“‘STIGA "/04

N %
s00@

ﬁ

unam

ATUT
SWUT0
QoS S

()

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM

&

www_juridicas.unam.mx

V. EL GRADO DE PRUEBA

Antes de iniciar con el grado de prueba requerido para privar
de la libertad a una persona, conviene tener presente los dife-
rentes modelos de prueba. De acuerdo con AMBOS,

...mientras el principio acusatorio, es decir la separaciéon entre
funciéon de acusacion y funcién de juzgar, es reconocido en ge-
neral en Europa y en Estados Unidos, existen notables diferen-
cias respecto a la produccién y presentacion de la prueba, asi
como en la significacién de cada una de las etapas del procedi-
miento. Con Perron podemos distinguir por lo menos tres estruc-
turas de procedimiento acusatorio desde el punto de vista del
derecho a la prueba. El procedimiento instructorio, en el que el
tribunal (co)determina la recepciéon de la prueba, porque existe
un deber general de investigar de oficio y es posible una prepa-
racién con base en las actas instructorias (Alemania, Francia,
Paises Bajos, Austria y Portugal). El procedimiento contradicto-
rio, en el que las partes aportan pruebas por si y las presentan
en la audiencia principal contradictoria —que en la practica ra-
ras veces se celebran— sobre la cuestién de culpabilidad (EEUU,
Inglaterra). El procedimiento mixto, que combina modelos del
procedimiento instructorio (Italia, Japon y Suecia).*8

48 AMBOS, Kai, El proceso penal aleman y la reforma en América Latina,
Santa Fe de Bogota, Ediciones Juridicas Ibanez, 1998, p. 29.
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1. Para detener y aprehender

Inicialmente hay que tener claro que la detencion se refiere
estrictamente a un acto material o fisico, mientras que la apre-
hensién implica a la primera pero se le agrega una formalidad:
la orden del juez.*® Comencemos por esta Ultima.

Como hemos dicho, de una interpretacion puramente gra-
matical del nuevo texto del art. 16 de la CPEUM se podria sos-
tener que ahora bastara con la simple existencia de datos que
establezcan la sospecha de que una persona cometié un delito
para poder solicitar al juez la orden de aprehensién y, por tan-
to, privar de la libertad al indiciado. Sin embargo, esta primera
conclusidon no se puede sostener si ponemos en relacion la ra-
tio legis de la reforma (interpretacion auténtica), tanto federal
como local, y la regulacién prevista en el CPPCH (interpretacion
sistematica). Recordemos que la interpretacion auténtica nos
llevd a la conclusion de que la libertad sélo podra ser restringi-
da antes de una sentencia condenatoria cuando exista peligro
de fuga, de entorpecimiento del proceso o peligro para la vic-
tima.

Con respecto a la interpretacion sisteméatica, el art. 159 del
CPPCH establece: “ARTiCULO 159. Procedencia de la detencion.
Ninguna persona podra ser detenida sino por orden de juez
competente, a menos que fuere sorprendida en delito flagrante
0 se tratare de caso urgente”.

Se debe recordar que con el modelo inquisitorial, anterior a
las reformas, bastaba con pruebas indiciarias para poder librar
la orden de aprehension, tal como se puede observar en la si-
guiente tesis jurisprudencial:

49 Cfr. GUZMAN WOLFFER, Ricardo, Las garantias constitucionales y su reper-
cusion en el proceso penal federal, 2a. ed., México, Porrta, 2000.
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APREHENSION, ORDEN DE. INAPLICABILIDAD DEL PRINCIPIO IN DUBIO PRO
REO EN TRATANDOSE DE LA. Es ineficaz lo aducido con relacion a
que en el caso opera el principio in dubio pro reo ante la duda
que dice el recurrente existe sobre los hechos que se le impu-
tan, pues tal principio es inaplicable en tratdndose de la emision
de una orden de aprehension, dado que para librarla el articulo
16 de la Constitucion federal no exige que se tenga la plena cer-
teza de que el indiciado cometié el hecho delictuoso que se le
atribuye.

TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL SEPTIMO CIRCUITO (AN-
TES TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL SEPTIMO CIRCUITO).

Amparo en revision 453/91. Guillermo Peragallo Meza. 20 de
septiembre de 1991. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor So-
to Gallardo. Secretario: Carlos Fuentes Valenzuela.

Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Apéndice
2000, t. ll, p. 1761, tesis aislada 3690.

El criterio anterior me llevd a sostener que en el proceso pe-
nal mexicano primero se detenia y consignaba, y era hasta el
proceso penal cuando se investigaba.>° Por el contrario, el art.
157 del CPPCH establece claramente que las medidas cautela-
res son excepcionales y mas aun cuando se trata de la priva-
cion de la libertad del imputado; de ahi lo dispuesto en el art.
161 del CPPCH:

ARTiCULO 161. Detencion por orden judicial.

Cuando exista denuncia o querella, se encuentre acreditado
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del imputado,
se trate de delitos que tuviesen necesariamente pena privativa
de la libertad, y la comparecencia del imputado pudiera verse
demorada o dificultada, el juez, a solicitud del Ministerio Publico,

50 De mi autoria, “Detener, consignar y éen el proceso averiguar?”, Crimi-
nalia, México ano LXV, nim. 1, enero-abril de 1999, esp. pp. 43-55.
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podra ordenar la aprehensién del imputado para ser conducido a
su presencia, sin previa citaciéon, a fin de formularle la imputa-
cion.

Como se puede observar, para la orden de aprehension es
necesario que se haya acreditado tanto el cuerpo del delito co-
mo la probable responsabilidad, y con ello se podria sostener
que el legislador requiere la existencia de pruebas plenas o
cuando menos muy solidas que acrediten la comision del delito
por quien sera detenido y que de esa manera se quiere garan-
tizar la garantia de libertad y la presuncion de inocencia que ri-
gen al juicio oral.?! Sin embargo, la carga probatoria aqui seha-
lada podria no estar requerida en la reforma al art. 16 de la
CPEUM, en cuyo texto soélo se requieren datos que establecen
la comision del delito y la probable autoria y participacién, es
decir, el legislador de Chihuahua ha previsto una regulacion
mas garantista que lo hoy dispuesto en la CPEUM, y esto es al-
go que si puede hacer el legislador local porque estd cumplien-
do con las garantias que en su conjunto contiene la CPEUM Yy
que guiaron a las reformas que sufrid la misma carta magna
en 2008; lo Unico que no podria hacer el legislador local es
restringir una garantia constitucional, es decir, si la CPEUM si-
guiera previendo, como lo establecia entre 1994 y 1999, la
acreditaciéon plena de los elementos del tipo penal y la proba-
ble responsabilidad para librar la orden de aprehension vy el le-
gislador de Chihuahua redujera ese grado probatorio a simples
datos que establezcan la comision del hecho delictuoso, enton-
ces la norma local estaria contraviniendo a la norma suprema y
seria inconstitucional; pero si, como sucede, la norma local am-
plia la garantia constitucional, ello es perfectamente valido.

51 Cfr. ARMENTA DEU, Teresa, op. cit., nota 26, esp. pp. 56 y 57.
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En este sentido, el Ministerio Publico, con auxilio de la poli-
cia y la supervisién del juez de garantias (arts. 113 y 235 del
CPPCH), deberé realizar todas las diligencias pertinentes y Utiles
para el esclarecimiento y averiguacion del hecho que reviste
las caracteristicas del delito y la determinacién de la participa-
cion (art. 228, parrafo 2, del CPPCH).52

Pero no basta con dichas pruebas para detener, sino que
serd necesario que el delito que se le imputa tenga prevista
pena privativa de libertad y haya posibilidad de demora o difi-
cultad para la comparecencia del imputado.53 En otras pala-
bras, si no se dan las circunstancias senaladas, entonces el
juez no debera ordenar la detencién y el Ministerio PUblico sélo
podra solicitar al juez de garantias que se cite al sujeto para
que se le hagan saber los hechos que se le imputan. Por ello,
aunque el Ministerio Publico tenga pruebas que acrediten con
plenitud el cuerpo del delito y la probable responsabilidad, ello
no sera suficiente para que el juez de garantias libre la orden
de aprehension, pues sera requisito ineludible el que el Minis-
terio Publico acredite, ademas, el peligro de que el sujeto se
sustraiga de la accién de la justicia, y este criterio, entonces,
pasa a ser el determinante para librar la orden de aprehension:
el peligro de evadirse de la accion de la justicia.

52 También en Alemania se tiene la misma estructura en la cual la policia
tiene independencia organica, pero esta subordinada al ministro del interior,
mientras que la Fiscalia al ministro de justicia. Cfr. AMBOS, Kai, op. cit., nota
48, esp. pp. 30 y 31.

53 En Chile la detencién solo puede tener como finalidad el asegurar la com-
parecencia del imputado en el procedimiento. CASTRO JOFRE, Javier, op. cit., no-
ta 7, esp. p. 267. En el mismo sentido, en Costa Rica, cfr. DAYENOFF, David
Elbio, Cuestiones sobre derecho procesal penal (el imputado, derechos de la
victima y el testigo, la querella, derechos del imputado, nulidades, instruccion,
medidas de coercidn, prision preventiva, modelos de escritos procesales), Ar-
gentina, Quoérum, 2004, esp. pp. 148 y 149.
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Como se puede deducir de lo antes dicho, es necesario que
se den esas excepcionales condiciones de fuga para poder li-
brar la orden de aprehension, porque de lo contrario se veria
contravenido el principio de presunciéon de inocencia que impli-
ca, también, el derecho a ser tratado como inocente durante
todo el proceso, lo cual implica que su libertad no debera ser
interrumpida sino hasta que se dicte una sentencia en la cual
se le haya condenado.>*

Claro estd que en caso de que el sujeto no comparezca in-
justificadamente se podra utilizar la fuerza publica (arts. 233 y
276 del CPPCH).

Tal como habiamos advertido al referirnos a la detencion,
existen otras situaciones excepcionales por las cuales se podra
privar de la libertad al sujeto sin orden del juez; éstas son las
de delito flagrante o casos urgentes (arts. 159 y 164-166 del
CPPCH).55 Sobre los supuestos de flagrancia, el art. 165 senala:

ARTiCULO 165. Supuestos de flagrancia.

Se encuentra en situacion de flagrancia respecto a un hecho
delictivo:

I. Quien fuere sorprendido al cometerlo 0 momentos después
de perpetrarlo.

54 En este sentido cfr. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul, op. cit., nota 44,
esp. pp. 74y 75.

55 Sobre esta problematica en México cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio, Proceso
penal y derechos humanos, 2a. ed., México, Porrla, 1993, esp. pp. 46-53;
GUZMAN WOLFFER, Ricardo, op. cit., nota 49, esp. p. 43; ZAMORA PIERCE, JesUs,
Garantias y proceso penal, 7a. ed., México, Porrlia, 1994, esp. pp. 20-24. En
relacion con el derecho comparado: en torno a la detencion en Buenos Aires
por casos graves y urgentes, fuga, flagrancia, cfr. FALCONE, Roberto Atilio y MA-
DINA, Marcelo Augusto, El nuevo proceso penal en la provincia de Buenos Ai-
res, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000, p. 29. En relacién con Espana cfr. GIMENO
SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6, esp. pp. 108, 505 y ss.
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Il. Quien fuere detenido dentro de cuarenta y ocho horas si-
guientes al hecho, si fue identificado por alguien que lo hubiera
presenciado, como quien huyd después de intervenir material-
mente en la perpetracion.

Ill. Quien, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
realizacion del delito, fuere detenido con objetos procedentes
del mismo, o con instrumentos que se hubieran empleado en la
comisién o con senales en su persona que lo involucran en su
ejecucion.

En realidad, la disposicion anterior ha relajado mucho el con-
cepto de flagrancia, el cual tradicionalmente se restringia a la
hipétesis de la fraccion |. Aunque cabe hacer notar que el art.
131 del Cédigo de Procedimientos Penales chileno es muy si-
milar al de Chihuahua.5¢

Los supuestos de flagrancia tienen como base la existencia
de datos que lleven al razonamiento coherente del policia so-
bre la existencia de la comision de un delito. En este sentido,

56 ARTiCULO 130. Situacion de flagrancia.

Se entendera que se encuentra en flagrancia:

a) El que actualmente se encontrare cometiendo el delito;

b) El que acabare de cometerlo;

¢) El que huyere del lugar de comision del delito y fuere designado por el
ofendido u otra persona como autor o cémplice;

d) El que, en un tiempo inmediato a la perpetracion de un delito, fuere
encontrado con objetos procedentes de aquél o con senales, en si mismo o en
sus vestidos, que permitieren sospechar su participacion en él, o con las armas
0 instrumentos que hubieren sido empleados para cometerlos, y

e) El que las personas asaltadas, heridas o victimas de un robo o hurto
que reclamen auxilio, sefalaren como autor o coémplice de un delito que aca-
bare de cometerse.

Sobre el proceso de reforma en Chile cfr. PFEFFER URQUIAGA, Emilio, CO-
digo Procesal Penal anotado y concordado, Santiago, Editorial Juridica de Chi-
le, 2001, pp. 151 y 152.
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en Argentina se considerd (en la sentencia de la C. Nac. Crim.
y Corr., sala 5a., 9 de noviembre de 2000, “Castelo Meza, Hu-
go”, 2002-I-sintesis) que las sospechas para la detencion de-
bian ser fundadas en que el sujeto habia cometido un delito y
no en el simple hecho de que el detenido no traia consigo do-
cumentos de identidad.5”

Todavia llaman mas la atencién los supuestos de caso ur-
gente:

ARTICULO 166. Supuesto de caso urgente.

Existe caso urgente cuando:

|. Exista sospecha fundada de que el imputado ha participado
en alguno de los delitos calificados como graves en este articulo;

1. Exista riesgo fundado de que el imputado pueda sustraerse
a la accién de la justicia, y

IIl. Por razén de la hora, lugar o cualquier otra circunstancia,
no pueda el Ministerio PUblico ocurrir ante autoridad judicial pa-
ra solicitar la orden de aprehension.

Para los efectos de este articulo, se califican como graves
los delitos cuya pena media aritmética sea, cuando menos, de
siete anos de prision.

Es de hacerse notar que el caso urgente sélo procede cuan-
do se dan las tres circunstancias previstas en el articulo ante-
rior, siendo, desde nuestro punto de vista, la mas importante
la relativa al peligro de sustraccion, porque sélo asi se puede
tener coherencia entre lo dispuesto en la norma procesal con
la garantia de libertad y la presuncion de inocencia.

Salvo los supuestos anteriores, en los que se priva de la liber-
tad, el procedimiento ordinario iniciara con la denuncia o quere-
lla que dara lugar a la etapa de investigacion que tendrd como

57 Cfr. DAYENOFF, David Elbio, op. cit., nota 53, esp. p. 223.
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fin el esclarecimiento de los hechos a través de la obtencion
de informacion y recoleccién de elementos para determinar si
hay fundamento para abrir juicio oral contra una o varias per-
sonas (art. 210 del cPpcH). Al efecto, la funcidon del Ministerio
Publico esta claramente determinada en el art. 228 del CPPCH,
en los términos siguientes:

ARTiCULO 228. Direccién de la investigacion.

Los agentes del Ministerio PUblico promoveran y dirigiran la
investigacién, y podran realizar por si mismos o encomendar a
la policia todas las diligencias de investigacion que consideren
conducentes al esclarecimiento de los hechos.

A partir de que tengan conocimiento de la existencia de un
hecho que revista caracteres de delito, los agentes del Ministe-
rio PUblico procederan de inmediato a la practica de todas aque-
llas diligencias pertinentes y Utiles al esclarecimiento y averigua-
cion del hecho, de las circunstancias relevantes para la aplicacion
de la ley penal, de los autores y participes, asi como de las cir-
cunstancias que sirvan para verificar la responsabilidad de éstos.
Asimismo, deberan impedir que el hecho denunciado produzca
consecuencias ulteriores.

Si de las investigaciones realizadas el Ministerio Publico lle-
ga a considerar que cuenta con suficientes elementos para po-
der formular la imputacién, solicitara al juez de garantias que
se lleve a cabo la audiencia para formalizarla y dar oportunidad
al imputado para defenderse (art. 274 del CPPCH).

2. Para dictar prision preventiva

Con respecto a los requisitos para dictar el auto de vincula-
cién a proceso, el art. 280 del CPPCH establece:
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ARTiCULO 280. Requisitos para vincular a proceso al imputado.

El juez, a peticidn del Ministerio Publico, decretara la vincula-
cion del imputado a proceso siempre que se relinan los siguien-
tes requisitos:

I. Que se haya formulado la imputacién.

Il. Que el imputado haya rendido su declaracion preparatoria
0 manifestado su deseo de no declarar.

Ill. De los antecedentes de la investigacion expuestos por el
Ministerio Publico, se desprenda la existencia del cuerpo del de-
lito y la probable responsabilidad del imputado en el delito de
que se trate.

IV. No se encuentre demostrada, mas alla de toda duda razo-
nable, una causa de extincién de la accidon penal o una exclu-
yente de incriminacion.

Se entendera por cuerpo del delito al hecho en que se mani-
fiesten los elementos objetivos o externos descritos en el tipo
penal, asi como los elementos normativos y subjetivos, cuando
la figura tipica de que se trate lo requiera. Cuando un hecho de-
lictivo se castigue en funcién de la causacién de un dafo fisico a
personas o cosas, el cuerpo del delito se tendra por demostrado
si se acredita tal resultado y que su producciéon es atribuible a
persona diversa de la victima; el dolo o la culpa del imputado se
valorard en el ambito de su responsabilidad.

El auto de vinculacion a proceso Unicamente podra dictarse
por los hechos que fueron motivo de la formulacién de la impu-
tacién, pero el juez podra otorgarles una clasificacion juridica di-
versa a la asignada por el Ministerio Publico al formular la impu-
tacion.

Se entenderd que se ha dictado auto de formal prision o su-
jecién a proceso para los efectos del articulo 19 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuando se resuel-
va la vinculacién del imputado a proceso.

En este precepto nuevamente se hace referencia al cuerpo

del delito y a la probable responsabilidad como requisitos para
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dictar el auto de vinculacién a proceso, pero se debe hacer no-
tar que en la fracciéon Ill del articulo citado ya no se dispone
que se deba acreditar sino que se desprenda de las investiga-
ciones realizadas por el Ministerio Publico, con la cual se con-
firma que hasta esta etapa procesal no se requiere su prueba
plena, sino, como senala actualmente la CPEUM, la existencia
de datos que lleven al convencimiento del juez de garantias de
que se ha cometido un hecho delictuoso que presumiblemente
se puede imputar a una persona, y es precisamente a través
de la figura cuerpo del delito como se especifica cuales son
esos datos: los elementos objetivos del tipo, asi como los nor-
mativos y subjetivos especificos, dejando al dolo y la culpa co-
mo parte de la probable responsabilidad. Asi, en términos ge-
nerales, en el auto de vinculacion se determinara la existencia
de elementos que hagan presumir la perpetracion de uno o va-
rios delitos que se le puedan imputar al sujeto.58

Para darnos una mejor idea sobre la implementacién del nue-
VO proceso penal acusatorio sustentado en el juicio oral, convie-
ne acudir a lo dicho en Espana en torno al proceso penal:

...estéa dividido en dos grandes fases, la instructora y la del juicio
oral; los actos de aportacion factica asumen una doble funcion
correlativa a la de ambas fases: en la primera de ellas, tales ac-
tos asumen como Unica funcién la de preparar el juicio oral me-
diante la comprobacién o investigacién de la notitia criminis en
punto a determinar fundamentalmente el hecho punible y su
presunto autor, que se erigen en presupuestos materiales im-

58 En Espana la fase instructora conocida como “sumario” tiene como fina-
lidad el realizar todas las acciones encaminadas a preparar €l juicio, averiguar y
hacer constar la perpetracion de delitos con todas sus circunstancias y la cul-
pabilidad de los delincuentes (articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal).



60 LAS LEYES DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

prescindibles para que las partes acusadoras puedan confeccio-
nar sus escritos de acusacion; en tanto que, en la segunda, en
la fase del juicio oral, la entrada en ella de los hechos tiene co-
mo exclusiva funcién lograr la evidencia necesaria para que el
tribunal dicte una sentencia de condena o, en cualquier otro ca-
so, absolutoria.

De conformidad con la anterior distincién se impone una cla-
sificacién esencial de los actos de aportacion de hechos. Tales
actos pueden ser: actos instructorios o de investigacién, tipicos
de la fase instructora, y actos de prueba, consustanciales a la
de juicio oral.5®

Los actos instructorios de las partes acusadoras son actos de
aportacion, en el sumario ordinario o en las diligencias previas,
de los hechos constitutivos de la pretension penal y estan dirigi-
dos a obtener del juez de instruccién su convencimiento sobre la
participacién del imputado en el hecho punible en punto a obte-
ner la apertura del juicio oral.6®

Al emitir el auto de vinculaciéon a proceso, el juez puede dic-
tar diversas medidas cautelares que pueden ir desde la priva-
cién de la libertad hasta las establecidas en el art. 169, el cual
dispone:

ARTiCULO 169. Medidas.

A solicitud del Ministerio Publico, una vez que se le haya da-
do la oportunidad de rendir su declaracién preparatoria y en la
forma, bajo las condiciones y por el tiempo que se fija en este
Cédigo, la autoridad judicial puede imponer al imputado, des-
pués de escuchar sus razones, las siguientes medidas cautela-
res:

I. La presentacién de una garantia econémica suficiente en los
términos del articulo 176;

59 GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6, p. 369.
60 |pidem, p. 370.
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IIl. La prohibiciéon de salir del pais, de la localidad en la cual
reside o del ambito territorial que fije el juez,

Ill. La obligaciéon de someterse al cuidado o vigilancia de una
persona o institucion determinada, que informe regularmente al
juez;

IV. La obligacion de presentarse periddicamente ante el juez
o ante la autoridad que él designe;

V. La colocacién de localizadores electrdnicos, sin que medie
violencia o lesién a la dignidad o integridad fisica del imputado;

VI. El arraigo, en su propio domicilio o en el de otra persona,
sin vigilancia alguna o con las modalidades que el juez disponga;

VII. La prohibicion de concurrir a determinadas reuniones o
de visitar ciertos lugares;

VIII. La prohibicién de convivir o comunicarse con personas
determinadas, siempre que no se afecte el derecho de defensa;

IX. La separacion inmediata del domicilio, cuando se trate de
agresiones a mujeres y nifos o delitos sexuales y cuando la vic-
tima conviva con el imputado;

X. La suspension de derechos, cuando exista riesgo fundado
y grave de que el imputado reitere la misma conducta que fue
motivo del auto de vinculacién a proceso [fraccion reformada
mediante Decreto num. 1062-07 XIIl P.E., publicado en el P.O.E.
num. 82 del 13 de octubre de 2007];

XI. Internamiento en centro de salud u hospital psiquiatrico,
en los casos en que el estado de salud del imputado asi lo ame-
rite; y

XIl. La prisién preventiva, a menos que el delito imputado tu-
viera senalada pena alternativa o no privativa de libertad.

En cualquier caso, el juez puede prescindir de toda medida
cautelar cuando la promesa del imputado de someterse al pro-
ceso sea suficiente para descartar los motivos que autorizarian
el dictado de la medida conforme el articulo siguiente.

Llama poderosamente la atenciéon cémo es que el legislador
de Chihuahua ha dejado hasta la Ultima fraccidon la previsién
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de la prisidon preventiva, con lo cual hace mas énfasis en que
ella sblo puede proceder de manera extremadamente excep-
cional.

El juez podra dictar el auto de vinculacion a proceso impo-
niendo una o varias de las medidas cautelares senaladas, pero
la prisién preventiva sélo procedera cuando se den los presu-
puestos del art. 173 del CPPCH, que establece:

ARTiCULO 173. Prision preventiva.

Ademas de las circunstancias generales exigibles para la im-
posicién de las medidas cautelares personales, la prisién pre-
ventiva sélo es aplicable cuando no pueda evitarse razonable-
mente la sustraccién a la accién de la justicia del imputado, la
obstaculizacion de la investigacion o del proceso, el riesgo para
la victima u ofendido o que incurra en una conducta delictiva si-
milar a la que se le atribuye, mediante la imposiciéon de una o va-
rias de aquéllas que resulten menos gravosas para el imputado.

En todos los casos, se considerara que hay necesidad de im-
poner la presente medida cautelar, por la importancia del dano
a resarcir y la magnitud de las penas o0 medidas de seguridad
que pudieran corresponder al imputado, en los términos de las
fracciones Il y IV, inciso A) del articulo 172 del referido cddigo
procesal, cuando se trate de los siguientes delitos: homicidio
simple y calificado, secuestro, desaparicion forzada de personas,
tortura, violacion, trata de personas, robo previsto en la fraccién
Il del articulo 212 y el robo de vehiculos a que se refieren la
fracciéon IX del articulo 211 y la fraccién Il del articulo 212, to-
dos del Cédigo Penal del Estado de Chihuahua; por lo que habra
lugar a la prision preventiva del imputado por el peligro de sus-
traccion a la accion de la justicia.

De ahi que la prisién preventiva se haya definido como

...la privacién de la libertad ordenada antes de la existencia de
sentencia firme, por el tribunal competente en contra del impu-
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tado, basada en el peligro de que se fugue para evitar la realiza-
cién del juicio oral o para evitar la ejecucion de la eventual sen-
tencia condenatoria, o en el peligro de que vaya a obstaculizar la
averiguacion de la verdad.6t

Dicha definicién nos lleva a realizar tres observaciones.

La primera es que se debe tomar en cuenta que la privacion
de la libertad del individuo ya implica la supresion de dicha ga-
rantia, lo cual sblo se puede justificar plenamente después del
juicio en el que se demostré que cometié un delito y por ello
se le declara condenado a ser privado de su libertad; por lo
tanto, la prisién preventiva implica una condena sin juicio pre-
vio. Todavia mas, si al final del juicio resultara absuelto, ello
implicaria que se impuso una pena sin juicio previo a un ino-
cente.

La segunda es que consideramos que el espiritu del nuevo
modelo procesal acusatorio se quebranta con el segundo pa-
rrafo del art. 173 del CPPCH, en el cual se presupone que en
ciertos delitos hay peligro de sustraccién de la accion de la jus-
ticia, pues con ello se contraviene el principio de presuncion
de inocencia y se vulnera la garantia constitucional de la liber-
tad del imputado.

En Alemania, el Cédigo de Procedimientos Penales también
contempla una disposicion similar, la cual ha sido criticada por
Schdnemann:

El motivo de prisiéon denominado “gravedad del hecho” (§ 112,
ap. 3 StPO), que significa estricto sensu la falta de todo motivo
para mantener a alguien en prisién. Este motivo proviene del
pensamiento nacionalsocialista, del mismo modo que la deten-

61 |LOBET RODRIGUEZ, Javier, La prision preventiva (limites constitucionales),
San José de Costa Rica, UCI, 1997, p. 35.
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cién preventiva, y también igual que ella destruy6 desde hace
tiempo los titubeantes esfuerzos del Tribunal Constitucional ale-
man por fijar limites. En efecto, el Tribunal habia declarado cons-
titucional la detencion preventiva primeramente sobre la idea de
que ésta estuviera prevista sblo para graves delitos sexuales vy,
de esa manera, para proteger a un circulo de personas especial-
mente desamparadas. Sin embargo, de esto no ha quedado na-
da en el actual catalogo del §112 a StPO. Mediante la extension
del §112 a, ap. 1, nim. 2 StPO a los casos graves de quebran-
tamiento de la paz estatal, lesiones corporales peligrosas, hurto
especialmente grave, receptacion comercial y en banda, como
asi también la estafa y a numerosos delitos de la Ley de Estupe-
facientes (Betdubungsmittelgesetz), la restriccion realizada por
el Tribunal Constitucional fue, por asi decirlo, burlada.®2

El autor citado narra cémo el criterio de gravedad del hecho
fue utilizado por el régimen nacionalsocialista para privar de la
libertad y mantener dicha situaciéon hasta antes de la senten-
cia, dandose supuestos de personas que murieron antes de
ser sentenciadas.®3

De todo lo anterior se desprende que la funcién de la prision
preventiva como medida cautelar sélo puede tener como finali-
dad el asegurar que, en su momento, la pena a aplicar sera
cumplida y, por tanto, no deberian existir presunciones legales
sobre la procedencia de dicha medida cautelar por la comisién
de ciertos delitos. De cualquier forma, cuando menos el juez
podria limitar los posibles efectos perniciosos del péarrafo se-
gundo del art. 173, requiriendo, cuando menos, la plena acre-
ditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad.é4

62 SCHUNEMANN, Bernd, La reforma del proceso penal, Madrid, Dikinson,
2005, p. 31.

63 Cfr. ibidem, esp. pp. 31-33.

64 Cfr. DAYENOFF, David Elbio, op. cit., nota 53, esp. p. 148.
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La tercera observaciéon parte de resaltar que sélo se debera
recurrir a la prisién preventiva como medida cautelar cuando
no se pueda evitar la sustracciéon de la accion de la justicia del
imputado, la obstaculizacion del proceso o el peligro para la
victima u ofendido. En particular, la primera hipotesis es la que
mas nos interesa en esta investigacion.

Como regla general, en el auto de vinculacién a proceso se
utilizard una medida cautelar diversa a la prisién preventiva, la
cual so6lo se ordenaréd excepcionalmente. Por lo cual, si se im-
pusiera la prision preventiva sin reunirse todos los requisitos
antes sefalados 0 no se fundara razonadamente la imposicién
de dicha medida cautelar extrema, el imputado podra apelar la
resolucion del juez (art. 414, fracciéon Il, del CPPCH).65

En este sentido, para esclarecer lo importante que resulta la
garantia de libertad y su excepcional limitacién por la medida
cautelar de prisién preventiva, conviene analizar lo resuelto por
el Tribunal Constitucional espanol en su sentencia 14/2000 del
17 de enero, la cual, dada su importancia, transcribimos com-
pleta:

STC 14/2000, de 17 de enero de 2000.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Pedro Cruz Villalén, presidente, don Manuel Jiménez de Par-
ga y Cabrera, don Pablo Garcia Manzano, don Pablo Cachén Vi-
llar, don Fernando Garrido Falla y dofa Maria Emilia Casas Baa-
monde, magistrados, ha pronunciado

65 De acuerdo con DAYENOFF, en Argentina para la procedencia de la prision
preventiva se requiere la existencia del delito, la declaracion indagatoria del im-
putado y la autoria probable, y tiene como limites: la presuncién de inocencia,
la prohibicién de exceso y el principio de proporcionalidad; debe tener un plazo
razonable. Cfr. DAYENOFF, David Elbio, op. cit., nota 53, esp. p. 149. Sobre sus
requisitos en dicho pais cfr. DALBORA, Francisco J., op. cit., nota 38, esp. pp.
650-654.
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EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 3265/99, interpuesto por don
Cristébal Jesls Moreno Quero, bajo la representacion procesal
de la procuradora de los Tribunales dofa Belén Lombardia del
Pozo y asistido por el letrado don José Enrique Bernal Menén-
dez, contra el auto de la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Mélaga, de 23 de junio de 1999, desestimatorio del
recurso de apelacion entablado contra auto del Juzgado de Ins-
truccién nim. 6 de Maélaga (sumario 5/98), en materia de pri-
sioén provisional. Ha intervenido el Ministerio Fiscal. Ha sido po-
nente el magistrado don Pablo Cachoén Villar, quien expresa el
parecer de la Sala.

|. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 23 de julio
de 1999, don José Enrique Bernal Menéndez, letrado designado
en turno de oficio para ejercer la defensa de don Cristdbal JesUs
Moreno Quero, interpuso recurso de amparo constitucional con-
tra el auto de la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de
Malaga, por el que se desestimaba el recurso de apelacion pro-
movido contra el auto del Juzgado de Instruccién nim. 6 de los
de Mélaga, de fecha 31 de marzo de 1999, recaido en el suma-
rio nUm. 5/98 seguido contra el ahora solicitante de amparo por
un presunto delito contra la salud publica.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda de amparo
relevantes para la resolucién del caso son, en sintesis, los si-
guientes:

a) En las diligencias previas nim. 2825/98, tramitadas por el
Juzgado de Instruccion nim. 12 de Malaga, y previa la realiza-
cién de la comparecencia prevista en el art. 504.bis.2 LECrim,
se dicté auto de fecha 10. de mayo de 1998 acordando la pri-
sién provisional sin fianza del ahora demandante de amparo. La
medida se fundaba en la existencia de elementos suficientes,
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relatados en el antecedente de hecho Unico, para creer respon-
sable criminalmente a don Cristébal JesUs Moreno Quero de un
delito contra la salud publica y en que la pena establecida para
el delito en cuestién por el CP sobrepasa el limite establecido
en el art. 503.2 LECrim.

b) Una vez transformado el procedimiento en el sumario nim.
5/98, y conociendo del mismo el Juzgado de Instruccion num. 6
de Malaga, el demandante remitié escrito de 15 de febrero de
1999 por el que, aduciéndose la practica finalizacion de la fase
de instruccién y la inexistencia de riesgo de fuga, dado su pro-
fundo arraigo en el pais, solicitaba su libertad provisional, con la
adopcién, en su caso, de cualquiera otra medida cautelar que,
en el supuesto de que se tratara de la fianza, deberia ser ade-
cuada a la capacidad econdmica del procesado. El fiscal, por
escrito de 18 de febrero de 1999, interesé el mantenimiento de
la situacion al no haber variado las circunstancias que determi-
naron la adopcion de la medida de prisién provisional, gravedad
del delito, pena prevista y riesgo de fuga.

¢) Por auto de 23 de febrero de 1999, el 6rgano judicial ac-
tuante denegd la solicitud. Tras recordarse la excepcionalidad
gue en todo caso debe revestir la medida en cuestion, dicha de-
negacion se fundamentd en la concurrencia de los requisitos
previstos en el art. 503 LECrim: existencia de un hecho que pre-
senta los caracteres de delito, pena prevista que supere el limite
establecido al efecto, y existencia de motivos bastantes en la
causa para creer responsable criminalmente del delito a la per-
sona afectada por la medida. Igualmente, habria de tomarse en
consideracién la alarma social (concepto en cuya interpretacion
se hace referencia a la doctrina tanto de este Tribunal como del
Tribunal Supremo y a los criterios recogidos en la Circular 2/1980
de la Fiscalia ante el Tribunal Supremo) que este tipo de delitos
produce.

d) El 25 de febrero de 1999 la parte presentd recurso de re-
forma y subsidiario de apelacién contra el meritado auto. En di-
cho recurso se hacia hincapié en los fines a que ha de respon-
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der la prision provisional —prevencién de riesgos relevantes para
el proceso y, en su caso, para la ejecucién del posible fallo—
que, siempre a juicio del ahora demandante de amparo, no con-
curririan en el presente supuesto, toda vez que no habria riesgo
de huida del procesado y la causa se hallaba ya en un avanzado
estado de tramitacién, por lo que resultaria muy dificil que aquél
pudiera obstruir la obtencién de pruebas.

e) Mediante auto de 31 de marzo de 1999 se resolvio el re-
curso de reforma. En esta resolucién judicial se estimé la proce-
dencia de revisar la medida de prisidon provisional, disponiéndose
la posibilidad de ser eludida mediante el abono de la fianza co-
rrespondiente. A la vista de las circunstancias concurrentes en
el caso y en aplicacién de lo dispuesto en los arts. 531 y 532
LECrim, se fij6 dicha fianza en la cantidad de cinco millones de
pesetas.

f) En el recurso de apelacién (rollo num. 149/99) se celebrd
vista oral el 22 de junio de 1999, reiterando la parte actora la
solicitud de revocacién del auto de 23 de febrero de 1999, a lo
gue se opuso el Ministerio Fiscal. Finalmente, el 23 de junio de
1999 la Seccidn Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga
dicté auto desestimatorio de la pretension deducida por el recu-
rrente. La desestimacion alcanzada se basé en el cumplimiento
de los requisitos exigidos por la jurisprudencia constitucional y
del Tribunal Supremo para la adopcion de este tipo de medidas
y la adecuada aplicacién de los criterios fijados por el art. 531
LECrim para la determinacién de la cuantia de la fianza sustitu-
toria de la prisiéon provisional.

3. En su escrito de demanda, el solicitante de amparo denun-
cia que la resolucion judicial impugnada adolece de falta de mo-
tivacién en cuanto apenas se justifica la medida privativa de li-
bertad acordada. En concreto se indica que, tras una somera
relacidon de argumentos perfectamente aplicables a cualquier re-
solucién judicial de este tipo, la Sala actuante tan sélo justifica
el mantenimiento de la medida en “la naturaleza del delito, el
estado social y los antecedentes del acusado”.
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Frente a lo consignado en el auto, se destaca la existencia de
razones que, siempre en opinion del recurrente, debieran condu-
cir al cese de la medida privativa de libertad. Asi, tras consignar-
se que el sumario ya ha concluido, por lo que la libertad del pro-
cesado en nada puede perjudicar la investigacion, se afirma que
no existe riesgo de fuga del imputado, pues, amén de su arraigo
en la localidad de residencia, carece de medios de fortuna, co-
mo lo demostraria el hecho de que no ha podido hacer efectiva
la fianza senalada, y tampoco se ha justificado suficientemente
la existencia de alarma social. Consecuentemente, se aduce
que la prisién provisional se ha prolongado mas alla de todo pla-
Z0 razonable, lo que de hecho supone un cumplimiento anticipa-
do de la pena que pudiera en su dia imponerse al procesado.

Por todas estas razones, se solicita la concesioén del amparo
interesado, por haberse infringido los derechos del recurrente a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) y a la libertad personal
(art. 17 CE), declaradndose la nulidad del auto de la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Malaga de 23 de junio de
1999, con los demas pronunciamientos a que dicha declaracién
dé lugar.

4. Por diligencia de ordenacion de 27 de julio de 1999, esta
Sala acordd, de conformidad con lo dispuesto en el art. 7.3 de
la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita y el art. 4o. del
Acuerdo del Pleno de este Tribunal Constitucional de 18 de junio
de 1996, librar despacho al Colegio de Abogados de Madrid pa-
ra que se designara procurador del turno de oficio que represen-
tase al recurrente en este proceso constitucional. Igualmente,
se recordaba al letrado don José Enrique Bernal Menéndez su
deber de renunciar a percibir honorarios, conforme a lo dispues-
to en los arts. 4.3 del indicado Acuerdo del Pleno de este Tribu-
nal y 27 de la Ley 1/1996, habiendo de remitir copia para su
constancia en el recurso.

5. El 29 de julio de 1999 tuvo entrada en el Registro General
de este Tribunal oficio del Colegio de Procuradores de Madrid co-
municandose la designacion de la procuradora dofia Maria Be-
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Ién Lombardia del Pozo para representar al recurrente en este
proceso constitucional.

6. Con esa misma fecha, la Seccion Primera de este Tribunal
acordo, de conformidad con lo previsto en el art. 88 LOTC, re-
querir al Juzgado de Instruccién nim. 6 de Malaga y a la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de dicha capital para
gue remitieran, en el plazo de diez dias, testimonio integro de la
pieza de situacion del recurrente, dimanante del sumario ndm.
5/98, y del rollo de apelacion nim. 149/99.

7. Por providencia de 8 de noviembre de 1999 se acord6 la
admision a tramite de la demanda de amparo asi como, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, dar vista de todas las ac-
tuaciones del presente recurso de amparo a la representacion
procesal del recurrente y al Ministerio Fiscal para que, en el pla-
zo comun de veinte dias, formularan las alegaciones que a su
derecho conviniere.

8. El Ministerio Fiscal evacu6 el trdmite conferido mediante
escrito registrado el 26 de noviembre de 1999. Tras una exten-
sa exposicion de los hechos, interesa la denegacion del amparo
solicitado con invocacién de la doctrina sentada en la STC 33/
1999 y en el ATC 336/1995, puesto que, frente a lo sostenido
por el recurrente, el hecho de que las investigaciones sobre sus
medios de vida hayan resultado infructuosas no implica la irrazo-
nabilidad de la medida adoptada. Por otro lado, ademas de re-
chazarse la identificacion de la parquedad de la argumentacion
con la falta de motivacion, se destaca la proporcionalidad de la
medida en atencién a la naturaleza de los hechos y al caracter
cautelar de aquélla, extremos ambos aludidos en las resolucio-
nes judiciales que el recurrente no cuestiona.

9. La representacion procesal del demandante de amparo pre-
sentd escrito de alegaciones el 2 de diciembre de 1999, dando
por reproducidas las contenidas en la demanda iniciadora del
proceso constitucional.

10. Mediante providencia de 17 de diciembre de 1999 se
senald para deliberacion y votacion de la presente sentencia el
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dia 20 del mismo mes y ano, dia en el que se inicid el tramite
qgue ha finalizado en el dia de la fecha.

Il. Fundamentos juridicos

1. Segln se ha consignado en el antecedente segundo de
esta sentencia, don Cristobal Jesis Moreno Quero se encuentra
en prision provisional desde el dia 10. de mayo de 1998, en vir-
tud de auto dictado en el curso de las diligencias previas num.
2825/98, que se incoaron por presunto delito contra la salud
publica. Transcurridos algunos meses desde la adopcién de di-
cha medida y préxima a concluir la fase de instruccién, se solici-
t6 por el procesado su puesta en libertad provisional, solicitud
que fue denegada por auto de 23 de febrero de 1999. Frente a
esta resolucién judicial se interpuso por el ahora solicitante de
amparo recurso de reforma y subsidiario de apelacion, lo que dio
lugar a sendos autos del Juzgado de Instruccién nim. 6 de Ma-
laga, de fecha 31 de marzo de 1999, y de la Secciéon Segunda
de la Audiencia Provincial de dicha capital, dictado el 23 de ju-
nio siguiente. El precitado auto de 31 de marzo, luego confirma-
do por el de la Audiencia, modifico la situaciéon personal del soli-
citante, en el sentido de que la medida cautelar adoptada podia
ser eludida mediante el pago de una fianza cifrada en cinco mi-
llones de pesetas.

El recurrente denuncia que la falta de motivacion del auto de
la Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga, de 23
de junio de 1999, al que se reprocha ausencia de toda referen-
cia al caso en la apreciacién de la concurrencia de los fines cons-
titucionalmente legitimadores de la medida cautelar en cuestion,
habria vulnerado sus derechos a la libertad personal (art. 17.1
CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). En cambio, para
el Ministerio Fiscal el auto recurrido, aun a pesar de la parque-
dad de la motivacién, habria respetado satisfactoriamente di-
chos derechos fundamentales.

2. Con caracter previo hemos de precisar el verdadero objeto
de este recurso de amparo constitucional, puesto que, aun cuan-
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do el demandante tan solo identifica como tal el auto de la Sec-
cién Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga antes men-
cionado, es lo cierto que de atenernos a los estrictos términos
del suplico de la demanda, donde se interesa exclusivamente la
anulacion del citado auto, el amparo careceria de eficacia si no
se anularan igualmente los autos del Juzgado de Instruccion
nuim. 6 de Malaga confirmados en grado de apelacién. Conse-
cuentemente, primando el sentido real de la pretension en rela-
cién con los elementos que le sirven de fundamento y habida
cuenta de que la vulneracién constitucional que debe centrar
nuestro analisis ya fue planteada en el recurso de reforma y
subsidiario de apelacién, debemos considerar como objeto del
actual proceso constitucional tanto el auto de la Seccién Segun-
da de la Audiencia Provincial de Malaga de 23 de junio de 1999
como los autos del Juzgado de Instruccién nim. 6 de dicha ca-
pital de 23 de febrero y 31 de marzo de 1999. En todo caso,
debe quedar al margen de nuestro analisis el auto del Juzgado
de 1o. de mayo de 1998 por el que se decretd el ingreso en pri-
sién provisional del recurrente, ya que no fue impugnado. La so-
luciéon ahora acordada representa la aplicacién al caso de nues-
tra jurisprudencia, conforme a la cual, cuando se impugna en
amparo una resolucién judicial confirmatoria de otras, que han
sido légica y cronolégicamente presupuesto de aquélla, han de
tenerse también por recurridas las precedentes resoluciones
confirmadas, aunque las mismas no lo hayan sido de forma ex-
presa (por todas, STC 97/1999, de 31 de mayo, FJ 2y las reso-
luciones alli citadas).

3. Una vez definido el objeto del presente recurso, interesa
subrayar que en el mismo se cuestiona la adecuada motivacion
de las resoluciones judiciales impugnadas, denunciandose vul-
neracion de los derechos fundamentales a la libertad personal
(art. 17.1 CE) y a la tutela judicial (art. 24.1 CE). Sin embargo,
debemos avanzar que no procede abordar el estudio auténomo
de la alegada vulneracion del art. 24.1 de la Constitucién, pues-
to que, recogiéndose en los autos impugnados la respuesta a la
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demanda de libertad personal frente a su privacion de origen ju-
dicial, lo que esta prioritariamente en juego en la fundamenta-
cién y motivacion de tales decisiones es la libertad misma (STC
33/1999, de 8 de marzo, FJ 2).

En efecto, los autos cuestionados incorporan unas medidas
cautelares, en un primer momento mantenimiento de la prision
provisional y posteriormente libertad provisional con fianza. Pues
bien, como advirtiéramos en la STC 56/1997, FJ 9, en ambos
casos se trata de medidas cautelares de naturaleza personal
que implican cuando menos restricciones de diverso tipo a la li-
bertad personal. En relacién con ello, y conforme a nuestra doc-
trina, el canon de la conformidad constitucional de la motivacién
de las decisiones judiciales que habilitan la restriccion de dere-
chos fundamentales es mas estricto que el canon de motivaciéon
exigido como garantia inherente al derecho a la tutela judicial,
ya que si la conformidad con éste exige Unicamente la expresion
de un razonamiento fundado en derecho, la de aquél requiere
ademas que dicho razonamiento respete el contenido constitu-
cionalmente garantizado al derecho fundamental afectado (SSTC
44/1997, de 10 de marzo, FJ 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 2;
18/1999, de 22 de febrero, FJ 2, y 33/1999, de 8 de marzo, FJ
2). Consecuentemente, nuestro analisis versara sobre el cumpli-
miento de las exigencias de motivacion impuestas en el presen-
te caso por la salvaguarda del derecho a la libertad personal.

4. Una vez acotado como objeto de nuestro examen la alega-
da infraccion del derecho a la libertad personal del recurrente,
como consecuencia de la insuficiente motivacién de los autos
que decretaron el mantenimiento de la situacion de prisién pro-
visional en que se hallaba aquél y la posible elusién de la misma
mediante el abono de una fianza, que qued¢ fijada en cinco mi-
llones de pesetas, parece oportuno comenzar recordando breve-
mente la doctrina constitucional elaborada por este Tribunal y que
resulta relevante para la resolucién del caso sometido a nuestro
enjuiciamiento.
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Al respecto, este Tribunal ha venido sefalando reiteradamen-
te que la constitucionalidad de la prisidon provisional exige que su
configuracién y aplicacién tengan como presupuesto la existen-
cia de indicios racionales de la comisién de la accién delictiva y
gue su objetivo sea la consecucién de fines constitucionalmente
legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida, mere-
ciendo tal consideracién Unicamente aquellos que remiten a “la
conjuracién de ciertos riesgos relevantes que, teniendo su origen
en el imputado, se proyectan sobre el normal desarrollo del pro-
ceso o la ejecucién del fallo, asi como, en general, sobre la so-
ciedad” [SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 3; 44/1997, de 10
de marzo, FJ 5 a); 67/1997, de 7 de abril, FJ 2; 98/1997, de
20 de mayo, FJ 7 a); 177/1998, de 14 de septiembre, FJ 3y
33/1999, de 8 de marzo, FJ 3]. En particular, esos riesgos a
prevenir serian los de sustraccién a la acciéon de la administra-
cion de justicia, la obstruccion de la justicia penal o la reiteracion
delictiva (por todas, STC 33/1999, FJ 3).

Desde la perspectiva formal, se ha insistido en que las deci-
siones relativas a la adopcion y al mantenimiento de la prision
provisional deben expresarse en una resolucion judicial motiva-
da (por todas, SSTC 18/1999, FJ 2, y 33/1999, FJ 3). Dicha
motivacion ha de ser suficiente y razonada, lo que supone que el
organo judicial debe ponderar la concurrencia de todos los extre-
mos que justifican la adopcion de dicha medida y que esa apre-
ciacion no resulte arbitraria, debiendo entenderse por tal aquella
que no resulte acorde con las pautas del normal razonamiento
l6gico y, muy especialmente, con los fines que justifican la insti-
tuciéon de la prisién provisional [entre otras, SSTC 128/1995, FJ
4 b); 177/1998, FJ 3, 18/1999, FJ 2,y 33/1999, FJ 3]. En con-
secuencia, la suficiencia y razonabilidad de la motivaciéon seran
el resultado de la ponderacién de los intereses en juego (la liber-
tad de una persona cuya inocencia se presume, por un lado; la
realizacion de la administracion de la justicia penal y la evitacién
de hechos delictivos, por otro) a partir de toda la informacién
disponible en el momento en el que ha de adoptarse la deci-
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sién, de las reglas del razonamiento légico y del entendimiento
de la prisién provisional como una medida de aplicacién excep-
cional, subsidiaria y proporcionada a la consecucion de los fines
que la legitiman (STC 128/1995, FJ 3; 44/1997, FJ 5; 66/1997,
FJ 4; 18/1999, FJ 2, y 33/1999, FJ 3).

Concretando estas directrices, este Tribunal ha identificado
dos criterios de enjuiciamiento en la motivacién de la medida
cautelar. El primero exige tomar en consideracién, ademas de
las caracteristicas y gravedad del delito imputado y de la pena
con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y
las personales del imputado. El segundo introduce una matiza-
cién en el anterior al valorar la incidencia que el transcurso del
tiempo ha de tener en la toma de la decisién de mantenimiento
de la prision, de modo que si bien es cierto que, en un primer
momento, la necesidad de preservar los fines constitucional-
mente legitimos de la prisiéon provisional asi como los datos de
que en ese instante disponga el instructor pueden justificar que
el decreto de la prisidn se lleve a cabo atendiendo solamente al
tipo de delito y a la gravedad de la pena, también es verdad que
el paso del tiempo modifica estas circunstancias y obliga a pon-
derar los datos personales y los del caso concreto conocidos en
momentos posteriores [entre otras, SSTC 128/1995, FJ 4 b);
SSTC 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6 A); 62/1996, de 16 de
abril, FJ 5, y 33/1999, FJ 7]. En suma, la medida de prisioén pro-
visional debe en todo momento responder a los fines constitu-
cionalmente legitimos de la misma, y asi debe poder deducirse
de la motivacién de la resolucién que la acuerda, aunque en un
primer momento estos fines pueden justificarse atendiendo a
criterios objetivos como la gravedad de la pena o el tipo de deli-
to [por todas, STC 44/1997, FJ 5 b)].

Finalmente, y partiendo de la insoslayable premisa de que la
decision de este Tribunal debe circunscribirse exclusivamente a
apreciar si se ha vulnerado el derecho fundamental a la libertad
personal, absteniéndose de cualesquiera otras consideraciones
sobre la actuacion de los 6rganos judiciales en virtud de lo esta-
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blecido en el art. 54 LOTC (STC 41/1982, de 2 de julio, FJ 1),
hemos precisado igualmente que no nos corresponde determi-
nar la concurrencia en cada caso concreto de las circunstancias
que legitiman la adopcidon o mantenimiento de la prision provi-
sional, sino Unicamente el desempeno de un control externo
tendente a verificar que la decision ha sido adoptada de forma
fundada, razonada, completa y acorde con los fines de la institu-
cion (SSTC 40/1987, de 3 de abril, FJ 2; 128/1995, FJ 4; 44/
1997, FJ 5; 67/1997, FJ 2; 107/1997, de 2 de junio, FJ 2;
177/1998, FJ 3; 18/1999, FJ 2, y 33/1999, FJ 3, y ATC 179/
1996, de 12 noviembre, FJ 4).

5. De acuerdo con lo expuesto examinaremos a continuacion
si existi6 motivacién que pueda calificarse de suficiente y razo-
nable en las resoluciones judiciales a las que se extiende el pre-
sente proceso constitucional. Dicho examen habra de versar
sobre la concurrencia tanto de los presupuestos que habilitan le-
galmente para el mantenimiento de la prision provisional —exis-
tencia de indicios racionales sobre la comision de un hecho de-
lictivo por el imputado—, como del fin legitimo y acorde con la
institucion. Ademas, desde la perspectiva del control externo
que a este Tribunal le compete, importa especialmente analizar
la ponderacion que de las circunstancias personales y del caso
hayan llevado a cabo los érganos judiciales actuantes.

El estudio de las resoluciones judiciales en cuestion permite
destacar los datos que se exponen a continuacion.

En el auto del Juzgado de Instruccion nim. 6 de Maélaga, de
fecha 23 de febrero de 1999, por el que se acuerda el manteni-
miento del imputado en la situacién de prisién provisional, si
bien se argumenta suficientemente la concurrencia de los requi-
sitos legales para la adopcién de la medida, por lo que atafne a
los fines legitimos de la misma Unicamente se hace una referen-
cia genérica a la “alarma social que este tipo de delitos produ-
ce”. Tal alarma social se cifra —mediante la alusién imprecisa a
diversas resoluciones tanto del Tribunal Supremo como de este
Tribunal y a la Circular 2/1980 de la Fiscalia ante el Tribunal Su-
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premo— en “las notas de frecuencia y atentar contra la seguri-
dad ciudadana”.

Por su parte, el auto del mismo érgano judicial de 31 de mar-
zo de 1999, por el que se estima en parte el recurso de reforma
interpuesto contra la resolucién antes resefada, da por reprodu-
cidos los argumentos recogidos en la resolucién impugnada y
procede a revisar la medida cautelar, segln textualmente se di-
ce en la fundamentacion juridica, “a la vista del tiempo transcu-
rrido desde que se produjo el ingreso en prision y de lo avanzado
de la instrucciéon que impide que el imputado pueda obstaculizar
el buen discurrir de la misma”. Por ello, y segin se ha avanzado
con anterioridad, la revision de la medida se traduce en el esta-
blecimiento de una fianza de cinco millones de pesetas, cuyo
abono permitiria al imputado eludir la prisiéon provisional.

Finalmente, en la Ultima resolucion dictada, auto de la Sec-
cion Segunda de la Audiencia Provincial de Méalaga de fecha 23
de junio de 1999, el 6rgano judicial, tras enunciar los presu-
puestos que han de concurrir y los fines que legitiman la adop-
cién de esta medida cautelar, y después de hacer referencia a
los supuestos en que dicha medida puede ser eludida mediante
la prestacion de la correspondiente fianza, se limita a considerar
adecuada la cantidad —que asciende a cinco millones de pese-
tas— exigida como fianza, desestimando el recurso de apelacién
interpuesto. Aun cuando en la resolucion se afirma que esta de-
cisibn se adopta “teniendo en cuenta las circunstancias ante-
riormente descritas”, es lo cierto que previamente no se ha lle-
vado a cabo descripcion alguna de dichas circunstancias, que
deben entenderse referidas al caso del que conoce la Seccidn
actuante, y sélo contiene una relacion de las premisas sobre las
que debe basarse su enjuiciamiento del mismo, con expresa re-
ferencia a la finalidad de evitar el riesgo de fuga.

Como primera conclusion cabe sefalar que dichas resolucio-
nes judiciales no han justificado adecuadamente las medidas
restrictivas de libertad acordadas. Las continuas referencias a
los presupuestos legales de la medida cautelar se acompanan,
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por lo que hace a sus fines, bien con una alusiéon a la alarma
social generada por el delito (auto de 23 de febrero de 1999),
bien con una mencién al cambio de circunstancias por el trans-
curso del tiempo (auto de 31 de marzo de 1999), bien con una
genérica referencia al riesgo de fuga (auto de 23 de junio de
1999). Mas no se contienen referencias a las concretas circuns-
tancias del caso y a las personales del interesado, ahora recu-
rrente, sobre las que se pudiera sustentar, en relacién con los
mencionados presupuestos legales y consideraciones generales,
la justificacion de dichas medidas. Esta parquedad argumental
no solo dificulta sobremanera el conocimiento de las razones Ul-
timas que determinan el mantenimiento de la prision provisional,
asi como su sustitucién por la consignacién de una fianza, sino
que, en lo que ahora interesa, impide avalar la constitucionali-
dad de la medida al no haberse adoptado de forma suficiente-
mente razonada y acorde con los fines de la institucion.

6. Comenzando por el auto del Juzgado de Instrucciéon ndm.
6 de Malaga, fechado el 23 de febrero de 1999, la decision de
mantenimiento de la situacién de prisién provisional en él adop-
tada se fundamenta Unicamente en la alarma social generada
por la comisién del delito que se imputa al ahora recurrente en
amparo. Pues bien, conforme a la doctrina de este Tribunal, di-
cha fundamentaciéon no puede reputarse por si sola suficiente
para la adopciéon o el mantenimiento de la medida cautelar en
cuestion, pues lo contrario implicaria atribuir a la prisién provi-
sional una finalidad de prevencién general; fin que Unicamente
resulta congruente cuando se predica de la pena, pero que re-
sulta contradictorio con la naturaleza de la prisién provisional
(por todas, STC 33/1999, FJ 6). En efecto, como ya se indicd en
el fundamento juridico 6 de la STC 66/1997 (y en similares tér-
minos en las SSTC 98/1997, de 20 de mayo, FJ 9, y 156/1997,
de 29 de septiembre, FJ 6), “con independencia del correspon-
diente juicio que pueda merecer la finalidad de mitigacion de
otras alarmas sociales que posean otros contenidos —Ila alarma
social que se concreta en disturbios sociales, por ejemplo—, y
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otros origenes —la fuga del imputado o su libertad provisional—,
juicio en el que ahora no es pertinente entrar, lo cierto es que la
genérica alarma social presuntamente ocasionada por un delito
constituye el contenido de un fin exclusivo de la pena —la pre-
vencion general— y, so pena de que su apaciguamiento corra el
riesgo de ser precisamente alarmante por la quiebra de princi-
pios y garantias juridicas fundamentales, presupone un juicio
previo de antijuridicidad y de culpabilidad del correspondiente
6rgano judicial tras un procedimiento rodeado de plenas garan-
tias de imparcialidad y defensa”.

Por lo expuesto, hemos de concluir que el auto en cuestion
ha lesionado el derecho del recurrente a la libertad personal
(art. 17.1 CE) al no incorporar la expresion de ningin fin que le-
gitime constitucionalmente el mantenimiento de la situaciéon de
prision provisional.

7. Los autos del Juzgado de Instruccion nim. 6 de Malaga,
de 31 de marzo de 1999, y de la Seccién Segunda de la Au-
diencia Provincial de dicha capital, de 23 de junio siguiente,
transforman la situacién de prisién incondicional en otra de li-
bertad condicionada a la prestacion de fianza. Segun se consig-
na en la primera de dichas resoluciones judiciales, la alteracién
de la medida cautelar se fundamenta en que, amén del tiempo
transcurrido desde el ingreso en prision del imputado, lo avanza-
do de la instruccion impedia que aquél pudiera obstaculizar el
buen desarrollo de la misma.

Prescindiendo ahora de la mencién que en el auto de 31 de
marzo de 1999 se efectla del tiempo durante el cual el imputa-
do ha permanecido en situacién de prision provisional incondi-
cional, pues no se puede atribuir a esta medida una finalidad re-
tributiva incompatible con su naturaleza cautelar y con el derecho
a la presunciéon de inocencia del imputado (por todas, STC 33/
1999, FJ 6y las resoluciones alli citadas), interesa analizar si la
modificacién de la medida cautelar establecida en dichas reso-
luciones judiciales es el resultado de una ponderacién de los in-
tereses en presencia acorde con las pautas del normal razona-



80

LAS LEYES DEL NUEVO SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

miento logico y de la que resulte que la medida pueda calificar-
Se como necesaria para asegurar el fin perseguido, proporciona-
da y respetuosa con el contenido esencial del derecho funda-
mental afectado (STC 18/1999, FJ 2).

Para llevar a efecto dicho examen hemos de asentar como
premisa la de que la situacion ordinaria del imputado en espera
de juicio no es la de hallarse sometido a una medida cautelar.
Asi se deduce de la efectiva vigencia en nuestro ordenamiento
juridico de los derechos fundamentales a la libertad personal
(art. 17.1 CE) y a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE). Por
lo que a este Ultimo se refiere, en la STC 108/1984, de 26 de
noviembre, FJ 4, se destaca que la imposicidon o mantenimiento
de una medida cautelar como es la fianza, “supone una restric-
cién a la libre disponibilidad de los bienes del actor, restriccion
gue solo puede ser compatible con la presunciéon de inocencia
en cuanto sea una medida cautelar razonable, en atencién a las
circunstancias concurrentes, para la consecucion de las finalida-
des contempladas en el articulo 5.3 del Convenio de Roma, 9.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 539,
parrafo 2, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”.

Asimismo, en la STC 56/1997 hemos tenido oportunidad de
pronunciarnos acerca de la restriccion que una medida cautelar
de este tipo implica para el derecho a la libertad personal. Con-
cretamente, en aquella oportunidad subrayamos que la prision
provisional, “en cuanto tiene como primordial finalidad la de
asegurar la disponibilidad fisica del imputado con miras al cum-
plimiento de la sentencia condenatoria que eventualmente pue-
da ser dictada en su contra, impidiendo de este modo que dicho
sujeto pasivo de la imputacién pueda sustraerse a la acciéon de
la justicia durante el tiempo que inevitablemente ha de consu-
mirse en la tramitacién de cualquier proceso penal, se incluye...
en la categoria mas general de las medidas cautelares de natu-
raleza personal, al igual que, por participar de idéntica finalidad,
lo son también medidas tales como la libertad provisional, con o
sin fianza... En definitiva, pues, la prisién provisional a la que alu-
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de el art. 17.4 CE pertenece a una categoria mas amplia, la de
las medidas cautelares de naturaleza personal, que con frecuen-
cia implican, cuando menos, restricciones de diverso tipo a la li-
bertad personal y que, como regla general, la Constitucion no
impide que se mantengan vigentes a lo largo de toda la tramita-
cion del procedimiento, mas alla obviamente de las exigencias
generales de necesidad y proporcionalidad” (FJ 9 de la indicada
resolucion).

Consecuentemente, y como quiera que toda resolucién judi-
cial adoptada en el seno de un proceso contradictorio y que
conlleve una limitacién de derechos fundamentales debera moti-
var la necesidad de dicha medida y cenirse a lo estrictamente
razonable para la consecucion de los fines que la legitiman, en
aquellos casos en que dicha medida consista en la imposicion
de una fianza habra de tenerse presente su caracter sustitutorio
de la prision provisional, por lo que la falta de consignacion de la
misma lleva consigo el ingreso del imputado en prisiéon o su
mantenimiento en dicha situacion de privacion de libertad. De
tal suerte que la toma en consideracion de ese potencial me-
noscabo del derecho fundamental proclamado en el art. 17.1 de
nuestra Constitucion supone la obligacion de precisar la finali-
dad legitima que se persigue con la imposicién de la medida
cautelar, a partir de la ponderada valoracion de las circunstan-
cias del caso concurrentes en el momento de adoptarse la deci-
sién.

Abstraccién hecha, por las razones antes expuestas, de la re-
ferencia al tiempo durante el cual el imputado ha permanecido
en situacion de prisién provisional incondicional, la constitucion
de fianza se fundamenta exclusivamente en que, segln se sefa-
la en el auto de 31 de marzo de 1999, “lo avanzado de la ins-
truccion... impide que el imputado pueda obstaculizar el buen
discurrir de la misma”. Pues bien, la resolucién judicial no puede
ser considerada en este punto como una ponderacion legitima
del derecho a la libertad personal del recurrente, toda vez que
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su motivacion no se corresponde con las pautas del normal ra-
zonamiento logico.

En efecto, consignandose como Unica finalidad legitima per-
seguida con el mantenimiento de la situacion de prision provisio-
nal incondicional la de asegurar el normal desarrollo de la ins-
truccion, la desaparicion de este riesgo, apreciada por el 6rgano
judicial, no puede conllevar la mutacion de la medida cautelar
mediante la exigencia de fianza, sino la puesta en libertad provi-
sional del imputado. Y ello porque, en otro caso, si la fianza no
llega a consignarse, la situacién de privacién de libertad que la
prision provisional comporta quedaria carente de la cobertura fi-
nalista que constitucionalmente la legitima.

Lo expuesto conduce inexorablemente a apreciar que el auto
del Juzgado de Instruccién nim. 6 de los de Malaga, de 31 de
marzo de 1999, ha incurrido en vulneracion del derecho del re-
currente a la libertad personal (art. 17.1 CE). A esta misma con-
clusién debemos llegar en relacion con el auto de la Seccién Se-
gunda de la Audiencia Provincial de Malaga, de 23 de junio de
1999, toda vez que en esta resolucion judicial no se exteriorizan
las razones que podrian avalar, en su caso, la existencia de ries-
go de fuga del imputado y que legitimarian el establecimiento de
la medida cautelar de libertad condicionada al pago de una fian-
za. En definitiva, la motivacion de ambas resoluciones judiciales
es incompleta, porque ni evallan las circunstancias concretas
del caso ni las personales del imputado, a pesar de que a ellas
se hizo referencia en los recursos de reforma y apelacién final-
mente desestimados.

8. En consecuencia, procede estimar la demanda y anular los
autos recurridos, pues las medidas cautelares en ellos adopta-
das han quebrantado el derecho del demandante a la libertad
personal (art. 17.4 CE), dado que no puede sostenerse que las
resoluciones judiciales impugnadas hayan realizado una razo-
nable ponderacién de la proporcionalidad de dichas medidas
cautelares. Esta anulacién de los autos impugnados conlleva la
puesta en libertad del recurrente, sin perjuicio de la competen-



EL GRADO DE PRUEBA 83

cia que los érganos judiciales tienen asignada por el ordena-
miento vigente para decretar las medidas cautelares que esti-
men pertinentes, incluida, en su caso, la adopcidon nuevamente
de la prisién provisional, si concurriesen las circunstancias exigi-
das en el citado ordenamiento (SSTC 56/1997, de 17 de marzo,
FJ 12; 88/1988, de 9 de mayo, FJ 2; 98/1998, de 4 de mayo, FJ
4; 142/1998, de 29 de junio, FJ 4; 234/1998, de 1o. de di-
ciembre, FJ 3 y 33/1999, de 8 de marzo, FJ 8).

FALLO

En atencidon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ES-
PANOLA, ha decidido

Otorgar el amparo solicitado a don Cristébal Jesis Moreno
Quero y, en consecuencia:

1° Declarar que el mantenimiento de la prisién provisional del
recurrente y el establecimiento de la situacion de libertad condi-
cionada al pago de una fianza vulneraron el derecho del recu-
rrente a la libertad (art. 17.1 CE).

2° Anular los autos del Juzgado de Instruccion nim. 6 de Ma-
laga, de 23 de febrero y de 31 de marzo de 1999, y de la Sec-
cion Segunda de la Audiencia Provincial de Malaga, de 23 de ju-
nio de 1999.

Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Dada en Madrid, a diecisiete de enero de dos mil.

En esta sentencia se puede apreciar con toda claridad la
proteccion maxima de la garantia de libertad y la presuncion
de inocencia que llevaron a amparar al senor Moreno Quero y
ordenar su libertad (incluso sin el pago de fianza) mientras du-
raba el proceso, debido a que no se pudo acreditar la existen-
cia del peligro de que se sustrajera de la accidon de la justicia
ni el riesgo de que entorpeciera el proceso o el peligro para la
victima o el ofendido.
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Cuando el Ministerio Publico considere que ha realizado to-
das las investigaciones necesarias para allegarse de pruebas
plenas para acusar al imputado, cerrara la investigaciéon y po-
dra formular la acusacion, tal y como se dispone en el art. 287
del CPPCH:

ARTicULO 287. Cierre de la investigacion.

Practicadas las diligencias necesarias para la investigacion
del hecho punible y de sus autores o participes, el Ministerio Pu-
blico la declarara cerrada, y dentro de los diez dias siguientes
podra:

I. Formular la acusacion;

Il. Solicitar el sobreseimiento de la causa; o

Ill. Solicitar la suspensién del proceso.

3. Para la acusacion

Los requisitos de la acusacion se encuentran previstos en el
art. 294 del CPPCH:

ARTiCULO 294. Contenido de la acusacion.

La acusacién debera contener en forma clara y precisa:

I. La individualizacion del acusado y de su defensor;

IIl. La individualizacion de la victima u ofendido, salvo que es-
to sea imposible;

lll. El relato circunstanciado de los hechos atribuidos y de sus
modalidades, asi como su calificacion juridica;

IV. La mencion de las circunstancias modificatorias de la res-
ponsabilidad penal que concurrieren, aun subsidiariamente de la
peticion principal;

V. La autoria o participacion que se atribuye al imputado;

VI. La expresion de los demas preceptos legales aplicables;

VIl. Los medios de prueba que el Ministerio PUblico se propo-
ne producir en el juicio oral;
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VIII. La pena que el Ministerio Publico solicite y los medios de
prueba relativos a la individualizacion de la pena y los relaciona-
dos con la improcedencia, en su caso, de sustitutivos de la pena
de prisidon o la suspension de la misma;

IX. El dano que, en su caso, se considere se haya causado a
la victima u ofendido y los medios de prueba que ofrezca para
acreditar ese dano; y

X. En su caso, la solicitud de que se aplique el procedimiento
abreviado.

Como se puede observar, ya no se hace referencia al cuerpo
del delito ni a la probable responsabilidad, y so6lo se refieren
las fracciones lll a V a lo que en principio podrian constituirlos,
es decir, la calificacién juridica del hecho (cuerpo del delito), las
circunstancias modificativas de la responsabilidad y la forma de
intervencién. Aqui, con mayor razén se puede sostener que en
este momento procesal el Ministerio PUblico debe contar con
pruebas plenas que acreditan, sin lugar a dudas, que el impu-
tado ha cometido el delito, pues sblo asi se podra sostener la
acusacion cuyas pruebas se desahogaran en el juicio oral con
miras hacia la obtencidon de una sentencia condenatoria.

4. En la audiencia de debate de juicio oral

Durante la audiencia de debate de juicio oral el Ministerio PU-
blico debera desahogar todas las pruebas que permitan acredi-
tar plenamente que el imputado ha cometido un delito (art.
332 del cPPCH), con lo cual se busca cumplir con los principios
de oralidad, inmediacion, contradiccion y publicidad.®® Asimis-

66 La aplicacion y gran importancia de estos principios se puede apreciar
con claridad en la sentencia del Tribunal Constitucional 33/2000 transcrita en
los anexos de esta obra.
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mo, las pruebas deberan haber sido obtenidas de forma licita
(art. 331 del cPPcH), lo cual se desarrollara conforme a lo dis-
puesto en el art. 358 del CPPCH.

ARTiCULO 358. Apertura de la audiencia.

El dia y hora fijados, el Tribunal se constituira en la sala de au-
diencias con la asistencia del Ministerio Publico, del acusado, de
su defensor y de los demas intervinientes. Asi mismo, verificara
la disponibilidad de los testigos, peritos, intérpretes y demas
personas que hubieren sido citadas a la audiencia, la declarara
iniciada y dispondra que los peritos y los testigos abandonen la
sala.

Cuando un testigo o perito no se encuentre presente al iniciar
la audiencia, pero haya sido debidamente notificado para asistir
en una hora posterior y se tenga la certeza de que comparecera,
el debate podra iniciarse. El presidente senalara las acusaciones
que deberan ser objeto del juicio contenidas en el auto de aper-
tura de juicio oral, los acuerdos probatorios a que hubiesen lle-
gado las partes y advertird al acusado que debera estar atento a
lo que oiré.

Seguidamente, concedera la palabra al Ministerio Publico pa-
ra gque exponga su acusacion y, posteriormente, se ofrecera la
palabra al defensor, quien podra exponer los fundamentos en
que base su defensa.

Posteriormente:

ARTiCULO 370. Alegatos de clausura y cierre del debate.

Concluida la recepcién de las pruebas, el juez presidente
otorgara sucesivamente la palabra al Ministerio Publico, al acu-
sador coadyuvante y al defensor, para que expongan sus alega-
tos. El Tribunal tomara en consideracion la extension del juicio
para determinar el tiempo que concedera al efecto.
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Seguidamente, se otorgara al Ministerio Publico y al defensor
la posibilidad de replicar y duplicar. La réplica sélo podra referir-
se a lo expresado por el defensor en su alegato de clausura y la
duplica a lo expresado por el Ministerio Publico o el acusador
coadyuvante en la réplica.

Por Ultimo, se otorgara al acusado la palabra para que mani-
fieste lo conveniente. A continuacion, se declarard cerrado el
debate.

5. Para la deliberacion y sentencia en el juicio oral

Después del debate, se pasard a una etapa de deliberacion
para emitir el fallo correspondiente. Si la decisién es condena-
toria, el juez relator debera informar sintéticamente los funda-
mentos de hecho y de derecho que la motivaron. Al efecto se
senala:

ARTiCULO 374. Conviccién del Tribunal.

Nadie podra ser condenado por algin delito, sino cuando el
Tribunal que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razona-
ble, la conviccidn de que realmente se hubiere cometido el hecho
punible objeto de la acusacion y que en él hubiere correspondi-
do al acusado una participacién culpable y penada por la ley.

El Tribunal formara su convicciéon sobre la base de la prueba
producida durante el juicio oral.

No se podra condenar a una persona con el solo mérito de su
propia declaracion.

Tal como se puede apreciar, la sentencia condenatoria que
se emite ya no se refiere a las figuras cuerpo del delito y pro-
bable responsabilidad, sino directamente a la plena acredita-
cién del delito y la autoria o participacién del condenado. En
este sentido, rige el principio de aportacién, el cual implica que
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las pruebas que se tomaran en consideracién para dictar la
sentencia condenatoria sélo podran ser aquellas que se hayan
desahogado durante la audiencia de debate en el juicio oral con
inmediacion del tribunal sentenciador (art. 332 del CPPCH),57 y
no tendran validez aquellas otras obtenidas por la policia o el
Ministerio Publico antes del juicio oral.® Ademas, para cumplir
con todos los designios que guiaron al legislador de Chihuahua,
la sentencia condenatoria debera reunir las siguientes caracte-
risticas:

— Primero, la simple confesiéon del acusado no podra ser su-
ficiente para afirmar que el condenado cometié el delito.

— Segundo, sera necesario relacionar, razonar de manera
coherente y libre cada una de las pruebas aportadas por
la parte acusadora y por la defensa, hasta llegar a la ple-
na conviccion de que el imputado cometi6 el delito, asi
como determinar su forma de participacion en el mismo
(arts. 333 y 375, fraccion IV, del CPPCH).69

Al razonamiento emitido por el tribunal al dictar sentencia
condenatoria se le conoce en el derecho comparado como
“motivacion del juicio factico de la sentencia penal”, y cumple

67 Esto es asi salvo los casos de anticipacion de la prueba previstos en los
articulos 267-270 del CPPCH.

68 Lo mismo ocurre en Alemania. Cfr. AMBOS, Kai, op. cit., nota 48, esp.
pp. 34 y 35. También en Espafna cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6,
esp. pp. 110-113, 371, 676 y 677. Para la regulacién y principios en Chile
cfr. CAROCCA, A. et al., op. cit., nota 39, esp. pp. 89 y 90. En Perd cfr. PENA
CABRERA FREYRE, Alonso Raul, op. cit., nota 44, esp. pp. 76 y 77.

69 En el mismo sentido se dispone en el Codigo Procesal Penal aleman, en
los siguientes términos: Paragrafo 261: “Uber das Ergebnis der Beweisaufnah-
me entscheidet des Gericht nach seiner freien, aus dem Inbegriff der Verhand-
lung geschopften Uberzeugung”.
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con el designio constitucional del acto de autoridad debida-
mente fundado y motivado. Cabe puntualizar que no puede ha-
ber pruebas tasadas ni privilegiadas que exoneren al juez de la
obligaciéon de valorar cada una de ellas.” Ello es asi porque el
condenado tiene derecho a saber cudl fue el razonamiento
(conforme a la experiencia y el raciocinio) seguido por el tribu-
nal para privarlo de la libertad y las pruebas plenas que desva-
necieron su derecho a presumir su inocencia.”

A las anteriores caracteristicas de las pruebas para condenar
al imputado (aportacion y plenitud) se deberd sumar la licitud
de las mismas; por tanto, todas aquellas pruebas obtenidas de
forma ilegal no podran ser tomadas en cuenta al momento de
dictar la sentencia (art. 331 del CPPCH). En este sentido, cabe
hacer notar que cuando una prueba ofrecida se obtuvo trans-
grediendo algln precepto legal, ésta se considerara como prue-
ba ilicita y tendrd como efecto la nulidad del acto procesal en
la que se ofrecid, pero si la prueba ofrecida se obtuvo violando
garantias constitucionales, entonces estaremos ante una prue-
ba prohibida que puede dar lugar a la absolucién. De este mo-
do, las pruebas en el juicio oral se erigen sobre un tripode in-
soslayable: aportacién, plenitud y licitud, que en su conjunto

70 CASTRO JOFRE, Javier, op. cit., nota 7, esp. pp. 54 y 55.

71 Sobre la aplicaciéon de estos principios en Alemania cfr. MEYER-COSSNER,
Lutz, Strafprozessordnung mit Gvg Nebengesetzen, 51, Auflage, Verlag C.H.
Beck, 2008, pp. 1023 y 1024; RUDOLPHI, Hans-Joachim et al., Systematischer
Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, 4
Band, Munich, Druck, Zimmermann Balve, 2007, p. 752; AMBOS, Kai, op. cit.,
nota 48, esp. pp. 36 y 37. En Espana: cfr. ARMENTA DEU, Teresa, op. cit., nota
26, esp. pp. 56, 57, 60, 247 y 248; GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6,
esp. pp. 113, 114 y 691-698. En Chile cfr. CASTRO JOFRE, Javier, op. cit., nota
7, esp. pp. 54, 55, 196, 197, 445-448 y 463; CAROCCA, A. et al., op. cit., no-
ta 39, esp. pp. 87-89. En Per( cfr. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radll, op. cit.,
nota 44, esp. pp. 430-436.
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dan lugar a que el juzgador esté absolutamente convencido de
la culpabilidad del acusado.”?

Cabe recalcar que las partes acusadoras tienen la carga pro-
batoria en todo momento, por lo que la falta de prueba con-
tundente que acredite la comisién del delito por el acusado da-
ra lugar a la absolucién en cumplimiento del principio in dubio
pro reo.” Lo anterior implica que la defensa tendra la “minima
actividad probatoria de cargo”, que es contraria a la llamada
probatio diabdlica; es decir, la defensa no estard obligada a
demostrar la improcedencia de imputaciones no demostradas
por la parte acusadora, pues ello lo deberd hacer de oficio el
tribunal, siempre bajo la directriz de que ante la duda se debe
preferir la libertad antes que la pena.

Asi, el principio in dubio pro reo constituye una regla de in-
terpretacion para el juzgador, quien al examinar todas las prue-
bas debe tener plena certeza de que el acusado cometio el de-
lito. Pero si le quedan dudas, sin vacilacién debera dictar una
sentencia absolutoria o0 una sentencia conforme a la tesis mas
favorable para el acusado.™

Sélo siguiendo las directrices antes anotadas se puede sos-
tener que se ejerce la facultad del ius puniendi bajo los nuevos
parametros de la CPEUM, que lo perfilan como un proceso pe-
nal propio de un Estado social y democratico de derecho y que,

72 Cfr. ARMENTA DEU, Teresa, op. cit., nota 26, esp. pp. 249-252. Cfr. PENA
CABRERA FREYRE, Alonso Radl, op. cit., nota 44, esp. p. 76 (sobre su aplicacion
en Perl, pp. 116-121).

73 Cfr. CAROCCA, A. et al., op. cit., nota 39, esp. p. 91; cfr. PENA CABRERA
FREYRE, Alonso Raul, op. cit., nota 44, esp. pp. 73y 77.

74 En este sentido pueden verse: HUERTAS, Martin, El sujeto pasivo del pro-
ceso penal como objeto de prueba, Barcelona, José Maria Bosch Editor, 1999,
pp. 70y 71, citado por PENA CABRERA FREYRE, Alonso Radll, op. cit., nota 44, p.
77.
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sin duda alguna, estan plasmados en el nuevo ordenamiento
procesal de Chihuahua.”™

Lo anterior se puede constatar en la siguiente sentencia de
la Sala Penal del Tribunal Supremo de Espana, con la cual ca-
s076 la sentencia condenatoria de la Audiencia de las Palmas
de Gran Canaria por no haberse acreditado plenamente la co-
misién del delito de trafico de drogas:

Tribunal Supremo (Sala de lo Penal).

Sentencia num. 288/2004 de 9 de marzo

RN\2004\2262

PRESUNCION DE INOCENCIA: prueba indirecta, circunstancial o
indiciaria: requisitos; declaraciones de testigos: inexistencia de
prueba: declaraciones de agentes de policia inconsistentes e in-
dicios de los que no se obtiene que el acusado estuviese ven-
diendo droga.

Jurisdiccién: Penal

Recurso de Casacién nim. 2958/2002

Ponente: Excmo. Sr. Perfecto Andrés Ibanez

La Sentencia de la Audiencia de Las Palmas de Gran Canaria
de 25-09-2002, condend al acusado don Luis como autor de un
delito de trafico de drogas. Contra la anterior resolucion recurrié
en casacion el acusado, alegando los motivos que se estudian
en los fundamentos de derecho. EI TS declara haber lugar al re-
curso y dicta segunda sentencia en la que absuelve al acusado
don Luis del delito de trafico de drogas que le era imputado.

En la Villa de Madrid, a nueve de marzo de dos mil cuatro.

75 El mismo principio se sigue en Alemania (cfr. AMBOS, Kai, op. cit., nota
48, esp. pp. 36y 37) y Espana (cfr. ARMENTA DEU, Teresa, op. cit., nota 26, p.
247; GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6, esp. pp. 43, 44 y 674). En Chi-
le, CAROCCA, A. et al., op. cit., nota 39, esp. pp. 33 y 34.

76 Sobre la procedencia de este recurso en Buenos Aires cfr. FALCONE, Ro-
berto Atilio y MADINA, Marcelo Augusto, op. cit., nota 55, esp. pp. 255-262.
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Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha visto el re-
curso de casacién interpuesto por Luis Pablo, representado por
el procurador Rafael NUfez Pagan contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria —Seccién Pri-
mera— de fecha veinticinco de septiembre de dos mil dos. Ha
intervenido el Ministerio Fiscal y sido ponente el magistrado Per-
fecto Andrés Ibanez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO

El Juzgado de Instruccién nimero 6 de Las Palmas de Gran
Canaria instruyé procedimiento abreviado 58/2002 por delito
contra la salud publica contra Luis Pablo y abierto el juicio oral,
lo remitié a la Audiencia Provincial que, con fecha veinticinco de
septiembre de dos mil dos (PROV 2003, 24093), dictd senten-
cia con los siguientes hechos probados: el dia 18 de enero de
1982 [sic], sobre las 21 horas, el acusado Luis Pablo se encon-
traba en la calle San Juan Bosco del barrio denominado El Pol-
vorin sito en esta ciudad en posesion de 3 trozos de cocaina
que tir6 cuando vio a la policia, echando a correr. La droga pe-
saba 0,240 gramos con una riqueza del 69,4%. El acusado no
tenia la citada droga para consumo propio, sino para ser distri-
buida entre terceras personas mediante su venta. Al acusado le
fueron incautadas 7.600 pesetas en multitud de monedas (por
ejemplo 34 monedas de cien pesetas) distribuidas en varios bol-
sillos y 93 euros, todo ello fruto de anteriores transacciones. La
droga incautada alcanza un valor de 18 euros.

SEGUNDO

La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento:
condenamos a Luis Pablo como autor criminalmente responsa-
ble de un delito ya definido contra la salud publica, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, a las penas de tres afos y seis meses de prision y a la
pena de multa de 30€, asi como al pago de las costas procesa-
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les. Se decreta el comiso de la droga intervenida que debera ser
destruida, si no lo hubiera sido ya. Al dinero aprehendido se le
dara el destino legal. Recabese del instructor la pieza de respon-
sabilidad civil concluida con arreglo a derecho. Para el cumpli-
miento de la pena privativa de libertad que le imponemos, le
abonamos todo el tiempo que ha estado privado de ella por esta
causa.

TERCERO

Notificada la sentencia a las partes, se prepard recurso de
casacioén por el condenado que se tuvo por anunciado, remitién-
dose a esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificacio-
nes necesarias para su substanciacion y resolucién, formandose
el correspondiente rollo y formalizadndose el recurso.

CUARTO

La representacion del recurrente basa su recurso de casacion
en los siguientes motivos:

I. Al amparo del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (LEG 1882, 16), por indebida aplicacién del art. 368 y 374
del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777).

II. Infraccion de ley del art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, por aplicacién indebida de los arts. 368 y 369.3 y por
ende art. 66 en cuanto al grado de penalidad.

lIl. Infraccién de ley, al amparo del art. 849.2 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, por error en la apreciacion de la prueba.

QUINTO

Instruido el Ministerio Fiscal del recurso interpuesto se opuso
al mismo; la Sala lo admitid, quedando conclusos los autos para
sefNalamiento de fallo cuando por turno correspondiera.

SEXTO

Hecho el senalamiento del fallo prevenido, se celebraron deli-
beracion y votacion el dia 26 de febrero de 2004.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO

Al amparo de lo que dispone el art. 5.4 LOPJ (RCL 1985,
1578, 2635) se ha denunciado vulneracién del principio de pre-
suncién de inocencia, al entender que la condena se funda en
conjeturas o suposiciones que no merecen el valor de prueba de
cargo que se les atribuye en la sentencia.

La sala se ha atenido a los siguientes datos que considera de
cargo: a) la tenencia de la droga, que el propio interesado admi-
te; b) la existencia de un intercambio en curso, presenciado por
los agentes de policia; ¢) los gritos proferidos por el ahora recu-
rrente cuando estaba siendo detenido; d) la falta de acreditacion
de la adiccion a drogas; e) que de todos los que estaban en el
lugar hubiera sido el Unico en salir corriendo; f) que tenia en su
poder dinero en moneda fraccionaria y, en concreto, 34 de 100
ptas.

Lo que se cuestiona al recurrir es la racionalidad de la valora-
cién de ese cuadro indiciario, de ahi que haya de procederse a
su examen, bajo ese punto de vista.

SEGUNDO

Como es bien sabido, el principio de presuncién de inocencia
da derecho a no ser condenado sin prueba de cargo valida, que
es la obtenida en el juicio (salvo las excepciones constitucional-
mente admitidas), que haya sido racional y explicitamente valo-
rada, de forma motivada, en la sentencia, y se refiera a los ele-
mentos nucleares del delito (por todas, STC 17/2002, de 28 de
enero [RTC 2002, 17] y STS 213/2002, de 14 de febrero [RJ
2002, 2473]). Por otra parte, cuando se trata de la prueba ha-
bitualmente conocida como indiciaria, para que la conclusién in-
criminatoria pueda ser tenida por valida, segln jurisprudencia asi-
mismo muy conocida (por todas, STC de 21 de marzo de 1994
[RTC 1994, 93] y STS de 2 de febrero de 1998 [RJ 1998, 415])
es preciso que los hechos indicadores o hechos-base sean va-
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rios y viertan sobre el hecho principal u objeto de imputacién;
estén bien probatoriamente acreditados, mediante prueba de la
llamada directa; y que la inferencia realizada a partir de aquéllos
sea racional, fundada en maximas de experiencia fiables, y cuen-
te con motivacién suficiente.

TERCERO

Sobre la regularidad del modo de adquisicién de la prueba no
se plantea ni hay motivo para plantear objecién alguna. Asi, de-
be examinarse el discurso probatorio de la Sala en la perspecti-
va que sugiere el recurso.

A este respecto, no hay duda de que la cantidad de droga que
se dice, existié realmente en poder del acusado. Pero también
es cierto que ésta por su escasa entidad no es en si misma un
indicador inequivoco de preordenacion de la tenencia al trafico.

Como dato objetivo esta, en segundo término, la posesion del
dinero y la modalidad de ésta, ciertamente compatible con la hi-
potesis de que fuera el resultado de la venta de algln producto
al menudeo. Pero también, como la propia sala admite, con la
de constituir la vuelta de una operaciéon de compra a quien ven-
diera de ese modo.

La sala atribuye especial valor a la declaracién de los testigos
de la acusacion. Pero mientras en el caso de las manifestaciones
del inculpado se ponen de relieve las posibles inconsecuencias,
en el de aquéllos se pasa por alto algo tan significativo como
que mientras uno de los agentes le relaciona con dos personas,
el otro lo hace Unicamente con una, cuando, por hallarse juntos,
es obligado pensar que debieron haber visto lo mismo. De otro
lado, la intervencién se produjo sélo sobre el acusado, de mane-
ra que no se ha podido escuchar a quien o quienes mantuvieron
con él esa relacién denotada como de intercambio.

Fuera de esto, lo que hay son circunstancias que el tribunal
valora como aptas para privar de credibilidad a lo declarado por
el que recurre. Esto es: que gritdé cuando le detenian; que salid
corriendo; y que no presentaba estigmas de drogadiccién. Pero
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lo cierto es que lo primero nada dice sobre la verdad o falsedad
de los datos de que se trata, de ahi su total falta de relevancia a
efectos probatorios. Lo segundo podria estar perfectamente jus-
tificado por la mera tenencia de la sustancia, a sabiendas de
que es algo que siempre ocasiona problemas con la policia. Y lo
Ultimo tampoco tiene particular valor informativo de cargo. Pues,
como hizo observar la sentencia de esta sala, niUm. 1540/1994,
de 26 de julio (RJ 1994, 6719), en presencia de 0,3 gramos de
cocaina la mera ausencia de signos clinicos de drogadiccion apre-
ciables a simple vista no significa que no se sea consumidor.

Ya, en fin, la sala escuch6 a un vecino del acusado, al que
(des)califica impropiamente a priori como «colega del barrio»,
gue, por eso, no le merece ningln crédito. Esto sin el menor
andlisis del contenido de su declaraciéon, que, por cierto, tiene
matices de interés. En efecto, no dice que aquél no estuviera
comprando, sino que le vio hacer un gesto con las manos, algo
perfectamente plausible cuando se trata de una observacién he-
cha a cierta distancia, como pudo suceder en el caso de los po-
liclas. Y aporta, ademas, un dato de experiencia perfectamente
creible: el de que éstos, cuando intervienen en medios como el
de la causa, emplean media hora o mas para verificar la identi-
dad de los afectados. Lo que no dejaria de ser una buena expli-
cacién para que, como también informa, la gente trate de au-
sentarse del lugar, cuando cabe presumir que va a producirse
una actuacion de esa clase.

En definitiva, lo que hay es el resultado de una prueba de las
llamadas directas, es decir, las manifestaciones de los agentes,
prueba que estd aguejada de cierta inconsistencia, como se ha
visto. Y, junto a esto, una serie de elementos indiciarios, ningu-
no de los cuales —en su relativa ambigliedad— presta apoyo
inequivoco a la hipétesis de la acusacion.

Asi, lo cierto es que el cuadro probatorio ofrece el resultado
de una afirmacién central de inculpacién que por si sola no bas-
tarfa. Y un conjunto de elementos tomados en la sentencia co-
mo de cargo pero que, dado que podrian ser asimismo funciona-
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les a un planteamiento argumental exculpatorio, no prestan a
aquel aserto el apoyo necesario para tenerlo por incuestionable.
Pues un conjunto de datos, todos ellos equivocos y con un esti-
mable coeficiente de ambigliedad, no pueden —en un plantea-
miento racional— ser fuente de certeza y menos del grado de la
requerida para servir de base a una condena penal. Es por lo
que el motivo debe ser estimado y ya no procede detenerse en
el examen de los restantes.

FALLO

Estimamos el recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional interpuesto por la representacion de Luis Pablo
contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
Gran Canaria —Seccion Primera— de fecha veinticinco de sep-
tiembre de dos mil dos (PROV 2003, 24093) que le condend
como autor de un delito contra la salud publica, y, en conse-
cuencia, anulamos esta resolucién. Declaramos de oficio las
costas causadas en este recurso.

Comuniquese esta sentencia con la que a continuacion se
dictard a la Audiencia Provincial con devolucion de la causa, in-
teresando el acuse de recibo de todo ello para su archivo en el
rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Colec-
cion Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior sentencia
por el magistrado ponente Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés Ibanez,
estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como secretario
certifico.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a nueve de marzo de dos mil cuatro.

En la causa nimero 58/2002, del Juzgado de Instruccién nu-
mero 6 de Las Palmas de Gran Canaria, seguida por delito contra
la salud publica contra Luis Pablo hijo de José Miguel y de Rita,
nacido el 27 de septiembre de 1975, natural y vecino de Las
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Palmas de Gran Canaria, la Audiencia Provincial de esa ciudad,
en el rollo 61/2002 dictd sentencia en fecha veinticinco de sep-
tiembre de dos mil dos que ha sido casada y anulada por la dic-
tada en el dia de la fecha por esta sala, integrada como se ex-
presa. Ha sido ponente el magistrado Perfecto Andrés Ibanez.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se aceptan y dan por reproducidos los antecedentes de he-
cho de la sentencia dictada en la instancia.

HECHOS PROBADOS

En Las Palmas de Gran Canaria, el dia 19 de enero de 2002,
sobre las 21 horas, Luis Pablo se hallaba en la calle San Juan
Bosco, en el barrio de El Polvorin y tenia en su poder 0,240 gra-
mos de cocaina con una riqueza del 69,4 por ciento, que desti-
naba a su propio consumo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los hechos descritos no son constitutivos de delito, por lo
que esta sentencia debe ser absolutoria.

FALLO

Se absuelve a Luis Pablo del delito contra la salud publica de
gue venia acusado, declarando de oficio las costas correspon-
dientes. Se mantiene el resto de los pronunciamientos de la sen-
tencia dictada en la instancia en todo lo que no se opongan a la
presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Colec-
cién Legislativa, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION. Leidas y publicadas han sido las anteriores sen-
tencias por el magistrado ponente Excmo. Sr. D. Perfecto Andrés
Ibafez, mientras se celebraba audiencia publica en el dia de su
fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que como
secretario certifico.

08 de julio de 2008.
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Si los principios de libertad, presuncién de inocencia y onus
probandi no quedaran plenamente resguardados durante el pro-
ceso penal, el condenado en Espana no soélo cuenta con el re-
curso de casacion sino también con el amparo constitucional
como Ultimo recurso para hacerlos valer. Lo anterior queda cla-
ramente ejemplificado con la siguiente sentencia del Tribunal
Constitucional:

STC 137/2002, de 3 de junio de 2002.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
don Manuel Jiménez de Parga y Cabrera, presidente, don Pablo
Garcia Manzano, don Fernando Garrido Falla, dona Maria Emilia
Casas Baamonde, don Javier Delgado Barrio y don Roberto Gar-
cia-Calvo y Montiel, magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 2029/99, promovido por don
Fernando Castro Seoane, representado por el procurador de los
Tribunales don Argimiro Vazquez Guillén y asistido por el aboga-
do don Manuel Barros Barros, contra el auto de la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1999 que declaré
no haber lugar a la admisién del recurso de casacién formaliza-
do contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ca-
diz de 20 de octubre de 1997, que condend al demandante co-
mo autor de un delito contra la salud publica. Ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido ponente el magistrado don Roberto Gar-
cia-Calvo y Montiel, quien expresa el parecer de la Sala.

|. ANTECEDENTES

1. Por escrito presentado el 14 de mayo de 1999 en el Re-
gistro de este Tribunal, el procurador don Argimiro Vazquez Gui-
llén formula, bajo la direccion del abogado don Manuel Barros
Barros, demanda de amparo en representaciéon de don Fernan-
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do Castro Seoane contra el auto de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo que inadmiti6 el recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz
el 20 de octubre de 1997, que condend al demandante como
autor de un delito contra la salud publica.

2. Los hechos de los que trae causa la demanda de amparo,
relevantes para la resolucién del supuesto enjuiciado son, en
sintesis, los siguientes:

a) El 3 de febrero de 1995, agentes de la Guardia Civil perte-
necientes al Servicio de Vigilancia Aduanera de Ceuta detecta-
ron la presencia de don Martin Cousido Fontan en la delegacién
de Correos de dicha ciudad portando un paquete que pretendia
remitir a Meano (Pontevedra) cuyo destinatario era el deman-
dante de amparo don Fernando Castro Seoane. De acuerdo con
el contenido del atestado, el referido Sr. Cousido accedio a abrir
el paquete en presencia de los funcionarios policiales, localizan-
dose en su interior, entre otras cosas, un queso dentro del cual
se habian introducido varias pastillas de hachis con un peso
aproximado de 1.450 gramos. Tras proceder a la detencién del
portador del paquete, con asistencia de abogado de oficio se
procedioé a recibir declaracion a don Martin Cousido. Al siguiente
dia (4 de febrero de 1995) el referido Sr. Cousido Fontan fue
puesto a disposicién del Juzgado de Instruccidon nimero 2 de
Ceuta que procedié a incoar las diligencias previas 113/95. En
la declaracién prestada ante el juez de instruccion, asistido de
abogado de oficio, don Martin Cousido Fontan ratificé lo declara-
do ante la Guardia Civil.

b) Nuevas investigaciones de la policia judicial dieron como
resultado la averiguacion de que el 28 de enero de 1995, el
mismo Sr. Cousido Fontan, aunque utilizando otro nombre su-
puesto como remitente, habia enviado desde Ceuta a Meano, al
nombre y a la misma direccion del recurrente de amparo otro
paquete que fue interceptado en Algeciras, remitido al Juzgado
de Instruccion numero 5 de dicha localidad y abierto. En dicho
paquete se hallé hachis. La Guardia Civil tomb nuevamente de-
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claracion a don Martin Cousido Fontan en presencia de abogado
de oficio y éste manifestd que el paquete lo habia enviado a don
Fernando Castro Seoane, aunque éste desconocia lo que se
contenia en su interior. A presencia judicial el referido Sr. Cousi-
do manifesté que el paquete lo envidé a su amigo Fernando para
gue éste lo recogiera y se lo guardara hasta su vuelta, que ya se
encontraba proxima, reconociendo que habia hecho constar un
nombre supuesto para el remitente y que sabia que en su inte-
rior habia droga.

¢) En las diligencias previas abiertas por el Juzgado de Ins-
truccion de Algeciras, como consecuencia de la interceptacion
del paquete realizada en dicha ciudad, se decidi6 proceder a la
entrega vigilada del paquete, una vez extraida de su interior la
sustancia estupefaciente. Llegado el paquete a la localidad de
Sangenjo (Pontevedra) se remitié por el Servicio de Correos el
oportuno aviso a don Fernando Castro Seoane. Sin embargo és-
te no acudié a recogerlo, remitiéndosele dias después otro aviso
que tampoco atendid, por lo que cumpliendo lo ordenado por el
juez de instruccion se devolvié el paquete a Algeciras y se proce-
di6 a recibir declaracién al demandante de amparo. En dicha
declaracién, prestada en presencia de abogado de oficio y sin la
cualidad de detenido, el demandante de amparo manifesté que
le llamoé Martin, que era amigo suyo desde la infancia, y le dijo
que le iba a mandar un paquete, que lo recogiera y que se lo
entregara a su llegada. Pero unas dos semanas antes de prestar
esta declaracion, le habia vuelto a llamar para decirle que habia
sido detenido y que no recogiera el pagquete porque “trafa droga
dentro”. Por eso no acudié cuando recibié el primer aviso ni
tampoco cuando recibié el segundo.

d) El 8 de marzo de 1995 se volvié a tomar declaracion a
don Martin Cousido Fontan que declard que lo declarado por el
recurrente era verdad y que éste desconocia que el paquete re-
mitido a Sangenjo contuviera droga. También se acordd oir en
calidad de imputado, a instancia del Ministerio Fiscal, al recu-
rrente en amparo que, ante el juez de instruccién de Cambados
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y en presencia de abogado de oficio, ratifico la declaracién pres-
tada ante los agentes de la Guardia Civil el 17 de febrero de
1995.

e) El Ministerio Fiscal calificd los hechos como constitutivos
de un delito contra la salud publica cuyos autores eran tanto
don Martin Cousido Fontan, como don Fernando Castro Seoane.
Concretamente, el fiscal consideraba que “la sustancia interve-
nida habia sido adquirida por el acusado —Martin Cousido— en
Ceuta, que pensaba remitir el paquete a la Peninsula al también
acusado Fernando Castro Seoane, y una vez en poder de Fer-
nando ambos acusados pensaban destinarla a la donacién o
venta a terceros”. En su escrito de calificacion provisional, la de-
fensa del demandante de amparo mantenia, por el contrario,
gue éste no tenia nada que ver con los delitos que se le imputa-
ban, por lo que procedia su libre absolucion.

f) Sefalado el acto del juicio ante la Seccién Cuarta de la Au-
diencia Provincial de Cadiz, en él se practicaron las pruebas soli-
citadas por las partes. En concreto, la declaracién de los dos
acusados, y la testifical de los tres policias que intervinieron en
la apertura del paquete postal y en la detencién de don Martin
Cousido. Por lo que a este recurso interesa, el acusado don Mar-
tin Cousido declard que el contenido de aquél estaba destinado
a unos amigos, no a don Fernando Castro, a quien le envi6 el
paquete porque era la Unica persona que, siendo amigo suyo de
siempre, tenia cerca, ya que sus padres no podian desplazarse a
Sangenjo. No le habia dicho que el paquete contenia droga,
aunque le dijo que le enviaria un paquete pero no cuando. No
habl6 de droga con Fernando, ni éste conocia el contenido del
paquete, sélo le dijo que eran regalos y ropa. Le dijo que lo re-
cogiera en Correos, que lo guardara y que él lo recogeria a su
vuelta. El recurrente de amparo declaré en el acto del juicio que
era amigo del otro acusado, que una vez le dijo que le mandaria
un paquete y que una vez le llamoé y le dijo que no pasara a re-
coger el paquete porque la policia estaba detrds, pues conte-
nia algo dentro. Finalmente, los agentes de la Guardia Civil que
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comparecieron respondieron a preguntas relacionadas con la
forma y el lugar en que se produjo la apertura del paquete pos-
tal y la voluntariedad de Martin Cousido en dicho acto.

g) El 20 de octubre de 1997 se dict6 sentencia por la Sec-
cion Cuarta de la Audiencia Provincial de Cadiz. En ella se consi-
deré probado que el demandante conocia la remisién del paque-
te y su contenido, y que tanto el remitente como el destinatario,
aqui demandante, pensaban destinar la droga a la donacién o
venta a terceros. Esta conclusion la alcanzaba la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz atendiendo a “un detenido analisis de toda la
prueba aportada y en especial de las declaraciones depuestas
en el juicio oral por los acusados...”, en concreto y por lo que se
refiere al demandante de amparo porque en estas declaraciones
éste “llega a reconocer que en otra ocasién y con motivo de otro
envio ‘le llamé Martin y le dijo que no fuera a recoger el paquete
porque la policia estaba detrds pues contenia algo dentro’”.
Ademas se razonaba tal valoracion de la prueba por las declara-
ciones de los testigos, agentes de la Guardia Civil, que practica-
ron la interceptacion. En conclusion, el Tribunal, en el funda-
mento de derecho segundo, expone que la Sala considera que
el recurrente tenia conocimiento de la sustancia que se le remi-
tia y del destino que ambos acusados pensaban darle a la mis-
ma. La defensa de don Martin Cousido interes6 aclaracion de la
sentencia por considerar erréneos dos antecedentes de hecho
de la misma, a lo que accedi6 la Sala por auto de 15 de enero
de 1998, eliminando los antecedentes de hecho 4 y 5y mante-
niendo el resto de sus pronunciamientos.

h) Contra esta sentencia, una vez aclarada, el demandante
formulé recurso de casacion. Ademas de otros motivos que no
hacen al caso, la representacion de don Fernando Castro Seoa-
ne alegb la vulneracién de su derecho a la presuncion de ino-
cencia por considerar que no existia prueba de cargo que acredi-
tara la participacion del recurrente en los hechos por los que
resultdé condenado. La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
por auto de 24 de marzo de 1999, declaré no haber lugar a la
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admisiéon del recurso de casacion, por considerar que ademas
de la intervencién de la sustancia estupefaciente, se habian va-
lorado las declaraciones del demandante, en las que reconocié
ser amigo del otro acusado y la existencia del aviso que le dio
por teléfono a que se refiere la sentencia de instancia, las de-
claraciones del otro coacusado reconociendo parcialmente los
hechos y las declaraciones de los agentes intervinientes que de
forma detallada y coincidente describieron la intervencion de la
droga incautada. De todo este material probatorio se infiere se-
gun el Tribunal Supremo que el 6rgano judicial formé su intima
convicciéon conforme a las normas de la légica y méximas de ex-
periencia, afirmando la realidad de los hechos y la participacién
del impugnante en los mismos mediante un razonamiento que
no cabe reputar de irracional, ilégico o arbitrario, por lo que en
definitiva existié prueba de cargo suficiente y por ello el motivo
de casacion carecia manifiestamente de fundamento.

i) EI 27 de mayo de 1998, la Seccién Quinta de la Audiencia
Provincial de Céadiz dicté sentencia, en relacion con el primer pa-
quete postal, en la que tras declarar probado que el recurrente
desconocia el contenido del envio remitido por don Martin Cou-
sido Fontan le absolvié del delito del que era acusado por el Mi-
nisterio Fiscal. En el fundamento de derecho segundo de esta
resolucion, el érgano judicial razon6 que “con relacion a la auto-
ria imputada... respecto del acusado... no cabe decir [o mismo.
Efectivamente, como puso de relieve su defensa sélo existe un
indicio en su contra: ser destinatario de un paquete que conte-
nia droga. Mas si se analiza la declaracién del propio acusado
de que desconocia en todo momento que el bulto que se le re-
mitia por su vecino contuviera la sustancia y la declaracion del
coacusado Martin Cousido de que efectivamente sélo le mani-
festd su verdadero contenido a Fernando una vez detenido y a
fin de que no recogiera el paquete que le fue remitido y en el
que incluyé droga abusando del favor que Fernando le hacia por
ser vecino suyo y suponiendo que era ropa lo que se le remitia
no existen pruebas que acrediten la autoria del ilicito...”. Y, con-
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tinuaba la Sala, “el solo hecho de ser destinatario del paquete,
como ya pusiera de relieve la sentencia del TS de fecha 16 de
diciembre de 1996, no constituye prueba suficiente en que ba-
sar la condena del destinatario, constituye un solo indicio...”.
3. El recurrente de amparo imputa a la resolucion dictada por
el Tribunal Supremo la vulneracion de sus derechos al secreto
de las comunicaciones, a la tutela judicial efectiva, a un proceso
con todas las garantias y a la presuncion de inocencia. Para lle-
gar a dicha conclusién, el demandante considera que el 6rgano
judicial se vale de una prueba, traida de otro procedimiento, en
el que resultd absuelto, por lo que su utilizacion se halla incursa
en la prohibicién de su valoracion de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 24.2 CE, dado que no se ha valorado en su contexto
y proceso adecuados y no reline las garantias para poder ser
considerada prueba de cargo. Como consecuencia de ello, una
vez eliminado este medio de prueba, no existe prueba de cargo
bastante para desvirtuarla porque la condena se ha basado en
una deduccién carente de prueba alguna, puesto que “un pa-
quete donde se contiene droga, habiendo sido interceptado en
la oficina de correos de Ceuta cuando iba a ser remitido (por
ello sin salir de Ceuta) por el solo hecho de figurar como desti-
natario... no conlleva considerar autor al destinatario, por cuanto
es necesario dar el paso desde el hecho basico demostrado al
convencimiento de que el destinatario del paquete tenia conoci-
miento de su contenido, para asi poder afirmar haber actuado en
connivencia con la persona que remitia el paquete, de acuerdo
con la doctrina sentada por el Tribunal Supremo”. En definitiva,
considera que se ha vulnerado nuestra doctrina sobre la prueba
indiciaria y el derecho a la tutela judicial efectiva por la motiva-
cion de la deduccion. Asimismo, el recurrente imputa a la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de Céadiz la vulneracién
de sus derechos reconocidos en los arts. 18.3 y 24.2 CE por
haberse obtenido ilicitamente la prueba en la que se basa la
condena de don Fernando Castro, lo cual extrae el demandante
en primer lugar de la existencia de dos antecedentes de hecho
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(el 4 y el B) de la sentencia de instancia en los que se afirma
qgue el demandante se conformé con los hechos y con la pena
pedida por el Ministerio Fiscal, sin que esto fuera cierto, lo que a
su juicio implicod prejuzgar el fallo; en segundo lugar, de la de-
ducciéon que la Sala realiza en cuanto a que el recurrente iba a
destinar la droga a la donacién o venta a terceras personas, lo
cual no fue ni reconocido por el demandante ni declarado por el
coimputado; finalmente, encuentra esta vulneraciéon el deman-
dante reiterando que uno de los hechos que ha servido para su
condena —la llamada anterior en la que el coimputado le avisd
de que no fuera a recoger el paquete porque la policia estaba
detras porque contenia algo— fue enjuiciado en su momento
por la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial que absolvié al
recurrente del delito contra la salud publica.

4. Por diligencia de ordenacion de 24 de mayo de 1999 se
acordd requerir al demandante a fin de que en el plazo de diez
dias aportara copia de la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Céadiz, con el apercibimiento de inadmisién del recurso
de amparo en caso de no verificarlo. Aportada la copia de la sen-
tencia, la Seccidén Primera de esta Sala Primera acordo la admi-
sién a tramite del recurso de amparo por providencia de 14 de
septiembre de 1999. En consecuencia, acordd tener por perso-
nado y parte al demandante de amparo y, al amparo de lo esta-
blecido en el art. 51 LOTC, requerir atentamente a la Audiencia
Provincial de Cadiz y a la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
para que en el plazo de diez dias remitieran testimonio de los
autos, asi como que en el mismo plazo se emplazara a quienes
fueron parte en el procedimiento, excepcidon hecha del deman-
dante de amparo, a fin de que pudieran comparecer en el pro-
ceso constitucional.

5. Verificado lo anterior, por diligencia de ordenacion de 27
de marzo de 2000 y a tenor de lo dispuesto en el articulo 52
LOTC se acord6 dar vista a las partes por plazo comdn de veinte
dias a fin de que el recurrente en amparo y el Ministerio Fiscal
presentaran las alegaciones que a su derecho conviniera.
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6. Por escrito registrado en el Tribunal el 3 de mayo de 2000
el recurrente en amparo formulé sus alegaciones, reproduciendo
de modo sintético las ya efectuadas en la demanda de amparo.

7. El fiscal formul6 sus alegaciones por escrito registrado en
el Tribunal el 5 de mayo de 2000. Parte el Ministerio Fiscal de
los hechos fundamentales segln se deducen de las actuaciones
judiciales y de las alegaciones del demandante para considerar,
en primer lugar, que como se resaltd en el auto por el que el Tri-
bunal acordd la suspensién aunque en la demanda de amparo
se denuncia la vulneracion de diversos preceptos constituciona-
les (arts. 9.3, 10.1y 2, 14, 24.1y 2, 55.2 y 96.1 CE), toda la
argumentacion se refiere al derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia. Centrado pues en dicho derecho, considera el
fiscal que en este supuesto consta acreditado por prueba direc-
ta, y ello no se discute, que el otro condenado fue detenido
cuando se disponia a enviar al ahora recurrente un paquete que
contenia casi 1.500 gramos de hachis, y que el otro condenado
reconocid que pensaba venderla a fin de recuperar cierto dinero
gastado. Asi pues, constan como hechos acreditados que el re-
currente era el destinatario de un paquete que contenia sustan-
cia estupefaciente destinada a la venta.

El recurrente entiende que de tales extremos no puede infe-
rirse su participacion en el ilicito por cuanto tanto él como el otro
acusado habian afirmado que el recurrente desconocia el conte-
nido del envio. En la demanda de amparo se llega a afirmar que
se desconocia incluso el envio de paquete alguno, aunque pos-
teriormente se afirme que el otro coacusado le habia pedido que
le recogiera unos paquetes de ropa. Asimismo quedo acreditado
en el plenario que tanto el ahora recurrente como el otro encau-
sado tenian unas relaciones de amistad muy estrechas, vy ello
tampoco se discute en la presente demanda. También resulté
acreditado que el paquete interceptado no era el Unico que ha-
bia sido remitido por el coacusado, sino que unos dias antes le
habia remitido otro paquete con igual contenido, que no habia
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sido interceptado, y que el coacusado le habia avisado para que
no lo recogiera.

Para el Ministerio Fiscal, con tales elementos la Sala senten-
ciadora llegd a la conclusién de que el demandante que aparecia
como destinatario de los envios actuaba en plena connivencia
con el otro acusado, y asi lo expresa en los fundamentos prime-
ro y segundo de la sentencia, proceder que ha sido declarado
ajustado a las reglas de la logica y la experiencia y que por ello
fue estimado correcto por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Ademas, la Sala podria haber completado el razonamiento con
otros extremos igualmente acreditados y que también fueron de-
clarados en el plenario, tales como que el remitente de los pa-
quetes utilizaba en los envios identidades falsas, extremo que
evidenciaba la inconsistencia de la argumentacion de que se le
habia pedido que recogiera unos paquetes conteniendo ropa,
pues obviamente el destinatario de los paquetes —el recurren-
te— no los recogeria o cuando menos le hubiera resultado lla-
mativo, sin que se pueda olvidar lo anémalo que resulta que un
intimo amigo utilice a otro para tan peligrosa actividad cuando
se declara que la sustancia iba a ser vendida con ayuda de otras
personas.

8. Por providencia de 30 de mayo de 2002, se acordd para
la deliberacion y votacién de esta sentencia el dia 3 de junio del
mismo ano.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo tiene por objeto la impugna-
cién de la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Cadiz
de 20 de octubre de 1997, aclarada por auto de 15 de enero de
1998, que condend al demandante como autor de un delito
contra la salud publica, y del auto dictado por la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Supremo, dictado el 24 de marzo de 1999, que
inadmitié el recurso de casacién interpuesto contra la primera.
Como se ha expuesto en los antecedentes de hecho de esta
sentencia, el demandante de amparo considera que se han vul-
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nerado sus derechos al secreto de las comunicaciones, al pro-
ceso con todas las garantias, a la tutela judicial efectiva y a la
presuncién de inocencia.

2. Tal como sostiene el Ministerio Fiscal, dado el contenido
de la demanda de amparo, las posibles lesiones de los derechos
a la tutela judicial efectiva, al secreto de las comunicaciones y al
proceso con todas las garantias, formalmente alegadas por el
recurrente, carecen en realidad de entidad autbnoma y se inte-
gran en la queja fundamental del demandante —Ila vulneracion
de su derecho a la presunciéon de inocencia— como apoyo a sus
argumentos de la inexistencia de una actividad probatoria de
cargo suficiente. En definitiva, la lectura de la demanda de am-
paro revela que la base de los reproches del recurrente a las re-
soluciones judiciales se centra en las inferencias realizadas por
los tribunales para llegar a la conclusion de que el recurrente es
autor de un delito contra la salud publica.

En efecto, por lo que se refiere a la vulneracién del derecho a
la tutela judicial efectiva, en realidad lo que se esta cuestionan-
do es si la decisién de condenarle se basd en auténticas prue-
bas de cargo debidamente motivadas por los 6rganos judiciales.
Asi las cosas, basta con recordar que es doctrina de este Tribu-
nal que, en la medida en que toda condena ha de asentarse en
pruebas de cargo validas, suficientes y concluyentes, tal suficien-
cia incriminatoria ha de ser racionalmente apreciada por el juez
y explicada en la sentencia (por todas, STC 189/1998, de 28 de
septiembre). En consecuencia, el déficit de motivacion o los erro-
res en la motivacién, o la incoherencia interna de algunas afir-
maciones que se aducen por el recurrente, dado que se relacio-
nan con la valoracion de la prueba y, por tanto, con la existencia
de prueba de cargo supondrian, de ser estimados, la quiebra del
derecho a la presunciéon de inocencia, mas aun si lo que se
cuestiona en el fondo es la vulneracién de nuestra doctrina so-
bre la prueba indiciaria, como tendremos ocasién de analizar mas
adelante (SSTC 41/1991, de 25 de febrero, FJ 1; 249/2000, de
30 de octubre, FJ 2; y 124/2001, de 4 de junio, FJ 8).
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3. A la misma conclusién hay que llegar respecto de la vulne-
racion de los derechos al secreto de las comunicaciones posta-
les y al derecho al proceso con todas las garantias.

Respecto de la primera de estas vulneraciones, el demandan-
te se limita a citar el precepto constitucional y a extraer de él la
consecuencia de que se ha vulnerado su derecho al proceso con
todas las garantias, sin otras consideraciones, lo que bastaria
para rechazar esta queja, pues es de carga del recurrente la de
facilitar a este Tribunal las alegaciones facticas y juridicas preci-
sas, sin que proceda por nuestra parte reconstruir las demandas
de amparo. Por lo demas, esta actitud procesal es la misma que
el recurrente mantuvo ante los érganos judiciales, ya que res-
pecto de la apertura del paquete postal primero se limit6 a ad-
herirse a la queja de don Martin Cousido Fontan en el momento
del planteamiento de las cuestiones previas en el acto del juicio
y, después, a apoyar el motivo de casacién ante el Tribunal Su-
premo. Ciertamente, en la alegacion de la vulneracion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones del tercero (no recurrente
en amparo) puede encontrarse un interés legitimo a los efectos
del articulo 162.1 b) CE (STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 3). Pe-
ro ademas de que ello hubiera exigido al demandante un mayor
esfuerzo argumentativo, dados los hechos declarados probados
por los 6rganos judiciales, reconocidos expresa o tacitamente por
éste, hemos de descartar cualquier vulneracion del derecho al
secreto de las comunicaciones, pues en este supuesto no se
produjo ninguna interferencia en el proceso de comunicacion (el
paquete postal se interceptd y abrié antes de depositarse en las
oficinas postales para su remisién al destinatario), lo que resta-
ria cualquier relevancia a la lesion desde esta perspectiva (SSTC
70/2002, de 3 de abril, FJ 9, y 123/2002, de 20 de mayo, FFJJ
4y 5). En todo caso hemos de reiterar que lo que impugna real-
mente el recurrente no es la forma en la que se interceptd y
abrié el paquete conteniendo la sustancia estupefaciente, sino
la deduccién de los érganos judiciales respecto del conocimiento
que de su contenido pudiera tener, lo que nuevamente nos con-
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duce a la valoracion probatoria, mas en concreto a la valoracion
de la prueba indiciaria, y con ello al derecho fundamental a ser
presumido inocente como regla de juicio.

4. Otro tanto cabe concluir con las vulneraciones del derecho
a un proceso con todas las garantias en el resto de los aspectos
alegados por don Fernando Castro Seoane, cuyos argumentos
carecen minimamente de rigor. El demandante no razona ni tan
siquiera en su demanda de amparo de qué modo se ha merma-
do su derecho de contradicciéon y defensa dentro de este proce-
so por el hecho de que el Tribunal haya valorado, como hecho,
la existencia de un envio postal previo, cuyo destinatario era el
recurrente. Respecto de este envio previo, por mas que los he-
chos con los que tenia relaciéon se enjuiciaran en otro proceso
(en el que se analiz6 su relevancia penal), y de que el resultado
fuera favorable para el demandante, por considerar el érgano ju-
dicial que no existia prueba del conocimiento del contenido de
aquel paquete postal, en lo que respecta al procedimiento a que
se contrae esta demanda de amparo, se traté de un hecho do-
cumentado en la fase de instruccién y ampliamente debatido en
el juicio oral, pues por esta afirmacion de hecho fue pregunta-
do el demandante en sus declaraciones prestadas con todas las
garantias. En definitiva, el recurrente conocié este hecho duran-
te toda la fase de instruccién y declar6é sobre él en el acto del
juicio, y, finalmente, en este procedimiento no se enjuiciaron los
mismos hechos, sino otros en los que la remisiéon de otro pa-
quete era un dato mas a valorar reconocido por el propio de-
mandante, por lo que no se alcanza a comprender qué garantia,
de las que integran el juicio justo, resulté vulnerada.

Finalmente, aunque sélo fuera por la carga que asiste al re-
currente de facilitarnos las alegaciones facticas y juridicas en las
gue se basa su queja, tampoco se alcanza a comprender de qué
modo ha podido resultar vulnerado su derecho a un proceso con
todas las garantias, por el hecho de que la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Cadiz debiera ser objeto de aclaracion, por
cierto a solicitud de tercero, corrigiendo un error manifiesto.
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5. Centrandonos, pues, en la queja nuclear del demandante,
éste sostiene que su condena se ha producido basandose en una
prueba indiciaria que no cumple el canon constitucional. Ello
exige que en primer lugar abordemos nuestra doctrina en la ma-
teria.

Hemos sostenido reiteradamente que el derecho a la presun-
cién de inocencia, concebida como regla de juicio, en esta ver-
tiente y en sede constitucional, entrana el derecho a no ser con-
denado sin pruebas de cargo validas. Por lo tanto, toda sentencia
condenatoria: a) debe expresar las pruebas en que se sustenta
la declaracion de responsabilidad penal; b) tal sustento ha de
venir dado por verdaderos actos de prueba conformes a la ley y
a la Constitucion; ¢) practicados normalmente en el acto del jui-
cio oral, salvo las excepciones constitucionalmente admisibles;
d) valorada y debidamente motivada por los tribunales, con so-
metimiento a las reglas de la logica y la experiencia (como he-
mos dicho, con unas u otras palabras, en las SSTC 174/1985, de
17 de diciembre, FJ 2; 109/1986, de 24 de septiembre, FJ 1;
63/1993, de 1o. de marzo, FJ 5; 81/1998, de 2 de abril, FJ 3;
189/1998, de 29 de septiembre, FJ 2; 220/1998, de 17 de di-
ciembre, FJ 3; 111/1999, de 14 de junio, FJ 2; 33/2000, de 14
de febrero, FFJJ 4 y 5; 126/2000, de 16 de mayo, FJ 12; 124/
2001, de 4 de junio, FJ 9, y 17/2002, de 28 de enero, FJ 2).
También hemos declarado constantemente que la prueba de
cargo ha de estar referida a los elementos esenciales del delito
objeto de condena, tanto de naturaleza objetiva como subjetiva
(SSTC 252/1994, de 19 de septiembre, FJ 5; 35/1995, de 6 de
febrero, FJ 3, y 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5).

6. Respecto de la denominada prueba de indicios, hemos
mantenido que el art. 24.2 CE no se opone a que la conviccion
del Tribunal se forme a través de la denominada prueba indicia-
ria (SSTC 174/1985 y 175/1985, ambas de 17 de diciembre),
declaracién parecida a la efectuada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que también ha sostenido que no se opone
al contenido del art. 6.2 del Convenio la utilizacion de la deno-
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minada prueba de indicios (sentencias Salabiaku contra Francia,
de 7 de octubre de 1988; Pham Hoang contra Francia, de 25 de
septiembre de 1992, y Telfner contra Austria, de 20 de marzo
de 2001).

Nuestra doctrina, partiendo de que en la prueba de indicios lo
caracteristico es que su objeto no es directamente el objeto final
de la prueba, sino otro intermedio que permite llegar a éste a tra-
vés de una regla de experiencia (el sentido comUn autoriza a de-
ducir que la realizacion acreditada de un hecho comporta su
consecuencia) ha girado generalmente sobre la razonabilidad de
este engarce, aunque afirmando también la necesidad absolu-
ta de que el hecho base o indicio esté acreditado (SSTC 189/
1998, de 29 de septiembre, y 220/1998, de 17 de diciembre).
En suma, la especialidad de las presunciones como método pro-
batorio reside en que, en el proceso penal, la acreditaciéon de la
conducta punible, es decir de los presupuestos facticos que confi-
guran la conducta tipica y de la participacién en ellos del acusa-
do, se produce no a través de la valoracién de un medio de
prueba directo, sino de la acreditacién de otra afirmacion de he-
cho de la que pueden desprenderse, en un proceso de razona-
miento légico, tales presupuestos. Es por ello que la exigencia
de razonabilidad del iter discursivo del Tribunal cobra una espe-
cial trascendencia, pues en estos casos, como expresamente
mantuvimos en la STC 124/2001, de 4 de junio, FJ 10, es pre-
ciso analizar, desde los limites que impone nuestra jurisdiccion,
tanto que el hecho base ha resultado probado como que el razo-
namiento (en definitiva el engarce entre el hecho acreditado y el
hecho presumido) es coherente, 16gico y racional. Esta es la Gni-
ca manera de distinguir la verdadera prueba de indicios de las
meras sospechas o conjeturas. Aquélla implica una verdadera
manera de acreditar un hecho delictivo y la participacién que en
él tuvo el recurrente. Estas no son sino suposiciones que no lo-
gran desvirtuar el derecho fundamental a la presunciéon de ino-
cencia.
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7. En aplicaciéon de dicha doctrina, en resumen, hemos man-
tenido que para que la prueba indiciaria pueda traspasar el um-
bral de las meras sospechas o conjeturas, ha de gozar de los si-
guientes requisitos: a) el hecho o hechos base (o indicios) han de
estar plenamente probados; b) los hechos constitutivos de delito
deben deducirse precisamente de estos hechos base completa-
mente probados; ¢) para que se pueda controlar la razonabilidad
de la inferencia es preciso, en primer lugar, que el érgano judi-
cial exteriorice los hechos que estan acreditados, o indicios, y
sobre todo que explicite el razonamiento o engarce légico entre
el hecho base y el hecho consecuencia, y d) finalmente, que es-
te razonamiento esté asentado en las reglas del criterio humano
o en las reglas de experiencia comun o, como sostuvimos en la
STC 169/1986, de 22 de diciembre (FJ 2), en una “compren-
sién razonable de la realidad normalmente vivida y apreciada
conforme a los criterios colectivos vigentes”.

Y, en consecuencia, la existencia de indicios puede no ser
suficiente para destruir la presuncién de inocencia, en su ver-
tiente de regla de juicio, a pesar de que se parta de una activi-
dad probatoria licita, tanto cuando el hecho base excluye el he-
cho consecuencia, como cuando del hecho base acreditado no
se infiere de modo inequivoco la conclusion a la que se llega, es
decir cuando se trata de una inferencia irrazonable o de inferen-
cias no concluyentes por excesivamente abiertas, débiles o inde-
terminadas, lo que equivale a rechazar la conclusiéon cuando la
deduccion sea tan inconcluyente que en su seno quepa tal plu-
ralidad de conclusiones alternativas que ninguna de ellas pueda
darse por probada (SSTC ya citadas 189/1998, de 29 de sep-
tiembre, 220/1998, de 17 de diciembre, y 124/2001, de 4 de
junio).

8. Una Ultima precision es necesaria antes de entrar en el
andlisis de lo sucedido en el caso enjuiciado y tiene que ver con
los limites de nuestro control en relacién con las inferencias 16-
gicas derivadas de la denominada prueba indiciaria. Constituye
doctrina consolidada de este Tribunal que no nos corresponde
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revisar la valoracion de las pruebas a través de las cuales el 6rga-
no judicial alcanza su intima conviccion, dado que el art. 117.3
CE y el art. 741 LECrim atribuyen dicha tarea a los tribunales
penales, sino controlar exclusivamente la razonabilidad del dis-
curso que une la actividad probatoria y el relato factico que resul-
ta, porque el recurso de amparo no es un recurso de apelacion,
ni este Tribunal una tercera instancia, de modo que tampoco es
posible que entremos en el analisis de otras posibles inferencias
distintas a las efectuadas por los érganos judiciales. Tales limi-
tes de la jurisdiccion constitucional de amparo derivan, por un
lado, de la imposibilidad legal [art. 44.1 b) LOTC] de determinar
los hechos del proceso y, por otro, de la imposibilidad material
de contar en el proceso de amparo con las garantias de publici-
dad, oralidad, inmediaciéon y contradiccién que deben rodear a
la valoracién probatoria. Ello, conforme hemos declarado tam-
bién de forma continuada en el tiempo, nos impide valorar nue-
vamente la prueba practicada o enjuiciar la valoracién realizada
por el Tribunal con arreglo a criterios de calidad u oportunidad
(SSTC, ya citadas, 81/1998, de 2 de abril; 189/1998, de 28 de
septiembre; 220/1998, de 16 de noviembre, y 120/1999, de 28
de junio, FJ 2). Ahora bien, la imposibilidad legal y material de
valorar los hechos no puede conducir a que el Tribunal Constitu-
cional abdique de su funcién de proteccion del derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia, expresamente reconocido
en el art. 24.2 CE. Por lo que, con el limite antes mencionado,
nuestra doctrina ha afirmado reiteradamente que si nos corres-
ponde el analisis externo de la valoracion efectuada por los 6rga-
nos judiciales a fin de controlar si la condena del acusado se ha
basado en verdaderas pruebas de cargo.

Sin embargo, es doctrina constante del Tribunal que tales li-
mites de control no pueden llegar a sustituir las inferencias de los
organos judiciales cuando las deducciones se basan en una apre-
ciacién logica y solida, aunque pueda ser criticable (STC 189/
1998, de 28 de septiembre, y 124/2001, de 4 de junio, FJ 13),
lo que equivale a decir que entre diversas alternativas igualmen-
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te logicas, nuestro control no puede alcanzar la sustituciéon de la
valoracién efectuada por los érganos judiciales, ni siquiera a afir-
mar que fuera significativamente mas probable un acaecimiento
alternativo de los hechos.

9. Precisada nuestra doctrina sobre la prueba indiciaria, pro-
cede finalmente analizar si en el caso enjuiciado la condena del
recurrente se ha producido asentada en una verdadera prueba
de cargo o si, por el contrario, se ha vulnerado el derecho a la
presuncién de inocencia del recurrente.

Los érganos judiciales han partido, para llegar a la conclusion
condenatoria, de varios hechos: que el recurrente era amigo del
remitente del paquete postal, que era el destinatario del paque-
te, figurando correctamente su nombre y direcciéon y que no era
el primer paquete que se le remitia, puesto que dias antes le
habia sido enviado otro que no recogié porque fue avisado por el
remitente de que no lo hiciera, pues la policia estaba detras por-
gue contenia algo. Estos hechos han sido reconocidos por el de-
mandante de amparo en el acto del juicio oral y corroborados
por el coimputado don Martin Cousido Fontan. Ademas, han
constatado que parte del contenido del paquete postal era ha-
chis, por el informe pericial correspondiente. De estos hechos
(pues el resto de las pruebas a las que genéricamente se refiere
el Tribunal no tienen relacién con el demandante y su participa-
cion en los hechos al referirse a la apertura del paquete antes
de su entrega al servicio de correos) los érganos judiciales ex-
traen como consecuencia que el demandante conocia que se le
iba a remitir un paquete, que en su interior habfa droga, y que
actuaba en connivencia con el remitente pues pensaba destinar
la droga a la donacién o venta a terceros.

Como puede apreciarse en la valoracién realizada por los tri-
bunales, el dato fundamental del que se extrae la consecuencia
condenatoria es la previa remisién de un paquete postal, que se
ha acreditado que contenia droga, no retirado por el demandan-
te ante el aviso del coimputado, por cuyos hechos el recurrente
fue absuelto en un juicio posteriormente celebrado ante otra Sec-
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cién de la misma Audiencia Provincial, que razoné que del hecho
de ser destinatario del paquete conteniendo droga y de la condi-
cion de amigo del remitente no podia extraerse una conclusion
condenatoria, con referencia incluso a la propia doctrina del Tri-
bunal Supremo.

Ningln otro dato mas existe en las actuaciones, a pesar de la
genérica alegacion de los 6rganos judiciales a la existencia de
un conjunto de pruebas y declaraciones. Con respecto a éstas,
el demandante siempre ha negado el conocimiento del conteni-
do del envio y solamente ha reconocido su amistad con el coim-
putado, y el hecho de saber que podia recibir un paquete, pero
nunca gue conociera que éste contenia droga, de modo que no
pueden servir estas declaraciones a los efectos de deducir de
ellas el contenido del envio. Tampoco de las declaraciones del
coimputado puede desprenderse la participacion del recurrente
en el delito contra la salud publica por el que ha sido condena-
do, puesto que en todas ellas declaré que aquél desconocia el
contenido del envio. Finalmente, las declaraciones de los agen-
tes de la Guardia Civil, que se citan genéricamente en la senten-
cia, tampoco se refieren en modo alguno a la participacion del
recurrente en los hechos, al limitarse a relatar al Tribunal las dis-
tintas vicisitudes acaecidas en la apertura del paquete postal
que, como se resaltd, se produjo antes incluso de iniciarse el
proceso de comunicacion. En definitiva, los hechos que se deri-
van de estos medios de prueba carecen de contenido incrimina-
torio a estos efectos.

Por lo tanto, por lo que respecta al recurrente, la mencién a
que se han tenido en cuenta el conjunto de las pruebas queda
reconducida a los hechos de los que especificamente (0 espe-
cialmente, en los términos empleados por la Sala) parte para
llegar a la solucién condenatoria. Estos hechos son, como se ex-
puso anteriormente —ademas de la prueba pericial que acredité
que parte del contenido de aquél era hachis, lo cual nadie ha
puesto en duda en esta sede—, la amistad de los dos coimpu-
tados, la remisién de este paquete a nombre de don Fernando
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Castro Seoane y el envio de otro paquete con anterioridad y so-
bre todo las circunstancias que determinaron que éste no fuera
retirado por el demandante. No es posible tener en cuenta otros
datos —aunque se extraigan de la lectura de las actuaciones ju-
diciales— como pretende el Ministerio Fiscal, pues conforme a
nuestra doctrina estos otros hechos deberian haber sido expre-
samente analizados y valorados por los 6rganos judiciales.

Con todo, nuestro analisis debe realizarse respecto del con-
junto de estos elementos sin que quepa la posibilidad de frag-
mentar o disgregar esta apreciacion probatoria, ni de considerar
cada una de las afirmaciones de hecho acreditadas de modo
aislado, pues como ya hemos afirmado en no pocas ocasiones,
no puede realizarse una operacion de analisis aislado de los he-
chos acreditados por el tribunal sentenciador, ni de desagrega-
cion de los distintos elementos de prueba, ni de disgregacién de
la linea argumental llevada a cabo por el Tribunal Supremo. Es
doctrina del Tribunal absolutamente asentada que el derecho
fundamental a la presunciéon de inocencia no puede ser invoca-
do con éxito para cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o ele-
mento debatido en el proceso penal, o parcialmente integrante
de la resolucién final que le ponga término. Los limites de nues-
tro control no permiten desmenuzar o dilucidar cada elemento
probatorio, sino que debe realizarse un examen general y con-
textualizado de la valoracion probatoria para puntualizar en cada
caso si ese derecho fue 0 no respetado, concretamente en la
decisién judicial condenatoria, pero tomando en cuenta el con-
junto de la actividad probatoria (SSTC 105/1983, de 23 de no-
viembre, FJ 10; 4/1986, de 20 de enero, FJ 3; 44/1989, de 20
de febrero, FJ 2; 41/1998, de 31 de marzo, FJ 4; 124/2001, de
4 de junio, FJ 14; y ATC 247/1993, de 15 de julio, FJ 1).

Precisado esto, hemos de concluir que en este supuesto se
ha producido la vulneracién del derecho a la presunciéon de ino-
cencia del demandante, pues partiendo de que los hechos base
(o indicios) han quedado plenamente acreditados, sin embargo
la inferencia realizada por el Tribunal ha de reputarse excesiva-
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mente abierta. En efecto, del hecho de ser amigo del remitente,
de conocer que se va a recibir un paquete, y de que se produzca
el aviso de que no se recoja el enviado previamente porque pue-
de contener algo y la policia esta detras, no puede deducirse,
sin mas, que respecto de este segundo envio (recordemos que
el recurrente fue absuelto por los hechos relacionados por el pri-
mer envio) el demandante no sélo conociera la existencia de
droga en su interior, sino que ademas actuaba en connivencia
con el remitente, pues aun conociendo la remision del paquete,
la existencia de un primer envio, e incluso la advertencia respec-
to de su contenido, el hecho de ser el potencial destinatario de
un paquete que jamas llegd a remitirse, y del que por lo tanto
no es posible afirmar si, como en aquella ocasion, el recurrente
hubiera acudido ni tan siquiera a recogerlo, permite considerar
tal pluralidad de alternativas que deducir sélo la alternativa de
que el demandante acudiria a recogerlo y destinaria el contenido
ilicito del paquete postal a actividades delictivas, equivale a de-
cir que el demandante cometié el delito porque tenia oportuni-
dad de cometerlo (inferencia ésta que hemos declarado expre-
samente vulneradora del derecho a la presuncién de inocencia
en nuestras SSTC 283/1994, de 24 de octubre, y 124/2001, de
4 de junio), lo que ha de conducir a la estimacion del recurso
de amparo y a la anulaciéon de las sentencias impugnadas.

FALLO

En atenciéon a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ES-
PANOLA,

Ha decidido

1° Reconocer a don Fernando Castro Seoane su derecho a la
presuncion de inocencia (art. 24.2 CE).

2° Anular la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de
Cédiz de 20 de octubre de 1997, aclarada por auto de 15 de
enero de 1998, que condend al demandante como autor de un
delito contra la salud publica, y el auto de la Sala de lo Penal
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del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1999 que inadmiti6 el
recurso de casacién formalizado contra ella.
Publiquese esta sentencia en el Boletin Oficial del Estado.
Dada en Madrid, a tres de junio de dos mil dos.

Como se puede advertir en esta sentencia del Tribunal Cons-
titucional, la presunciéon de inocencia se erige como principio
rector del proceso penal oral, a grado tal que amparé a Fer-
nando Castro Seoane debido a que la parte acusadora no pro-
b6 plenamente la comisién del delito y, en consecuencia, tanto
la sentencia condenatoria de la Audiencia Provincial de Cadiz
como el auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, se
basaron en pruebas indiciarias (basadas en sospechas o conje-
turas) que las llevaron a la falta de un razonamiento logico y
solido de valoracion y conexion entre las pruebas que pudiera
engarzar el hecho presumido con el hecho acreditado, incu-
rriendo asi en el llamado error de hecho en la valoracion de la
prueba.”” Por tanto, se puede llegar a la conclusién de que los
indicios no pueden destruir la presuncidon de inocencia.

Sobre este particular se debe tomar en consideracién que el
punto medular del hecho juzgado fue el conocimiento (dolo) o
desconocimiento (error de tipo) de Fernando Castro Seoane del
contenido de los paquetes que tendria que recoger, es decir, la
prueba del dolo. Este elemento subjetivo (en su aspecto cog-
noscitivo) es uno de los que mayores problemas ha causado
en nuestro pais,” y como se ha podido analizar en la anterior
resolucion, su importancia es tal que su falta de acreditacién
plena dio lugar a la libertad del condenado.

77 Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, op. cit., nota 6, p. 676.

78 De esto me he ocupado in extenso en mi libro Dolo (causalismo, finalis-
mo, funcionalismo y reforma penal en México), cit., nota 20, al cual remito al
lector para mayor informacion.
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En el caso en particular queda de manifiesto que la prueba
de la comisién del delito es fundamental para dictar la senten-
cia condenatoria, pero ello también implica la obligacion del
juzgador de tener amplios conocimientos de la teoria del delito
para conocer cudles son sus elementos y determinar cuando
opera alguna causa que lo excluye (las cuales, por cierto, de-
bera hacer valer de oficio). Por tanto, seria conveniente tener
presente que el Cdédigo de Procedimientos Penales establece
las formalidades para demostrar el delito, pero la teoria del de-
lito nos dice cuando una persona lo cometid, labor para la cual
remito al lector a mis obras Derecho penal parte general y Teo-
ria del delito.™

79 Teoria del delito (doctrina, jurisprudencia y casos practicos), cit., nota
25, 375 pp. y Derecho penal parte general (conceptos, principios y fundamen-
tos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista
social), México, Porria-UNAM, 2003, 421 pp.



