de impulso de la investigacion.

anticipar antes de que una persona haya sido condenada a esa consecuencia juridica”, en
Derecho Procesal Penal, ob. cit., p. 146; Stiickenberg, Carl-Friedich (2014), “Who is
Presumed Innocent of What by Whom?”, ob.cit., p. 313.

% Ferrajoli, Luigi (2005), Derecho y razon, Trotta, Madrid, p. 551y ss.

27 Andrés Ibafiez, Perfecto (2005), “Las garantias del imputado en el proceso penal”, en
Reforma Judicial: Revista Mexicana de Justicia, n° 6, p. 10.

28 Gutierrez de Cabiedes, Pablo (2004), La prision provisional, Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, p. 32y ss.

2 Riafio Crun, Ifiaki (2008), La instruccion criminal en el proceso penal...ob.cit., p. 27.
30 Martin Diz, Fernando (2011), “Presuncion de inocencia como derecho fundamental en
el ambito de la Unidén Europea”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 18, 2°
semestre, p. 155.

81 Barona Vilar, Silvia (2023), Proceso Penal Derecho Procesal 111, Gémez Colomer,
Barona Vilar, Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, p. 302.

32 Fernandez Lopez, Mercedes (2005), Prueba y presuncion de inocencia, ob.cit., p. 132.
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Mas recientemente, Villamarin L6opez®, Gonzalez Monje** y quien
suscribe,® se han referido algo mas especificamente a la regla de
tratamiento ad intra de la presuncion de inocencia, centrandonos en el
andlisis de los preceptos de la Directiva 2016/343, de 9 de marzo —lo que
acabamos también de acometer supra-, pero sin abordar un estudio
especifico de la cuestion.

Distinto es el caso de San Cristobal Reales y Muyo Bussac que si
realizan interesantes aportaciones a la cuestion.

En este sentido, la primera autora desarrolla la afirmacion que
encontramos en alguna jurisprudencia citada supra, respecto de que la
regla de tratamiento de la presuncién de inocencia es un elemento que
garantiza “el estatuto de libertad del ciudadano”. ® Indica a este respecto
que la regla en cuestion tiene su proyeccion en los distintos “instrumentos
procesales que tienen por finalidad filtrar la solidez de las imputaciones y
las acusaciones”, afirmando que los distintos filtros previos a la
celebracion del juicio oral tienen como objetivo evitar que quien es titular
del derecho a la presuncion de inocencia se vea sometido al proceso penal
y al juicio “por denuncias espurias, por acusaciones infundadas o, incluso,
por acusaciones no sostenibles”.3’ Tras aludir a la Directiva 2016/343, de

3 Villamarin Lopez, Maria Luisa (2017), “La Directiva Europea 2016/343, de 9 de marzo,
sobre presuncion de inocencia y derecho a estar presente en juicio”, ob.cit., p. 15y ss.
Incluye la autora dentro del ambito de regla de tratamiento en el marco de la Directiva, el
derecho a guardar silencio y no declarar contra si mismo (p. 15 y ss.). Disentimos
respetuosamente con la prestigiosa procesalista. Para nosotros el contenido de esos
derechos, si es que no tuvieran significacion auténoma respecto de la presuncion de
inocencia, si situarian en la vertiente de regla de juicio pues, a lo que interesa
especificamente a la inocencia, lo relevante es que, de acuerdo con el articulo 7.5 de la
Directiva, no es posible utilizar ese silencio en contra del acusado. Sobre esta cuestion,
puede verse nuestro trabajo Guerrero Palomares, Salvador (2024), “Presuncion de
inocencia: (tres) cuestiones sin resolver”, en Hacia un derecho procesal europeo. 1X
Memorial Manuel Serra Dominguez, Arangliena Fanego, Coral y De Hoyos Sancho,
Montserrat (Dirs.), Atelier, Barcelona, p. 29 y ss.

34 Gonzalez Monje, Alicia (2016), “La presuncioén de inocencia en la Unién Europea:
Directiva 2016/343, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo, ob.cit., p. 9y
SS.

35 Guerrero Palomares, Salvador (2019), “¢Es necesaria la transposicion de la Directiva
2016/343, de 9 de marzo, en materia de presuncion de inocencia”, en Revista de Estudios
Europeos, n° Extra, p. 169y ss.

% San Cristobal Reales, Susana (2020), “Contenido de la presuncién de inocencia como
regla de tratamiento y de juicio en el proceso penal, tras la Directiva 2016/343, de 9 de
marzo”, ob.cit., p. 18 y ss.

37 Ibidem, p. 19.
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9 de marzoy a la jurisprudencia del TC, la autora expone que la presuncion
de inocencia como regla de tratamiento se verd vulnerada si en las
resoluciones que sirven, segun sus palabras, de “control de la solidez y
sostenibilidad de la imputacién y acusacion”, se dieran alguna de estas
circunstancias: (a) cuando hagan referencia al investigado, encausado o
acusado como culpable; (b) cuando falten indicios suficientes de la
comision del hecho y su atribucion al autor; o (¢) cuando exista una falta
de motivacion por no explicitar la base factica o de indicios racionales de
cargo, o por estar apoyado en fundamentos arbitrarios.*

Por su parte, Muyo Bussac acuiia el concepto regla de tratamiento
estético para explicar el fendmeno que analizamos, aunque el autor parece
que lo extiende, no s6lo a la faceta ad intra, objeto de nuestro estudio, sino
también a la ad extra, formulando incluso una definicion del concepto,
segln la cual:*

“Toda persona fisica o juridica que sea o haya sido sospechosa o
acusada de haber cometido un hecho delictivo debera ser tratada, calificada y
mostrada por las autoridades publicas ante el publico en general, en el proceso
penal del cual sea sujeto pasivo, asi como en cualquier otro proceso judicial de
cualquier orden jurisdiccional, procedimiento administrativo o comision
parlamentaria, de tal forma que no se sugiera que es culpable de dicho delito
mientras no se haya establecido dicha culpabilidad mediante una sentencia
firme de condena.”

A nuestro juicio, la meritoria definicion no resuelve la
problematica en relacion a la regla de tratamiento intra processum al
centrarse, creemos, en aspectos formales del tratamiento (en como se le
trata, califica y muestra ante el publico), dejando sin cubrir aquellos otros
aspectos materiales que determinarian la exigencia de superar un
determinado canon o estandar de prueba para la adopcion de resoluciones
dentro de la fase de investigacion e intermedia del proceso penal. La propia
denominacién que utiliza el autor, estética, ya parece dejar de lado
cuestiones de fondo, enfocandose en un aspecto externo que, no obstante,
no deja de ser muy relevante.

38 |bidem, p. 20.
39 Muyo Bussac, Pablo (2024), “La presuncion de inocencia como regla de tratamiento
estético”, InDret 3/2024, p. 290.
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1.4. Conclusiones de la primera parte de nuestro estudio: la regla de
tratamiento ad intra o intra processum de la presuncién de inocencia
hoy

A la vista pues de las fuentes del derecho primarias y secundarias con
las que contamos, y teniendo en cuenta la aplicacion, via 10.2 CE, de las
resoluciones del TEDH, la jurisprudencia del TJUE, asi como los
posicionamientos de nuestra doctrina, podemos afirmar que, en la
actualidad, la regla de tratamiento ad intra o intra processum que impone
la presuncion de inocencia exige, concretamente, lo siguiente:

(a) Que las resoluciones interlocutorias no puedan referirse al
imputado o acusado directamente como culpable (art. 4.1, in fine,
Directiva 2016/343, de 9 de marzo y doctrina del TEDH vy
jurisprudencia TJUE);

(b) Que los investigados y acusados no puedan ser presentados
como culpables, ante los propios 6rganos jurisdiccionales o el publico,
mediante el uso de medios de coercion fisica, salvo en situaciones
excepcionales basadas en circunstancias de peligrosidad o seguridad
(art. 5 Directiva 2016/343, de 9 marzo y doctrina TEDH);

(c) Que no pueda iniciarse un proceso penal si del material factico
reunido o de la mera lectura del instrumento transmisor de la notitia
criminis puede afirmarse que los hechos justiciables no son
subsumibles en tipo penal alguno (jurisprudencia TS y menor);

(d) Que no pueda continuarse un proceso penal a no ser que haya
razones solidas que lo justifiquen, debiendo cesar la instruccion de la
causa cuando se constate la ausencia de las mismas, ya que la
continuacion del procedimiento penal solo puede justificarse si
responde a un prondstico razonable de utilidad para el ejercicio efectivo
del ius puniendi del Estado (jurisprudencia TS y menor);

() Que la prisibn preventiva debe basarse en una
conviccion de probabilidad razonable de la veracidad de la imputacion
y de los demés parametros que el legislador imponga considerar, sin
que pueda tener la finalidad de impulsar la investigacion del delito,
obtener pruebas o declaraciones o anticipar la pena, y sin que puedan
darse por supuestos los riesgos a conjurar (doctrina del TEDH y TC;
jurisprudencia del TC y menor).

(f) Que los autos de imputacion formal no puedan dictarse de modo
arbitrario, caprichoso o notoriamente infundado (doctrina del TC y
jurisprudencia menor).
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(9) Que el acusado debe sentarse junto con su letrado en el acto del
juicio oral (jurisprudencia del TS).

Estos son, a nuestro juicio, los contenidos concretos y especificos que
entendemos hoy deben ser respetados y pueden ser exigidos de forma
directa por los justiciables; sin embargo, creemos que lo anterior no agota
la potencialidad del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
como regla de tratamiento ad intra o intra processum.

El caracter ontologicamente expansivo de cualquier derecho
fundamental en el contexto de un Estado democréatico de Derecho y los
propios atributos genéricos y abstractos que ya hoy se le reconocen al
principio de presuncion de inocencia nos obligan, de un lado, a intentar ir
mas all& en aras de una aplicacion mas integral y efectiva de la referida
garantia, y de otro, a trabajar en un desarrollo mas pormenorizado de
alguno de los contenidos ya existentes que, ciertamente, no dejan de ser
bastante genéricos.

A reflexionar sobre lo anterior dedicaremos la siguiente parte de este
trabajo.

2. REFLEXIONES SOBRE LA PRESUNCION DE INOCENCIA EN SU VERTIENTE
AD INTRA O INTRA PROCESSUM

2.1. Punto de partida: necesaria vigencia de la presuncién de inocencia
en la tramitacion y decisiones a adoptar durante todo el proceso penal

Es normativamente incontestable que todos partimos de un estado de
inocenciay que, por ello, cualquier iniciativa o actividad de las autoridades
publicas que perjudique ese status quo debe estar debidamente fundada,
justificada y motivada por 6érganos imparciales e independientes, con base
en criterios intersubjetivamente controlables, basados en la logica, el
sentido comun, las méximas de experiencia y el estado actual de ciencia,
con ausencia de toda arbitrariedad e indefension.

Desde este punto de vista, la presuncion de inocencia, en todas sus
vertientes, y también en la que interesa a este trabajo, la regla de
tratamiento intra processum o ad intra, se constituye como un elemento
limitador del poder publico para iniciar un procedimiento penal, para
acordar diligencias de investigacion con limitacion de derechos
fundamentales y medidas cautelares y para decidir la imputacién formal
que aboca al juicio oral; y todo ello, debiendo también de tener en cuenta
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la vertiente formal o estética (en palabras de Muyo Bussac)*® del referido
derecho.

Es cierto, sin embargo, que todas las exigencias del principio de
presuncion de inocencia como regla de tratamiento ad intra pueden
fundamentarse en otros principios y derechos reconocidos en nuestro
sistema y en los ordenamientos juridicos de los Estados de Derecho. Los
derechos al honor y a la integridad moral, junto con el principio de
legalidad y la interdiccion de toda arbitrariedad serian suficientes para
sostener que la policia, la fiscalia o un juez de instruccion no puedan abrir
injustificadamente una investigacion penal contra determinada persona, ni
continuarla, ni ordenar su enjuiciamiento, sin motivos solidos para ello. El
derecho a la intimidad, al secreto de las comunicaciones o a la
inviolabilidad del domicilio son también suficientes para exigir que
cualquier medida de investigacion que afecte a esos derechos
constitucionales deba estar sélidamente fundada. Y, por supuesto, el
derecho a la libertad personal se basta por si mismo para justificar
cualquier restriccion que quiera plantearse a la posibilidad de que se
decrete una detencién o una prision provisional. Asimismo, como sefiala
Stlickenberg, las necesarias limitaciones del poder publico para adoptar
algunas de estas medidas se explican perfectamente, también, desde los
parametros del principio de proporcionalidad.*

De hecho, en la practica del foro, que tiene su reflejo en la
jurisprudencia, esto es asi. Las decisiones judiciales a las que hemos hecho
referencia no se suelen justificar ni combatir desde los pardmetros de la
presuncién de inocencia, ni suele ser éste un argumento para Su no
adopcidn por parte de los juzgados y tribunales, y ello a pesar de que la
misma se aduzca como criterio general o abstracto a tener en cuenta. Por
ello, no creemos exagerado decir que, en la actualidad, la invocacién de la
presuncién de inocencia como regla de tratamiento intra processum no
pasa de ser lo que, coloquialmente, entendemos como un brindis al sol,
carente de contenido material real y, por ende, facticamente inhabil como
derecho subjetivo que pueda ser eficazmente exigido por los justiciables.

Sin embargo, ello no es lo deseable y debe combatirse. No es dable
que un Estado de Derecho como el nuestro minusvalore la potencia
argumental ni la relevancia constitucional del derecho a la presuncién de

40 Citado supra.
41 Stiickenberg, Carl-Friedrich (2014), “Who is Presumed Innocent of What by Whom?”,
ob. cit., p. 313.
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inocencia durante todas las fases del proceso y respecto de todas las
decisiones que en el mismo se tomen.

Aunque la préactica forense parezca no compartir esta posicion, el
derecho a la presuncion de inocencia, como regla de tratamiento dentro
del proceso penal, forma parte inseparable del corazon de la garantia que
el proceso mismo conforma; de hecho, para nosotros, la justificacion
esencial de la propia existencia del proceso penal es, precisamente, la
proteccion de la presuncion de inocencia. Si no fuera necesario preservar
ese principio, derecho o valor, no habria inconveniente en que la mera
imputacion de responsabilidad penal realizada por una autoridad publica
independiente e imparcial deviniera automaticamente en condena. A la
presuncion de inocencia acompafia, en esa funcion legitimadora del
proceso, el derecho de defensa, que permite que la persona a quien se
atribuya la comision de un hecho delictivo pueda contradecir plenamente
la acusacion presentando pruebas, alegaciones y siendo oido por un
tribunal independiente e imparcial, en el contexto de un juicio con todas
las garantias.

Por ello, los derechos sustantivos antes indicados, consagrados en los
articulos 17 y 18 CE -y que, es cierto, por si solos pueden justificar las
exigencias existentes en orden a su propio respeto-, se ven reforzados y
sustentados por la existencia de un principio/derecho a la presuncion de
inocencia que rige durante todo el proceso penal, que sirve de faro a los
operadores juridicos,*? y que se constituye como un principio de justicia
de caracter general*® y como un instrumento para la proteccion del proceso
mismo, garantizando que éste pueda tener un resultado abierto y no
abocado directamente a la condena.**

Distinto es que la intensidad de la aplicacion del derecho deba variar
dependiendo del momento procesal en que nos encontremos y de la
decision judicial concreta que estemos analizando. Ello supone que, en
ciertos momentos del proceso -especialmente, en su inicio-, la presencia
de la presuncién de inocencia como elemento limitador del poder publico
alcance una minima y casi simbolica expresion, debiendo ir incrementando
su intensidad a medida que el procedimiento avanza y se van dictando
resoluciones cada vez més cercanas a la sentencia definitiva.

42 Nieva Fenoll, Jordi (2013), La duda en el proceso penal, ob.cit., p. 76.

43 Roxin, Claus y Schiinemann, Bern (2019), Derecho Procesal Penal, ob.cit., p. 146.

4 Stiickenberg, Carl-Friedrich (2014), “Who is Presumed Innocent of What by Whom?”,
ob. cit., p. 312.
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A este respecto sostenemos que la presuncion de inocencia exige que
las decisiones procesales se emitan justificando con solidez variable cuéles
son los indicios racionales de que se ha cometido un delito y de que la
persona encausada lo haya perpetrado, pues esas decisiones afectan, no
solo a los derechos materiales de los que goza en encausado (arts. 17 0 18
CE) sino también al estatuto de inocencia del sujeto (art. 24.2 CE).

Esos indicios tendran que ser mas o menos potentes dependiendo de
la decision que se adopte (de ahi el adjetivo variable utilizado supra). No
es lo mismo una decision judicial de llamar a alguien como investigado
que aquella en la que se acuerda practicar una diligencia de investigacion
tecnologica, o la prision preventiva, o el auto de procesamiento. La
exigencia de fundamentacion y justificacion de lo acordado varia pues en
atencion al contenido de la resolucién y a la afeccion de derechos
fundamentales que ella pueda conllevar, a las consecuencias que la
decision tiene para el justiciable y al momento procesal en que se dicte.

Pasamos a desarrollar estas ideas a continuacion.

2.2. La presuncion de inocencia en las distintas decisiones a adoptar
en la fase de instruccion y fase intermedia del proceso penal

No en todas las fases ni respecto de todas las resoluciones judiciales
puede funcionar igual el mecanismo de garantia que supone la presuncion
de inocencia como regla de tratamiento ad intra. La excesiva
generalizacion nos llevaria a la inoperatividad. Exponemos nuestras
reflexiones al respecto.

2.2.1. En la decision sobre el inicio del proceso penal y sobre diligencias
de investigacion sin afeccion a derechos fundamentales

En estos momentos del procedimiento es donde la presuncion de
inocencia tiene, a nuestro juicio, una menor relevancia.

Comparto aqui opinion con Sanchez-Vera Gomez-Trelles*® y, como
el referido autor, cabe preguntarse cOmo seria posible iniciar y desarrollar
una investigacion contra una determinada persona si se parte de la base de

4 Cuestion ésta que ya defendi en mi trabajo Guerrero Palomares, Salvador (2018),
“Algunas cuestiones y propuestas sobre la construccién tedrica del derecho a la
presuncion de inocencia...”, op. cit. p. 166y ss.

% Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Javier (2012), Variaciones sobre la presuncion de
inocencia. Analisis funcional desde el derecho penal, Marcial Pons, Madrid, p. 34.
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que el mismo es inocente. Por muy bien intencionados que seamos en
relacion con las garantias procesales y muy defensor que se sea de la
presuncién de inocencia (quien suscribe se considera como tal) la l6gica 'y
el sentido comdn nos indican que carece de sentido exigir a las autoridades
de investigacion (policia, fiscalia y juez instructor) la aplicacién real de
una presuncion de inocencia material a sus decisiones de iniciar 0 no una
causa.*’” En parecido sentido, Nieva Fenoll explica con un simil que, en
fase de instruccion hay que tener en cuenta la presuncion de inocencia
como el faro que guia la travesia del barco, pero admite que, si ese barco
se acercara demasiado al faro, las actuaciones de instruccion no se
llevarian a cabo. %8

De hecho, todo comienzo de unas pesquisas y su continuacion parten
-deben partir- ontologicamente de una presuncion contraria a la inocencia,
0 quizas, mas propiamente dicho, de una hipétesis de culpabilidad.*® En
efecto, el inicio de un proceso penal estd presidido por un inicial
convencimiento (convencimiento ab limine, débil y sujeto por supuesto a
variacion) de que sea ha cometido un delito, y cualquier imputacién o
declaracion de investigado tiene en su base ese mismo tipo de
convencimiento: que la persona en cuestion ha sido -o al menos, podido
ser- quien cometié ese delito.>® En caso contrario, la querella o denuncia

47 Como sostenia la escuela positiva de derecho penal (Ferri) hay casos y periodos del
proceso en que la presuncion de inocencia seria “ilogica™ al estar “en contradiccién con
la realidad misma de las cosas”, citado por Vegas Torres, Jaime (1993), Presuncion de
inocencia y prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 24 y ss.

48 Nieva Fenoll, Jordi (2013), La duda en el proceso penal, ob.cit., p. 76.

4% No es esta una idea nueva. Ya en 1947, Gémez Orbaneja escribia en sus Comentarios
que la presuncion de inocencia en fase de instruccion “no puede ser aceptada”. Se referia
el autor a que la notitia criminis que pone en marcha el procedimiento introduce la
posibilidad de una culpabilidad y que, desde el momento del inicio de la causa, “la
jurisdiccion procede como si se encontrase efectivamente ante un delito y
(eventualmente) ante un culpable”, Gomez Orbaneja, Emilio (1947), Comentarios a la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, ob. cit., p. 116 y 117.

%0 En este sentido, Nieva constata como ni en las investigaciones policiales ni en las del
Ministerio Fiscal, ambas preprocesales, e incluso en las realizadas por el juez de
instruccion, se respeta la presuncién de inocencia, lo que se entiende por el autor como
una quiebra de la misma, Nieva Fenoll, Jordi (2013), La duda en el proceso penal, ob.cit.,
p. 95 a 101. Coincido con el autor con el analisis fenomenoldgico (ausencia de aplicacion
de la presuncién de inocencia en esos contexto) pero no en el juridico, pues no creo que
haya quiebra de derecho a ser tenido por inocente, pues el mismo no opera -ni debe
operar- en esos momentos.
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deberia inadmitirse a tramite y el juez deberia abstenerse de imputar a una
persona.

Ahora bien, la afeccion a ese status inicial de la inocencia no puede
basarse en actitudes arbitrarias, voluntaristas o0 meramente decisionistas y,
en este sentido, la presuncién de inocencia como instrumento limitador del
poder del Estado, junto con otros derechos y principios que rigen nuestro
ordenamiento (legalidad penal, interdiccion de arbitrariedad, derecho al
honor e integridad moral) 3! exigiran que la decision inicial e interina de
atribuir indiciariamente responsabilidad penal a un sujeto deba resultar
minimamente motivada y justificada en algn indicio, si quiera sea débil o
incompleto, que apunte a una eventual responsabilidad penal. Obviamente,
el umbral de justificacion probatoria a superar en este momento procesal
debe ser de poca intensidad, aunque no inexistente, ni cuantitativa ni
cualitativamente. Una exigencia mayor podria provocar espacios de
impunidad indeseados en una sociedad democratica que tiene el derecho a
ser protegida de la comisién de delitos y a que los que se cometan sean
perseguidos y castigados.

En parecidos términos creemos que puede razonarse respecto del
seguimiento de una investigacion con practica de diligencias de prueba que
no afecten a derechos fundamentales. Es innegable, no obstante, que el
estar sujeto a investigacion y el que se practiquen diligencias para
esclarecer los hechos, incluida la propia declaracion de investigado afecta
a la presuncion de inocencia, al mantener al investigado en una situacion
de incertidumbre procesal con transcendencia a terceros (como tiene, por
ejemplo, la declaracion testifical de familiares o conocidos del propio
investigado, o la peticion de documentacion a registros publico o incluso
a entes privados relacionados con él); sin embargo, es también claro que
el seguimiento de esa investigacion no puede hacerse -y no se hace-
pensando en la inocencia del investigado, sino en una -aunque no
confesada- presuncion de culpabilidad, con el contrapeso de que dicha
investigacion tiene que estar fundada en indicios cada vez maés sélidos y
en informaciones que racionalmente justifiquen su seguimiento. En efecto,

% Indica a este respecto Andrés Ibafiez que la imputacion tiene que constituir, siguiendo
a Taruffo, una hipotesis plausible segun el orden normal de las cosas, sin que valga una
sospecha imprecisa que no cuenta con apoyo intersubjetivamente controlable, afirmando
gue todo lo anterior es una traduccion procesal al principio del hecho o materialidad de
la accidn del derecho penal sustantivo, que establece que el ejercicio del ius puniendi debe
basarse en una conducta tipica. Andrés Ibanez, Perfecto (2005), “Las garantias del
imputado en el proceso penal”, ob.cit., p. 14 y 15.
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y como afirma Vazquez Sotelo “las limitaciones al pleno reconocimiento
de la presuncién de inocencia son absolutamente necesarias para que el
proceso penal se desenvuelva y desarrolle por las diferentes etapas”.>
Sostener otra cosa seria, en nuestra opinion, un ejercicio de idealismo
alejado de la realidad de las cosas y también de lo deseable.

2.2.2. En las medidas de investigacion con afecciébn a derechos
fundamentales

La presuncion de inocencia que, como afirma Gimeno Sendra, debe
impedir actos limitativos de derechos fundamentales, ®* ha de estar
obviamente presente en el dictado de resoluciones que acuerdan la préctica
de medidas cautelares con afeccion de derechos fundamentales, con mucha
mas intensidad que en el inicio del procedimiento o en la decision de
practicar diligencias que no afecten a derechos fundamentales.

No estamos hablando aqui de la relacién entre presuncion de inocencia
y prueba ilicita,>* que entendemos se sitlia dentro del &mbito de regla de
valoracion probatoria o de juicio aplicable al dictado de la sentencia; nos
referimos a la aplicacion de la presuncién de inocencia como parametro
para acordar o no la diligencia de investigacion con afeccion a derechos
fundamentales que, mas tarde, podra o no ser declarada ilicita.

Hemos defendido que en el inicio del proceso y en la realizacion de la
investigacion que no afecta a derechos fundamentales rige con poca
intensidad el derecho a la presuncidn de inocencia; sin embargo, aqui debe
ser diferente, por cuanto la afeccion al estatuto de la inocencia es muy
superior.

Si bien las diligencias con afeccion a derechos fundamentales no
tienen la morfologia de una pena, si creemos que pueden en cierto modo
asimilarse a la misma, en el sentido de que se estd produciendo un
sacrificio de derechos constitucionales de primer orden (art. 18 CE)
pertenecientes a una persona que no ha sido todavia objeto de condena.
Por tanto, aqui -no olvidemos que se ha dicho que la presuncion de
inocencia como regla de tratamiento prohibe que se anticipe la pena-, la

52 Vazquez Sotelo, José Luis (1984), Presuncion de inocencia del imputado e intima
conviccion del tribunal, ob. cit., p. 303.

53 Gimeno Sendra, Victor (1999), Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, p. 86.

5 A este respecto, ver, por todos, Cedefio Hernan, Marina (2000), “Algunas cuestiones
suscitadas en torno al derecho a la presuncion de inocencia... ob.cit., p. 204 y ss, y las
SSTC 114/1983, 81/1998 0 97/2019.
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exigencia de fundamentacion de la medida no solo viene de la mano del
respeto del derecho fundamental sustantivo afectado sino también del
propio derecho a la presuncion de inocencia.

Esta exigencia de fundamentacion debe ser, como reconoce la
jurisprudencia, particularmente intensa (por todas, STS num. 301/2024, de
9 de abril) no solo respecto de los presupuestos de la medida sino,
afiadiriamos, en relacion con la propia presuncion de inocencia, lo que
exigiria una justificacion més que razonable, sélida e intersubjetivamente
controlable de los indicios de criminalidad que concurren en la persona
que vaya a sufrir la injerencia.

En definitiva, al menos a nuestro juicio, la necesidad constitucional de
que las medidas con injerencia en derechos fundamentales cumplan con
los requisitos de proporcionalidad,” idoneidad, necesidad y
excepcionalidad tiene también su base en el principio de presuncién de
inocencia, cuyo umbral habra de ser superado para que se dicte una
resolucién constitucionalmente admisible. Si es umbral no se superase, la
sancion debe ser la anulacion de la resolucion judicial que acordd la
medida, con las consecuencias -actualmente disminuidas- del articulo 11.1
LOPJ.%®

2.2.3. En la adopcion de medidas cautelares. En especial, la prision
preventiva

Tanto la doctrina como la jurisprudencia -en términos generales- esta
de acuerdo en la necesaria presencia del respeto a la presuncion de
inocencia en las resoluciones donde se acuerda la prision preventiva, lo
que podemos hacer extensivo a otras medidas cautelares personales.

Sin embargo, la realidad forense parece desviarse de este
planteamiento. Es ciertamente complejo encontrar resoluciones dictadas
por Juzgados de Instruccién que fundamenten una ratio decidendi de
libertad en la aplicacion del derecho a la presuncion de inocencia. En los

%5 Recuérdese que el principio de proporcionalidad, tanto en sentido amplio (art. 588 bis
a 1 LECrim) como extricto (art. 588 bis a 5 LECrim) -junto con la idoneidad, necesidad
y excepcionalidad-, ha sido ya incorporado expresamente en nuestra LECrim, a raiz de la
reforma operada en la LECrim por la LO 1372015, de 5 de octubre.

% Sobre todo, tras la STC 97/2019 -caso Falciani-. Al respecto, puede verse, Asencio
Mellado, José Maria (2019), “La STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba
ilicita.”, en Diario La Ley, n°® 9499, Seccion Tribuna, 16 de octubre de 2019, Wolters
Kluwer, version electrdnica.
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contados supuestos donde nos encontramos con un rechazo de la medida
solicitada, las razones tienen que ver con la ausencia de fines
constitucionales de la prision, en particular, del riesgo de fuga, al haber
acreditado la defensa -0 derivarse de las actuaciones- un arraigo familiar,
social, o laboral/profesional, que hace descartar la huida. Lo mismo sucede
si analizamos jurisprudencia emanada de Audiencias Provinciales. Si bien
casi siempre se menciona el derecho a la presuncion de inocencia, en muy
pocas ocasiones encontramos una resolucién de libertad fundada en el
referido derecho (como se ha expuesto supra).

Acontece ademas que, si bien podria entenderse, al menos de forma
tacita, que el estatuto de inocencia del que goza el investigado o acusado
se tiene en cuenta por el 6rgano judicial a la hora de valorar el fumus boni
iuris de la medida -pues ha de alcanzarse un convencimiento basado en
motivos suficientes (art. 503.1.2 LECrim)-, resulta evidente que ello no
sucede cuando se considera la concurrencia de los fines
constitucionalmente legitimos, cuya existencia, en muchisimas ocasiones,
se presupone mas alla de lo razonable.

En efecto, en la practica lo que se advierte es que la fiscalia o el juez
instruccion parten de la base de la existencia de riesgo de fuga (motivo
principal por el que, en la practica, se decreta la prision preventiva), de
obstruccion de pruebas, de reincidencia o de riesgo para la victima. Es
decir, presumen la existencia de esos riesgos.

Esta situacion es evidente en el caso del riesgo de fuga, pues el mismo
se presupone siempre que estemos ante una posible pena de larga duracion,
siendo la defensa la que debe contrarrestar esta presuncion que claramente
ataca al derecho que estudiamos. Ello suele resultar muy complejo, puesto
que esa presuncion contraria a la inocencia en cuanto al riesgo de fuga es
autorizada y aceptada por la jurisprudencia nacional de forma pacifica y
unanime.

Asi, el propio TC dice en la STC 47/2000 que “en un primer momento
cabria admitir que para preservar los fines constitucionalmente legitimos
de la prision provisional su adopcion inicial se lleve a cabo atendiendo
solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena” (en el mismo
sentido, las SSTC 128/1995 o0 66/1997); es decir, no es necesario atender
a ningun parametro subjetivo obrante en la causa ni justificar la existencia
de indicios que apuntarian a una posible fuga, mas alla del mero dato de la
posible penalidad. Esta doctrina se sigue de forma acritica por las
Audiencias Provinciales (por todas y recientes, AAP Murcia, secc. 28,
nam. 263/2024 de 27 marzo; AAP Barcelona, secc. 21, nim. 634/2024 de
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22 marzo; AAP La Rioja, secc. 18, num. 105/2024 de 13 marzo; AAP
Tarragona, secc. 28, num. 256/2024 de 12 marzo).

Pero hay mas, dado que si bien esa misma jurisprudencia establece
que esta presuncion sélo opera en un primer momento, en muchas
ocasiones sucede que el transcurso del tiempo tampoco es suficiente para
enervar la presuncion de ese riesgo, al encontrarnos con la muy discutible
teoria -incompatible a nuestro juicio con el derecho que estudiamos- de la
ambivalencia del significado del transcurso del tiempo a los efectos de
considerar el riesgo de fuga, segun la cual si bien el paso de tiempo atenda
el riesgo de fuga también refuerza los indicios existentes y hace poco
aconsejable la libertad ante la cercania del juicio oral (SSTC 35/2007 o
65/2008 y , por todas y recientes, AAP Castellon, secc. 12, nim. 103/2023
de 13 febrero; AAP Malaga, secc. 22, nam. 809/2023, de 10 de noviembre;
AAP Barcelona, secc. 21, num. 212/2019 de 7 febrero).

A nuestro juicio, esta linea jurisprudencial no es acorde con la
presuncion de inocencia, y asi se deriva de la doctrina emanada por el
TEDH al respecto. En este sentido, recientemente, la STEDH Randonjic y
Romic v. Serbia, de 4 de abril de 2023, apto. 65, ha establecido que el
riesgo de fuga no puede valorar Gnicamente con base en la severidad de la
posible pena, sino que debe considerarse en relacion a otros factores, tales
como la personalidad o el caracter del investigado, sus bienes, su arraigo
y sus contactos a nivel internacional. Habra que ver qué efecto tiene esta
doctrina en la jurisprudencia espafiola actual al respecto.

La cuestion de la prision provisional siempre es problemética y hace
tiempo que en diversos foros se viene denunciando el uso y abuso de este
instituto,>” generando gran preocupacion en las instituciones europeas.®
La solucion puede estar en que la presuncion de inocencia cobre verdadero
valor como elemento corrector o limitador del uso indiscriminado de la
prision provisional que muchas veces se advierte.

57 Como ejemplo, véase NUiiez Fernandez, José (2023), Acusados de terrorismo yihadista
en prisién preventiva: una historia de automatismo, exceso y disfuncion, Dykinson,
Madrid, p, 47.

%8 Prueba de ello es la (UE) 2023/681 de la Comisidn de 8 de diciembre de 2022 sobre los
derechos procesales de las personas sospechosas o acusadas sometidas a prision
provisional y sobre las condiciones materiales de reclusion (DOUE ndm. 86, de 24 de
marzo de 2023). El considerando 9 establece que “la prisién provisional siga siendo una
medida excepcional, que ha de utilizarse de conformidad con la presuncién de
inocencia”. Con anterioridad a esta iniciativa, contamos con el Libro Verde sobre
detencion, que cuenta con un apartado especifico para la prision preventiva (Bruselas
14.6.2011, COM (2011) 327 final).
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2.2.4. La presuncion de inocencia en el juicio de acusacion

Decia GOmez Orbaneja que la presuncion de inocencia va
destruyéndose progresivamente a medida que avanza la fase de
instruccion, al dictarse resoluciones sobre medidas cautelares, el auto de
procesamiento y el posterior auto de apertura de juicio, dado que esas
resoluciones exigen, segun el autor “un reforzamiento gradual de la
presuncion de culpabilidad”, de modo que resulta “indudable que el
procesamiento y la apertura de juicio implican el predominio de una
presuncion de culpabilidad sobre la suposicion contraria; sin que tal cosa
ocurra, el proceso no puede seguir adelante”.>®

Estos razonamientos, que hoy no serian constitucionalmente
aceptables, pero que se ajustan ciertamente a lo que en un buen nimero de
ocasiones sucede en la realidad forense -y ya apuntaba Alonso Martinez
cuando en la Exposicion de Motivos de la LECrim decia que el procesado
“entra en el palenque ya vencido o por lo menos desarmado”-,
fundamentan la necesidad de aplicacion de la presuncion de inocencia a
las decisiones de imputacion formal que, generalmente, abocan al
justiciable al juicio oral.

Es obvio que la exigencia de acierto respecto de la culpabilidad que
impone la presuncion de inocencia a estas resoluciones no puede
compararse con la necesaria para una condena (més alla de toda duda
razonable), pero si debe alcanzarse una que sea acorde con la relevancia
que tiene el juicio de acusacion en el proceso penal.®

En esos momentos, ya se cuenta con elementos de juicio mas que
suficientes para poder valorar si existen o no indicios verdaderamente
racionales como para seguir adelante. Ya se han practicado las diligencias
de investigacion necesarias y se esta en posicion de efectuar un adecuado
filtro de acusaciones infundadas.

El problema es la debilidad de la configuracion de nuestra fase
intermedia que, realmente, no esta disefiada como un verdadero juicio de
acusacion. Hemos abogado desde antiguo porque dicho juicio sea

% Gomez Orbaneja, Emilio (1947), Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal...ob.cit., 117.

60 Para Carnelutti, Francesco (2018), Cuestiones sobre el proceso penal, Ediciones
Olejnik, Santiago-Chile, p. 120, la imputacién consiste en un juicio que requiere una
conviccion basada en un juicio posibilista que no puede compararse con la certeza
necesaria para dicta una condena.
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conocido por un tercer érgano, distinto del juez de instruccion y del juez
enjuiciador.®! La proteccion de la presuncion de inocencia como regla de
tratamiento intra procesum es una buena razon justificadora para
configurar una fase intermedia/juicio de acusacion potente que,
verdaderamente, sirva a su proposito.%?

2.3. ¢ Como implementar la aplicacion de la regla de tratamiento de la
presuncion de inocencia?

Hemos sostenido hasta aqui que la aplicacién de la presuncién de
inocencia a lo largo de todo el procedimiento debe realizarse con diferente
intensidad, habida cuenta el momento procesal y la naturaleza y
consecuencias que la decision judicial tenga sobre el estatuto de inocencia
del investigado o acusado y sus derechos fundamentales.

El siguiente paso es determinar como hacerlo; es decir, como construir
una verdadera garantia que asegure el respeto en todas las fases del proceso
de la regla de tratamiento ad intra o intra processum de la presuncion de
inocencia.

Para ello, la desnuda afirmacién de que la presuncion de inocencia
debe regir en el proceso es insuficiente. A la experiencia empirica nos
remitimos, conocida por todos los que tienen contacto con la préactica
forense.

La cuestion es muy parecida a la que se plantea también con la
vertiente de regla de juicio o de valoracion probatoria del derecho que
analizamos: maés alla de las formulas genéricas que se emplean para
afirmar que la presuncion exige que la condena solo se produzca ante la
presencia de prueba de cargo, licita, practicada con todas las garantias de
la que se deduzca la culpabilidad méas alla4 de toda duda razonable, un

61 Lo que ya pusimos de manifiesto en Guerrero Palomares, Salvador (2006), “La fase
intermedia y la imparcialidad objetiva del juez espafiol. Las experiencias italiana y
norteamericana: el guidice per la indagini preliminare y la revision del Grand Jury”, en
Revista de Derecho y Proceso Penal, n® 16, p. 117 y ss.; mismo autor (2009), La
imparcialidad objetiva del Juez penal: analisis jurisprudencial y revisién critica,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, p. 155y ss.

62 Asi lo ha entendido también el pre-legislador del Anteproyecto de LECrim de 2020 que
configura una fase intermedia a través de una audiencia preliminar encargada a un juez
gue no es ni el de garantias ni el enjuiciador. Sobre la fase intermedia en el citado
Anteproyecto, véase Ormazabal Sanchez, Guillermo (2022), “La fase intermedia en el
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal”, en RAPDPUE, n° 4, Arangliena
Fanego, Coral (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, p. 149y ss.
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analisis jurisprudencial revela que ello es insuficiente para establecer una
verdadera garantia que sea intersubjetivamente controlable y que pueda
evitar, en la mayor parte de los casos posibles, una discrecionalidad
aumentada a la hora de valorar si se supera o no el umbral de la presuncion
de inocencia. Esa discrecionalidad aumentada, a veces, se convierte en
arbitrariedad manifiesta, todavia auspiciada por la doctrina de la intima
conviccion.

La solucién a todo ello es compleja y puede que incluso, inalcanzable.
Pero creemos, como hemos ya defendido en otros trabajos en relacion con
la regla de juicio, que podriamos acercarnos a ella a través de los llamados
estandares de prueba, entendidos éstos como instrumentos para calibrar si
una determinada decision supera o no el umbral de la presuncion de
inocencia en cada caso.

Existe, en efecto -e incluso a pesar de toda la problemética y
complejidad que ello conlleva-, un convencimiento univoco sobre cémo
hay que valorar las pruebas o las diligencias pruebas, no sélo en el juicio
oral, sino también a lo largo de la fase de instruccion o intermedia. Nadie
discute que esa valoracion debe resultar ajustada a la l6gica, la razon, las
maximas de la experiencia, la sana critica y el estado actual de la ciencia,
lo que resulta -hasta donde la naturaleza de cualquier razonamiento
inductivo permite- controlable intersubjetivamente a través de la exigencia
constitucional de motivacion; sin embargo, lo que no esta determinado ni
univocamente aceptado -ni resulta, a dia de hoy, controlable de ningun
modo-, es el pardmetro aplicable para determinar cual es umbral de certeza
probatoria que, tras esa valoracién racional de la prueba, el juez debe
alcanzar, no ya para condenar (tras el juicio oral), sino para abrir un
procedimiento, para continuarlo, para ordenar diligencias con afeccion a
derechos fundamentales, para acordar una prision preventiva, o para enviar
la causa a juicio oral. Dicho de otro modo, en ningun sitio esta determinado
cudl es el grado de corroboracion de la hipétesis investigadora suficiente
para adoptar esas decisiones superando el umbral del derecho a la
presuncion de inocencia. A estos efectos, parece necesario ahondar en el
estudio de los denominados estandares de prueba.

Sobre esta cuestion es innegable autoridad el Prof. Ferrer Beltran, a
través de sus numerosos ensayos, ponencias y cursos, donde defiende la
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necesidad de la instauracion de dichos estandares al objeto de garantizar el
debido proceso.®

Parte Ferrer, si no lo hemos entendido mal, de considerar, como ya
hace alguna STS -por ejemplo, la STS 651/2021, de 20 de julio-, que los
procesos de reconstruccién factica que incumben a los tribunales -y que
tienen como objetivo la blsqueda de la verdad-%* no pueden asentarse en
la idea o en el paradigma cientifico de la absoluta certeza y que, por tanto,
todo conocimiento al que se llega a través de las pruebas es un
conocimiento siempre aproximado; esto es, en mayor o menor grado,
siempre probabilistico.%® No en vano, los hechos nunca acceden al proceso
en su realidad material, empirica o histérica.®® Estos razonamientos, que
se emplean pensando en la valoracion de la prueba en el juicio oral, valen
también para la valoracion que el Juez de la investigacion o del juicio de
acusacion de la fase intermedia debe realizar. Y si esto es asi, son
necesarias reglas que determinen qué grado de probabilidad -esto es, qué
grado de corroboracién probatoria- es suficiente para dictar decisiones
judiciales que afectan al estado de inocencia del sujeto por encima de los
umbrales de suficiencia probatoria que cada sociedad quiera darse en un
momento determinado para cada estadio procesal.®’

8 Entre los trabajos del autor, que ha ido evolucionando y depurando sus tesis, cabe citar
Prueba y verdad en el derecho, Marcial Pons, Madrid, 2005; La valoracion racional de
la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008; Motivacion y racionalidad de la prueba, Editorial
Juridica Grijley, Lima, 2016; y su Gltimo trabajo, Prueba sin conviccion. Estandares de
prueba y debido proceso, Marcial Pons, Madrid, 2021.

84 Es cominmente aceptado que uno de los objetivos del proceso penal es la blsqueda de
la verdad, STS nim. 869/2015, de 28 de diciembre; 422/2017, de 13 de junio; 141/2019,
de 13 de marzo; 0 120/2021, de 11 de febrero. VVéase a este respecto, también nuestro
trabajo, Guerrero Palomares, Salvador (2022), “Lesson 1. The principles of Spanish
Criminal Proceedings”, en The Criminal Justice System in Spain, Atelier, Barcelona, p.
43.

 Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion. Estandares de proceso y proceso
debido...ob.cit., p. 18; coincidiendo con Gascdn Abellan, Marina, “Sobre la posibilidad
de formular estandares de prueba objetivos”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 28, 2005, p. 128, o con Gonzalez Lagier, Daniel, “;Es posible formular un
estandar de prueba preciso y objetivo? ...ob.cit., p. 83.

% Taruffo, Michele, Verdad, prueba y motivacion en la decision sobre los hechos,
Cuadernos de Divulgacién de la Justicia Electoral, n® 20, México DF, 2013, p. 83 y 84.
7 Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion. Estandares de proceso y proceso
debido...ob.cit., p. 18.
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Sentada, segun nuestro criterio, la necesidad de instaurar esos
estandares,® la siguiente pregunta es cuales deben ser estos. La cuestion
es muy compleja, y depende ademas de una decision politica.5® Se trata de
decidir como se quiere distribuir el riesgo en relacion con inmisiones en
derechos fundamentales que se produzcan a lo largo del proceso.”® Un
estandar mas exigente reducira el riesgo de injerencias injustas, pero
aumentara el de que el delito quede sin investigacion o sin juicio, y al
revés. Ademas, no solo debe haber un Unico estandar, sino que hay que
determinar varios. En efecto, no puede ser lo mismo el umbral de certeza
probatoria necesario para acordar la imputacion formal de una persona a
través del auto de procesamiento, o para acordar una medida cautelar o la
préctica de una prueba con afeccion a derechos fundamentales o incluso,
el inicio de una investigacion penal.”* Hay que determinar ademas con qué
criterios metodoldgicos se crea el estandar.”

La reflexion sobre ello excede con mucho de los limites de este
trabajo, pero creemos que es necesario apuntarla a fin de que alcanzar un
estadio més depurado de la garantia de la presuncion de inocencia, en este
caso, dentro del propio proceso penal.

2.4. Conclusiones de la segunda parte: distinta intensidad de la
aplicacion de la presuncion de inocencia dependiendo del estadio y
resolucion procesal y aproximacion a los estandares de prueba

8 Lo que hemos defendido también respecto de la regla de juicio de la presuncion de
inocencia en nuestro trabajo Guerrero Palomares, Salvador (2024), “Presuncion de
inocencia: (tres) cuestiones sin resolver”, ob.cit., p. 47 y SS.

89 Gascon Abellan, Marina (2005), “Sobre la posibilidad de formular estdndares de prueba
objetivos” DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 28, p. 130. Ferrer Beltran,
Jordi (2021), Prueba sin conviccion. Estdndares de proceso y proceso debido, Marcial
Pons, Madrid, p. 24.

70 Segln Laudan, los estandares de prueba no pretenden reducir los errores de valoracion,
sino distribuir de un modo determinado la posibilidad de ese error; es lo que el autor
denominado como “el ndcleo débil de la epistemologia”. Laudan, Larry, “Por qué un
estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estindar”, DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n°. 28, p. 97. Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion.
Estandares de proceso y proceso debido...ob.cit., p. 208-2009.

L Anderson, Terrence, Schum, David y Tiwining, William (2015), Analisis de la prueba,
Marcial Pons, Madrid, p. 292 y ss; Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion.
Estandares de proceso y proceso debido...ob.cit.,p. 100y ss., y 206 y ss.

2 De nuevo, Ferrer Beltran, Jordi, Prueba sin conviccion. Estandares de proceso y
proceso debido...ob.Cit., p. 29y ss, determina cuéles deben ser, a su juicio, los requisitos
metodoldgicos para elaborar un estandar objetivo.
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Si no somos capaces de convenir en como debe actuar concretamente
la presuncion de inocencia en cada uno de los momentos procesales y de
las decisiones judiciales que se adoptan durante todo el proceso penal,
estaremos abocados a perpetuar la situacion que, a dia de hoy, existe, en la
que la regla de tratamiento ad intra de la presuncion de inocencia no pasa
de ser una especie de desideratum genérico o un principio de actuacion
cuya materializacion se observa en muy pocas ocasiones, y que dista
mucho de ser el derecho subjetivo publico que debiera.

Este es un fendmeno conocido en derecho: cuando un principio o un
derecho se convierten en algo demasiado abstracto, suele perderse la
nocion de su verdadero contenido y contorno, y con ello su virtualidad
como verdadero derecho subjetivo util y efectivo. Sirve como literatura a
afiadir a los escritos forenses, pero poco mas.

Es necesario por ello un andlisis detallado de cual debe ser su
aplicacion en los distintos momentos procesales y respecto de diferentes
tipos de resoluciones y determinar qué nivel de exigencia respecto de la
presuncion de inocencia cabe esperar, siendo conscientes de que no es
posible una aplicacién absoluta y rigurosa de la presuncion de inocencia
en todos los casos, pues ello determinaria importantes desajustes en el
proceso penal que podrian llegar a desvirtuarlo como instrumento, que
también lo es -siguiendo la concepcion dualista del proceso penal-"3, de
investigacion y represion de conductas delictivas que afectan tanto a
persona individualmente consideradas como a la sociedad en su conjunto.

A este respecto, proponemos una aplicacién que conlleve una
intensidad in crescendo de las exigencias del estatuto de la inocencia,
yendo desde la exigencia mas baja -que no inexistente- que se produciria
en el momento de la incoacion del proceso penal y de la resolucion por la
que se dirige el procedimiento contra alguien, hasta la mas rigurosa, que
se produciria en el momento de acordar medidas cautelares personales, en
especial, la prision provisional. En un estadio de exigencia algo menor que
en esta Ultima circunstancia, pero mucho mayor que en la primera, nos
encontrariamos con la necesaria para acometer el juicio de acusacion en la
fase intermedia del proceso penal, y con la decision de vulnerar los

3 Defendida inicialmente por Carrara y acogida por nuestra mejor doctrina (Gémez
Orbaneja, Fenech, Prieto-Castro), como explica Vegas Torres, Jaime (1993), Presuncion
de inocencia y prueba en el proceso penal, ob. cit., p. 20 y ss.
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derechos fundamentales del articulo 18 CE en aras a una investigacion
eficaz, pero proporcional y respetuosa con la presuncion de inocencia.

Esos niveles de exigencia tendrian su plasmacion en la formulacion
de distintos estdndares de prueba que, dentro de sus limitaciones y de la
dificultad intrinseca de medir umbrales, nos permitieran tener un cierto
marco de certidumbre respecto de cuando se cumplen los requisitos
necesarios para que la presuncién de inocencia como regla de tratamiento
no se vea vulnerada en cada una de las decisiones jurisdiccionales dentro
del proceso penal.

CONCLUSION GENERAL

Un reciente auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, en
el marco de una peticién de un acusado para ausentarse del territorio
nacional a fin de realizar un viaje familiar, comienza su razonamiento
desestimatorio con la siguiente frase:’

(sic) “Examinadas las actuaciones al solicitante [omitimos el nombre]
junto con otros procesados, se dedica al trafico de sustancias que no causan
grave dafio a la salud por varios paises, en el seno de una organizacion que
actva igualmente para el blanqueo de dinero obtenido de la venta de tales
sustancias mediante la compraventa de inmuebles en nuestro pais, entre otros”.

El solicitante ain no ha sido enjuiciado y goza en su plenitud del
derecho a la presuncién de inocencia; sin embargo, el auto interlocutorio
manifiesta que se dedica al tréfico de estupefacientes en el seno de una
organizacion criminal que también comete delitos de blanqueo.

No parece necesaria mucha justificacion para afirmar que la actual
configuracién del derecho a la presuncién de inocencia como regla de
tratamiento ad intra o intra processum en nuestro sistema no resulta
suficiente para proteger en toda la intensidad necesaria el mencionado
derecho, ni se corresponde con la proteccion que se nos impone desde el
derecho europeo (Directiva 2016/343, de 9 de marzo, y jurisprudencia del
TEDH).

De hecho, a pesar de que la jurisprudencia patria de forma unanime
reconoce la existencia de esta faceta de la presuncion de inocencia, su
implementacidn préactica en el proceso penal es inapreciable, mas alla de
declaraciones genéricas y abstractas que no acaban de concretarse; e

™ Auto Sala de lo Penal, Seccion 22, de 9 de septiembre de 2024, Sumario 5/2022.
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incluso nos encontramos con resoluciones, como la indicada supra que, de
forma directa, vulneran, sin consecuencia alguna, el referido derecho, lo
que refleja la escasa interiorizacion que los tribunales poseen respecto de
la necesidad del respecto efectivo y real de la vertiente de regla de
tratamiento ad intra o intra processum del derecho a la presuncion de
inocencia.

Se hace necesario, en primer lugar, la transposicion de la Directiva
2016/343, de 9 marzo, en concreto, en su articulo 4, respecto de la
prohibicion de que en las resoluciones dictadas en fase de instruccion o
intermedia se presente al investigado o acusado como culpable y que
fisicamente sea expuesto como ante los tribunales (y, por ende, ante el
publico). En segundo lugar, debe recepcionarse de manera mas completa
la jurisprudencia del TEDH a ambos respectos, y también la relativa a las
exigencias que la presuncion de inocencia proyecta en la decision sobre la
prision preventiva. Y, en tercer lugar, es imprescindible establecer
mecanismos efectivos de reparacion para los supuestos de vulneracion del
derecho.

No parece que ello vaya a producirse, a tenor del Anteproyecto de la
LECrim que, no obstante, mejoraria algo el panorama, pero no de forma
significativa.

Asimismo, resulta imprescindible la atencién doctrinal a esta materia,
a los efectos de construir un edificio dogmaético que determine con la
mayor claridad posible las exigencias, los contenidos, los contornos u los
limites que el derecho fundamental, en esta concreta faceta de aplicacion
dentro del proceso penal, exige.

En este sentido, no podemos quedarnos Unicamente en la
consideracién de aspectos formales, como cudél debe ser la forma externa
en que se dictan las resoluciones judiciales o como se presentan a los
acusados, sino que hay que atender a aspectos materiales tendentes a
determinar cuando cabe entender que los razonamientos juridicos y la
motivacion de las decisiones adoptadas superan el umbral de la presuncién
de inocencia en cada situacion concreta y para cada tipo de resolucion
judicial.

Estos umbrales no se encuentran definidos, pero se hace necesario
intentar determinarlos, llegando hasta donde se pueda en esta compleja
labor, en la que la teoria sobre los estandares de prueba ocupa, en nuestra
opinion, una situacién preponderante.

El objetivo final seria que la vertiente de regla de tratamiento ad intra
de la presuncion de inocencia se constituyera como un verdadero limite a
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la intima conviccion del juez como justificante de decisiones procesales
producidas a lo largo del proceso penal que afecten a derechos
fundamentales, exigiendo la concurrencia de un minimo de suficiencia
probatoria para dictarlas, consistentes en la existencia de indicios o
pruebas cualitativamente objetivables mediante reglas externas inferidas
comunmente de la légica, la experiencia, el sentido comun y estado actual
de la ciencia, que alcancen en cada caso una determinada intensidad.
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