= Afo LXIX

=STUDIQ DOCTRINAL

Ui

Reflexione§ cr en torno a Ia prueba en el $
proceso penal e; nol: especial referencia a la_
: ﬂ‘Ue a preconstituida y a la prueba anticipada

.
®

Maria Victoria Alvarez Bujan =~~~

- ISSN: 1989-4767
B NIPO: 051-15-001-5
www.mjusticia.es/bmj

i | ¥ 0 GOBIERNO
U *g (¥ DE ESPANA

al [

-



CONSEJO DE REDACCION
BOLETIN DEL MINISTERIO DE JUSTICIA

DIRECTOR
D. Antonio Pau
Registrador de la Propiedad y
Académico de Numero de la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion

SECRETARIO

D. Maximo Juan Pérez Garcia
Profesor Titular de Derecho Civil

CONSEJO DE REDACCION

D. Enrique Pefiaranda Ramos
Catedratico de Derecho Penal

D. Alfonso Luis Calvo Caravaca
Catedratico de Derecho Internacional Privado

Excmo. D. Francisco Marin Castan
Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo

Excma. D.2 Encarnacion Roca Trias
Magistrada del Tribunal Constitucional
Catedratica de Derecho Civil
Académica de numero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

D.2 Magdalena Nogueira Guastavino
Catedratica de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
D.2 Nieves Fenoy Picon
Profesora Titular de Derecho Civil
D. Angel Menéndez Rexach
Catedratico de Derecho Administrativo

D.2 Teresa Armenta Deu
Catedratica de Derecho Procesal

ENLACES DE CONTACTO

Contacto Boletin
Normas de publicacion en el Boletin del Ministerio de Justicia
Suscripcion al Boletin


http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288775962520/FormularioGenerico.html
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198359186/TextoPublicaciones.html
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774498285/FormularioGenerico.html

Reflexiones criticas en torno a la prueba

en el proceso penal espafol: especial

referencia a la prueba preconstituida y a
la prueba anticipada

MARIA VICTORIA ALVAREZ BUJAN

Investigadora Predoctoral de Derecho Procesal’
Universidade de Vigo

Resumen

El objeto principal de estudio del presente trabajo se centra en el analisis
de las diligencias de anticipacion y preconstituciéon probatoria, su parca
regulacion, sus singularidades, la confusion doctrinal y jurisprudencial
existente en torno a estas dos figuras procesales, asi como la problematica
que ello genera en la praxis judicial. Todas estas cuestiones seran
examinadas con el fin de clarificar el oscuro panorama que rodea esta
materia y de proporcionar una vision sobre la misma que resulte de utilidad
practica.

Abstract

The main aim of this work is focused on studying the inquiries of pre-
constructed and anticipated proof, its scarce regulations its singularities,
the misunderstandings that exist concerning this issue, on behalf of the
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doctrine and the jurisprudence, as well as, the problems that this
phenomenon generates in the practical field. All these questions will be
examined with the purpose of clarifying the dark outlook surrounding this
matter and provide a vision with practical utility.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El proceso penal ha venido definiéndose doctrinalmente desde hace ya
largo tiempo como “el instrumento que la Jurisdiccion tiene para la
exclusiva aplicacién del ius puniendi del Estado™. Como tal, posee una
estructura y unos principios propios que lo diferencian del resto de
procesos, civil, contencioso-administrativo y laboral, ya que se divide en
dos fases: la fase de instruccién y la fase de juicio oral, ademas de una
fase intermedia entre ambas, que segun nos encontremos en el marco del
procedimiento abreviado o del procedimiento ordinario sera mas clara o
se desarrollara de forma mas atenuada.

Dentro de la fase de instruccion, donde rige el principio de investigacion
de oficio se llevan a cabo los denominados “actos o diligencias de
investigacion” que son aquellas actuaciones que tienen por objeto
comprobar la notitia criminis y, por tanto, acreditar la existencia del ilicito
penal, su tipicidad y el presunto responsable, esto es, determinar si existe
0 no base suficiente para formular la acusacion®. En suma, el resultado de
las diligencias de investigacion proporciona argumentos juridicos en el
desarrollo del proceso para resolver las cuestiones relativas a la
imputacioén, las medidas cautelares, las peticiones de sobreseimiento y la
apertura del juicio oral*. Por su parte, dentro de la fase de juicio oral tiene
lugar la actividad probatoria que, al contrario de lo que ocurre con las
diligencias de investigacion, incumbe a las partes, y su principal finalidad
no es otra que la de servir de fundamento para la sentencia de absolucion
o de condena, razoén por la cual debe ser practicada en presencia de un
organo juzgador de caracter imparcial e independiente y bajo el abrigo de
los principios de contradiccién, igualdad de los medios probatorios,
oralidad, publicidad, inmediacién y concentracién®.

2 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho Procesal Penal, Colex, Madrid, 2013, pp. 37
y 38.

3 Vid. ibidem, pp. 176-178.

4 Sobre las caraclterl'stica,s que son intrinsecas a los actos de investigacion, vid. MORENO
CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal Penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pp. 201-203.

5 En este sentido, HUERTAS MARTIN, M. I. (El sujeto pasivo del proceso penal como objeto
de la prueba, Bosch, Barcelona, 1999, p. 28), asevera que “en el proceso penal la prueba estd
constituida por la actividad procesal de las partes y del propio juez o tribunal encaminada
a la determinacion de la veracidad o no de las afirmaciones que sobre los hechos efectuan
las partes, y cuya finalidad no es otra que la de conducir al érgano judicial sentenciador a la
conviccion psicoldgica acerca de la existencia o inexistencia de dichos hechos”.
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Ciertamente existen numerosos y distintos tipos de diligencias de investigacion,
ruedas de reconocimiento, indagatorias, declaraciones testificales, careos,
etc., pero sin duda, las mas singulares tanto por su naturaleza como por su
finalidad son aquellas que persiguen la anticipacion y la preconstitucion
probatoria. No obstante, aunque pueda parecerlo, el estudio de las mismas no
resulta tarea sencilla, y ello es fruto no solo de la escasa regulaciéon que la
LECrim contempla en relacion con esta clase de diligencias, sino también de
las numerosas incorrecciones y confusiones en las que incurren tanto la
doctrina como la jurisprudencia a la hora de dictaminar acerca de qué debe
entenderse por “prueba anticipada” y por “prueba preconstituida”, cual es la
finalidad a la que cada una de estas medidas se consagra, en qué momento
procesal se deben practicar y cual es su eficacia probatoria en fase de juicio
oral. Este es el motivo por el cual nos ha parecido harto interesante abordar el
examen de esta materia, visto que las diligencias de instruccion y, mas en
particular, las diligencias de anticipacion y preconstitucion probatoria —aquellas
que configuran el objeto central de nuestro trabajo— representan una pieza
fundamental no solo de la investigacion penal sino también del propio proceso,
ya que pueden llegar a adquirir valor probatorio en sede de juicio oral en virtud
de lo dispuesto en el art. 730 de la LECrim®. Pero ademas, y aqui es donde se
encuentra el verdadero quid de la cuestion, estos dos institutos procesales y la
forma en la que los mismos se emplean en el marco del proceso penal poseen,
como veremos, una importante trascendencia en lo que respecta a la
protecciéon de los derechos y garantias del justiciable, que deben
salvaguardarse en toda causa.

2. LAPRUEBAEN EL PROCESO PENAL ESPANOL: ASPECTOS
ESENCIALES

a) Diligencias de investigacion y prueba

El proceso penal se divide en dos fases bien distinguidas: por un lado, la
fase de instruccion, donde rige el principio de investigacion de oficio’ y se

6 Estaes, enverdad, una materia complejay para su correcto estudio, resulta indispensable
examinar, si bien con caracter incidental y previo, determinadas cuestiones que se presentan
fundamentales para la apropiada comprension del concepto, la naturaleza, la finalidad y el
funcionamiento de la anticipacion y la preconstitucion probatorias en el marco del proceso
penal. Tales cuestiones se refieren, fundamentalmente, a la estructura del proceso penal,
al concepto de prueba, a la diferencia entre fuente y medio de prueba y a los principios de
contradiccion e inmediacion, habida cuenta de que precisamente las diligencias de prueba
anticipada y prueba preconstituida se configuran como una excepcién a los mismos.

7 Sobre el principio de investigacién de oficio, cfr. ZEGRIi BOADA, E., «Finalidad, alcance y
limites de la investigacion sumarial», Estudios sobre prueba penal. Actos de investigacion y
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practican las diligencias de investigacion; y por otro lado, la fase de juicio
oral, en el marco de la cual se desarrollan los actos probatorios que se
encuentran revestidos por el principio de aportacion de parte. Ademas,
existe otra fase denominada “fase intermedia” que es aquella que “va
desde el momento en que se cierra o se concluye la instruccion [a veces,
mediante un auto que conocemos como de conclusion (art. 622 LECrim),
otras sin denominacion especifica, como es el caso del art. 780.1, o art.
27.4 LOTJ] hasta el momento que el érgano judicial dicta, bien el auto de
sobreseimiento provisional o libre, bien el auto de apertura de juicio oral’®.

Por su parte, las diligencias de investigacion tienen por objetivo determinar
si existe o no base suficiente para continuar con la tramitacion del
procedimiento penal y formular la acusacion. De esta manera, “Debido a
la funcién esencial de la fase instructora, consistente en preparar
adecuadamente el juicio oral (art. 299), el juez ha de realizar toda una
serie d actos instructorios de investigacion a fin de comprobar la existencia
y tipicidad de la «notitia criminis», asi como la de su autoria™. Sin embargo,

medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y limites, (Dirs. ABEL LLUCH, X.;
RICHARD GONZALEZ, M.), v. |, La Ley, Madrid, pp. 454-457. Esto es asi, porque tal y como
aduce la STS 378/2014, de 7 de mayo (TOL4.331.271),“la ausencia del Secretario Judicial,
cuando su presencia viene exigida por la normativa procesal, determina la nulidad del acto
como actuacion procesal, privandole de su cardcter de prueba anticipada o preconstituida,
y la del acta en que se recoge su resultado, pues la ausencia de la fe publica legalmente
exigida le priva de autenticidad y valor probatorio, pero no constituye una violacion del
derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio -al estar amparada la intervencion
domiciliaria por una autorizacion judicial vdlida, que es lo que se exige constitucionalmente-
y en consecuencia no determina el efecto prevenido en el art. 11.1 de la LOPJ, para cualquier
contenido probatorio que se derive directa o indirectamente de la violacion de un derecho
fundamental, por lo que nada impide que mediante otros medios de prueba complementarios
se evidencie la ocupacion de los efectos intervenidos en el domicilio registrado con
autorizacion judicial”. Vid. también aqui STS 381/2010, de 27 de abril (TOL1.847.071).

¢ MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal..., op. cit., p. 54.

Esta fase contiene ciertas diferencias en funcién del tipo de procedimiento en el que nos
encontremos. Asi, en lo que respecta al procedimiento abreviado, la fase intermedia serd
escrita y se desarrollara ante el Juez de Instruccién (art. 780 de la LECrim), y en lo que
concierne al proceso ante el Tribunal del Jurado, la misma se ventilara también ante el Juez
de Instruccidn, pero ostentara un caracter predominantemente oral, concentrandose en una
audiencia denominada “preliminar” (art. 29y ss. LOTJ). Sin embargo, en el proceso ordinario,
dicha fase serad preponderantemente escrita y se llevara a tramite por la Audiencia Provincial
(arts. 623 y 632 de la LECrim), criterio este que no parece muy correcto habida cuenta de que
al ser el drgano funcionalmente competente para dictaminar sobre la acusacién el mismo
que para decidir sobre la condena o absolucion, se genera una situacion que puede poner en
entredicho la imparcialidad del 6rgano de enjuiciamiento. /bidem, pp. 55y 56. Cfr. también
GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., pp. 379-984.

°  GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 227.
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la utilidad final de los actos de prueba no es otra que la procurar la
conviccion del jugador sobre la realidad de los hechos objeto del litigio v,
por tanto, en ultimo extremo, de servir de fundamento (de ratio decidendi)
para la sentencia'®.

Consecuentemente, actos de investigacion y actos de prueba son
elementos claramente discernibles, dado que los primeros “no se
convierten por si solos, en actos de prueba, que permitan posteriormente
al 6érgano decisor fundar en ellos una sentencia de condena”, sino que se
encaminan a “facilitar a las partes la fundamentacion factica de sus
respectivos escritos de calificacion o acusacion, pero no permiten al juez
o tribunal sentenciador extender sobre ellos su conocimiento en la
declaracion de los hechos probados de la sentencia™".

En suma, investigacién y prueba representan los dos grandes pilares
sobre los que se sustenta el proceso penal y, justamente, la singularidad
de nuestro tema objeto de estudio radica en el hecho de que cuando entra

En el art. 299 de la LECrim se dice que: “Constituyen el sumario las actuaciones encaminadas
a preparar el juicio y practicadas para averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos
con todas las circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los
delincuentes, asegurando sus personas y las responsabilidades pecuniarias de los mismos”.

©  Vjd. sobre esta cuestion, MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho
Procesal..., op. cit., pp. 365-367. Con todo, es preciso tener en cuenta que “Las partes
no son duefias de la apertura del procedimiento a prueba, debiéndose en cualquier caso,
y si no hubiera conformidad, disponer el inicio de las sesiones del juicio oral (art. 701);
asimismo, el tribunal puede de oficio proponer la prdctica de los medios de prueba (art.
729.29), formular su presidente preguntas a los intervinientes en la misma (cfr. La obligacion
de «esclarecimiento» -«die Aufklarungspflicht»- del articulo 708.29), disponer de oficio la
diligencia de careo (729.12) o examinar el tribunal también de oficio la prueba documental
(art. 726). GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 413.

1 |bidem, p. 227.

MAGRO SERVET, V. (Guia prdctica profesional de investigacion policial y medios de prueba
en el proceso penal, La Ley, 2011, p. 496), pone de relieve en relacion con esta cuestion que
“al introducir la polémica de qué validez probatoria tienen las diligencias policiales, recuerda
de forma reiterada el TS (entre otras, Sentencia 217/1989, 21-12-89) que: «Unicamente
pueden considerarse auténticas pruebas que vinculen a los dérganos de la justicia penal
en el momento de dictar sentencia las practicadas en el juicio oral, pues el procedimiento
probatorio ha de tener lugar necesariamente en el debate contradictorio que, en forma oral,
se desarrolla ante el mismo juez o tribunal que ha de dictar sentencia... Por el contrario, las
diligencias sumariales son actos de investigacion encaminados a la averiguacion del delito
e identificacion del delincuente (art. 299 LECrim.), que no constituyen en si mismas pruebas
de cargo, pues su finalidad especifica no es la fijacion definitiva de los hechos para que éstos
trasciendan a la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio oral, proporcionando a tal
efecto los elementos necesarios para la acusacion y defensa y para la direccion del debate
contradictorio atribuido al juzgado»”.
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en juego la realizacion de pruebas anticipadas y de pruebas preconstituidas
no resulta nada sencillo distinguir entre diligencias de investigacion y
diligencias de prueba, pues, aunque en un principio las actuaciones de
anticipaciéon y preconstitucion probatoria se practican en la fase de
instruccion o, incluso, con caracter previo a esta y, en cualquier caso, con
anterioridad a la practica de la prueba en sede de juicio oral, finalmente,
las mismas pueden llegar a desplegar eficacia probatoria, siempre y
cuando se cumplan las garantias procesales adecuadas a tal efecto; y
ello, de conformidad con lo dispuesto en el art. 730 de la LECrim'2.

b) Concepto de prueba

Los distintos y principales autores que representan una clave en el estudio
del derecho procesal en nuestro pais han proporcionado no pocas
acepciones acerca de qué debe entenderse por prueba en el ambito
penal. Asi, en puridad y siguiendo a HUERTAS MARTIN, podemos
concebir la prueba como “fodo motivo o razén aportado al proceso por los
medios y procedimientos aceptados en la ley para llevar al juez el

2 (Cfr. en este sentido, entre otras muchas, SSTC 303/1993, de 25 de octubre (TOL82.324);
187/2003, de 27 de octubre (TOL319.135); SSTS 1234/1997, de 6 de octubre (TOL408.364);
148/2012, de 3 de marzo (TOL2.532.608) y SSTEDH de 20 de noviembre de 1989 -caso
Kostovski- (TOL164.143) y de 15 de junio de 1992, -caso Liidi- (TOL220.338).

El tenor literal del art. 730 de la LECrim es el siguiente: “Podrdn también leerse a instancia
de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas
independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral”.
Es preciso resaltar que el contenido de este precepto es notablemente parco, aspecto
que critica ASENCIO MELLADO, J. M., Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium,
Madrid, 1989, pp. 182-184. No obstante, el mismo ha sido modificado por la Ley 4/2015,
de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito —que entrara en vigor a los seis meses
de su publicacion en el BOE—, quedando pues su redaccion de la siguiente manera: “Podrdn
también leerse o reproducirse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias
practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de aquéllas, no
puedan ser reproducidas en el juicio oral, y las declaraciones recibidas de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 448 durante la fase de investigacion a las victimas menores de
edad y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccién”. En definitiva, se
ha introducido como novedad el ultimo inciso del precepto, dando con él la posibilidad de
que las victimas menores de edad y las victimas con discapacidad necesitadas de especial
proteccion efectien sus declaraciones como prueba anticipada sumarial, evitando asi que
estas tengan que reiterar su testimonio en el acto del juicio oral y que, como consecuencia
de ello, se vean obligadas a sufrir un encuentro directo con su agresor. Vid. también aqui la
Circular 3/2009 de la Fiscalia General de Estado sobre proteccién de los menores victimas y
testigos y la STS 593/2012, de 17 de julio (RJ 2012\10546).

3 Empero, teniendo en cuenta el perfil y la extension del presente trabajo, nos hemos
decantado por reflejar inicamente aquellas definiciones que, a nuestro juicio, resultan mas
completas y clarificadoras.
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convencimiento o la certeza sobre los hechos que son objeto del proceso
o, desde otra perspectiva, constituirian la prueba todo el conjunto de
razones o motivos que producen el convencimiento o la certeza del juez
respecto de los hechos sobre los cuales debe emitir su fallo, obtenidos por
los medios, procedimientos y sistemas de valoraciéon que la ley autoriza™*.

De modo mas sintético, GUZMAN FLUJA considera que “la prueba es
todo medio o instrumento que permite introducir en el proceso y hacer
llegar al juez los elementos necesarios para poder decidir sobre el juicio
de hecho™?.

En conclusion, podemos sostener que ‘la prueba es la actividad esencial
en el proceso, pues justifica y fundamenta la resolucion judicial que decide
el litigio™®.

Ameén de lo explicado en las anteriores definiciones, es preciso resefiar
que la unica actividad probatoria valida para enervar la presuncién de
inocencia y fundar el fallo de la sentencia sera, por regla general, aquella
cuya practica se lleve a cabo en sede de juicio oral, estando presidida por
los principios de contradiccidon, inmediacion, oralidad, publicidad vy
contradiccion'. En este particular contexto, el art. 741 de la LECrim en su
parrafo primero dispone que “El Tribunal, apreciando segun su conciencia
las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictara sentencia dentro del término fijado en esta Ley”, consagrando de
esta forma el principio de prueba circunscrita al juicio oral®.

En ultimo término y a fin de ofrecer en este punto una definicién de prueba
penal acabada, simplemente nos resta afnadir que la misma debe ser

“  HUERTAS MARTIN, M. 1., El sujeto pasivo..., op. cit., pp. 27 y 28.

5 GUZMAN FLUIJA, V. C., Anticipacion y preconstitucidn de la prueba en el proceso penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 33.

1 MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal..., op. cit., p. 365.

7 (Cfr. en esta linea, entre otras, SSTC 31/1981, de 28 de julio (TOL110.833) y 145/1985, de
28 de octubre (TOL79.535).

8 ASENCIO MELLADO, J. M. (Prueba prohibida..., op. cit., pp. 160 y 161), aclara que este
precepto trata de conseguir dos objetivos al mismo tiempo: el primero de ellos se refiere al
“aprovechamiento de la totalidad de lo acaecido en el acto del juicio para la formacion de
la conviccién”; y el segundo, es el relativo a “la preeminencia de la prueba personal sobre
la lectura en la vista de las actas en las que se documentan los interrogatorios o se hacen
constar los resultados de cualquier otra prueba no testifical o pericial”.
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propuesta en tiempo y forma, reuniendo determinados requisitos
especificos. Asi, la prueba tiene que ser relevante para fundamentar el
fallo de la causa en cuestion; pertinente, lo que significa que ha de estar
necesariamente relacionada con el objeto del juicio; necesaria, esto es,
que posea utilidad para los intereses de la concreta parte que la propone
(acusacion/defensa) y, ademas, su practica debe ser posible™.

Asimismo, la prueba que exista tendra que ser suficiente para fundamentar
la decision final del 6rgano juzgador, habra de estar razonada y debera
gozar de licitud, es decir, tendrd que haber sido obtenida y aportada al
proceso con las garantias exigidas constitucional y procesalmente?.

c) Los principios que rigen la practica de la prueba. Especial
mencién al principio de contradiccién y al principio de
inmediacién

Podemos tomar como punto de partida en este apartado la consideracion
que efectia GIMENO SENDRA en lo que atafe a los actos de prueba, al
referirse a los mismos como “la actividad de las partes procesales, dirigida
a ocasionar la evidencia necesaria para obtener la conviccion del juez o
tribunal decisor sobre los hechos por ellas afirmados, intervenida por el
organo jurisdiccional bajo la vigencia de los principios de contradiccion,
igualdad y de las garantias constitucionales tendentes a asegurar su
espontaneidad e introducida en el juicio oral a través de medios licitos de
prueba’™’.

»  Enlo tocante a la necesidad de que se cumplan estos peculiares requisitos de la prueba,
cfr., entre otras, STS 1947/2004, de 29 de octubre (TOL525.694).

En consonancia con esto, es preciso incidir en el hecho de que “El Juez, no estd obligado a
admitir todos los medios de prueba que cada parte estime pertinentes a su defensa “sino
los que el juzgador valore libre y razonablemente como tales” (Sentencias del Tribunal
Constitucional 36/1983, de 11 mayo y 150/1988, de 15 julio, entre otras). Y dos son los
elementos a valorar al respecto: la pertinencia, propiamente dicha, y la relevancia de la
prueba propuesta: “pertinencia” es la relacion entre las pruebas propuestas con lo que es
objeto del juicio y constituye “thema decidendi” (vid. STC 51/1981, de 10 abril ); “relevancia”
existe cuando la no realizacion de tal prueba, por su relacion con los hechos a que se anuda
la condena o la absolucion u otra consecuencia penal relevante, pudo alterar la Sentencia en
favor del proponente, pero no cuando dicha omision no haya influido en el contenido de ésta
(ci. SSTC 116/1983, de 7 diciembre 51/1985, de 10 abril y 45/1990, de 15 marzo)”. Auto nim.
37/2009 de la AP de Almeria, Seccién 22, 12 de febrero de 2009. Cfr. también en la misma
linea, SAP de Castelldn (Seccién 2.2) nim. 205/2006, de 19 de mayo de 2006.

2 Cfr. entre otras, SSTS 435/2013, de mayo (TOL3.791.874)y 912/2013, de 4 de diciembre
(TOL4.042.049).

2 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 413.
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En definitiva, la practica de la prueba debe estar presidida por los principios
de contradiccioén, inmediacion, oralidad, concentracion y publicidad,
siendo la concurrencia de tales requisitos lo que, precisamente, otorga
proteccién al principio de presuncion de inocencia®?. Ademas, su mayor
peculiaridad estriba en que todos ellos se encuentran intrinsecamente
vinculados, de manera que dificiimente podria entenderse el significado
de uno sin el concurso de los demas vy, si bien, los mismos no estan
expresamente recogidos en la LECrim, si se encuentran insitos
implicitamente en el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva,
consagrado en el art. 24 de la CE?®, que en su valor de norma normarum,
obliga a llevar a cabo una reinterpretacion del proceso penal de acuerdo
con los principios constitucionales, cuyo fin Gltimo es el de garantizar el
orden publico y la paz social, amén de conseguir que el ciudadano
deposite su confianza en la Justicia, una Justicia que debera ser agil y
garante?.

En este orden de composicion, debemos precisar que la inmediacion es el
presupuesto que, por excelencia, debe conducir la practica de toda prueba
porque “consigue asegurar que el érgano judicial esté en contacto directo
tanto con los sujetos como con el objeto del proceso’®. En tal sentido, es
evidente que “la conviccién judicial fundada en datos percibidos
directamente gozara de una fiabilidad comparativamente mayor que la
que obtendriamos por cualquier otra via, simplemente o porque nos
permitird una mayor cercania a los hechos cuya realidad se pretende
comprobar”?.

De igual modo, la presencia del principio de contradiccion resulta
fundamental al objeto de garantizar la igualdad de armas de las partes y

2 (Cfr. en este sentido, entre otras, STS de 07 de octubre de 2002 (TOL229.697).

2 Asimismo, el art. 120 de la CE hace mencidén expresa al principio de oralidad vy al
principio de publicidad al preconizar que “1. Las actuaciones judiciales serdn publicas,
con las excepciones que prevean las leyes de procedimiento. 2. El procedimiento serd
predominantemente oral, sobre todo en materia criminal. 3. Las sentencias serdn siempre
motivadas y se pronunciardn en audiencia publica”.

2 Vjd. sobre este particular aspecto, MARTINEZ GARCIA, E., Actos de investigacién e ilicitud
de la prueba. El derecho al proceso y sus garantias como limite a la actuacion de los poderes
publicos en la investigacion del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 23-35.

5 HERRERA ABIAN, R., La inmediacién como garantia procesal (en el proceso civil y en el
proceso penal), Comares, Granada, 2006, p. 7.

% CABEZUDO RODRIGUEZ, N., Del principio de inmediacion, sus excepciones y los
instrumentos tecnoldgicos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 24.
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evitar con ello que se genere indefension?’. Dicho principio se basa en “la
necesaria oposicion argumental entre acusacion y defensa en orden a
obtener la conviccidon que constituye el fundamento de la sentencia
penal’?,

En lo que se refiere a la oralidad, la concentracion y la publicidad, tales
requisitos suponen un complemento para el perfecto cumplimiento del
principio de inmediacion. Asi, la oralidad es un elemento imprescindible
para que la inmediacion goce de todas sus ventajas® y, tal y como declara
HUERTAS MARTIN haciendo cita de MONTERO AROCA, “significa que
en los actos procesales tiene preeminencia la palabra sobre la escritura
como forma de expresién y comunicaciéon entre los distintos sujetos
intervinientes en el proceso™°. Respecto a la publicidad, esta “protege a
los justiciables contra una justicia secreta que escape de la fiscalizacion
de lo publico, constituye también un medio para preservar la confianza de
los ciudadanos en los Tribunales, de forma que, al dotar a la Administracion
de Justicia de transparencia, contribuye a realizar los fines del derecho al
proceso justo (STEDH 8 de diciembre de 1983, caso Axen)™'. Finalmente,
la concentracién exige que los actos procesales y, mas en concreto, los
actos probatorios no se dispersen en el tiempo, agrupandose en una sola
audiencia o en las menos posibles, de forma que el juez pueda contar con
una percepcion proxima y certera acerca de las pruebas que se practican
en el plenario®*

27 Este principio no es sino una clara manifestacién del contenido del art. 24 de la CE.

2 ASENCIO MELLADO, J. M., Prueba prohibida..., op. cit., p. 164. Asimismo, “el principio
de contradiccion en relacion con la actividad probatoria se concreta en la facultad que las
partes poseen no solamente de contraponer afirmaciones o alegaciones como fuentes de
informacion, sino también en la posibilidad reciproca de proponer pruebas y contrapruebas”.
HUERTAS MARTIN, M. 1., El sujeto pasivo..., op. cit., p. 114.

2 Elart.229.1 dela LOPJ dispone que “Las actuaciones judiciales serdn predominantemente
orales, sobre todo en materia criminal, sin perjuicio de su documentacion”.

% HUERTAS MARTIN, M. I, El sujeto pasivo..., op. cit., p. 118. Acerca del principio de
oralidad, vid. también, CLIMENT DURAN, C., La prueba penal, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 130-131 y HERRERA ABIAN, R., La inmediacion..., op. cit., pp. 8-10.

31 STS 1027/2002, de 3 de junio (TOL173.403). Ademas, es necesario resefiar que la
restriccion del principio de publicidad ha de ser adoptada mediante resolucion motivada
del érgano juzgador. Vid. aqui, entre otras, STS de 5 de diciembre (TOL3.500.085). Acerca del
principio de publicidad procesal, vid. también las reflexiones plasmadas en IGLESIAS CANLE,
I. C., «Los limites de la informacidn judicial: Secreto de sumario y filtraciones», Comunicacion
y Justicia en Violencia de Género, (Coords. IGLESIAS CANLE, I. C.; LAMEIRAS FERNANDEZ, M.),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 89-95.

22 Cfr. HERRERA ABIAN, R., La inmediacion..., op. cit., p. 11y 12.7
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No obstante, en ocasiones y en la practica habitual, se producen
inconvenientes que impiden o dificultan la inmediacién del érgano de
enjuiciamiento en el momento de la practica de la prueba, como ocurre
cuando es menester acudir al auxilio judicial, teniendo que practicar
ciertas diligencias o actuaciones probatorias “fuera de la sede judicial y
por érganos, instituciones o personas ajenas al érgano jurisdiccional
donde se sigue el proceso™. Ademas, también es frecuente que existan
testigos que no pueden desplazarse al juzgado para declarar o peritos
que no pueden acudir a deponer al acto del juicio en la fecha en la que
este se celebra, sin olvidar la problematica que plantean los elevados
costes que conlleva el desplazamiento de estos expertos a la sede judicial.
Estos ultimos contratiempos se solventan a través del uso de la
videoconferencia, medio de auxilio técnico gracias al cual “se podran
practicar las diligencias personales del interrogatorio de las partes,
testigos o peritos que residan en lugares muy distantes a la sede del
organo judicial en que se esté celebrando el proceso, o se encuentren
impedidos y el traslado les resulte imposible o muy gravoso™, evitando
con ello el tener que recurrir a la practica anticipada de tales actos de
prueba®.

Otro de los problemas a los que nos enfrentamos a la hora de intentar
preservar el cumplimiento de los principios de inmediacién y contradiccion
se produce, ni mas ni menos, con la realizacién de actuaciones de prueba
anticipada y de prueba preconstituida, dado que, como ya hemos indicado
anteriormente, tales diligencias de naturaleza sumarial pueden llegar a
integrarse en el acervo probatorio, conformando, por consiguiente, una

3 MORENO CATENA V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Introduccién al Derecho Procesal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2010, p. 274.

3 HERRERA ABIAN, R., La inmediacion..., op. cit., p. 209. Sin embargo, compartimos la
opinion de la autora cuando afirma que “debe evitarse que la videoconferencia se convierta
en un sustituto de la declaracion directa, y que la mera comodidad de los que intervengan
en el proceso acabe haciendo de esta técnica el medio habitual para tomar cualquier
declaracion que deba practicarse en el proceso”. Ibidem, p. 210. En este sentido, para que
el uso de la videoconferencia sea licito y apropiado sera necesario ponderar los intereses
en juego, valorando a tal efecto las razones de utilidad, seguridad y orden publico a las que
hace mencién el art. 731 bis de la LECrim, cuya redaccion fue modificada, junto con la de los
arts. 433, 448 y 707, por la Ley Organica 8/2006, de 4 de diciembre. Vid. aqui, HERNANDEZ
GARCIA, J., 99 cuestiones bdsicas sobre la prueba en el proceso penal, CGP), Madrid, 2010, p.
556.

3 Ello es asi, porque el mecanismo de la videoconferencia permite “la transmision a tiempo
real del resultado (imagen y sonido) de un medio probatorio, a un lugar distinto de aquél en
que se practica mediante una conexion bidireccional plena a tiempo real entre ambas sedes”.
Ibidem, p. 550.
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excepcioén a dichos principios y al significado del art. 741 de la LECrim?.
El vehiculo por medio del cual estas actuaciones adquieren valor
probatorio es el articulo 730 de la LECrim, precepto que en, una linea
similar a la del articulo 714, que hace referencia a los supuestos en los
que existe una disconformidad entre las declaraciones prestadas en fase
de instruccion y las vertidas en el acto del juicio oral®’, se aparta “de la
regla general de que solo son pruebas para fundar el fallo del 6rgano
Judicial las practicadas en el juicio oral y, por lo tanto, sometidas a las
garantias de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion™2.

Logicamente y dadas las nefastas consecuencias que ello conllevaria,
especialmente desde la dptica de los derechos y garantias del justiciable,
las excepciones no pueden ser, de ningun modo, interpretadas de manera
extensiva, razén por la que el ambito de aplicacion del art. 730 de la
LECrim se halla restringido a determinadas diligencias, esto es, a las
diligencias de prueba preconstituida y de prueba anticipada, las cuales
revisten distintas particularidades y disimilitudes entre si. Asi, a modo de
anticipo y a grandes rasgos, podemos referir que la prueba preconstituida
es aquella que tiene como objetivo la obtencién y el aseguramiento de las
fuentes de prueba cuando por motivos de irrepetibilidad dichas actuaciones
no pueden ser practicadas en el juicio oral (p. €j. un reconocimiento
judicial, una inspeccién ocular con hallazgo de vestigios, una entrada y
registro domiciliario con incautacion de objetos, una escucha telefonica o
una prueba de alcoholemia)®. En contraposicion, la prueba anticipada es

% En lo tocante a la posibilidad de que se otorgue valor probatorio a tales diligencias
sumariales, siempre y cuando las mismas se hayan practicado con todas las formalidades
exigidas constitucional y procesalmente, cfr. entre otras, SSTC 80/1986, 82/1988, 201/1989,
217/1989, 161/1990, 80/1991, 140/1991, 328/1994, 303/1993 o 36/1995 y SSTS de 6 de
noviembre de 1992 o de 3 de marzo de 1993.

3 Elart. 714 de la LECrim establece que “Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral
no sea conforme en lo sustancial con la prestada en el sumario podrd pedirse la lectura de
ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el Presidente invitard al testigo a que
explique la diferencia o contradiccion que entre sus declaraciones observe”.

Cfr. en relacidn con esta cuestion, STS 269/1996, de 20 de marzo y STS de 25 de enero de
2007.

3 HERRERA ABIAN, R., La inmediacién..., op. cit., p. 130.

3 Esto es asi, porque un test de alcoholemia sélo puede ser realizado en el momento en
el que el sujeto en cuestidn es interceptado por la policia conduciendo un vehiculo bajo la
influencia de bebidas alcohdlicas, habida cuenta de que si se espera a la fase de juicio oral,
los efectos del alcohol sobre la sangre o el aire aspirado ya habran desaparecido. Sobre los
controles de alcoholemia y todas sus singularidades, vid. MAGRO SERVET, V., Guia prdctica
profesional..., op. cit., pp. 585-612. Cfr. también aqui STC 107/1985, de 7 de octubre (79.522)
y STS 188/2002, de 14 de octubre (TOL258.548).
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aquella que se efectia cuando existen determinados motivos que impiden
que la prueba se pueda practicar en el juicio oral, esto es, cuando no hay
dsponibilidad de la fuente de prueba para las sesiones del juicio oral, pero
si para el momento actual*® (este es el caso paradigmatico del testigo en
peligro de muerte)*'.

d) Diferencia entre fuente y medio de prueba: aseguramiento de
la prueba.

La distincion entre fuente y medio de prueba no aparece recogida en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, tratandose por tanto de una cuestién
meramente doctrinal, pero de notorio interés en la practica procesal,
especialmente, a la hora de llevar a cabo el aseguramiento de la prueba.

Asi, HUERTAS MARTIN haciéndose eco de CARNELUTTI asevera que
“‘medio de prueba es «la actividad del juez mediante la que busca la
verdad del hecho a probar» y fuente de prueba «el hecho del cual se sirve
para deducir la propia verdad»™?. A continuacién, la autora matiza
siguiendo a SENTIS MELENDO que “/a fuente es un concepto extrajuridico
0 a-juridico y existira con independencia de que se inicie 0 no un proceso,

Vid. las consideraciones ofrecidas sobre las peculiaridades de la prueba preconstituida en
VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., «Anticipacién, preconstitucion y aseguramiento de la prueba en
la instruccion del proceso penal», Anuario de la Facultad de Derecho de Ourense, num. 1,
2002, pp. 599-601.

w0 Cfr. GUZMAN FLUJA, V. C., «La anticipacin y aseguramiento de la prueba penal», Prueba
y proceso penal: (andlisis especial de la prueba prohibida en el sistema espariol y en el derecho
comparado), (Coord. GOMEZ COLOMER, J. L.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 212. No
obstante, GUZMAN FLUJA entiende que este momento se produce necesariamente una vez
que se ha dado apertura al juicio oral, cuestion con la que disentimos, por los motivos que
explicaremos mas adelante.

“ A este supuesto hacen referencia los arts. 448, 449 y 777.2 de la LECrim.
Cfr. también sobre esta particular cuestion, entre otras, STS de 30 de mayo de 1995
(TOL405.077) y STC 209/2001, de 22 de octubre (TOL81.527).

2 HUERTAS MARTIN, M. L., El sujeto pasivo..., op. cit., p. 29.

Ensentido analogo, GIL VALLEJO, B. (El aseguramiento de la prueba en el proceso civil y penal,
Bosch, Barcelona, 2011, p. 37), expone citando a MONTERO AROCA que “con la expresion
fuente de prueba nos estamos refiriendo a un concepto extrajuridico, a una realidad anterior
al proceso; los medios de prueba aluden a conceptos juridicos, y solo existen en el proceso en
cuanto en él nacen y se desarrollan. Las fuentes de prueba son los elementos que existen en la
realidad, y los medios consisten en las actividades que es preciso desplegar para incorporar
las fuentes al proceso. La fuente es anterior al proceso y existe independientemente de él. E/
medio se forma durante el proceso y pertenece a él. La fuente es lo sustancial y material; el
medio, lo adjetivo y formal (Sentis Melendo)”.
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mietras que el medio es un concepto juridico, concretamente procesal, de
forma que nace y se desarrolla en el proceso; asi pues se buscan las
fuentes, y una vez obtenidas, se incorporan al proceso a través de los
medios, que constituyen el resorte del juez™.

En definitiva, “los medios de prueba son unicamente los instrumentos
utilizados por las partes para trasladar los hechos de la realidad a la
presencia judicial™*, dicho en otras palabras, son el mecanismo a través
del cual se introducen las fuentes de prueba en el proceso y, como tal,
deben estar regulados en la ley®. Asi, dentro de la LECrim se contemplan
diversos medios de prueba: La confesion de los procesados y personas
civilmente responsables (arts. 688 a 700), el examen de los testigos (arts.
701-722), el informe pericial (723 a 725) y la prueba documental (arts. 726
y 727)%,

4 HUERTAS MARTIN, M. 1., El sujeto pasivo..., op. cit., pp. 29 y 30. Cfr. también en el mismo
sentido, MORENO CATENA, V. (con CORTES DOMINGUEZ, V.), Derecho Procesal..., op. cit., p.
367.

Fue, precisamente, la tesis de SENTIS MELENDO la que vino a esclarecer la distincién entre
fuente y medio de prueba, siendo la misma acogida y suscrita por la doctrina de forma pacifica
y unanime desde entonces. Vid. sobre este extremo GUZMAN FLUIJA, V. C., Anticipacion y...,
op. cit., pp. 50y ss.

“  GILVALLEJO, B., El aseguramiento de la prueba..., op. cit., p. 39. Cfr. también, en relacién
con la diferencia entre fuentes y medios de prueba, las consideraciones ofrecidas en DOLZ
LAGO, M.J. (Dir.); FIGUEROA NAVARRO, C. (Coord.) con VV.AA., La prueba pericial cientifica,
Edisofer, Madrid, 2012, p. 94.

5 En palabras de GUZMAN FLUJA, V. C. («La anticipacién y aseguramiento (...) », op. cit., p.
185), “en la instruccion se localizan fuentes de prueba cuya vocacion es ingresar en el juicio
oral a través de la actividad de las partes y sélo de ellas; son estas fuentes de prueba las
que pueden alcanzar el rango de pruebas, una vez acrisoladas con el correspondiente medio
probatorio”. En la misma linea, CABEZUDO RODRIGUEZ, N. (Del principio de inmediacion..., op.
cit., p. 137), declara que dentro de los fines que son propios de las diligencias investigadoras
se incluye el de suministrar “las fuentes de prueba utiles, aquéllas de las que se hace acopio
durante la instruccion de la causa y se preparan y aseguran para ser introducidas en el juicio
oral a través de los medios legalmente previstos”.

% Por su parte, el art. 299 de la LEC, norma procesal comun y de aplicacién supletoria,
proporciona en su apartado primero una enumeracion de los distintos medios de prueba
que podran ser utilizados en juicio: “1.2 Interrogatorio de las partes. 2.2 Documentos
publicos. 3.2 Documentos privados. 4.2 Dictamen de peritos. 5.2 Reconocimiento judicial. 6.2
Interrogatorio de testigos”, afadiendo en su apartado segundo que “También se admitirdn,
conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la palabra, el sonido y la
imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras,
datos, cifras y operaciones matemdticas llevadas a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso”. Finalmente, como clausula de cierre, en su apartado tercero
prevé la posibilidad de que “Cuando por cualquier otro medio no expresamente previsto en
los apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse certeza sobre hechos relevantes,
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La diferencia existente entre fuente y medio de prueba no es cuestion
baladi y posee mayor trascendencia en el seno del proceso penal de la
que a primera vista pudiera parecer; y ello, porque esta materia se
encuentra en clara sintonia con la regulacion y practica de las medidas de
aseguramiento de la prueba, por cuanto el fin dUltimo de las mismas
“consiste en garantizar la existencia de los objetos o estados de cosas
con valor probatorio —fuentes— que estén amenazados de alteracion o
desaparicion, para hacer posible la practica del medio de prueba propuesto
y admitido dentro del proceso en el momento previsto para ello™’.

Con certeza, el tema relativo al aseguramiento de la prueba guarda, a su
vez, una estrecha vinculaciéon con la prueba anticipada y la prueba
preconstituida. Ello obedece a la circunstancia de que, como bien apunta
GIMENO SENDRA, “el aseguramiento de la prueba es una actividad del
Jjuez de instruccion que comprende dos cometidos concretos, bien la
practica del acto de prueba, en cuyo caso nos encontramos ante un
supuesto de prueba instructora anticipada, bien la guarda o custodia de
las fuentes de prueba a través de actos de prueba preconstituida™.

En suma, la principal pretension del aseguramiento probatorio no es otra
que la de preservar las fuentes de prueba para conseguir que se pueda
llevar a efecto la practica del medio de prueba en cuestion en el acto del
juicio oral.

3. LAPRUEBA PRECONSTITUIDAY LA PRUEBA ANTICIPADA:
REGULACION Y PROBLEMATICA JURIDICA EXISTENTE

a) Delimitaciéon del concepto y finalidad de la prueba preconsti-
tuida y de la prueba anticipada

Lo cierto es que tanto la doctrina como la jurisprudencia manejan los
conceptos de prueba preconstituida y de prueba anticipada de manera
indistinta e imprecisa, incluso, en ocasiones, se refieren a los mismos
como si fuesen figuras equivalentes, lo que implica que en la practica se
genere una notable confusién en lo que concierne a esta materia por parte
de los operadores juridicos, quienes se enfrentan con importantes

el tribunal, a instancia de parte, lo admitird como prueba, adoptando las medidas que en
cada caso resulten necesarias”.

4 GIL VALLEJO, B., El aseguramiento de la prueba..., op. cit., p. 185.
*  GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 228.
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dificultades no solo a la hora de distinguir con el debido rigor juridico estas
dos instituciones procesales, sino también al operar con ellas en el seno
del proceso, porque desconocen cual es la verdadera virtualidad de las
mismas, los matices que se pueden dar en relacién con cada una y los
requisitos que han de reunir para poder desplegar efectos probatorios*.

Probablemente, el primer y principal error existente aqui parte de la propia
nomenclatura que arropa a estas diligencias, dado que, si bien no hay
discusién acerca de la utilizacidon de la expresién “prueba anticipada”, en
palabras de IGLESIAS CANLE, “resulta absurdo adjetivar con el participio
«preconstituida» el sustantivo «prueba» pues una actividad no se puede
preconstituir. Lo que si se puede es dejar constancia de que se ha
realizado y el modo como se ha hecho, en un soporte apto para albergar
datos (documentos, fotos, videos, etc.), pero ello no es cosa distinta a la
creacion de una fuente de prueba™°.

Nos corresponde, pues, iniciar el estudio de este complejo tema, tratando
de proporcionar una definicion exacta de prueba preconstituida y de
prueba anticipada, explicando las caracteristicas y fines que son
inherentes a cada una, asi como el diverso momento procesal en el que
las mismas pueden practicarse y el 6rgano que resulta competente a tal
efecto®.

“ A través del contenido de la STS 96/2009, de 10 de marzo (TOL1.494.514) puede
vislumbrarse el galimatias que existe en la jurisprudencia en lo que respecta a la forma
correcta de definir y denominar las diligencias de prueba anticipada y prueba preconstituida.
Vid. también acerca de la confusidn doctrinal y jurisprudencial imperante en lo que atafie a
estos conceptos, GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipacion y..., op. cit., pp. 198-201.

% |GLESIAS CANLE, I. C., «La denominada “prueba pericial preconstituida”: La nueva
redaccion del art. 788.2 LECrim», Actualidad juridica Aranzadi, nim. 605, 2003, p. 1.
Asimismo, GUZMAN FLUJA, V. C. (Anticipacion y..., op. cit., p. 292), opina que la expresién
“prueba preconstituida” deberia sustituirse por la de “preconstitucion de las fuentes de
prueba para juicio”, por ser esta, a su parecer y teniendo en cuenta el propio objetivo que
se persigue con esta clase de actuaciones, mas adecuada. Sobre la inexacta aplicacion
del término de prueba preconstituida, vid. también DIAZ CABIALE, J. A., «La admisién y
practica de la prueba en el proceso penal», Cuadernos CGPJ, Madrid, 1991, p. 45 y MIRANDA
ESTRAMPES, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal, Bosch, Barcelona,
1997, pp. 321-324.

st Acerca de las diferencias existentes entre prueba anticipada y prueba preconstituida,
vid. entre otros autores, IGLESIAS CANLE, I. C., Investigacion penal sobre el cuerpo humano y
prueba cientifica, Colex, Madrid, 2003, pp. 128-133, LOPEZ-FRAGOSO ALVAREZ, T., «Principios
y limites de las pruebas de ADN en el proceso penal», Estudios de Derecho Judicial, nim.
36, 2001 (Ejemplar dedicado a: Genética y Derecho), pp. 133 y ss. y PEDRAZ PENALVA, E.,
«La practica probatoria anticipada y la denominada prueba preconstituida», Cuadernos de
Derecho Judicial, nim. 3, (Ejemplar dedicado a: La instruccion del sumario y las diligencias
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Por su parte, la prueba preconstituida es aquella clase de diligencia que
posee un caracter aseguratorio de la fuente de la prueba®, por cuanto
versa sobre “hechos irrepetibles, que no pueden, a través de los medios
de prueba ordinarios, ser trasladados al momento de realizacién de juicio
oral™3, y toda vez que su pretensién principal es la de evitar que se
produzca “la pérdida o desaparicién de fuentes de prueba durante la
tramitacion de la causa™*. Es por esto que, en principio, la competencia
para llevar a cabo este tipo de diligencias corresponde al juez instructor,
pero ello, sin perjuicio de que las mismas puedan ser efectuadas también
de manera preventiva por la policia ordinaria o judicial —pensemos, por
ejemplo, enlos testde alcoholemia o enlas grabaciones de videovigilancia—,
el Ministerio Fiscal e, inclusive, los 6rganos judiciales objetiva o
territorialmente incompetentes, siempre que conste de manera acreditada
la existencia de razones de urgencia®.

En este orden de cosas, es preciso dejar claro que los actos de
preconstitucién probatoria no son, por si mismos, elemento suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia, ya que “Inicialmente estos
actos eran diligencias de investigacion y, por tanto, en su formacion no se
observaron las garantias de la prueba y, en especial, el principio de
contradiccion™®. En consecuencia, para que los mismos desplieguen

previas), 1998, pp. 49-56.

2. No obstante, dado que existe un enardecido debate en torno a la inmensa mayoria
de los aspectos que rodean nuestra materia objeto de estudio, debemos destacar que la
doctrina también discute, tal y como refiere GUZMAN FLUJA, V. C. (Anticipacion y..., op.
cit., pp. 199-200), sobre la cuestion de si la preconstitucidon probatoria se produce ante “la
imposibilidad de reproducir el medio de prueba o la fuente de prueba” y cita a HERNANDEZ
GIL como defensor de la primera opcién.

2 GIMENO SENDRA, V., «La prueba preconstituida de la policia judicial», Revista Catalana
de Seguretat Publica, mayo 2010, p. 38.
http://www.raco.cat/index.php/rcsp/article/viewFile/194212/260386 (27/12/2014).

st CABEZUDO RODRIGUEZ, N., Del principio de inmediacion..., op. cit., p. 158.

55 La legitimacidon de la policia judicial para realizar actos de prueba preconstituida
viene concedida de la mano del art. 282 de la LECrim, que hace referencia a la obligacién
de la policia judicial de proceder al aseguramiento de “todos los efectos, instrumentos o
pruebas del delito de cuya desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a disposicion de
la autoridad judicial”. En relacidn con la prueba preconstituida efectuada por la Policia
Judicial, el Ministerio Fiscal y los jueces incompetentes objetiva o territorialmente, vid.
GIMENO SENDRA, V., «La prueba preconstituida (...) », op. cit., pp. 37 y 38. El autor apoya
sus reflexiones en la STC 303/1993 y la STS de 19 de abril de 2005. Cfr. también aqui SSTC
107/1983, de 29 de noviembre (TOL79.272) y 138/1992, de 13 de octubre (TOL80.748).

s VILLAGOMEZ CEBRIAN, M., «Anticipacidn, preconstitucion (...) », op. cit., p. 600.

Afo LXIX. BMJ nim. 2180. Julio 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj


http://www.raco.cat/index.php/rcsp/article/viewFile/194212/260386

Reflexiones criticas en torno a la prueba en el proceso penal espafiol: especial referencia ...

verdadera eficacia probatoria las partes deberan instar en el momento
procesal oportuno que se practique la prueba en la fase de juicio oral con
las debidas garantias de publicidad, oralidad, inmediacion y contradiccion
ex art. 730%.

En dltima instancia, los elementos que engloba la prueba preconstituida
“no son otra cosa sino el resultado documentado de una actividad
investigadora, que bajo ciertas condiciones cumplira en la fase plenaria
una funcién equivalente a la que desempefian los medios de prueba
auténticos como elementos de convicciéon judicial™®. Se trata, pues, en
puridad, de diligencias investigadoras que, por su propia naturaleza y sus
caracteristicas de irrepetibilidad e irreproducibilidad, podran adquirir a
posteriori eficacia probatoria, siempre que en su practica se cumplan los
presupuestos necesarios a tal efecto y referidos, fundamentalmente, a la
existencia de control o inmediacion judicial y a la salvaguarda del principio
de contradiccion y del derecho de defensa, los cuales seran estudiados
con mayor detenimiento mas adelante®®.

7 |bidem.

2 CABEZUDO RODRIGUEZ, N., Del principio de inmediacidn..., op. cit., p. 137.

Por su parte, GIMENO SENDRA V. («La prueba preconstituida (...), op. cit., p.37), refiere que
“la prueba preconstituida es una prueba documental sobre hechos irrepetibles imposible
de trasladar, por medios de prueba ordinaria, al juicio oral”. Asimismo, para VILLAGOMEZ
CEBRIAN, M. («Anticipacién, preconstitucion (...) », op. cit., p. 600), la prueba preconstituida
“seria en general, aquella que no puede reproducirse en el momento del juicio oral {...)
nos hallamos ante diligencias de investigacion, documentadas en los autos, que en casos
puntuales (y que deberian ser excepcionales) se pueden transformar en prueba por medio de
su introduccion en el juicio”.

Por otro lado, MUNOZ CUESTA, F. J. («Proposicién, admisién (...) », op. cit, pp. 77-78),
aprecia dos tipos de pruebas preconstituidas “las que se han creado fuera del proceso, sin
que constituyan una actividad procesal propia de la investigacion y los actos que durante
la investigacion o instruccion de la causa por su naturaleza resulten irreproducibles o de
muy dificil reproduccion en el acto del juicio oral”. Asi, distingue entre “los actos u objetos
producidos al margen de la tramitacion ordinaria del procedimiento penal, como documentos,
grabaciones e incluso huellas del delito y por otro lado todos los actos de investigacion
sumarial que son realizados por la Autoridad judicial con la finalidad de obtener la certeza
de la comision del delito y de su culpabilidad y que no son posibles reproducir en juicio oral,
ademds excepcionalmente los actos de «constancia» contenidos en los atestados policiales,
los que se limitan a reflejar fielmente datos o elementos de la realidad externa obtenidos en
una inspeccion ocular, estos tienen la consideracion de prueba preconstituida”. Cfr. en este
sentido, STC 138/1992, de 13 de octubre (TOL80.748).

Vid. también en relacion con las particularidades de la prueba preconstituida, entre
otras, SSTC 107/1983, de 29 de noviembre (TOL79.272) y 201/1989, de 30 de noviembre
(TOL81.772).

5 Sobre los requisitos que se exigen para la validez de las diligencias de prueba
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Cosa distinta es la prueba anticipada, la cual pivota sustancialmente sobre
dos fendbmenos, o bien, la existencia de una “prevision de imposibilidad de
llevar al acto de juicio oral determinados medios de prueba, en especial la
testifical’®, o bien, la pretension de evitar que el juicio oral se suspenda, y
ello, a tenor de lo dispuesto en los arts. 657 y 777.2 de la LECrim®’.

Ahora bien, dentro de la conceptuacion de prueba anticipada debemos
efectuar indefectiblemente una disquisicion entre dos figuras: la prueba
anticipada sumarial y la prueba anticipada que se celebra ante el propio
organo de enjuiciamiento. Asi, la primera de ellas se lleva a cabo cuando
la necesidad de promover una anticipacion probatoria surge en fase de
instruccién porque se preve, ya en este momento, la imposibilidad de
efectuar la prueba en la vista oral. Pongamos aqui que existe un testigo
de los hechos que se encuentra en inminente peligro de muerte y que es
necesario tomarle declaracién para el caso de que el proceso prospere y
se proceda a decretar la apertura de juicio oral®?. En este caso, la Unica
opcidén que cabe para salvaguardar dicho testimonio y poder hacer uso
del mismo en el juicio, es realizar la practica de la prueba ante el juez
instructor, permitiendo a las partes estar igualmente presentes en dicho
acto, a fin de garantizar el principio de contradiccion. El problema que se
plantea en este supuesto no es otro que la falta de inmediacion, ya que el
organo instructor no es quien va a conocer finalmente del enjuiciamiento
de la causa, razon por la cual, para que la prueba anticipada tenga aqui
virtualidad y ostente valor probatorio debera ser introducida, a semejanza
de la prueba preconstituida, ex art. 730 LECrim®3,

En lo que se refiere a la prueba anticipada que se celebra ante el 6rgano
de enjuiciamiento, la misma se lleva a cabo “en cualquier momento que

preconstituida, ¢fr. ASENCIO MELLADO, J. M., Prueba prohibida..., op. cit., pp. 164-169.

® RIFA SOLER, J. M., «Actos de investigacidn, actos de instruccién y actos de prueba»,
Estudios sobre prueba penal. Actos de investigacion y medios de prueba en el proceso penal:
competencia, objeto y limites, (Dirs. ABEL LLUCH, X.; RICHARD GONZALEZ, M.), v. |, La Ley,
Madrid, 2011, p. 155. Cfr. aqui los art. 448, 449 y 777.2 de la LECrim.

st GUZMAN FLUJA, V., «La anticipacién y aseguramiento (...) », op. cit., p. 212.

& Otro ejemplo de idénticas caracteristicas seria el de una victima que, por razén de su lugar
de residencia, tampoco pudiese estar presente en el acto del juicio oral y, por consiguiente,
deviniese necesario tomarle declaracion en fase de instruccion como diligencia de prueba
anticipada. Vid. en este sentido, STS 1375/2009, de 28 de diciembre (TOL1.776.377).

8 Sobre la necesidad de que la prueba anticipada deba ser leida en el acto de la vista
oral cuando sea de naturaleza sumarial, vid. MUNOZ CUESTA, F. J., «Proposicién, admisién
y practica de la prueba en los procesos ordinarios. Prueba anticipada y preconstituida»,
Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, nim. 1, 2003, p. 79.
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medie entre la apertura y el inicio efectivo de las sesiones del juicio oral™,
y su singularidad radica en que por su forma de realizarse, al ser celebrada
en presencia de las partes ante el propio érgano de enjuiciamiento (tras
su oportuna solicitud por las partes en sus respectivos escritos de
calificacién ex art. 657.3° LECrim en relacién con el procedimiento
ordinario y ex arts. 781.1 parrafo tercero y 784.2 de la LECrim por lo que
respecta al procedimiento abreviado®), se da cumplimiento igualmente a
los requisitos esenciales de la prueba, inmediacion, oralidad, publicidad y
contradiccion, siendo, por lo tanto, el Unico de los requisitos que de
manera irremediable y por razones obvias no puede ser observado, el
principio de concentracion®. Es a resultas de tales caracteristicas que
autores como MUNOZ CUESTA ponen de relieve que en estos supuestos,
leer la diligencia documentada en la vista oral “seria una redundancia, ya
que la defensa y acusacion han participado en la confeccién de la prueba
y el Tribunal la tiene a su disposicion para poder obtener las consecuencias
pertinentes, sin perjuicio de la inmediatez de un miembro del Tribunal que
la haya presenciado™’. No obstante, no convenimos con este extremo,
puesto que, posicionandonos desde una optica enfocada a extremar las

& GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipacion y..., op. cit., p. 265.

& De acuerdo con el art. 657. 32 de la LECrim “podrdn pedir ademds las partes que se
practiquen desde luego aquellas diligencias de prueba que por cualquier causa fuere de
temer que no se puedan practicar en el juicio oral, o que pudieren motivar su suspension”.
Este precepto tiene sus homdnimos en el procedimiento abreviado dentro de los arts. 781.1
parrafo tercero y 784.2 de la LECrim. Asi, el primero de ellos prevé que “En el escrito de
acusacion se podrd solicitar la prdctica anticipada de aquellas pruebas que no puedan llevarse
a cabo durante las sesiones del juicio oral”; y el segundo, preceptta que “En el escrito de
defensa se podra solicitar del drgano judicial que recabe la remision de documentos o cite a
peritos o testigos, a los efectos de la prdctica de la correspondiente prueba en las sesiones de
juicio oral o, en su caso, de la prdctica de prueba anticipada”. Empero, es menester resefiar
que “Si la circunstancia que legalmente habilita la realizacion de la prueba anticipada se
conoce al tiempo de formular los escritos de calificaciones provisionales (o de acusacion y
defensa) serd ahi donde se deba solicitar, con la pregunta de si en caso de no hacerse se
trata de una posibilidad que precluye. Si, en otro caso, se conoce la circunstancia después de
evacuado el tramite de los escritos de alegaciones iniciales, pero antes de la celebracion de
la vista oral, antes de su inicio, serd en ese momento cuando quepa hacer la solicitud y habrd
que justificar efectivamente que concurre la circunstancia habilitante y que no concurria o no
se conocia antes”. GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipacidn y..., op. cit., p. 267.

% |bidem, p. 257.

& MUNOZ CUESTA, F. J., «Proposicién, admision (...) », op. cit., p. 79. Se muestra también
partidario de esta idea, CABEZUDO RODRIGUEZ, N., Del principio de inmediacion..., op. cit.,
pp. 167 y 168. Curiosamente, también es esta la linea que propone el borrador de Cddigo
Procesal Penal de 2013 en su art. 465 (precepto, en cierta medida, similar al actual art. 730
de la LECrim), pues solo exige la lectura en juicio oral de las declaraciones prestadas como
prueba anticipada ante el Tribunal de Garantias.

Afo LXIX. BMJ nim. 2180. Julio 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



Maria Victoria Alvarez Bujan

garantias procesales, creemos que esta clase de prueba anticipada debe
ser introducida igualmente en juicio oral ex art. 730 LECrim, porque ello
no solo permite garantizar la inmediacion por parte de todos los miembros
del Tribunal, sino que hace que se proporcione cobertura al principio de
concentracion y es, asimismo, mas coherente con el dictado del art. 741
del citado texto normativo®.

Con todo y con eso, si la imposibilidad inicialmente prevista que motivo la
realizacion de una anticipacién probatoria desaparece, verbigracia, porque
un testigo que se encontraba gravemente enfermo finalmente sobrevive o
un testigo que manifesto la necesidad de ausentarse de la peninsula se
encuentra ahora disponible, la prueba debera repetirse como tal, de
nuevo, en el juicio oral, al objeto de dar estricto cumplimiento a todas y
cada una de las garantias que debe revestir la practica de cualquier medio
de prueba. En este caso, el 6rgano juzgador valorara ambas —la prueba
realizada de manera anticipada y la practicada posteriormente en el acto
del juicio—, segun las reglas de la sana critica®.

En resumen, prueba anticipada y prueba preconstituida pueden
distinguirse con nitidez vy, tras todo lo referido, podemos colegir que las
Unicas caracteristicas que estas dos figuras tienen en comun, a la postre,
son: por un lado, la finalidad comun de “llevar al juicio oral aquellas
pruebas que, por diferentes circunstancias, seria imposible practicarlas en

%  Alavista del argumento de los autores que no comparten nuestra posicion, quiza pudiera
parecer que este tramite es inutil y dilatorio, pero nada mas lejos, dado que introducir la
lectura de las diligencias a través del instrumento previsto en el art. 730 de la LECrim supone,
en el seno del juicio oral, un paso procesal sencillo y breve. Ademas, si algo debe primar en
cualquier caso son las garantias procesales y no las razones de economia procesal.

®  Vid. sobre este particular, entre otros autores, HERRERA ABIAN, R., La inmediacion...,
op. cit.,, p. 136 y PLANCHAT TERUEL, J. M., «Testigos y proceso penal», Estudios sobre
prueba penal. Actos de investigacion y medios de prueba: inspeccion ocular, declaraciones
de inculpados y testigos, intervenciones corporales y prueba pericial, (Dirs. ABEL LLUCH, X.;
RICHARD GONZALEZ, M.), v. Il, La Ley, Madrid, 2011, p. 281. Estos autores, si bien insisten
en la necesidad de que se cumpla este requisito, solo se refieren en tal sentido al supuesto
de que nos encontremos ante una prueba sumarial anticipada. No obstante, en nuestra
opinidn, si el elemento clave para justificar la anticipacion de una prueba se desvanece,
la misma debe ser practicada en todo caso en el momento del juicio oral. De facto, si nos
remitimos al art. 295.4 de la LEC, norma que resulta de aplicacién supletoria en el proceso
penal, el mismo establece que “La prueba practicada anticipadamente podrd realizarse de
nuevo si, en el momento de proposicion de la prueba, fuera posible llevarla a cabo y alguna
de las partes asi lo solicitara. En tal caso, el tribunal admitird que se practique la prueba de
que se trate y valorard segun las reglas de la sana critica tanto la realizada anticipadamente
como la efectuada con posterioridad”.
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la vista”™® y, por otro lado, la forma en la que las mismas se hacen valer en
fase de juicio oral al objeto de adquirir efectos probatorios, pues tanto una
como otra se incardinan en el plenario por medio del cauce previsto en el
art. 730 LEcrim™.

Empero, no todos los autores suscriben nuestra postura en relacion con la
definicidn y clasificacion de prueba preconstituida y prueba anticipada. En
este sentido, GUZMAN FLUJA entiende, al igual que un determinado
sector de la doctrina y de la jurisprudencia, que la prueba sumarial
anticipada no es tal, ya que, a su parecer, prueba anticipada unicamente
puede ser aquella que se efectia “en cualquier momento que medie entre
la apertura y el inicio efectivo de las sesiones del juicio oral””?, concibiendo,
por ende, el resto de actuaciones que responden a la misma necesidad
pero que se realizan en un momento distinto al referido y, particularmente,
aquellas a las que se refieren los articulos 448 (cuya redaccion ha sido
modificada por la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del
delito, que entrara en vigor en octubre de 2015), 449y 777.2 de la LECrim,
como una suerte de preconstitucion probatoria, teoria con la que nos
mostramos plenamente disconformes, toda vez que consideramos que la
correcta caracterizacion de una diligencia como prueba preconstituida o
prueba anticipada no tiene que ver tanto con el momento en el que se
practica la misma y, en consecuencia, con el érgano judicial (Juez de

7 MUNOZ CUESTA, F. )., «Proposicién, admisién (...) », op. cit., p. 82.

7+ De acuerdo con el principio de proposicién de la prueba por las partes y con el propio
tenor literal del art. 730 de la LECrim, seran estas quienes deberan instar que se haga uso
en el juicio oral del tramite de lectura de diligencias documentadas contemplado en dicho
precepto. Vid. Ibidem, p. 81. Ademads, es preciso destacar que en ningun caso se pueden
introducir las diligencias de prueba preconstituida y de prueba anticipada como si fuesen
una prueba documental, solicitando las partes que se tengan las mismas “por reproducidas”
ni acudiendo el érgano juzgador a la férmula prevista en el art. 726. Vid. acerca de este
particular, GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 231. Cfr. también aqui STS
148/2012, de 3 de marzo (TOL2.532.608).

7 GUZMAN FLUJA, V. C., Anticipacién y..., op. cit., p. 265 y también el mismo autor en su
obra «La anticipacién y aseguramiento (...) », op. cit., p. 213.

3 PLANCHAT TERUEL, J. M. («Testigos y (...) », op. cit., pp. 279 y 280), pone de relieve que
existe una candente discusion en orden a determinar cual es la forma correcta para referirse
a estas concretas actuaciones. Asi, mientras un sector doctrinal aboga por denominarlas
como “prueba preconstituida”, otra parte de la doctrina las apoda bajo el nombre de “prueba
anticipada en sentido impropio” al objeto de “reservar el término de «preconstituida» a las
diligencias sumariales de imposible repeticion en el Juicio Oral por razon de su intrinseca
naturaleza y cuya prdctica —como sucede con una inspeccion ocular y con otras diligencias—
es forzosamente unica e irrepetible”. Cfr. también sobre este particular, entre otras, STS
96/2009, de 10 de marzo (TOL1.494.514) y STS 228/2012, de 8 de junio (TOL2.598.222).
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Instruccién u érgano decisor) ante el que tiene lugar, cuanto con la precisa
finalidad que se persigue con ella™.

Quizas, el problema en la interpretacion de dichos preceptos viene de la
mano del hecho de que los mismos Unicamente prevén la realizacion de
las diligencias a las que hacen mencién ante el juez de instrucciéon y no
ante el juez decisor, extremo que, a nuestro juicio, deberia ser modificado
en una futura reforma, en el seno de la cual se aclarase que tales
supuestos, que por su finalidad deben ser considerados como actos de
prueba anticipada, podran ser realizados, bien ante el juez instructor, bien
ante el juez decisor, en funcion del momento en el que surja la concreta
necesidad de anticipar la prueba’™.

b) Singularidades propias de la prueba pericial y su posible con-
figuracion como prueba preconstituida

En otro orden de ideas, nos gustaria poner el acento sobre el error que se
produce en la practica cuando se entremezclan los conceptos de prueba
preconstituida y prueba pericial, pues la razén de que los analisis periciales

7 Comparten la vision de este autor, entre otros, MAGRO SERVET, V., «Preceptividad de la
practica de la prueba preconstituida con victimas en el proceso penal», La ley penal: revista
de derecho penal, procesal y penitenciario, num. 92, 2012, pp. 7-12 y también se posiciona
en una linea similar, a nuestro juicio, PLANCHAT TERUEL, J. M., «Testigos y (...), op. cit., pp.
277-281.

Corroboranuestra teoria en lo tocante a la distincién que obra entre prueba preconstituida
y prueba anticipada, considerando, por tanto, que si ha lugar a la prueba anticipada
sumarial, la STS de 27 de enero de 2003 (TOL265.678). Entre las sentencias que catalogan las
declaraciones testificales previstas en los arts. 448, 449y 777.2 de la LECrim como diligencias
de prueba anticipada realizada en instruccion, podemos destacar también las siguientes: SSTS
de 21 de febrero de 2000 (TOL23.726); 8 de noviembre de 2001 (TOL102.935); 823/2007, de
15 de octubre (TOL1.221.198); 96/2008, de 29 de enero (TOL1.292.764); 768/2008, de 21
de noviembre (TOL1.413.543); 186/2009, de 27 de febrero (TOL1.463.020) y 238/2009, de
6 de marzo (TOL1.486.867). Cfr. asimismo en esta linea, GIMENO SENDRA, V., Manual de
Derecho..., op. cit., pp. 281-284.

Estiman, sin embargo, que dichas declaraciones tienen categoria de prueba preconstituida,
contradiciendo nuestra postura y poniendo de manifiesto la confusién reinante en esta
materia, sentencias como: SSTS 1059/2005, de 28 de septiembre (TOL718.589); 28/2007, de
11 de enero (TOL1.643.752); 850/2009, de 28 de julio (TOL1.602.552) y 166/2012, de 6 de
marzo (TOL2.498.890).

> Esta es la linea que propone el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013, texto que
examinaremos mas adelante.

Es necesario puntualizar aqui que el hecho de que la anticipacidn probatoria se lleve a cabo
ante el juez instructor supone, a priori, la ruptura del principio de inmediacién, pero tal
obstaculo quedara salvado en el momento de efectuar la valoracion de la prueba, al ser
dicha tarea desempefiada por el érgano judicial decisor.
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se efectlen en fase de instruccién no responde siempre a una necesidad
de preconstituir prueba, sino a las caracteristicas que son intrinsecas a la
propia prueba pericial y a las fases en las que la misma se divide’®. Asi, en
primer lugar y, como es légico, en la fase de investigacion, se obtiene la
muestra; en segundo lugar, se efectua la pericia; a continuacion, los
peritos que la han realizado proceden a deliberar y a discutir sobre el
resultado de la misma; y tras esta deliberacion, elaboran el correspondiente
informe. Por ultimo, dicho informe debera trasladarse, con caracter
general, al juicio oral a fin de ser ratificado y sometido al examen de
contradiccion ante el érgano de enjuiciamiento’”.

Uno de los ejemplos mas ilustrativos en lo que se refiere a esta cuestion
es la prueba de ADN, prueba de caracter pericial, que a menudo es
calificada como si se tratase de una prueba preconstituida’. No obstante,
aqui es preciso reparar en una disquisicion. En efecto, la prueba de ADN
alberga naturaleza de prueba preconstituida, pero solo en su vertiente de
recogida y analisis de muestras dubitadas, por cuanto con ello y al amparo
de lo preceptuado en el art. 326 de la LECrim se pretende asegurar la

76 La prueba pericial no debe considerarse como una posible prueba preconstituida,
salvo en extraordinarias excepciones que, como bien apunta VILLAGOMEZ CEBRIAN, M.
(«Anticipacion, preconstitucion (...) », op. cit., p. 608), se refieren a los casos en los que
se produce “la imposibilidad absoluta de practicar la prueba en el juicio oral: cuando
imprevisiblemente hubiera desaparecido o se hubiera alterado sustancialmente el objeto
de una pericia. En tal caso, el informe practicado en la instruccién podrad transformarse en
prueba preconstituida, si bien el perito deberd comparecer en el juicio oral para someterse a
contradiccion”. Uno de los mas clarividentes ejemplos aqui es la pericia forense de autopsia.
Cfr. respecto a la prueba pericial preconstituida los arts. 467 y 476 de la LECrim.

77 Cfr. aqui los articulos 456 a 485y 723 a 725 de la LECrim relativos a la prueba pericial y
sus fases. Vid. también sobre esta cuestién, CLIMENT DURAN, C., La prueba..., op. cit., p. 798
y MORENO CATENA, V.; CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho Procesal..., op. cit., pp. 404 y 405.
Es preciso poner el acento sobre el hecho de que los peritos deban comparecer en juicio para
ratificar sus informes acarrea importantes costes econdmicos de desplazamiento de estos
profesionales, amén del trastorno que supone, tanto para ellos como para los laboratorios
en los que prestan sus servicios, la pérdida de demasiado tiempo de trabajo. La solucién a
este notorio inconveniente no es otra que la de realizar la practica de la prueba por medio de
la utilizacion del sistema de videoconferencia, en los términos ya apuntados con anterioridad
y adaptando, de esta forma, el funcionamiento de la Justicia a las innovaciones de la era
digital. De hecho, en la actualidad, ya se emplea con caracter habitual este medio técnico.
Vid. aqui HERRERA ABIAN, R., La inmediacion..., op. cit., pp. 209-215 e IGLESIAS CANLE, I.C.,
Investigacion penal sobre el cuerpo..., op. cit., pp. 131y 132.

8 Es de interés destacar, en relacion con este particular aspecto, que el art. 267 del
anteproyecto de ley para un nuevo proceso penal de 2011 disponia que “El resultado de
los andlisis comparativos de los perfiles de ADN tendra el cardcter de investigacion pericial y
deberd ser sometido a contradiccion en el juicio oral”, prevision que consideramos acertada,
amén de clarificadora.
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fuente de la prueba que, por razones obvias y de urgencia, no puede
demorarse a un momento mas tardio ni repetirse’®. Empero, en el caso de
la extraccion de una muestra indubitada de ADN, pese a que tanto la
practica de una intervencién corporal leve realizada a tal efecto sobre el
sujeto investigado como el ulterior analisis de dicha muestra podrian
hacerse en cualquier momento del proceso, siendo ademas tales
actuaciones perfectamente repetibles, por la propia finalidad y
configuracion de la instruccion, las mismas deben ser efectuadas en esta
fase para coadyuvar al buen éxito de la investigacion penal®. Esto es asi
porque uno de los objetivos esenciales de la instruccion es el de averiguar
la identidad del supuesto autor de los hechos, para lo cual, en no pocas

7 Las muestras dubitadas de ADN que se hallen en el lugar del crimen, asi como las huellas
y demads restos y vestigios que existan, deberan recogerse lo antes posible para poder
asi asegurar las fuentes de prueba y evitar que las mismas sean destruidas, alteradas o
contaminadas.

También se realiza con caracter de prueba preconstituida la recogida de restos o muestras
bioldgicas abandonadas por el sospechoso, que tendréan a la postre la categoria de muestras
indubitadas, y para cuya obtencion no es necesario recabar autorizacion judicial, al amparo
del Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala de lo Penal del TS de 31 de enero de 2006.

8 |a habilitacion legal para proceder a este tipo de medidas de intervencién corporal se
contiene en la redaccion del art. 363 de la LECrim, asi como en el dictado de la disposicion
adicional tercera de la Ley Orgéanica 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de la base de datos
policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN.

La caracteristica de diligencia de aseguramiento de prueba y de prueba preconstituida es
propia de determinado tipo de intervenciones corporales que por su propia naturaleza no
pueden ser repetidas como actos de prueba en el juicio oral. Ahora bien, dicha irrepetibilidad
no se da en todos los supuestos relativos a intervenciones corporales y asi, tal y como explica
ETXEBERRIA GURIDI, J.F. (Las intervenciones corporales: su prdctica y valoracién como prueba
en el proceso penal, Trivium, Madrid, 1999, pp. 89 y 90), “Serdn irrepetibles las diligencias
que tienen por objeto la determinacion del estado o condicion corporal del afectado en un
momento especifico y no en otro (por su alterabilidad, concentracion de alcohol en sangre,
por ejemplo)”, pero otro tipo de diligencias como son las intervenciones corporales leves
realizadas al objeto de obtener muestras indubitadas de ADN, esto es, medidas tales como
una extraccion sanguinea, una extraccidon capilar o un frotis bucal, pueden realizarse o
repetirse en cualquier momento. Ocurre, sin embargo, que tal repeticion no se efectla
porque ello resultaria antiecondmico, amén de irrelevante, ya que rara vez los resultados de
la repeticion difieren de los de la primera prueba. En definitiva, en la préctica, los anélisis de
ADN sélo se repiten (por regla general, a instancias de la defensa) cuando existen razones
fundadas para creer que ha habido una posible contaminacion o alteracion de la muestra,
que la misma se encontraba muy deteriorada o degradada, o que no se ha observado la
cadena de custodia, de modo que los resultados obtenidos con los analisis de ADN no
resultan fiables. Con respecto a la cadena de custodia y al protocolo que se debe seguir a
la hora de realizar las pruebas de ADN para que las mismas gocen de un nivel adecuado de
fiabilidad y puedan ser consideradas como prueba en el proceso, vid. NARVAEZ RODRIGUEZ,
A., «La prueba de ADN: su normativa procesal», Jueces para la democracia, nim. 51, 2004,
pp. 76-78. http://www.juecesdemocracia.es/revista/jpd_num_51.pdf (29/12/2014).
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ocasiones, resulta primordial realizar un analisis pericial de contraste
entre los perfiles genéticos extraidos a partir de las muestras dubitadas y
los obtenidos por medio de las muestras indubitadas?®’. Tales cuestiones

8 En linea colateral al objeto de nuestro estudio y en relacién a las pruebas de ADN,
cabe resefiar que con el Anteproyecto de Ley Organica de Modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal para la organizacién de la Justicia Penal, el fortalecimiento de las
garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion tecnoldgicas, de 5 de
diciembre de 2014, se preveia la modificacion de, entre otros preceptos, el art. 520 de la
LECrim, relativo a los derechos del detenido. Llamaba poderosamente la atencién que en
la reforma de tal precepto se incluia la siguiente y desafortunada prevision: “La asistencia
letrada no serd precisa para la recogida de muestras de sustancias bioldgicas del detenido
con los fines previstos en la legislacion sobre bases de datos policiales sobre identificadores
obtenidos a partir de ADN”. Légicamente, no podiamos hacer otra cosa mas que estar
absolutamente disconformes con el contenido de esta concreta propuesta de reforma por la
merma de garantias que ello suponia, maxime, si atendemos al hecho de que en el Acuerdo
del Pleno No Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de
2014, se estipuld que “La toma bioldgica de muestras para la prdctica de la prueba de ADN
con el consentimiento del imputado, necesita la asistencia de letrado, cuando el imputado se
encuentre detenido y en su defecto autorizacion judicial”.

No obstante, el Gobierno remitid a las Cortes Generales el pasado dia 13 de marzo de 2015
dos Proyectos de Ley de modificacidn de la LECrim (que justamente traen causa del referido
Anteproyecto de Ley de 5 de diciembre de 2014) y, particularmente, en uno de ellos, en
el Proyecto de Ley Orgdnica de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el
fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnoldgica se elimina el contenido de la referida estipulacidon y en la nueva prevision que
propone la modificacion de la redaccion del art. 520.6, apartado c) inciso primero se incluye
entre las funciones de la asistencia letrada la de “Informar al detenido de las consecuencias de
la prestacion o denegacion de consentimiento a la prdctica de diligencias que se le soliciten”.
Empero, la novedad mas resefiable de este Proyecto de Ley en lo que atafie a las pruebas
de ADN es que en el mismo —siguiendo la linea propuesta por el Anteproyecto para un
nuevo proceso penal de 2011 y el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013— se incorpora
una mencién expresa a la posibilidad de acudir al recurso a la vis fisica, si bien la misma se
limita exclusivamente al caso de que sea el detenido quien se niegue a facilitar una muestra
bioldgica indubitada y siempre que la medida a realizar a tal efecto sea un frotis bucal. Asi, se
establece en dicho Proyecto de Ley (en la nueva redaccidon que se propone para el art. 520.6,
apartado c, inciso segundo) que “Si el detenido se opusiera a la recogida de las muestras
mediante frotis bucal, conforme a las previsiones de la Ley Orgdnica 10/2007, de 8 de octubre,
reguladora de la base de datos policial sobre identificadores obtenidos a partir de ADN, el
juez de instruccion, a instancia de la Policia Judicial o del Ministerio Fiscal podrd imponer
la ejecucion forzosa de tal diligencia mediante el recurso a las medidas coactivas minimas
indispensables, que deberdn ser proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas
con su dignidad”. Dicha previsién es de suma importancia e interés, maxime, teniendo en
cuenta que es de esperar que estos Proyectos de Ley pasen a convertirse definitivamente en
ley (dando nueva redaccion a la actual LECrim) en un plazo de tiempo breve. No obstante, no
podemos detenernos ahora en su examen, habida cuenta de que ello excederia los limites
del tema central objeto de estudio en el presente trabajo.

Finalmente, en relacién con las novedades mas destacables de esta reforma legal (en
tramitacion) debemos afiadir que con la misma se viene a sustituir la nomenclatura de
“imputado” por la de “investigado” o “encausado” (al igual que propone el borrador de
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se hallan precisamente ligadas con la prueba pericial y las referidas fases
en las que esta se compone®?.

Por otra parte, se presenta de sumo interés traer a colacion en este
apartado lo que sucede en relacion con el art. 788.2 de la LECrim que, en
el marco del procedimiento abreviado, preconiza que “tendran caracter de
prueba documental los informes emitidos por laboratorios oficiales sobre
la naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupefacientes cuando en
ellos conste que se han realizado siguiendo los protocolos cientificos
aprobados por las correspondientes normas™, pues, en estos casos,
para que dicho informe pericial adquiera validez probatoria, bastara solo
con que se sefiale el folio de las actuaciones en el que obra el informe y
se solicite expresamente su lectura en el acto del juicio oral con arreglo a
lo preceptuado en el art. 730 de la LECrim, lo que, a nuestro entender, es
un despropdsito por parte del legislador, habida cuenta de que con esta
prevision esta imposibilitando que dichos informes se sometan al principio
de contradiccién, salvo en aquellos supuestos en los que la defensa
impugne expresa y motivadamente las conclusiones contenidas en el
informe pericial®.

Codigo Procesal Penal de 2013, pendiente todavia de su posible aprobacién), y ello, al
objeto de eliminar o diluir la connotacidn negativa que posee en la actualidad el término
“imputado”. Asi, tal y como se explica en la propia exposicion de motivos del Proyecto de
Ley Orgénica de modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, de 13 de marzo de 2015,
“el primero de esos términos servira para identificar a la persona sometida a investigacion
por su relacion con un delito; mientras que con encausado se designara, de manera general,
a aquél a quien la autoridad judicial, una vez concluida la instruccién de la causa, imputa
formalmente el haber participado en la comision de un hecho delictivo concreto”.

8 Ademas, realizarla prueba pericial en el momento deljuicio oral devendria absolutamente
inoperativo, puesto que habria que suspender el juicio (para someter al acusado a la referida
intervencion corporal y realizar seguidamente el analisis de contraste de perfiles de ADN
entre los resultados obtenidos a partir de la/s muestra/s dubitada/s y los hallados con la
muestra indubitada), provocando una dilacidn procesal totalmente inutil e innecesaria. Vid.
en relacién con este extremo, ETXEBERRIA GURIDI, J. F., Las intervenciones corporales..., op.
cit., pp. 89 y 90, si bien, a nuestro juicio, el autor atribuye erréneamente caracter de prueba
anticipada a las intervenciones corporales que se realizan al objeto de extraer muestras
genéticas indubitadas.

Asimismo, sobre la practica de intervenciones corporales con fines de identificacion genética,
cfr. IGLESIAS CANLE, I. C., «Intervenciones corporales y prueba de ADN: libre valoracion
probatoria y argumentacion juridica», Prueba y razonamiento probatorio en Derecho.
Debates sobre abduccion, (Coords. BONORINO RAMIREZ, P.y GARCIA AMADO, A.), Comares,
Granada, 2014, pp. 323-355.

8 En relacion con el significado y aplicacion de este articulo, vid. IGLESIAS CANLE, I. C., «La
denominada “prueba pericial preconstituida” (...) », op. cit., pp. 1-4.

8 Es condicion sine qua non para que se admita la impugnacion, que la misma “no sea
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No obstante, pese a lo estatuido por el citado precepto, hemos de resefar
gque aun en estos supuestos la defensa no queda maniatada ni
desprotegida, dado que, como via alternativa al examen contradictorio de
dichos dictamenes periciales, puede proponer contraprueba, esto es,
solicitar la practica de cuantas pruebas estime oportunas para apoyar su
tesis y rebatir o matizar las conclusiones y resultados recogidos en esta
clase de informes, siempre y cuando, claro esta, las mismas resulten
pertinentes®.

En suma, la interpretacion mas correcta de este precepto es, a nuestro
parecer, la de considerar dichos informes como una prueba pericial
preconstituida, visto que por mas que la ley les atribuya el caracter de
prueba documental en la linea establecida por el art. 726 de la LECrim, los
mismos no dejan de ser una pericia, pero con valor de prueba
preconstituida, pues en vez de ser ratificados en el acto del juicio oral por
los peritos que los efectuaron, simplemente se introducen mediante la
lectura de la diligencia en la que consten documentados, ex art. 730 de la
LECrim?®. Este caracter de prueba preconstituida persistira siempre, “a no
ser que las partes hubiesen manifestado su disconformidad con el
resultado de la pericia o la competencia o imparcialidad profesional de los
peritos, es decir, que el informe pericial haya sido impugnado de uno u
otro modo, en cuyo caso sera precisa la comparecencia de los peritos al
juicio oral para ratificar, aclarar o complementar su dictamen, sometiéndose

meramente retdrica, o abusiva, como declaran algunas sentencias de esta Sala Casacional,
esto es, sin contenido objetivo alguno, no manifestando cudles son los temas de discrepancia:
si la cantidad, la calidad o el mismo método empleado, incluyendo en éste la preservacion
de la cadena de custodia”. STS 72/2004, de 29 de enero de 2004 (TOL365.532). Cfr. también
sobre este extremo, vid. DOLZ LAGO, M.J. (Dir.); FIGUEROA NAVARRO, C. (Coord.) con VV.AA,,
La prueba..., op. cit., pp. 184-194 y HERRERA ABIAN, R., La inmediacién..., op. cit., pp. 160-
165.

& Este es el punto esencial en el que habran de centrarse los letrados de la defensa en la
practica judicial. Vid. DOLZ LAGO, M.J. (Dir.); FIGUEROA NAVARRO, C. (Coord.) con VV.AA,, La
prueba..., op. cit., pp. 192 y 193.

8  Cfr. aqui, entre otras, SSTS 713/1999, de 5 de mayo (RJ 1999/4960), 1398/2000, de 18
de septiembre (RJ 2000/8649), 503/2001, de 30 de marzo (RJ 2001/2005) y 66/2001, de 16
de abril (RJ 2001/3590).

Por su parte, la STS 587/2003, de 16 de abril (TOL276.388) declara que “cuando la parte
acusada no expresa en su escrito de calificacion provisional su oposicion o discrepancia con
el dictamen pericial practicado, ni solicita ampliacion o aclaracion alguna de éste, debe
entenderse que dicho informe oficial adquiere el cardcter de prueba preconstituida, aceptada
y consentida como tal de forma implicita”.

Cfr. aqui, entre otras, SSTS 713/1999, de 5 de mayo (RJ 1999/4960), 1398/2000, de 18 de
septiembre (RJ 2000/8649), 503/2001, de 30 de marzo (RJ 2001/2005) y 66/2001, de 16 de
abril (R) 2001/3590).
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asi la prueba a la contradiccion de las partes, para que, solo entonces, el
Tribunal pueda otorgar validez y eficacia a la misma y servirse de ella para
formar su conviccién™’.

Como conclusién y respecto a las singularidades por las que se encuentran
rodeadas las actuaciones de prueba anticipada y de prueba preconstituida,
cabe resefar que las mismas albergan una especial importancia en el
marco de la LOTJ, ya que aqui, en principio y a diferencia del resto de
procedimientos, no se trasladara al 6rgano encargado del enjuiciamiento
(el Tribunal del Jurado) el conjunto de las diligencias practicadas en fase
de instruccion, sino solo el testimonio de aquellas que sean irreproducibles
y que hayan de ratificarse en el juicio oral (art. 33 y 34. b de la LOTJ).

Ademas, el art. 46 de la LOTJ relativo a las especialidades probatorias
propias de este procedimiento, en el parrafo segundo de su apartado 5
establece que “Las declaraciones efectuadas en la fase de instruccion,
salvo las resultantes de prueba anticipada, no tendran valor probatorio de
los hechos en ellas afirmados”. No obstante, el mismo precepto en su
parrafo primero prevé que “El Ministerio Fiscal, los letrados de la acusacion
y los de la defensa podran interrogar al acusado, testigos y peritos sobre
las contradicciones que estimen que existen entre lo que manifiesten en el
juicio oral y lo dicho en la fase de instruccién. Sin embargo, no podra
darse lectura a dichas previas declaraciones, aunque se unira al acta el
testimonio que quien interroga debe presentar en el acto”. Este es el
mecanismo por medio del cual se pueden hacer llegar a los miembros del
Tribunal del Jurado otras diligencias instructoras que no tengan caracter
de prueba preconstituida ni de prueba anticipada, pero tal posibilidad
quedara limitada a los estrictos términos que marca el propio precepto®.

8  DOLZ LAGO, M.J. (Dir.) y FIGUEROA NAVARRO, C. (Coord.) con VV.AA, La prueba..., op.
cit., p. 190. Este es un extremo de vital importancia desde el punto de vista del ejercicio de la
abogacia y, en este sentido, los letrados de la defensa deberan realizar la impugnacién en el
momento procesal oportuno, que sera “como mdximo temporal procedimental en el escrito
de calificacion provisional, o bien antes, que seria lo I6gico, para que en la propia instruccion
sumarial se pudiera practicar un contra-andlisis, verdadero objeto de la impugnacion de un
informe pericial; la impugnacion en conclusiones definitivas no es posible, porque impide
que el Fiscal pueda proponer prueba sobre tal extremo”. STS 72/2004, de 29 de enero de
2004 (TOL365.532). Ahora bien, dentro de lo aqui referido, los abogados tendran que valorar,
de acuerdo con la estrategia procesal disefiada para el asunto concreto, qué momento (al
formular el escrito de calificacion provisional o antes) es el mas interesante para llevar a cabo
la impugnacion.

8 Cfr. acerca de las peculiaridades del art. 46.5 de la LOTJ, HERRERA ABIAN, R., La
inmediacion..., op. cit., pp. 126-130.
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c) Problemas que plantea la LECrim en esta materia. Propuestas
de futura regulacién: La prueba anticipada en el borrador de
Codigo Procesal Penal (CPP) de 2013

Es vox populi que nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, dada su
condicion de norma decimononica, se encuentra obsoleta y anacronica en
lo tocante a numerosos de sus extremos®. En concreto, en el ambito que
nos concierne, este texto legal no ofrece una regulacién de la prueba
preconstituida (o de las medidas de aseguramiento de la fuente de la
prueba®) ni de la prueba anticipada que pueda catalogarse como precisa
y acabada y que defina con correccion la finalidad de cada una de estas
figuras, antes al contrario, la misma resulta parca y confusa, amén de
desordenada. Particularmente, suscitan no pocos problemas de
interpretacion los articulos relativos a la prueba testifical anticipada (por
los motivos ya explicados con precedencia) y, ademas, el propio art. 730
padece una importante inconcrecion en sus términos, dado que no
especifica cuales son las concretas causas independientes de la voluntad
de las partes que determinan la irreproducibilidad o irrepetibilidad de las
diligencias sumariales en el juicio oral, ni tampoco menciona qué requisitos
0 garantias se deben observar obligatoriamente en su practica para que
las mismas puedan llegar a adquirir a posteriori eficacia y valor probatorio,
habiendo quedado estas cuestiones sometidas, por tanto, al criterio
interpretativo de la doctrina y de la jurisprudencia®’.

8  Con particularidad, en lo que se refiere a la prueba pericial y a las diligencias de
investigacion que afectan a derechos fundamentales.

©  Ya que, a la luz de todo lo estudiado, quizd sea este un término mas apropiado, sobre
todo, si tenemos en cuenta que el de “prueba preconstituida” no se recoge como tal en
ningun texto normativo y proviene estrictamente del campo doctrinal, por cuanto fue creado
y utilizado por primera vez por el autor JEREMY BENTHAM. Cfr. aqui su obra, Tratado de las
pruebas judiciales (obra compilada de los manuscritos del autor E. Dumont), traduccion del
francés efectuada por Manuel Ossorio Florit, Comares, Granada, 2001, pp. 23-24 y 196 y
ss. Vid. sobre este extremo, GUZMAN FLUJA, V. C., “Anticipacién y..., op. cit., pp. 289 y ss. y
CABEZUDO RODRIGUEZ, N., “Del principio de inmediacion..., op. cit., pp. 134y ss.

% Sobre este particular, vid. ASENCIO MELLADO, J. M., Prueba prohibida..., op. cit., pp.
182-184. Ademads, dada la imprecision del citado art. 730 de la LECrim, algunos autores
incluso opinan que este precepto no debe ser el cauce a través del cual se dé entrada en
el acto del juicio oral a la prueba practicada anticipadamente, sino que el mismo ha de
quedar reservado para introducir solamente las diligencias de prueba preconstituida. Vid.
aqui MUNOZ CUESTA, F. J., «Proposicién, admisién (...) », op. cit., pp. 81y 82, autor que para
fundamentar sus conclusiones se hace eco de MORENO CATENA.
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En resumidas cuentas, es imperiosa la necesidad de que el legislador
acometa al fin una reforma en el seno del proceso penal®?, subsanando
todos los defectos que contiene la regulacion de la LECrim y, en especial,
los advertidos en lo que respecta a la anticipacion y preconstitucion
probatoria, por ser nuestro objeto central de estudio.

En este contexto, debemos tener presente la regulacién que proclama la
LEC en la Seccion Cuarta, del Capitulo Quinto, Titulo I, Libro I,
concretamente, en los articulos 293 a 298, acerca de las instituciones de
la prueba anticipada y el aseguramiento de la prueba, puesto que este
texto normativo contempla, en lineas generales, una clara, detallada y
ordenada regulacion de estas cuestiones, lo que no es un hecho inane,
toda vez que la LEC es la norma procesal comun y de aplicacion supletoria
para todos los procedimientos. En tal sentido, sus preceptos podrian
servir no solo como ayuda para interpretar en la actualidad la tan parca y
confusa regulacion existente en la LECrim a tal efecto, sino que también
podrian configurarse como un modelo o punto de partida a tomar en
consideracion para la elaboracion de una futura reforma sobre esta
materia en el marco del proceso penal.

En los ultimos tiempos se han disefado dos propuestas, el Anteproyecto
para un nuevo proceso penal de 2011, ya postergado®, y el borrador de
Caodigo Procesal Penal de 2013, pendiente todavia de su posible
aprobacion y que sera estudiado en este epigrafe, particularmente, en lo

%2 Para un estudio en profundidad sobre la anticipacion y el aseguramiento probatorios en
el proceso civil, vid. RIZO GOMEZ, B., La anticipacion de la prueba en el proceso civil, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pp. 35-42, 60-74 y 99-139.

% No examinamos aqui la regulaciéon que se preconizaba de la prueba anticipada y del
aseguramiento delafuente delapruebaen el referido anteproyecto, aunque su estudio resulta
también de gran interés, porque dada la acotada extension del presente trabajo y el hecho
de que dicho anteproyecto ya ha sido cancelado, hemos creido mas apropiado centrarnos
Unicamente en el analisis del borrador de CPP de 2013, puesto que, ademas, este se orienta,
en lo atinente a nuestra materia objeto de estudio, en una direccién mas acorde con la linea
argumentativa defendida en nuestro trabajo. Sencillamente y a modo de sintesis, podemos
indicar que pese a que la regulacion del Anteproyecto de 2011 se hallaba acertadamente
sistematizada en lo que concierne a la anticipacién y al aseguramiento probatorios, sin
embargo, la linea en la que se planteaban las previsiones referidas al contenido y finalidad de
la prueba anticipada, al haber sido la redaccién de dicho texto encomendada a un Grupo de
Trabajo del que formaba parte GUZMAN FLUJA, resulta, en nuestra opinién, notablemente
polémica, por cuanto en esta propuesta normativa se proyectaba la visién de dicho autor
acerca de la prueba anticipada y la prueba preconstituida, vision con la que discrepamos por
las razones ya expuestas.
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que atafie a la regulacion que se desarrolla en el mismo acerca de la
prueba anticipada, la cual se recoge en los articulos 432 a 435%.

En primer término, el articulo 432 lleva por titulo “Presupuestos y requisitos
de la anticipacion probatoria” y perfila cudles son los supuestos aptos
para que se produzca la practica de una prueba anticipada. Asi, dispone
que “Solo cuando exista el temor fundado de imposibilidad o grave
dificultad de la practica de la prueba en el acto de juicio oral por causa de
las personas o del estado de las cosas, o cuando la reiteracion de la
comparecencia para declarar sobre los hechos resulte peligrosa para el
desarrollo de los menores o para la salud de personas vulnerables®, se

%  También en relacion con la prueba testifical anticipada, el art. 385, insito en la parte
reguladora de las diligencias de investigacion, establece que “Cuando, por razén del lugar
de residencia de un testigo o victima, o por otro motivo, fuere de temer razonablemente que
una declaracion no podrd ser recibida en el juicio oral, o pudiera motivar su suspension, el
Ministerio Fiscal o cualquiera de las demds partes podrdn solicitar al Tribunal de Garantias
que practique inmediatamente la misma con anterioridad a la celebracion del juicio, de
conformidad con lo previsto en el Titulo 1V de este Libro”. Ademds, hacen mencion a la prueba
anticipada distintos articulos contenidos a lo largo de esta propuesta: el articulo 255.1, que
en su parrafo segundo habilita a las partes para solicitar la practica de diligencias de prueba
anticipada en la querella; el art. 258, también relacionado con la querella; el art. 377.7,
concerniente a los testigos y peritos protegidos; el art. 410, atinente a la autorizacion para
el mantenimiento de la identidad supuesta en el caso del agente encubierto y el art. 430.1,
que determina los elementos que se incluirdn, a instancia de parte, en la Pieza Principal del
Tribunal de Juicio. Acerca de las particularidades de la prueba penal contenidas en la referida
propuesta de regulacién, vid. las reflexiones recogidas en SANCHEZ POS, M. V., «La prueba
en el borrador de Cédigo Procesal Penal de 2013», Diario La Ley, Madrid, vol. 5, 2013, pp.
1191-1195 (D-404).

% En una linea similar se postula la —=ya mencionada— nueva redaccién del art. 730 de
la LECrim otorgada por la Disposicion Final Primera de la Ley 4/2015, de 27 de abril, del
Estatuto de la victima del delito, que comenzara a estar vigente en octubre de 2015. Empero,
cabe poner aqui de relieve que nos parece mas acertada la previsién que efectia en este
sentido el borrador de CPP de 2013, por cuanto al referirse a “la salud de las personas
vulnerables” se puede entender que se incluye aqui la salud psicoldgica de las victimas de
violencia de género —personas claramente necesitadas de especial proteccion—, mientras
que la nueva redaccién del art. 730 de la LECrim se cifie Unica y especificamente a los
menores y a las victimas con discapacidad necesitadas de especial proteccion. Lo cierto es
que, tratandose la Ley 4/2015 de una ley dirigida a proteger los derechos de las victimas y su
dignidad impidiendo que se produzca una victimizacion secundaria, no se comprende muy
bien por qué, teniendo en cuenta su delicada situacidn y sus particularidades, no se inserta
a las victimas de violencia de género dentro de la nueva redaccién del art. 730 de la LECrim
evitando también asi que estas tengan que reiterar su declaracion en juicio oral.

Ahora bien, a pesar de que tal medida no se encuentra prevista de forma expresa en la nueva
redaccion del art. 730 de la LECrim, entendemos que llevando a cabo una interpretaciéon
integradora de todas las normas concernientes a la proteccion de las victimas en el seno del
proceso penal, seria posible acordar igualmente la practica de la declaracion de las victimas
de violencia de género como una prueba anticipada sumarial, atendiendo, claro est3, a su
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practicara prueba anticipada ante el Tribunal de Garantias o de Juicio que
resulte competente para el conocimiento de la causa®®” y, a rengléon
seguido, expone cuales son las garantias minimas imprescindibles para
que la practica de la prueba anticipada sea valida, estableciendo que la
misma se efectuara “a instancia de parte y con salvaguarda del derecho
de defensa y del principio de contradicciéon”. En efecto, el citado articulo

estatus de victimas especialmente vulnerables, si bien, ello quedaria sometido, en cualquier
caso, al criterio de actuacion del drgano judicial en cuestion. Pero esto, a nuestro juicio,
no resulta una solucion adecuada, dada la disparidad de criterios de actuacion judicial que
podria haber al respecto, especialmente, teniendo en cuenta los estereotipos de género que
se encuentran tan arraigados en nuestra sociedad y que podrian influir de manera negativa
en la decisidn del concreto drgano judicial.

Por otro lado, cabe poner de relieve que MAGRO SERVET, V. («Preceptividad de la practica de
la prueba preconstituida (...) », op. cit., pp. 5-13), considera que la declaracién de las victimas
deberia ser realizada siempre de forma preceptiva ante el Juez de Instruccidn y sin necesidad
de que estas tengan que reproducir su testimonio en el acto del juicio oral y en presencia
del acusado, a fin de proteger con ello sus derechos y evitar que se genere una victimizacion
secundaria o que se produzcan inclusive dilaciones procesales como consecuencia de la
incomparecencia de la victima en el plenario. En definitiva, segun la propuesta de este autor,
la declaracién de la victima deberia realizarse Unicamente en fase de instruccion estando
presente en la misma el abogado del sujeto investigado a efectos de asegurar el principio
de contradiccidn y, posteriormente, simplemente se introduciria en el plenario ex art. 730
de a LECrim, a través de la reproduccion de la grabacion en la que se hubiere documentado
la diligencia instructora. Ahora bien, cabe puntualizar aqui que el citado autor denomina
la referida diligencia como “prueba preconstituida”, cuando, en nuestra opinién y a la luz
de lo contemplado en el borrador de CPP de 2013, se trataria, en realidad, de una prueba
anticipada.

Tal posibilidad se presenta positiva sin duda para la victima. No obstante, la misma debe
ser objeto de una reflexidn critica, por cuanto de llegar a contemplarse legalmente que la
declaracion de las victimas se efectle siempre o por regla general como prueba anticipada
sumarial—y no sélo en los casos en los que se trate de victimas menores y victimas vulnerables
o necesitadas de especial proteccidn, categoria esta en la que se deberian incluir, a nuestro
juicio, las victimas de violencia de género—, ello podria llegar a generar problemas en
relacion con el derecho de defensa e, inclusive, en lo que respecta al principio de presuncion
de inocencia del acusado, pues con previsiones de este tipo, no se haria sino correr, entre
otros, el riesgo de que se le acabe concediendo, a la postre, un protagonismo extraordinario
a la fase de instruccidn, restandole peso y relevancia a las actuaciones llevadas a cabo en
el acto del juicio oral y disminuyendo, por ende, la virtualidad del principio acusatorio, con
todo lo que ello supone. Es por tales motivos que, quizas, una alternativa mds adecuada
para proteger a la victima —salvo en los casos especialmente mencionados en relacién con
los cuales esta medida si nos parece plausible— y observar al mismo tiempo con mayor
rigor las garantias procesales seria la de realizar la declaracion de esta no solo en la fase de
instruccién, sino también en el acto del juicio oral, pero a través de videoconferencia. Esta
opcidn evitaria que se produjese una confrontacidn entre victima y agresor y, a su vez, seria
mas respetuosa con los principios de inmediacion y contradiccion.

% El texto prelegislativo de 2013, en tanto en cuanto encomienda la instruccion al
Ministerio Fiscal, contempla que la practica de la prueba anticipada en estos supuestos se
lleve a cabo ante el Tribunal de Garantias y no ante el Juez de Instruccién.
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prevé que la prueba anticipada podra practicarse tanto ante el Tribunal de
Garantias como ante el érgano competente para el enjuiciamiento de la
causa concreta, lo que no hace sino apoyar la tesis que hemos defendido
anteriormente respecto al concepto, a la finalidad, a las clases y a los
requisitos de la prueba anticipada, contradiciendo, a su vez, la teoria de
los autores que perseveran en el argumento de que la diferencia entre
prueba anticipaday prueba preconstituida se encuentra fundamentalmente
en el hecho de que la primera se practica ante el 6érgano juzgador y la
segunda, ante el juez de instruccion®’.

En lo que respecta al articulo 433 del borrador de CPP de 2013, el mismo
determina, tal y como su propio titulo indica, los aspectos relativos a la
practica de la diligencia, su documentacion y la introduccion de la prueba
en el acto del juicio oral, haciendo especial énfasis en el cumplimiento de
los principios de contradiccion y publicidad®. Asimismo, los ultimos dos
apartados de este articulo merecen especial consideracion amén de una
critica positiva, visto que en la LECrim actual (art. 777.2) se dispone que
las diligencias de prueba anticipada podran documentarse de igual forma
en soporte apto para la grabacion y reproduccién del sonido y de la imagen
o por medio de acta autorizada por el Secretario Judicial, mientras que
esta propuesta concede prioridad a los soportes aptos para la grabacion y
la reproduccion del sonido y la imagen, lo que es mas acorde con el
principio de inmediacion, toda vez que este método permite tanto al juez

9 Es partidario de esta postura contradicha por nosotros, entre otros, GUZMAN FLUIJA,
V. C., Anticipacion y..., op. cit., pp. 256-265. Asimismo, a nuestro juicio, se posiciona en la
misma linea doctrinal que la anterior PLANCHAT TERUEL, J. M., «Testigos y (...) », op. cit., pp.
277-281.

Encuanto a la redaccion del sefialado art. 432 del borrador de CPP de 2013, debemos referir
que en la misma se toma como base el dictado del art. 293.1 de la LEC, el cual dispone que
“Previamente a la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo, o cualquiera de
las partes durante el curso del mismo, podrd solicitar del tribunal la prdctica anticipada de
algun acto de prueba, cuando exista el temor fundado de que, por causa de las personas
o por el estado de las cosas, dichos actos no puedan realizarse en el momento procesal
generalmente previsto”. Asimismo, cabe destacar que el art. 297.1 de la LEC establece
que “Antes de la iniciacion de cualquier proceso, el que pretenda incoarlo o cualquiera de
los litigantes durante el curso del mismo, podrd pedir del tribunal la adopcion, mediante
providencia, de medidas de aseguramiento utiles para evitar que, por conductas humanas
o acontecimientos naturales, que puedan destruir o alterar objetos materiales o estados de
cosas, resulte imposible en su momento practicar una prueba relevante o incluso carezca de
sentido proponerla”.

% En consonancia con este precepto se encuentra el art. 465 del borrador de CPP de 2013
que establece que “el Magistrado o Presidente del Tribunal ordenard la lectura de aquellas
declaraciones que hayan sido prestadas en presencia del Tribunal de Garantias, conforme al
régimen previsto para la prueba anticipada en el Articulo 433 de la presente Ley”.
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como a las partes que hayan instado la reproduccion de la grabacién
durante la vista oral, percibir de modo mas nitido los detalles y los
resultados de dichas diligencias®.

Por su parte, el articulo 434 del borrador de CPP de 2013 hace mencién a
las “Declaraciones de testigos menores de edad” y, en tal contexto,
dicta que “El Tribunal podré acordar que el interrogatorio de los
testigosmenores de edad se practique bajo su direcciéon de la forma
prevista por el Articulo 383",

El dltimo de los preceptos dedicado a la regulacién de la anticipacién
probatoria en este texto prelegislativo hace referencia al “Reconocimiento
judicial” y en su redaccion se otorga, de nuevo, especial relevancia al
principio de contradiccién y al derecho de defensa'™!'. Empero, debemos

% Dicho precepto se encuentra redactado de la siguiente manera: “1.- En la prdctica de
toda prueba anticipada habrd de asegurarse en todo caso la posibilidad de contradiccion
de las partes. A tal efecto, se citard al Fiscal, al encausado y a su Letrado, asi como a los
Abogados del resto de partes personadas. 2.- Las declaraciones testificales y periciales
constitutivas de prueba anticipada se practicardn en audiencia publica y se regirdn por
las normas establecidas para la prueba testifical y pericial en el acto del juicio oral. 3.- La
diligencia deberd documentarse en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido
y de la imagen. Solo en ausencia de los instrumentos técnicos adecuados se documentard
por medio de acta autorizada por el Secretario Judicial. 4.- A efectos de su valoracion como
prueba, la parte a quien interese deberd instar en el juicio oral la reproduccion de la grabacion
o la lectura literal de la diligencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 465 de este Codigo”.

10 Elart. 383 designa las reglas que seran de aplicacién en la practica de las declaraciones de
testigos menores de edad, las cuales se sintetizan basicamente en: 1. Evitar la confrontacion
visual de los testigos con el inculpado. 2. Permitir que quienes ejerzan la patria potestad, tutela
o guarda del menor estén presentes en la declaracidn (salvo que se encuentren encausados
o que el Fiscal, de forma motivada, acuerde lo contrario). 3. Que previa valoracién de la
naturaleza de los hechos y las circunstancias del menor, el Fiscal pueda acordar que la toma
de declaracion sea llevada a cabo por expertos.

o1 Sy dictado literal es el siguiente: “1.- El reconocimiento judicial se acordard cuando,
concurriendo las circunstancias que justifican la prdctica de prueba anticipada, para
la formacion de la conviccion sea necesario o conveniente que el Tribunal examine por si
mismo algun lugar u objeto. 2.- Sin perjuicio de la amplitud que el Tribunal estime que ha
de tener el reconocimiento judicial, la parte que lo solicite habrd de expresar los extremos
principales a que quiere que éste se refiera e indicard si pretende concurrir al acto con alguna
persona técnica o prdctica en la materia. Las restantes partes podrdn, antes de la realizacion
del reconocimiento judicial, proponer otros extremos que le interesen y asimismo deberd
manifestar si asistird con persona de las indicadas en el pdrrafo anterior. 3.- Acordada por
el Tribunal la prdctica del reconocimiento judicial, el Secretario sefialard con cinco dias de
antelacion, por lo menos, el dia y hora en que haya de practicarse el mismo.4.- Las partes
y sus Abogados podrdn concurrir al reconocimiento judicial y hacer al Tribunal, de palabra,
las observaciones que estimen oportunas. 5.- Si, de oficio o a instancia de parte, el Tribunal
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poner aqui de manifiesto que agregar la regulacion de esta figura en la
seccion dedicada a la prueba anticipada no nos parece una opcién
demasiado apropiada; y ello, porque el reconocimiento judicial (también
denominado “inspeccién ocular”) es propiamente una diligencia de prueba
preconstituida, puesto que la necesidad de practicar el mismo surge en el
marco de la instruccion cuando es menester examinar un determinado
lugar, normalmente el lugar de los hechos, al objeto de obtener y asegurar
las fuentes de prueba que alli se encuentran y que de lo contrario podrian
esfumarse, siendo, por tanto, esta actuacion irrepetible en fase de juicio
oral'2,

Ahora bien, pudiera ser una posible interpretacion de este precepto que el
mismo se refiriese, mas bien, al particular supuesto de que se presente
necesario que el tribunal (érgano decisor) se desplace al lugar de los
hechos para poder valorar in situ determinados elementos que resulten de
relevancia para fundamentar la decision final de la causa, pero ello no
requeriria, en si, la realizacion de una prueba anticipada, salvo que, con la
misma, se pretendiese evitar la suspension del acto del juicio oral que
inevitablemente se produciria al tener que desplazarse el érgano judicial
ylas partes al concreto lugar objeto del reconocimiento'®. No obstante, en
el art. 432 no se inserta entre los motivos que justifican la practica
anticipada de la prueba el de evitar la suspension del acto del juicio,

considerase conveniente oir las observaciones o declaraciones de las personas indicadas en
el apartado segundo les recibird previamente juramento o promesa de decir verdad. 6.- Del
reconocimiento judicial practicado se levantard por el Secretario Judicial acta detallada, en
la que se consignardn con claridad las percepciones y apreciaciones del Tribunal, asi como las
observaciones de las partes”.

12 De hecho, el propio borrador regula entre las diligencias de investigacion la de “inspeccion
ocular” ensu art. 360 y con los fines sefialados. Ciertamente no se comprende muy bien cual
es larazén por la que el citado texto prelegislativo utiliza estos términos de forma distinta en
sus dos preceptos, en vez de emplear Unicamente el de “reconocimiento judicial”, maxime,
cuando la expresion “inspeccion ocular”, como bien apunta GIMENO SENDRA, V. (Manual
de Derecho..., op. cit., p. 243), “es incorrecta, porque, dentro de esta diligencia, el juez ha
de disponer que conste en acta cualquier percepcion sensorial (y no sélo la de la vista), que
tenga relevancia para la investigacion del delito y participacion de su autor)”.

13 Ahora bien, debemos aclarar dos cuestiones en relacion con este punto. Asi, para el
supuesto de que la actuacion de reconocimiento judicial debiese ser practicada fuera del
término municipal o de la circunscripcidn territorial del 6rgano de enjuiciamiento, podriamos
recurrir también a la figura del exhorto, sin necesidad de hacer uso de la anticipacion
probatoria. Si, en otro caso, el reconocimiento judicial hubiera de ser practicado en el dmbito
del partido judicial, aunque el Tribunal y las partes tuviesen que desplazarse al concreto lugar
y suspender el acto del juicio oral, dicha suspension seria lo suficientemente breve como
para no causar una dilacidn procesal indebida y, por ende, tampoco seria necesario acudir a
la realizacion de una prueba anticipada en este caso.

Afo LXIX. BMJ nim. 2180. Julio 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



Maria Victoria Alvarez Bujan

aunque si nos remitimos al art. 385 si se hace mencion a esta posibilidad
en relacion con la prueba testifical anticipada. En conclusion, el sentido y
alcance del art. 435 no quedan claros y deberian ser, en cualquier caso,
matizados.

En puridad, una regulacién éptima para la materia que nos ocupa deberia
sustentarse sobre la idea esencial de restringir la preconstitucién
probatoria a la irrepetibilidad de la diligencia en cuestion y la anticipacion
a la imposibilidad de la practica de la prueba en el momento procesal
oportuno, pues, de otra forma, se podria correr el riesgo o caer en el error
de que las figuras de prueba anticipada y de prueba preconstituida, en
lugar de conformarse como supuestos excepcionales, pasasen a tomar
un caracter demasiado amplio y genérico, con los riesgos que esto
conllevaria, fundamentalmente que el acto del juicio oral se vaciase de
contenido, llegando a desvirtuarse el principio acusatorio y peligrando con
ello el derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24 de la
Constitucion espanola’™.

En definitiva, el borrador de CPP de 2013 estatuye una regulacion en lo
tocante a la prueba anticipada que a pesar de que debe ser valorada
positivamente en orden a muchos de sus aspectos (referidos ut supra),
también es cierto que podria ser mejorada en otros varios, sobre todo, en
lo que respecta al art. 435 que, al fin y a la postre, vuelve a causar una
cierta confusion, cuando menos, en lo que concierne a la finalidad y al
concepto de prueba anticipada y al tipo de diligencias que se incluyen
dentro de este. Ademas, en lo que se refiere a las medidas de
aseguramiento de la fuente de la prueba este borrador de CPP recoge
una regulacion un tanto dispersa y, en nuestra opinién, seria recomendable
que la misma se contemplase de un modo mejor sistematizado.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que la LECrim necesita
una reforma no solo en lo que atafie a esta materia, sino también en
relacién con muchos otros de sus extremos, entre los que destacan, la
regulacion de la prueba pericial, de las intervenciones corporales, de la
prueba de ADN, de la intervencion de las comunicaciones orales, etc. El
borrador de CPP de 2013, si bien puede ser perfeccionado en determinadas
cuestiones, en linea de principio se configura como una innovadora y

4 Sobre este particular, vid. ORTELLS RAMOS, M. (con VV.AA.), Derecho Jurisdiccional Ill,
Proceso penal, Bosch, Barcelona, 1991, p. 323.

Cfr. también aqui las consideraciones ofrecidas en MOLINA GIMENO, F., «Un nuevo paso
para el camino de la involucion garantista en la practica procesal penal», Aranzadi doctrinal,
num. 6, octubre 2009, pp. 159y ss.
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acertada propuesta normativa. No obstante, dicho texto se encuentra
todavia pendiente de aprobacion y no resultaria extrafio, en absoluto, que
como consecuencia de las tensiones parlamentarias que son tan
habituales en nuestro pais, el mismo quedase finalmente olvidado en un
cajon sin llegar a ver la luz.

d) Consecuencias en la praxis judicial del incumplimiento de los
requisitos que deben regir la practica de la anticipaciéon y de la
preconstitucion de la prueba: Analisis jurisprudencial

Llegados a este punto nos corresponde analizar las consecuencias
practicas que dimanan del incumplimiento de los requisitos que se tornan
indefectibles para que prueba anticipada y prueba preconstituida puedan
llegar a adquirir valor y eficacia probatoria'®. En este sentido, reflejaremos
distintos pronunciamientos jurisprudenciales concernientes a este
extremo, lo que nos permitira conocer grosso modo la diversa casuistica
existente, esto es, los diferentes defectos que se producen en la praxis
judicial y las consecuencias procesales que los mismos comportan,
cuestion que se halla intimamente ligada con la prueba prohibida y la
prueba ilicita, institutos sobre los que también disertaremos'.

Como hemos visto anteriormente, para que las diligencias de prueba
anticipada y de prueba preconstituida desplieguen eficacia y puedan ser
valoradas como prueba en el proceso es necesario que en su practica se
dé cobertura a los principios de jurisdiccionalidad y de contradiccion de
manera inexcusable, garantizandose con ello el derecho de defensa'”.
En este contexto, cuando se realiza una prueba testifical anticipada es
menester que la misma se practique en presencia del Ministerio Fiscal,
del letrado del imputado (“investigado” o “encausado”), del Juez y del
Secretario Judicial'®. Si alguna de las partes no esta presente en las
declaraciones se produce una vulneracion del principio de contradiccion vy,
por consiguiente, la prueba anticipada no puede desarrollar validez
probatoria®.

s Es de suma importancia que los letrados dominen a la perfeccidn estos particulares
para, poder asi, hacer valer adecuadamente todas sus oportunidades y garantias de defensa.

6 En concreto y dada la acotada extension de este trabajo nos limitaremos simplemente a
referir aquellos pronunciamientos que nos han parecido mas ilustrativos y de mayor interés.

07 Vjd. aqui, entre otras muchas, STS 177/2010, de 3 de marzo (TOL1.798.204).
18 Cfr. entre otras, STS 166/2012, de 16 de marzo (TOL2.498.890).
19 Esta es la situacion que se describe en la STS 148/2012, de 1 de marzo (TOL2.532.608),
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Por otra parte, es de interés advertir que se genera un singular problema
practico cuando las actuaciones instructoras se vuelven secretas para las
partes como consecuencia de haberse decretado el secreto de sumario.
Asi, en la STS 175/2012, de 15 de marzo (TOL2.509.135) se determina
que no pueden adquirir valor ni eficacia probatoria las declaraciones
testificales efectuadas como prueba anticipada en fase de instruccion,
estando declarado el secreto de sumario, ya que esta circunstancia impide
que los letrados de las partes y, mas en particular, de los sujetos
investigados estén presentes en el interrogatorio de los testigos, haciendo
valer las garantias y oportunidades de defensa y contradiccién de su
representado™®. En definitiva, para que se pudiese articular prueba en
este sentido, seria preciso que dichos testigos compareciesen en el
plenario reproduciendo su testimonio bajo las debidas garantias de
inmediacion y contradiccion. De no ser asi, es decir, si los testigos que
fueron interrogados en instruccion sin la presencia del abogado defensor
no pueden acudir después al acto del juicio oral, la consecuencia sera que
sus declaraciones tendran el solo valor de “actos de investigacion” y no de
“actos de prueba”'", pues de lo contrario, se estaria vulnerando el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.2 de la CE.

También debemos resaltar que, en ocasiones, se producen ciertos
defectos en la practica de las diligencias de prueba anticipada y de prueba
preconstituida que no tienen por qué suponer la ineficacia de las mimas,
ya que pueden ser subsanados. Clara muestra de ello es la STS de 11 de
marzo de 1993 (TOL443.281), donde se alude a un registro domiciliario
que se llevd a efecto sin la presencia del Secretario Judicial, condicion
indispensable para la validez de dicha diligencia como prueba. Ocurrio
aqui, sin embargo, que ‘junto con los policias intervinientes, asistieron al
registro dos testigos, uno de los cuales declaré en el acto del juicio oral y
corroboré las deposiciones que en el mismo momento procesal hicieron
aquellos policias, y que por si mismos no hubieron podido servir de prueba
al ser los protagonistas del registro irregular,(véase sentencias de 24 y 31
de marzo de 1.992) aunque si constituyen prueba de los incidentes previos

ya que “En el presente caso dichos testigos marcharon, al parecer a su pais, pero sus
declaraciones no pueden considerarse prueba vdlidamente preconstituida cuando una de las
partes, el Ministerio Fiscal, no tuvo oportunidad de intervenir en las mismas y el nimero de
firmas que figura en las actas levantadas no coincide con el nimero de personas que se dice
intervienen en el acto”. Aunque la sentencia habla de prueba preconstituida, entendemos
que se trata, en realidad, de una prueba anticipada.

10 ]as armas de contradiccion principales con las que cuentan los abogados cuando se
practica un interrogatorio son las posibilidades de rebatir, arguir y formular repreguntas.

1 Cfr. también en relacidn con esta cuestion STS 347/2014, de 28 de abril (TOL4.270.323).
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ocurridos en el exterior al producirse la detencion de la recurrente,
momento en el que actuaban como agentes de la autoridad y no como
representantes o sustitutivos de la entidad judicial. Sala ha tenido, pues,
elementos para estimar como probado el hallazgo de la droga y demas
efectos de autos y las condiciones en que se produjo tal aprehensioén |[...]”".
Con esta sentencia se pone de manifiesto que la ausencia del Secretario
Judicial en los registros domiciliarios puede ser sanada a través de la
introduccién en el acto del juicio oral de las declaraciones de los testigos
—que no sean los policias intervinientes— que hayan estado presentes en
la realizacion de dichas actuaciones'2,

Representa, asimismo, un supuesto critico el hecho de que, en
determinadas situaciones, el registro tenga que realizarse sin estar
presente el interesado. Pensemos aqui que el imputado o la persona
contra la que se dirige el procedimiento se encuentra en ignorado paradero
o, simplemente, fuera de la vivienda, no estando localizable en el momento
del registro. Pues bien, al poseer la diligencia de entrada y registro
domiciliario caracter urgente y no poder ser, por tanto, demorada, la
LECrim autoriza en su art. 569 a que la misma se realice prescindiendo
del imputado, pero en presencia de su representante si lo hubiera
nombrado y, en su defecto, ante cualquiera de sus familiares mayores de
edad'®. Cuestion distinta es que el imputado se encuentre detenido o a
disposicién judicial, en cuyo caso, su presencia resulta absolutamente
exigible™.

En cuanto a los test de alcoholemia, la eficacia probatoria de sus
resultados quedara supeditada al acceso de los mismos al proceso, “en
condiciones que permitan al Juzgador examinar por si mismo la realidad
de las circunstancias que determinaron su practica, singularmente —pero
no necesariamente— a través de la ratificacion o declaracion
complementaria de quienes la efectuaron, o de otros elementos
probatorios; asi como por el hecho de que se hayan respetado los
principios de inmediacién judicial, oralidad y contradiccién, no siendo
suficiente la simple lectura o reproduccion en el juicio oral del atestado en

12 Cfr. SSTS de 10 de diciembre de 2001 (TOL129.995) y 378/2014, de 7 de mayo
(TOL4.331.271).

13 Y si no hubiera ninguin familiar, el registro se efectuara en presencia de dos testigos,
vecinos del mismo pueblo. Vid. sobre estos concretos particulares, STS 111/2010, de 24 de
febrero (TOL1.798.229).

14 STS 420/2014, de 2 de junio (TOL4.364.972).
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que consta el resultado de la prueba de impregnacion alcohdlica”. SAP de
Zamora, de 26 de julio de 2001 (TOL108.714) "°.

En lo tocante a los reconocimientos en rueda, otra suerte de actos de
preconstitucion probatoria, si se pretende que los mismos desplieguen
valor probatorio, deberan ser practicados con estricta observancia del
principio de contradiccion, lo que significa que “es preceptivo que el
abogado asista a las declaraciones del detenido y a los reconocimientos
de que sea objeto. Por tanto es nula la practica de una rueda de
reconocimiento sin la presencia de letrado [...]""°.

En suma vy tras este breve analisis jurisprudencial, podemos llegar a la
conclusion de que “fodos los actos de prueba preconstituida y anticipada,
si no cumplen con todos y cada uno de los requisitos que los habilitan
como actos de prueba, se convierten en actos de investigacion”'”. No
obstante, como hemos podido comprobar, la jurisprudencia permite que
determinados defectos puedan ser subsanados.

Ahora bien, si, por la razén fuere, sucediese que un acto de anticipacion o
preconstitucion probatoria se valorase finalmente como prueba pese a no
haberse dado cumplimiento en la realizacion del mismo a los requisitos

s Cfr. también aqui, entre otras, SSTS de 24 de febrero de 1992 (TOL400.670); 188/2002,
de 14 de octubre (TOL258.548); Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva (Seccién 1.2)
ndm. 319/2009 de 28 diciembre (ARP 2010\566) y Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga (Seccion 7.2, Melilla) nim. 83/2009 de 24 septiembre (JUR 2009\452579).

16 STS 353/2014, de 8 de mayo (TOL4.372.367). Cfr. también en relacidn con este extremo,
entre otras, STS 103/1993, de 14 de diciembre (TOL401919).

17 GIMENO SENDRA, V., Manual de Derecho..., op. cit., p. 285.

Larazén de que la jurisprudencia exija, con caracter general, de manera tan severa, la
concurrencia de los requisitos de jurisdiccionalidad y contradiccidn para que las actuaciones
de prueba preconstituida puedan adquirir finalmente valor probatorio, responde al hecho
de que esta suerte de diligencias sumariales en ningln caso pueden, como bien sefiala
CABEZUDO RODRIGUEZ, N. (Del principio de inmediacidn..., op. cit., p. 158), “convertirse
en un “cheque en blanco” que permita la transformacion en medio de prueba de lo que
no son sino diligencias de investigacion, con todas las limitaciones que le son inherentes,
en menoscabo de las garantias procesales, entre ellas, el principio de inmediacion. Antes al
contrario, en su aplicacion los tribunales deberdn verificar el cumplimiento de los requisitos
precedentes aunque fuera atemperando su rigor conceptual de acuerdo con el canon de la
proporcionalidad”.

Debe observarse aqui el principio de proporcionalidad porque aunque la realizacion de
actos de prueba preconstituida tiene como objetivos Ultimos servir al interés publico en la
persecucion de los delitos y garantizar el ejercicio del ius puniendi, la consecucién de los
mismos no puede subordinarse al detrimento de las garantias procesales y constitucionales
de las que debe gozar impepinablemente todo justiciable.

Afo LXIX. BMJ nim. 2180. Julio 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



Reflexiones criticas en torno a la prueba en el proceso penal espafiol: especial referencia ...

referidos, nos encontrariamos, segun el tipo de supuesto, ante un caso de
prueba prohibida o de prueba ilicita. La primera es aquella a la que se
refiere particularmente el art. 11.1 de la LOPJ"8, esto es, la “que surge
con violacién de las normas constitucionales tuteladoras de los derechos
fundamentales™®, teniendo siempre como consecuencia la nulidad
probatoria.

La verdadera trascendencia de la prueba prohibida radica en que la misma
no solo implica la nulidad de la propia prueba, sino también la de las
pruebas que deriven directa o indirectamente de ella, de conformidad con
la «Teoria de los frutos del arbol envenenado»'®. Ahora bien, tal
consecuencia no es absoluta y debe ser matizada, pues, aunque exista
una conexion de antijuridicidad entre ambos medios probatorios, si el
obtenido indirectamente es independiente, es decir, si se habria podido
obtener igualmente al margen de la lesion del derecho fundamental en
cuestion, la prueba obtenida es valida; y por ende, puede ser admitida por
los tribunales, esto es lo que se denomina como “teoria de la fuente
independiente”'?'.

Sin embargo, la prueba ilicita es la relativa a los supuestos en los que las
fuentes de prueba son obtenidas con infraccion de ley procesal, pero sin
que se produzca la vulneracién del contenido esencial de un Derecho
Fundamental, no resultando, por tanto, de aplicaciéon el art. 11.1 de la

18 Dicho precepto dispone que “no surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o libertades fundamentales”.

us  ALCAIDE GONZALEZ, J.M., “Guia practica de la prueba penal. Jurisprudencia de la
prueba ilicita o prohibida y conexion de antijuridicidad. Formularios”, Madrid, 2005, p.
44. Se produciria un supuesto de prueba prohibida si, al dictarse sentencia, se valorase
como prueba de cargo una declaracion testifical anticipada o un reconocimiento en rueda,
efectuados sin contradiccion, pues ello supondria una manifiesta vulneracion del derecho de
defensa (art. 24 CE).

120 En relacion con «la Teoria de los frutos del arbol envenenado», vid. ibidem pp. 57 a 61.

21 (Cfr. sobre estos particulares, DIAZ CABIALE, J. A. y MARTIN MORALES, R., La garantia
constitucional de la inadmision de la prueba ilicitamente obtenida, Civitas, Madrid, 2001,
pp. 22-33, IGLESIAS CANLE, I.C., “Investigacion penal sobre el cuerpo..., op. cit., p. 139,
HERNANDEZ GARCIA, J., “99 cuestiones bdsicas sobre la prueba..., op. cit., p. 524, MARTI
SANCHEZ, N., «La llamada “pruebaiilicita” y sus consecuencias procesales», Actualidad Penal,
1998, t. I, num. 7, pp. 141-162 y SAAVEDRA RUIZ, J. (director), “Jurisprudencia penal (2005-
2007): Analisis critico”, Madrid, 2007, p. 237. Cfr. también aqui, entre otras, SSTC 86/1995, de
6 de junio (TOL82.825); 81/1998, de 2 de abril (TOL80.937)y STS 1151/2002, de 19 de junio
(RJ 2002\8798).
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LOPJ. EIl ejemplo arquetipico aqui es el de un registro domiciliario
efectuado en ausencia del Secretario Judicial'?.

Consiguientemente, para dar solucién a los casos en los que se ha
efectuado la practica de una prueba ilicita, es necesario valorar la
importancia o gravedad de la concreta infraccion cometida, al objeto de
decidir qué sancién resulta aplicable, la cual no tiene que ser
necesariamente la nulidad de la prueba —que si se producira en el
supuesto contemplado en el art. 238.1 3° de la LOPJ-'%, sino que puede
tratarse meramente de su ineficacia, sin que ello imposibilite “la utilizacién
de otros medios indirectos o incluso subsanar el defecto con otras
diligencias en la instruccion o en el plenario”?.

Ahora bien, la diferencia entre prueba prohibida y prueba ilicita, clara en la
teoria, no resulta siempre tan facil de apreciarse en la practica, motivo por
el cual la concurrencia de una prueba ilicita, en determinados supuestos,
puede conllevar un efecto reflejo practicamente idéntico al que se produce
con la prueba prohibida. Asi, por ejemplo, podria suceder que “si el registro
fue nulo, por ausencia del secretario, y no se pudo constatar por otro
medio lo encontrado en el lugar, también sera nula la eficacia probatoria
del informe dactiloscopico™?®.

Por otro lado, el control de la licitud probatoria es una cuestion que por su
propia naturaleza no compete solo a las partes, sino que también puede y

2 Esto es asi, porque tal y como aduce la STS 378/2014, de 7 de mayo (T0L4.331.271), “la
ausencia del Secretario Judicial, cuando su presencia viene exigida por la normativa procesal,
determina la nulidad del acto como actuacion procesal, privandole de su cardcter de prueba
anticipada o preconstituida, y la del acta en que se recoge su resultado, pues la ausencia
de la fe publica legalmente exigida le priva de autenticidad y valor probatorio, pero no
constituye una violacion del derecho constitucional a la inviolabilidad del domicilio -al estar
amparada la intervencion domiciliaria por una autorizacion judicial vdlida, que es lo que se
exige constitucionalmente- y en consecuencia no determina el efecto prevenido en el art.
11.1 de la LOPJ, para cualquier contenido probatorio que se derive directa o indirectamente
de la violacion de un derecho fundamental, por lo que nada impide que mediante otros
medios de prueba complementarios se evidencie la ocupacion de los efectos intervenidos en
el domicilio registrado con autorizacion judicial”. Vid. también aqui STS 381/2010, de 27 de
abril (TOL1.847.071).

12 Elart. 238.1 32 de la LOPJ dispone que los actos procesales seran nulos de pleno derecho
“cuando se prescinda de normas esenciales del procedimiento, siempre que, por esa causa,
haya podido producirse indefension”. En estos supuestos, la prueba ilicita o irregularmente
obtenida serd absolutamente nula.

24 \MORENO CATENA, V. y CORTES DOMINGUEZ, V., “Derecho Procesal..., op. cit., p. 382.
25 |bidem, p. 383.
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debe ser controlada de oficio por el 6rgano jurisdiccional. Asi, en el ambito
del procedimiento abreviado se contempla expresamente la posibilidad de
que las partes puedan instar la nulidad probatoria por causa de la
conculcacion de derechos fundamentales al inicio del juicio oral, ex art.
786.2. También en el procedimiento ante el Tribunal del Jurado se prevén
tramites a tal fin en los arts. 36 LOTJ y 54.3 LOTJ.

En cambio, en el ambito del proceso ordinario no se recoge ningun cauce
especifico, siendo este un supuesto huérfano de regulacién. Ante esta
coyuntura, en la fase de instruccion tal ilicitud deberia controlarse por el
juez rechazando las diligencias que impliquen una vulneracién de un
derecho fundamental y, en la fase intermedia, se haria algo semejante al
controlar el 6rgano judicial (aqui ya el érgano decisor del asunto) la
admisibilidad e inadmisibilidad de los medios de prueba en general. En
cuanto a la fase de juicio oral podria arbitrarse como mecanismo para la
denuncia de la ilicitud probatoria el de plantear las mismas como un
articulo de previo pronunciamiento, por el cauce previsto en el art. 666
LECrim'25,

En cualquier caso y como ultima via, siempre restaria el control de oficio
realizado por el érgano judicial en el momento de dictar sentencia y, de no
observarse este extremo, procediéndose, por ende, a fundamentar la
resolucién final en la valoracion de una prueba nula o ilicita, todavia
quedaria abierta la posibilidad de recurrir en casacion por quebrantamiento
de forma, al haberse vulnerado un precepto constitucional (ex articulos
5.4 de la LOPJ, 852 de la LECrim y 24.2 de la CE)"%".

Las cuestiones relativas a los mecanismos para hacer valer las ilicitudes
probatorias ostentan particular importancia desde la 6ptica procesal, y es
claro que las mismas deben ser reguladas con mayor rigor en una futura
reforma de la LECrim, especialmente, en lo que atafe al proceso
ordinario'?,

26 Vid. acerca de estos particulares, ARMENTA DEU, T., “La prueba ilicita: (un estudio
comparado)”, Madrid, 2011, pp. 149 y 150 e IGLESIAS CANLE, I.C., “Investigacion penal sobre
el cuerpo..., op. cit., p. 145. No obstante, la utilizacidn de la via prevista en el art. 666 LECrim
es objeto de una amplia discusion por parte de la doctrina y suscita no pocos problemas,
dado que el tenor literal del precepto recoge una lista de numerus clausus y dentro de la
misma no se contempla expresamente la posibilidad de hacer valer por medio de este
tramite una nulidad probatoria.

27 Cfr. sobre este concreto aspecto, ARMENTA DEU, T., “La prueba ilicita..., op. cit., p. 152.

26 Seria conveniente que se arbitrasen mecanismos que permitan controlar, a instancia
de las partes, los casos de ilicitud probatoria de manera previa al juicio oral (y a poder ser,
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4. A MODO DE CONCLUSION

Como ultima concrecion de todo lo expuesto a lo largo de este trabajo,
podemos decir sin ambages que el panorama que circunda los institutos
de la anticipacién y la preconstitucién probatoria es verdaderamente
arduo, amén de tortuoso. Existe una amalgama de opiniones diversas y
argumentos enfrentados en relacién con la practica totalidad de las
cuestiones que rodean esta tematica y tanto en el ambito doctrinal como
jurisprudencial. En definitiva, nos hallamos ante una de las materias del
terreno procesal en las que reina mayor turbacion y desacuerdo.

Ahora bien, el principal y mas importante aspecto que no podemos perder
de vista en relacion con esta compleja materia es el hecho de que
debemos avanzar en la meta de que las posibilidades de anticipacion vy,
mas todavia, de preconstitucion probatoria, por los riesgos que esta ultima
implica, especialmente, dada la falta de jurisdiccionalidad cuando su
practica se efectua por las autoridades policiales o por el Ministerio Fiscal,
deben ser conformadas como supuestos absolutamente excepcionales,
pues solo de esta manera se estara dando cumplimiento a las garantias
del debido proceso y Unicamente asi se podran preservar y proteger el
derecho de defensa y el derecho a la presuncién de inocencia.

Aunque pudiera parecerlo, esto no es una cuestion banal, puesto que
desafortunadamente la tendencia jurisprudencial y normativa se dirige
cada vez mas a incrementar los casos de prueba preconstituida que se
practica en ausencia de las garantias de inmediacion y contradiccion y
que, pese a ello, puede adquirir validez probatoria, atentando, en
consecuencia, contra el derecho de defensa del justiciable y otorgando, a
su vez, implicitamente, mayor peso a la fase de instruccion que al propio

en cuanto se descubra la existencia de los mismos), mediante el establecimiento de una
audiencia preliminar a tal efecto y en la que se garantice la posibilidad de contradiccién. Es
partidaria de esta opcion IGLESIAS CANLE (“Investigacidon penal sobre el cuerpo..., op. cit., p.
142), quien considera que también podria ser una solucidon adecuada, aunque arriesgada, la
contemplada para el proceso civil en el art. 287.1 de la LEC.

Elborrador de CPP de 2013 no resulta aqui un modelo muy apropiado porque aunque en
su art. 13 propone una regulacion de la “exclusion de la prueba prohibida” que explica con
claridad cuales son las actuaciones que tendran este caracter y permite, ademas, su exclusion
desde el mismo momento en que se constate que se ha producido una infraccién en un
derecho fundamental; sin embargo, su defecto radica en que no prevé el procedimiento
que deberan seguir las partes en el caso de que se deniegue su solicitud de exclusion, pues
simplemente se limita a decir que estas podran reiterar su peticién con posterioridad. Cfr.
sobre esta cuestion, SANCHEZ POS, M. V., “La prueba en el Borrador..., op. cit., pp. 1191-
1192.
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acto del juicio oral. Quizas, el ejemplo mas palpable en lo que concierne a
esta controvertida cuestion es el supuesto contemplado en el ya
comentado articulo 788.2 de la LECrim'?°. En efecto, el nudo gordiano de
esta polémica cuestion radica en la circunstancia de que “nuestros mas
altos tribunales se acogen a la teoria de la «prueba preconstituida» para
justificar condenas que no se basan en una actividad probatoria realizada
con escrupuloso respeto de todas las garantias™°.

Pero ademas, en este tan complejo contexto, el fenomeno de que no
exista una regulacion apropiada de la anticipacién y el aseguramiento
probatorios favorece, precisamente, el incremento de este tipo de medidas
en las que las garantias procesales son mas que dudosas, razén por la
cual, si partimos de un atisbo de desconfianza, no parece una casualidad
que, a pesar de los problemas juridico-practicos que suscita la parca
normativa existente en esta materia, asi como la polémica y confusion
que obra en torno a la misma, no dé llegado una reforma que ponga fin a
tales problemas, sobre todo, teniendo en cuenta los ya varios fallidos
intentos habidos en nuestro pais de aprobar un nuevo Cdédigo Procesal
Penal. De hecho, los mencionados Proyectos de Ley aprobados el dia 13
de marzo de 2015 persiguen, tal y como se desprende de sus propias
exposiciones de motivos, introducir modificaciones parciales de la LECrim
a modo de “parcheo legislativo”, para paliar, al menos por el momento, la
falta de aprobacién de un nuevo texto de reforma integra del proceso
penal espafol’®,

22 Pensemos también aqui, verbigracia, en la problematica que plantea el régimen de
los registros corporales externos o los cacheos, particularmente, los llevados a cabo en
aeropuertos y pasos fronterizos.

130 Fendmeno del cual se lamenta IGLESIAS CANLE, I. C., Investigacion penal sobre el
cuerpo..., op. cit., p. 131. Ademads, esta autora expone, a nuestro modo de ver, con acertado
criterio que el concepto juridico tan poco depurado de prueba preconstituida “encubre un
subterfugio rodeado de falso tecnicismo mediante el cual, en realidad, se limitan las garantias
del debido proceso con el fin de asegurar la aplicacion del «ius puniendi» ante dificultades
o incomodidades de indole prdctica que se derivaria de su respeto escrupuloso”. Ibidem, p.
129.

131 E| Proyecto de Ley Organica de modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para
el fortalecimiento de las garantias procesales y la regulacién de las medidas de investigacion
tecnoldgicay el Proyecto de Ley de modificacidn de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para la
agilizacion de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales.

32 La Exposicion de Motivos de los dos referidos Proyectos de Ley dice asi en su primer
parrafo: “La propuesta de Codigo Procesal Penal presentada por la Comision Institucional
para la elaboracion de un texto articulado de Ley de Enjuiciamiento Criminal, constituida
por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 2012, actualmente sometido a
informacidn publica y debate, plantea un cambio radical del sistema de justicia penal

Afo LXIX. BMJ nim. 2180. Julio 2015 - ISSN: 1989-4767 - www.mjusticia.es/bmj



Maria Victoria Alvarez Bujan

En puridad y a modo de colofén o reflexidon final en relacién con las
diligencias de prueba preconstituida y de prueba anticipada, su virtualidad
y su correcta utilizacién en el marco del proceso penal, debemos tomar
como referente la premisa o la maxima de que las razones de celeridad y
de economia procesal no pueden justificar la merma de los derechos y
garantias del justiciable, ni tampoco puede hacerlo el interés publico en la
persecucion de los delitos, que debe subordinarse siempre al principio de

proporcionalidad y, en consecuencia, respetar el derecho de defensa.

cuya implantacion requiere un amplio consenso. En tanto dicho debate se mantiene, en
la confianza de encontrar el mdximo concierto posible sobre el nuevo modelo procesal
penal, resulta preciso afrontar de inmediato ciertas cuestiones que no pueden aguardar a
ser resueltas con la promulgacion del nuevo texto normativo que sustituya a la mds que
centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal”.
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