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El presente trabajo pretende abordar la valoracion que, como medio de prueba puede
tener el silencio del acusado en el procedimiento del Tribunal del Jurado, sin perder de
vista que se trata mas que nada de un medio de defensa. El derecho a guardar silencio,
como derecho comprendido en el derecho a no autoincriminarse esta comprendido en
el nucleo del derecho a un proceso justo, sin que ello suponga que pueda tener un valor
absoluto. El estudio se centra en el estudio del mismo puesto en relacion con los
indicios incriminatorios existentes contra el acusado, asi como en su estudio puesto en
relacion con las declaraciones sumariales incriminatorias. Y en un plano de mayor
practicidad, determinar si es posible la introduccion de estas declaraciones sumariales
en el juicio oral, y en su caso, como poder valorarlas. Por ultimo, se ha introducido
una valoracion critica de la regulacion que del silencio del acusado hace el Borrador
del Codigo Procesal Penal.



1.- VALOR INCRIMINATORIO QUE DEBE DARSE AL SILENCIO DEL
ACUSADO CONFORME A LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH, TCy TS.

Tomando en consideracion la jurisprudencia emanada del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos —T.E.D.H.- (caso Funke contra Francia, de 25 de febrero de 1993;
caso Murray contra Reino Unido, de 6 de febrero de 1996; caso Saunders contra Reino
Unido, de 17 de diciembre de 1996; asunto Condron contra Reino Unido, de 2 de mayo
de 2000; y caso Averill contra Reino Unido, de 6 de junio de 2000), se pueden
establecer las siguientes conclusiones generales:

a.- El derecho del imputado/acusado a guardar silencio (no responder a las
preguntas que se le formulen) y que queda abarcado por el derecho més amplio a no
autoincriminarse (no declarar contra si mismo), si bien no se halla expresamente
recogido en el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos (CEDH)', es una norma internacional generalmente reconocida® que se halla
comprendida en el nucleo del derecho a un proceso justo consagrado por aquel precepto,
y que se halla estrechamente ligado al derecho a la presuncion de inocencia recogido en
el articulo 6.2 de dicho texto.

b.- Las exigencias generales de equidad establecidas en el mencionado articulo
6, del que forma parte el derecho a no autoincriminarse, se aplican a todo tipo de
procedimientos penales y respecto de todo tipo de infracciones penales, desde la mas
simple a la mas compleja.

c.- El concepto de incriminacion no queda limitado a la confesion del hecho
delictivo.

El derecho del acusado a no contribuir a su propia incriminacion no se puede considerar limitado
a la confesion del hecho delictivo o las manifestaciones que le puedan convertir en sospechoso.
Una manifestacion que, a primera vista, puede parecer desprovista de caracter incriminatorio
(manifestaciones exculpatorias o simples informaciones sobre hechos), puede ser utilizada dentro
de un procedimiento penal como apoyo de la tesis acusatoria, por ejemplo, para contradecir o
crear duda sobre otras declaraciones del acusado o para demostrar su falta de credibilidad.

Affaire Saunders ¢. Royaume-Uni, Arrét 17 décembre 1996, Cour Européenne des Droits de 1
"Homme.

! Hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950 y ratificado por Espafia el 4 de octubre de 1979.

Articulo 6. Derecho a un proceso equitativo.

1.Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley que decidira los litigios sobre
sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal contra ella (...).

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido
legalmente declarada.

()

2 Seguin lo dispuesto en el articulo 14, parrafo 3 g del Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos
de 1966 ratificado por Espafia el 16 de junio de 1977, nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo
y a confesarse culpable.



d.- Contraviene el derecho a un proceso justo, la condena fundada exclusiva o
esencialmente en la negativa a declarar del acusado.

e.- Ahora bien, el articulo 6.1 CEDH no impide valorar el silencio del acusado
en aquellas situaciones en las que una explicacion suya resulta necesaria a la vista de las
pruebas incriminatorias existentes.

“Es necesario establecer en cada caso si las pruebas de la acusacion son suficientes como para
requerir una respuesta. El tribunal nacional no puede deducir la culpabilidad del acusado
simplemente por el hecho de que éste haya optado por guardar silencio. Solamente en el caso de
que las pruebas de cargo requieran una explicacion que el acusado deberia estar en condiciones
de dar, se puede deducir en base al sentido comun, que no existe ninguna explicacion posible y
que el acusado es culpable. A la inversa, si el fiscal no puede establecer prueba de cargo lo
suficientemente seria como para requerir una respuesta, la ausencia de explicacion no deberia
justificar una conclusion sobre la culpabilidad”.

Affaire John Murray c. Royaume-Uni, Arrét 8 février 1996, Cour (Grande Chambre), Cour
Européenne des Droits de I'Homme.

f.- Por tanto, el derecho a guardar silencio no es un derecho absoluto.

g.- Para analizar si la valoracidén incriminatoria del silencio del acusado es
contraria al articulo 6.1 CEDH es necesario tener en cuenta en funciéon de qué prueba
de cargo se ha valorado desfavorablemente el silencio del acusado, asi como el grado de
coaccion inherente a la concreta situacion.

h.- Por lo que se refiere al grado de coaccidn, contraviene el derecho a un
proceso justo advertir al acusado de que su silencio podra ser tenido como un indicio de
culpabilidad, por cuanto ello vacia de contenido el derecho a no autoincriminarse. Ello,
sin perjuicio, de poder advertirle ante una determinada evidencia incriminatoria, que su
ausencia de explicacion puede ser valorada desfavorablemente.

i.- Por otro lado, la acusacién debe establecer un principio de prueba
incriminatoria a la que el acusado deba dar una respuesta.

J-- En los procedimientos con Tribunal de Jurado, éste debe ser debidamente
informado o instruido de que s6lo se pueden inferir conclusiones desfavorables del
silencio del acusado en el caso de que se hallen convencidos de que el silencio se puede
razonablemente atribuir al hecho de que el acusado no tiene respuesta logica que
facilitar.

El Jurado debera explicar en qué forma ha utilizado el silencio del acusado como
indicio incriminatorio, pudiendo ser objeto de recurso dicha valoracion.

En los sistemas procesales penales en los que el Jurado no tiene obligacion de
motivar y en los que se desconoce la valoracion realizada sobre el silencio del acusado,
la exigencia de que las instrucciones dadas por el Juez o Magistrado al Jurado se ajusten
a lo anteriormente expuesto se hace mas necesaria, so pena de contravenir el derecho a
un proceso justo (caso Condron contra Reino Unido).



Si acudimos a la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional (SSTC
numeros 137/1988, de 7 de julio; 161/1997, de 2 de octubre; 202/2000, de 24 de julio;
2/2002, de 14 de enero; 38/2003, de 3 de febrero; 6 219/2009, de 21 de diciembre, entre
otras), podemos concluir que:

a.- Los derechos a no declarar, a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable, previstos en los articulos 17.3 y 24.2 de la C.E’., se hallan estrechamente
relacionados con el derecho de defensa y el de presuncién de inocencia, de los que
constituye una manifestacion concreta.

El juzgador, no puede dar un intolerable paso atrds en el tiempo y utilizar
métodos proscritos en nuestro ordenamiento o con abierta vulneracion de esos derechos
constitucionales, por lo que no puede compeler de ningin modo al acusado a declarar,
por cuanto éste no es el objeto sino el sujeto del procedimiento.

b.- La declaracion, a la vez que medio de prueba o acto de investigacion, es y ha
de ser asumida esencialmente como una manifestacion o un medio idoneo de defensa.

El silencio constituye una posible estrategia defensiva del imputado o de quien pueda serlo, o
pueda garantizar la futura eleccion de dicha estrategia. En cuando que medio de defensa, ha de
reconocérsele la necesaria libertad en las declaraciones que ofrezca y emita, tanto en lo relativo a
su decision de proporcionar la misma declaracion, como en lo referido al contenido de sus
manifestaciones.

Sentencia nimero 161/1997, de 2 de octubre. Pleno del Tribunal Constitucional. Cuestion de
inconstitucionalidad 4.198/1996 (en relacion con articulo 380 del Codigo Penal)

c.- En cuanto que relacionados con el derecho de defensa, le prestan cobertura de
manera pasiva, esto es, la que se ejerce precisamente con la inactividad del sujeto sobre
el que recae o puede recaer una imputacioén, quién, en consecuencia, puede optar por
defenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses.

d.- En cuanto que relacionados con el derecho a la presuncion de inocencia,
entroncan con una de las manifestaciones de éste ultimo, la que sitia en la acusacion la
carga de la prueba, la cual no se puede cambiar facticamente haciendo recaer en el
imputado la obligacion de aportar elementos de prueba que supongan una
autoincriminacion.

e.- Las garantias frente a la autoincriminacion se refieren solamente a las
contribuciones del imputado o de quién pueda razonablemente terminar siéndolo y
solamente a las contribuciones que tienen un contenido directamente incriminatorio.

Al respecto, cabe recordar qué pueda considerarse “incriminatorio” por parte
del T.E.D.H.

f.- Ahora bien, en funcion de las circunstancias propias del caso, puede
justificarse que se extraigan consecuencias negativas del silencio, cuando, existiendo

3 El desarrollo en la legislacion ordinaria de los derechos reconocidos en el articulo 17.3 se ha producido
por el articulo 520.2 de la L.E.Cr.: “Toda persona detenida o presa sera informada de modo que le sea
comprensible y de forma inmediata (...) de los derechos que le asisten (...): a) Derecho a guardar silencio
no declarando si no quiere, a no contestar alguna o algunas de las preguntas que le formulen (...); b)
Derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable (...)”.



pruebas incriminatorias objetivas al respecto, cabe esperar del imputado una
explicacion. En esos casos, no puede afirmarse que la decision de un acusado de
permanecer en silencio en el proceso penal no pueda tener implicacion alguna en la
valoracion de las pruebas por el Tribunal que le juzga.

“(...)se denuncia la penalizacion del derecho a no declarar resultante de sustentar la condena
penal impuesta sobre le hecho de haber querido, en el ejercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido, guardar silencio ante los agentes y no declarar sino ante el Juez.
En cuanto que de este silencio suyo inicial, expresivo del ejercicio de su derecho a no declarar,
se habria derivado un indicio de culpabilidad que mediante el correspondiente juicio de
inferencia ha llevado al pronunciamiento de condena, se habria de constatar (...) que su
presuncion constitucional de inocencia se habria visto desvirtuada (...).

(..)la condena penal impuesta no se habria sustentado en la sola valoracion contra reo de su
negativa a prestar declaracion (...)

Ocurre que como siempre que el acusado niega su participacion en el delito que se le imputa, a
falta de prueba directa, no cabe sustanciar la condena sino en un juicio de inferencia logica
expresivo de la conviccion alcanzada al valorar el conjunto de los eclementos de prueba
disponibles (...)

(...) ante la existencia de ciertas evidencias objetivas aducidas por la acusacion (...), la omision de
explicaciones acerca del comportamiento enjuiciado en virtud del legitimo ejercicio del derecho
a guardar silencio, puede utilizarse por el Juzgador para fundamentar la condena, a no ser que la
inferencia no estuviese motivada, o la motivacion fuese irrazonable o arbitraria o bien fuese la
consecuencia del solo hecho de haber optado la recurrente por guardar silencio. Por lo demas, sin
perjuicio de la razonabilidad de la valoracion de la negativa inicial a prestar declaracion, la
condena se ha fundamentado en otras pruebas de cargo validas que la demandante no ha
cuestionado y a cuya valoracion judicial, por no ser arbitraria ni irrazonable, nada cabe oponer en
amparo.

Sentencia numero 202/2000, de 24 de julio. Tribunal Constitucional Sala 2%. Recurso de amparo.
Pte: Conde Martin de Hijas, Vicente.

g.- No puede negarse toda eficacia probatoria a las diligencias sumariales
practicadas con las formalidades que la Constitucion y el ordenamiento procesal
establecen en garantia de la libre declaracion y defensa de los ciudadanos, siempre que
sean reproducidas en el acto de la vista en condiciones que permitan a la defensa del
acusado someterlas a contradiccion, sin que a ello obste la postura procesal del acusado
al guardar silencio en la vista oral y no contestar a las preguntas formuladas.

h.- Las anteriores consideraciones son aplicables al silencio guardado por los
coimputados/coacusados, respecto de declaraciones incriminatorias de los otros
imputadoso acusados.

Por 1ultimo, si analizamos la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS
numeros 2/1997, de 29 de noviembre; 470/1999, de 29 de marzo; 1443/2000, de 20 de
septiembre; 554/2000, de 27 de marzo; 358/2004, de 16 de marzo; 894/2005, 7 de julio;
297/2006, de 4 de octubre; 390/2009, de 21 de abril; 12 de febrero de 2010 —recurso
numero 11139/2009-; ntimero 653/2010, de 7 de julio; nimero 1236/2011, de 22 de
noviembre, entre otras), podemos obtener las siguientes conclusiones:



a.- Quien ejercita su derecho a no declarar (total o parcialmente) desde el
amparo que le concede la presuncion de inocencia estd sencillamente ejercitando un
derecho constitucional, sin que ello suponga, en principio, una valoracidon negativa del
ejercicio del derecho al silencio.

“(...)El derecho del imputado/acusado a guardar silencio significa la renuncia a tener a aquél
como mero instrumento de prueba. Asi, el interrogatorio se convierte esencialmente en un medio
de defensa, orientado a dar efectividad a la contradiccion y a permitir al sometido a proceso
refutar la imputacion y argumentar para justificarse. La declaracion del imputado durante la
investigacion, y del acusado en juicio, tiene, de este modo, un caracter esencialmente
autodefensivo; es un recurso de utilizacidn facultativa, del que sélo ellos pueden disponer...”

Sentencia de 12 de febrero de 2010, recurso numero 11139/2009. Tribunal Supremo Seccion
12. Pte: Sanchez Melgar, Julian Artemio.

“(...) Tampoco es valorable como “indicio” el ejercicio por el acusado en el plenario de su
derecho a no declarar. El acusado que mantiene silencio y se niega a dar una explicacion
alternativa a la que en principio se deduce del cumulo de indicios concurrentes sobre su
intervencion en el delito, ejercita un derecho constitucional a no declarar del que no puede
resultar por tanto la prueba de su culpabilidad. La participacion criminal no puede deducirse de
la falta de explicaciones por parte de quien esta amparado por la presuncion de inocencia, sino
del resultado de un proceso logico cuyo punto de arranque se sitia en el conjunto de hechos base
llamados indicios, con capacidad para conducir por via deductiva y de modo logico, a una
conclusion llamada hecho consecuencia. De este mecanismo, el silencio del acusado no forma
parte porque no es premisa de la conclusion ni un elemento incorporable al proceso légico como
un indicio més entre otros”.

Sentencia nimero 1736/2000, de 15 de noviembre. Tribunal Supremo Sala 1°. Pte: Prego de
Oliver Tolivar, Adolfo.

b.- Cuestion distinta es el alcance que, en determinados supuestos, pueda el
Tribunal conceder al silencio del acusado que se enfrenta a una serie de indicios
acreditados en su contra, en tanto en cuanto omite la posibilidad de ofrecer otra
explicacion diferente al razonamiento deductivo llevado a cabo por el organo
sentenciador a través de tal conjunto indiciario. Cuando el cimulo de pruebas de cargo
reclame una explicacion de los hechos por parte del acusado, su silencio puede ser
objeto de valoracion, pudiéndose deducir una ratificacién del contenido incriminatorio
resultante de otras pruebas.

La decision de guardar silencio o la inconsistencia de la version de los hechos
que aporte el acusado pueden ser tenidas en cuenta por el organo judicial como
corroboracion de lo que ya esta probado. Si la situacion reclama claramente una
explicacion del acusado en virtud de las pruebas aportadas, el sentido comun dicta que
la ausencia de declaracion equivale a que no hay explicacion posible.

Al respecto:

“(...)Consideramos preciso dejar constancia de la forma en que se produjeron los interrogatorios
de los acusados para afirmar la posibilidad de valorar determinados silencios como refuerzo de
otras inferencias y acreditaciones que obran en la causa, pues, como se expresa en la STEDH de
8 de febrero de 1996 (Caso Murray c. Reino Unido) no cabe considerar injusto el procedimiento
criminal por haber tenido en cuenta el silencio de los imputados al evaluar la persuasion de otras
evidencias que consten en las actuaciones. En sintesis, (...) la cuestion en cada caso particular es
si la evidencia aducida por la acusacion es lo suficientemente fuerte como para requerir una
respuesta. El Tribunal nacional no puede concluir que el acusado es culpable simplemente



porque opta por permanecer en silencio. Solo si la evidencia contra el acusado pide una
explicacion que el acusado deberia estar en posicion de dar, su negativa a hacerlo puede, como
una cuestion de sentido comun, permitir la deduccion de una inferencia de que no hay
explicacion y que el acusado es culpable.”

Sentencia nimero 2/1997, de 29 de noviembre, Tribunal Supremo Sala 2%. Pte: Garcia-Calvo y
Montiel, Roberto (EDJ 1997/7954)

También las siguientes:

“El silencio es en realidad la ausencia de una explicacion que precisamente porque no existe en
nada afecta a la racionalidad de la inferencia obtenida de los indicios; una racionalidad en la
deduccion que, si fluye de los propios indicios, y discurre a través de las reglas de la logica y de
la experiencia, el solo silencio del acusado por si mismo no destruye ni atentia. No se condena
por no explicar. Se condena por unos indicios suficientes para construir racionalmente una
deduccion, es decir, por la existencia de una prueba indiciaria, que como tal no encuentra a su
vez en el silencio del acusado otra prueba que neutralice su capacidad demostrativa”

Sentencia numero 470/1999, de 29 de marzo, Tribunal Supremo Sala 1*. Pte: Prego de Oliver
Tolivar, Adolfo.

“...el silencio del acusado en e¢jercicio de un derecho puede ser objeto de valoracion cuando el
cimulo de pruebas de cargo reclame una explicacion por su parte de los hechos...”

Sentencia numero 1443/2000, de 20 de septiembre, Tribunal Supremo Sala 2% Pte: Martinez
Arrieta, Andrés (EDJ 2000/30304)

Asimismo:

“(...) La relevancia de un posible silencio explicativo tiene otra naturaleza, de caracter negativo.
En efecto, si el ofrecimiento de una explicacion, razonable en la medida en que presenta una
alternativa posible y probable a aquélla que en principio se desprende de los indicios
constatados, aminora o incluso neutraliza la razonabilidad de ésta ultima como conclusion
logica, es claro que la ausencia de tal explicacion no tendra mas relevancia que la de eliminar
este efecto aminorador o neutralizador de la razonabilidad en el proceso logico, pero no
sustituye lo que éste no sea capaz de producir a partir de los concretos indicios disponibles. es
decir: mientras que una explicacion razonable del acusado —que opta por no ejercer su derecho
al silencio- puede mermar en su caso la eficacia demostrativa de los indicios existentes
disminuyendo el rigor 16gico de la deduccion alternativa menos beneficiosa, la ausencia de toda
explicacion no hace otra cosa que dejar intacto el rigor légico que tuviera en su caso esa
deduccién, pero no suple la razonabilidad de lo que los indicios por si mismos no permiten
deducir, por lo cual la cuestion de si el acusado ha dado o no una explicacion se ha de valorar en
el ambito de lo que se considera logico pero no en el del repertorio de datos objetivos y
materiales disponibles como indicios.

Sentencia nimero 1736/2000, de 15 de noviembre. Tribunal Supremo Seccién 1. Pte: Prego de
Oliver Tolivar, Adolfo.

Por ultimo:

“(...) El valor del silencio del acusado en el acto del juicio oral ha sido analizado desde diversas
perspectivas. Primeramente, en combinacion con otras pruebas (...), en donde habitualmente es
esperable una explicacion del imputado ante el caimulo de hechos que se reflejan delante de €1, y
que requeriran una explicacion por su parte (...), es la denominada doctrina “Murray” admitida
por el TEDH, la doctrina del Tribunal Constitucional y la es de esta propia Sala casacional, para
valorar el silencio del acusado en funcion del requerimiento de una minima explicaciéon que no
es proporcionada por aquél...”

Sentencia de 12 de febrero de 2010, recurso niimero 11139/2009. Tribunal Supremo Seccion 12,
Pte: Sanchez Melgar, Julidn Artemio.



c.- Como expone la mencionada STS de 12 de febrero de 2010, otra perspectiva
en la valoracion del silencio del acusado es aquella en la que el silencio se proyecta
sobre lo previamente declarado por el acusado en fase sumarial, admitiendo la realidad
de lo imputado y ofreciendo detalles sobre tal comision.

Al respecto, la mencionada Sentencia pone de manifiesto que el derecho al
silencio es un derecho de uso actual que no tiene efecto retroactivo.

En estos supuestos, aquellas declaraciones anteriores deben ser tratadas como
medio de prueba, siempre que se introduzcan en el juicio oral de conformidad con las
exigencias de oralidad, publicidad, contradiccidon e inmediacion.

“(...) Esta sala ha entendido que el silencio o las manifestaciones meramente evasivas del
acusado que se hubiera autoinculpado en declaraciones producidas en un momento anterior del
tramite son datos a los que cabe legitimamente atribuir valor probatorio de cargo en el contexto
de los restantes elementos de prueba existentes en la causa. Y que pese al silencio puede
deducirse una ratificacion del contenido incriminatorio resultante de otras pruebas...”

Sentencia numero 297/2006, de 4 de octubre, Tribunal Supremo, Sala 2*. Pte: Andrés Ibafez,
Perfecto (EDJ 2006/278392)

“(...) En esta materia debemos recordar que:

1°) Segtin el Tribunal Constitucional los derechos fundamentales no son absolutos.

()

3°) Se trata de un derecho de ejercicio sucesivo: tantas veces sea llamado a declarar puede
acogerse al mismo.

4°) La declaracion del acusado supone una renuncia del derecho a no declarar que, en un
contexto global de silencio parcial, no resulta afectada por el ejercicio de dicho derecho en las
declaraciones previas y/o posteriores.

Consecuentemente, no se afecta al nticleo del derecho a no declarar contra si mismo, cuando
reconociéndole un valor negativo al silencio se le confronta con la declaracion del acusado en la
que, renunciando a su derecho, haya reconocido los hechos, lo cual se deriva del caracter
independiente de cada declaracién que permite, en el &mbito de la LECrim. y al amparo del art.
741, valorar las declaraciones sumariales del acusado aunque éste se haya negado ha declarar en
juicio...”

Sentencia numero 894/2005, de 7 de julio. Tribunal Supremo. Sala 2%, Pte: Berdugo y Gémez de
la Torre, Juan Ramon.

“(...) Ahora bien, producida la declaracién en algin momento del proceso, en virtud de una
decision autonoma del propio interesado, su contenido informativo es material valorable dentro
del conjunto del cuadro probatorio y susceptible de ser tratado como tal (...)

Lo primero que interesa determinar es el alcance del derecho del imputado a no declarar.
Cuando éste hace uso del mismo, es evidente que no aporta a la causa en tramite ninguna
informacion que tenga en ¢l la fuente de prueba. El instructor contard Gnicamente con una
actitud, que, si persisten indicios de delito en contra de aquél, so6lo puede ser interpretada como
negativa cerrada de la implicacion en los hechos investigados. Si esa actitud se prolonga a lo
largo del tramite y se mantiene en el juicio, el efecto aludido se proyectara también sobre todos
estos momentos.

Cunado, como se ha dicho, el imputado acepta declarar, lo manifestado pasa a formar parte del
material de la investigacion, se incorpora a la causa. Aquél podrd prestar o no sucesivas
declaraciones y, en ellas, confirmar, ampliar o incluso rectificar lo que ya hubiera manifestado.
Pero nunca recuperar o reapropiarse de lo aportado y ya incorporado legitimamente a las
actuaciones. Asi, tanto lo dicho inicialmente como las ampliaciones y rectificaciones
constituiran, en su conjunto, aportaciones valorables a tener de las normas legales vigentes en la
materia.



De lo expuesto se infiere que el derecho al silencio es un derecho de uso actual, que se activa y
puede ejercitarse en cada momento procesal, pero que no retroactia sobre los ya transcurridos,
ni tiene, por tanto, en ellos, la incidencia que pretende el que recurre. El acusado puede guardar
silencio en el juicio, pero no hacer que éste se proyecte hacia atras, con la eficacia de cancelar
otras manifestaciones precedentes. Lo adquirido en el curso de la investigacion forma parte
definitivamente de los autos, de los que solo podria ser expulsado formalmente por razén de
ilicitud”.

Sentencia de 12 de febrero de 2010, recurso nimero 11139/2009. Tribunal Supremo Seccion 12,
Pte: Sanchez Melgar, Julidn Artemio.

“(...) En efecto, el derecho a no declarar del acusado no comporta su derecho de exclusividad
sobre las propias declaraciones hechas voluntariamente en momentos anteriores. Ese derecho no
se extiende a la facultad de “borrar” o “aniquilar” las declaraciones que haya podido efectuar
anteriormente si se hicieron con todas las garantias y con respeto, entre otras, a su derecho a no
declarar. Las declaraciones sumariales autoinculpatorias constituyen prueba sobre la que puede
edificarse una sentencia condenatoria sin que sea oObice, para ello, que el recurrente se haya
negado a declarar en el acto del juicio oral. No puede aducir que no ha podido hacerlas objeto de
contradiccion en el juicio oral, habria posibilidad de desmentirlas y contradecirlas, sino lo ha
hecho es por libre y voluntaria decision propia de mantenerse en silencio. No es que no haya
podido. Es que no ha querido: le bastaba declarar...”

Sentencia nimero 1236/2011, de 22 de noviembre. Tribunal Supremo Seccion 1. Pte: Berdugo
Gomez de la Torre, Juan Ramoén

Todo lo anteriormente expuesto se debe entender aplicable al Procedimiento del
Tribunal del Jurado, por cuanto los principios relativos a la valoracion de la prueba
tienen caracter estructural sin que su vigencia pueda depender de las variaciones que
cada modalidad de procedimiento acoge (STS numero 653/2010, de 7 de julio).

Como se recoge en la STJ de Extremadura nimero 2/2011, de 3 de octubre, el
Tribunal del Jurado es un 6rgano jurisdiccional mas, incluido dentro de la organizacion
judicial espafola en el ambito de la justicia penal, de tal manera que, sin perjuicio de
las especialidades procedimentales derivadas de las peculiaridades de cada tipo de
procedimiento, los principios, las reglas y los criterios que se tienen en cuenta en
relacion a los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a los que se ejercita la
pretension penal no pueden verse sustancialmente afectados por el hecho de que el
enjuiciamiento se realice ante uno u otro Tribunal, porque todos estan sujetos en la
misma medida a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

No resultaria congruente con la esencia del derecho a la presuncion de inocencia
que ésta se pudiera enervar por unas determinadas pruebas practicadas en una clase de
enjuiciamiento ante una determinada clase de Tribunal y que esas mismas pruebas no
fueran suficientes para producir tal efecto si fueran presentadas ante otro Tribunal de
composicion diferente.

Frente a esta postura mantenida de manera constante por el Tribunal Supremo
(SSTS 709/1999, de 7 de junio; 649/2000, de 19 de abril; 1240/2000, de 11 de
septiembre; 1443/2000, de 20 de septiembre; 316/2001, de 5 de marzo; 1825/2001, de
16 de octubre; 1992/2001, de 5 de noviembre; 730/2002, de 26 de abril; 791/2002, de 8
de mayo; 1357/2002, de 15 de julio; 1721/2002, de 14 de octubre; 2049/2002, de 4 de
diciembre; 86/2004, de 28 de enero; 435/2007, de 16 de mayo; y 653/2010, de 7 de
julio, entre otras), no faltan opiniones discordantes. Asi, en la ultima sentencia
mencionada se formulan dos votos particulares, y en el formulado por el Magistrado D.



Alberto Jorge Barreiro, éste argumenta que el legislador es totalmente consciente de
que la Ley del Jurado ha instaurado en algunos aspectos, entre ellos el probatorio, unos
nuevos parametros procesales que han de extenderse en un futuro inmediato al
procedimientos ordinario, a pesar de aceptar que es disfuncional y distorsionador fijar
dos sistemas probatorios distintos y con diferentes garantias dependiendo de la clase de
procedimiento que se tramite.

2.- INTERROGATORIO DEL ACUSADO COMO PRUEBA EN EL JUICIO
ORAL

2.1. DECLARACION DEL IMPUTADO EN LA FASE DE INVESTIGACION.

El imputado, en ejercicio de su derecho, puede prestar declaracion tantas veces
como asi lo solicite, o puede guardar silencio.

a.- Ya hemos analizado a la luz de la jurisprudencia estudiada que, para poder
valorar ese silencio, en todo caso deberd haberse ejercitado con total libertad y sin
coaccion alguna, y tendran que existir indicios incriminatorios suficientes que hagan
necesaria una explicacion por parte del imputado, pudiendo valorar de ese modo porque
no facilitdé esa explicacion desde un inicio, cuando tras la investigaciéon se han
consolidado esos indicios incriminatorios iniciales y han podido aparecer muchos otros.

b.- En el supuesto de que el imputado opte por prestar declaracion, hay que tener
presente que, de la forma en que se practique esta diligencia en la fase de investigacion
dependera que el Magistrado-Presidente permita o no su introduccion en el juicio oral a
través de los diferentes cauces que prevé la ley rituaria y que, en su caso, se pueda
sustentar con éxito un recurso de apelacion o casacion contra la indebida denegacion de
ejercitar un medio de prueba.

Si tenemos en cuenta las manifestaciones o declaraciones sumariales que,
prestadas por un imputado, pueden acceder al Juicio Oral de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 46.5 de la L.O.T.J. en relacion con los articulos 714 y 730 de la
L.E.Crim., tendremos que procurar que durante la fase de investigacion se practiquen
con todas las garantias procesales.

Si el imputado ha prestado declaracion a presencia policial debidamente asistido
de letrado y advertido de sus derechos, deberad constar claramente la identificacion de
los agentes que se hallaban presentes en la misma, y que no sé6lo fueron testigos de lo
que narraba el imputado sino también de su comportamiento o estado animico, o de
cualquier otra incidencia que fuera interesante para el enjuiciamiento de los hechos. Y
sobre esa declaracion deberd ser expresamente preguntado durante la declaracion
judicial en calidad de imputado, dandole lectura de la misma y preguntando si ratifica
todos sus extremos, sin caer en una rutinaria practica de ratificacion de lo afirmado ante
los funcionarios de policia.

Si el imputado desea prestar declaracion a presencia judicial debidamente

asistido de letrado y advertido de sus derechos, se ha de procurar que la misma sea
detallada y minuciosa, de tal modo que en el Juicio Oral no se puedan introducir
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matices, sino que en caso de que declare algo diferente ello pueda ser alegado
efectivamente como una contradiccion y admitido como tal por el Magistrado-
Presidente; y en el caso de que se acoja a su derecho a no declarar, el Jurado pueda
valorar su decision de guardar silencio pese a sus declaraciones anteriores, a la luz de
las pruebas incriminatorias existentes.

c.- En la declaracion judicial de un coimputado debera respetarse el principio de
contradiccion, de tal modo que se dé al acusado una suficiente oportunidad procesal y
una ocasion adecuada suficiente de contestar los testimonios de cargo e interrogar a su
autor bien cuando se presten, bien con posterioridad.

Al respecto cabe hacer especial referencia a la Sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 1/2006, de 16 de enero*:

“(...)el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado que la incorporacion al proceso de
declaraciones que han tenido lugar en fase de instrucciéon no lesiona en todo caso los derechos
reconocidos en los parrafos 3 d) y 1 del art. 6 CEDH, siempre que exista una causa legitima que
impida la declaracion en el juicio oral, y que se hayan respetado los derechos de defensa del
acusado; esto es, siempre que se dé al acusado una ocasion adecuada y suficiente de contestar
los testimonios de cargo e interrogar a su autor bien cuando se prestan, bien con posterioridad
(SSTEDH de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski,; 15 de junio de 1992, caso Liidi; 23 de
abril de 1997, caso Van Mechelen y otros). Como el Tribunal Europeo ha declarado
recientemente, (Sentencia de 27 de febrero de 2001, caso Luca,), “los derechos de defensa se
restringen de forma incompatible con las garantias del art. 6 cuando una condena se funda
exclusivamente o de forma determinante en declaraciones hechas por una persona que el
acusado no ha podido interrogar o hacer interrogar ni en la fase de instruccion ni durante el
plenario”(SSTC 209/2001, de 22 de octubre; y 148/2005, de 6 de junio)...

La anterior doctrina nos ha llevado a declarar que el principio de contradiccion es una de las
“reglas esenciales del desarrollo del proceso” (SSTC 41/1997, de 10 de marzo; 218/1997, de 4
de diciembre; 138/1999, de 22 de julio; y 91/2000, de 30 de marzo, todas ellas citadas en la STC
155/2002, de 22 de julio), y, de modo mas especifico, en relacion con el derecho a interrogar o
hacer interrogar a los testigos de la acusacion, como manifestacion del principio de
contradiccion, que se satisface dando al acusado una ocasion adecuada y suficiente para discutir
un testimonio en su contra e interrogar a su autor en el momento en que declare o en un
momento posterior del proceso (SSTC 2/2002, de 14 de enero; 57/2002, de 11 de marzo;
155/2002, de 22 de julio). Asi pues, la garantia de contradiccion no requiere, inexcusablemente,
que la declaracion sumarial haya sido prestada con contradiccion real y efectiva en el momento
de llevarse a cabo, pues cumplir tal exigencia no siempre es legal o materialmente posible. “Es
la posterior posibilidad de confrontacion en el acto del juicio oral la que cumple la exigencia
constitucional de contradiccion y suple cualquier déficit que, conforme a las previsiones legales,
haya podido observarse en la fase sumarial” (SSTC 155/2002, de 22 de julio; y 206/2003, de 1
de diciembre). En definitiva, no existe vulneracion del principio de contradiccion cuando, “aun
existiendo una falta de contradiccion inicial, ésta tiene lugar con posterioridad de modo que se
posibilita ulteriormente un ejercicio suficiente del derecho de defensa” (STC 187/2003, de 27 de
octubre).

Asi mismo, también hemos declarado que “el principio de contradiccion se respeta, no sélo
cuando el demandante (su direccion letrada) goza de la posibilidad de intervenir en el
interrogatorio de quien declara en su contra, sino también cuando tal efectiva intervenciéon no

* La demanda de amparo se centraba en la validez y en la suficiencia como prueba de cargo para enervar
la presuncion de inocencia, de las declaraciones sumariales prestadas por un coimputado fallecido
prestadas sin contradiccion que fueron llevadas al juicio oral mediante su lectura de conformidad con el
articulo 730 de la L.E.Crim. Conviene poner de manifiesto que esas declaraciones fueron la inica prueba
en la que se habia fundamentado la condena del demandante de amparo y que el Tribunal Constitucional
admitio el amparo por cuanto al ser la Unica prueba de cargo contra el demandante no se satisfizo de
forma completamente satisfactoria el derecho de defensa, considerandola finalmente como no suficiente
para enervar la presuncion de inocencia del condenado.
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llega a tener lugar por motivos o circunstancias que no se deben a una actuacion judicial
constitucionalmente censurable” (STC 187/2003, de 27 de octubre)...

(...)En este caso, el fallecido D. Manuel presté declaraciones judiciales en diversos momentos:
el 15 de diciembre de 1992 (folios 7.933 y ss); de 21 de diciembre de 1992 (folio 7.927) en la
que identifica al demandante de amparo; de 4 de mayo de 1994 (folios 7.955 y ss.) ratificando
las anteriores y ampliandolas; y de 6 de julio de 1994 (folio 8.008) ratificando la anterior. Su
fallecimiento se produjo, por disparos de armas de fuego, el 12 de septiembre de 1994. El
demandante de amparo, por su parte, fue detenido el 21 de junio de 1995 (folio 8.164); en su
primera comparecencia judicial en Santiago de Compostela, asistido de abogado, manifestd que
no deseaba declarar (folio 8.166); su primera declaracion con contenido ante el Juzgado Central
de Instruccion nam. 1 fue el 23 de junio de 1995 (folio 8.209), con la asistencia de letrado de su
designacion; y la personacion en la causa, con designacion de abogado y procurador, fue el 26
de junio de 1995 (folio 8.236). Todo lo anterior pone de relieve que fue imposible que el letrado
de su designacion pudiera interrogar en ningin momento a D. Manuel, fallecido casi un afio
antes y que, por lo tanto, no puede imputarse su falta de intervencion en tales declaraciones a
una actuacion constitucionalmente reprochable del 6rgano judicial...”

Sentencia nimero 1/2006, de 16 de enero, Tribunal Constitucional Sala 1% Pte: Garcia-Calvo y
Montiel, Roberto (EDJ 2006/761)

Por tanto, a fin de preservar el principio de contradicciébn que, en su caso,
permitird la introduccion de la declaracion sumarial de un coimputado a los efectos
previstos en los articulos 714 y 730 de la L.E.Crim., se precisa que no haya ninguna
actuacion judicial constitucionalmente censurable que haya impedido la intervencion
del acusado en el interrogatorio de aquél. Qué deba considerarse ‘“‘actuacion
constitucionalmente censurable” dependera de cada caso concreto, pero se ha de tener
muy presente que la carga de la prueba de la existencia del hecho y la intervencion en ¢l
del acusado incumbe o corresponde siempre a la parte acusadora, por cuanto el derecho
fundamental a la presuncién de inocencia, como reaccional que es, no precisa de un
comportamiento activo por parte de su titular.

Al respecto, y partiendo de las mismas premisas que la anterior Sentencia del
Tribunal Constitucional:

“(...) el instructor debid, dadas las caracteristicas del testigo: extranjero y sin arraigo en este

pais, al amparo del art. 448 LECrim, citarlo de nuevo adoptando las previsiones necesarias por

tratarse de un testigo protegido, para que prestara declaracion en presencia del letrado defensor,

a fin de que éste pudiera someter a contradiccion su testimonio.

(...) al ser perfectamente previsible la eventualidad de la falta de localizaciéon y consiguiente

imposibilidad de asistencia a juicio (...), pues no se tratd de la emergencia de un verdadero

imponderable, sino, simplemente, de la concurrencia de un supuesto con el que, en términos de
experiencia corriente, podria y tendria que haberse contado, y, por pura imprevision
indisculpable, no se conto.

(...)En el caso actual no se hizo nada, cuando pudiera haberse hecho, maxime cuando el testigo

protegido tenia domicilio conocido en Espafia. Ni siquiera se intent en ese momento procesal

esa citacion por lo que no cabe admitir que una nueva declaracion sobre los hechos que
imputaba a los ahora recurridos, no hubiese sido factible.

En este extremo caben hacerse dos precisiones:

1) Que no puede imputarse a la defensa que no solicitase esa nueva declaracion, por cuanto el

derecho fundamental a la presuncidon de inocencia, como reaccional que es, no precisa de un

comportamiento activo por parte de su titular (...) y por ello la carga de la prueba de la existencia
del hecho y la intervencion en ¢l del acusado incumbe o corresponde siempre a la parte
acusadora.

2*) Que la defensa consienta en que se diera por reproducida esa declaracion sumarial medinte

su lectura, no supone una manifiesta aceptacion de la posibilidad de que entre a formar parte el

acervo probatorio...

Sentencia nimero 125/2012, de 29 de febrero, Tribuna Supremo, Seccidén 1°. Pte: Berdugo y
Gomez de la Torre, Juan Ramoén
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De la doctrina jurisprudencial expuesta se puede concluir que:

Primero.- La garantia de contradiccion no requiere, inexcusablemente, que la
declaracion se haya prestado con contradiccion real y efectiva en el momento de
llevarse a cabo, pues cumplir tal exigencia no siempre es legal o materialmente posible.
Es la posterior posibilidad de confrontacién en el acto de juicio oral la que cumple la
exigencia constitucional de contradiccion y suple cualquier déficit, que, conforme a las
previsiones legales haya podido observarse en la fase sumarial.

En definitiva no existe vulneracion del principio de contradiccion alguno
cuando, aun existiendo una falta de contradiccion inicial, ésta tiene lugar con
posterioridad de modo que se posibilita ulteriormente un ejercicio suficiente del derecho
de defensa.

Segundo.- El principio de contradiccion se respeta no solo cuando el imputado
goza de la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quién declara en su contra,
sino también cuando tal efectiva intervencion no llega a tener lugar por motivos o
circunstancias que no se deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable.

Tercero.- Por actuacion judicial constitucionalmente censurable debe entenderse
toda aquella que no asegura el principio de contradiccién cuando previsiblemente esa
contradiccion no podrd materializarse en el juicio oral, sin que sea exigible a la defensa
del imputado no solicitar el interrogatorio de quién declara en su contra.

Cuarto.- Considero que, una cosa es no exigir a la defensa que solicite la
declaracion del coimputado (o testigo), y otra distinta es darle la oportunidad procesal
concreta de manifestarse sobre si solicita que dicha declaracion se practique de nuevo
con su intervencion. En los casos en que habiendo sido requerido a tal efecto no
considerara necesaria una nueva declaracion, quedaria cubierto el principio de
contradiccion, por cuanto se le ha dado oportunidad procesal concreta de intervenir en
dicha diligencia, y por tanto, la declaracion inicialmente practicada en ausencia de la
defensa se podria introducir a través de los articulos 714 6 730 de la LECrim, quedando
asi cubierta la garantia de contradiccion en el juicio oral.

Quinto.- A efectos practicos resulta totalmente necesario que en caso de
incomparecencia de los letrados de los imputados en las declaraciones sumariales de los
coimputados (asi como en la de los testigos) se haga constar al inicio de las mismas que
los mismos han sido debidamente citados, incluso indicando la resolucion en que se
acordaba la practica de tal diligencia y la fecha de notificacién de la misma. Se ha tener
muy presente que en el procedimiento del Tribunal del Jurado la causa original no se
remite al Tribunal (salvo todo lo que constituye prueba documental) y por tanto el
Magistrado Presidente no tiene a su disposicion las actuaciones judiciales a fin de
realizar el control oportuno sobre el cumplimiento de la garantia de contradiccion en la
fase de investigacion, y que en caso de no haber dejado constancia expresa al respecto
supondra presumir que la inasistencia no fue imputable al Letrado.

En el caso de tener que reiterar una declaracién judicial a los efectos de
garantizar su contradiccion es conveniente que el coimputado (o testigo) lea o se le lea
integramente la declaracion anterior, que asi conste reflejado en la nueva declaracion,
asi como que reconoce su firma en aquélla, y que posteriormente sea preguntado si
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ratifica la misma y sobre las cuestiones que en concreto las partes presentes quieran
formularle.

d.- Recordar que en la diligencia judicial de reconstruccion de hechos el
imputado/coimputado esta prestando declaracion judicial, debiendo ser advertido de sus
derechos, y que el alcance y aplicacion de la garantia de contradiccion analizada
respecto de las declaraciones sumariales es totalmente aplicable.

2.2. DECLARACION DEL ACUSADO EN EL JUICIO ORAL: TRATAMIENTO
DEL SILENCIO

2.2.1. Acusado que se ha acogido a su derecho a no declarar durante la fase de
investigacion.

Deciamos que, en aplicacion de la doctrina “Murray” podré valorarse el silencio
que el acusado mantuvo durante la investigacion siempre que, a la vista de los indicios
incriminatorios existentes contra €1, hubiera sido necesaria una explicacion de su parte.

En el caso de que el acusado preste declaracion en el juicio oral, serd procedente
preguntarle si durante la investigacion se acogio a su derecho a declarar; y en el caso de
que no preste declaracion, ello podré ser introducido a través de la declaracion de los
agentes encargados de la investigacion de los hechos respecto de la declaracion policial,
y en todo caso, a través del interrogatorio que formulara el Fiscal para su unién al acta.

En todo caso, es necesario explicar al Jurado en qué forma deben valorar ese
silencio, de tal modo que entiendan que no pueden fundamentar un veredicto de
culpabilidad unicamente por el hecho de que el acusado no haya declarado, sino por la
existencia de suficientes indicios incriminatorios contra €l, a los que el acusado no quiso
dar respuesta alguna hasta el momento del juicio oral, o incluso durante el juicio oral.
En todo caso, es el Magistrado Presidente quién debe explicar el alcance del valor del
silencio del acusado.

2.2.2. Acusado que se acoge a su derecho a no declarar en juicio oral, habiendo
declarado en fase de investigacion.

Como ya se exponia en la STS de 12 de febrero de 2010, esta es la otra
perspectiva en la que el valor del silencio puede ser analizada.

Este analisis conlleva determinar qué declaraciones sumariales podran ser traidas
a juicio oral, en qué forma podran acceder, como podran ser valoradas, y todo ello desde
el prisma del articulo 46.5 de la LOTJ en relacion con los articulos 714 y 730 de la
LECrim, debiendo determinarse inicialmente si los criterios de valoracion establecidos
para los procedimientos ordinarios son de aplicacion al Procedimiento del Tribunal del
Jurado.

2.2.2.1. Interpretacion hermenéutica del articulo 46.5 de la LOTJ
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Como ya se ha apuntado, la doctrina jurisprudencial mayoritaria parte de la idea
de que los criterios de valoracion de la prueba no pueden depender del procedimiento a
tramitar, y por ello, si bien es cierto que una interpretacion gramatical literal del articulo
46.5 de la LOTIJ, niega que las declaraciones sumariales del acusado puedan ser
valoradas por el Tribunal del Jurado, lo cierto es que no se puede sobredimensionar la
propia diccion de la Ley del Jurado para entender que la misma excluya, sin mas, el
procedimiento de confrontacion que prevé el articulo 714 de la LECrim. Seglin esa
jurisprudencia mayoritaria, la literalidad del articulo 46.5 in fine lo que quiere
proclamar es que las declaraciones prestadas en instruccion por si solas son insuficientes
para enervar la presuncion de inocencia, de forma que la interpretacion combinada de
los articulos 46.5, 34.3 y 53.3 de la LOTJ, lo que pone de manifiesto es que el legislador
no ha propugnado un rechazo, siempre y en todo caso, de las declaraciones sumariales,
permitiendo la incorporacion de aquéllas al acervo probatorio cuando se detectan
contradicciones y retractaciones entre lo dicho en el juicio oral y lo declarado en
instruccion. (SSTS 1443/2000, de 20 de septiembre; 767/2008, de 18 de noviembre;
653/2010, de 7 de julio; 1236/2011, de 22 de noviembre, entre otras; STSJC numero
27/2012, de 15 de octubre, a titulo de ejemplo).

“(...)Partiendo de una regla general segun la cual la prueba valorable es la producida en el
juicio oral con las garantias sefialadas en la ley, también se contemplan excepciones
derivadas de la admisibilidad de la valoracion de la prueba sumarial preconstituida y
anticipada siempre y cuando se observen los requisitos materiales, subjetivos, objetivos, de
fondo y formales que la ley y los principios constitucionales aplicables al proceso penal
exigen ...

(...)Este criterio general con sus excepciones expuestas no aparece contradicho por el art.
46.5 de la LOT]J...

(...)La consideracion de prueba anticipada presenta una doble inteligencia. De una parte, la
contenida en el art. 448 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal como supuesto excepcional
de practica de la prueba con anterioridad a la fecha sefialada en el juicio oral. De otra, los
supuestos de prueba del sumario, que participa de una naturaleza preconstituida y a la que
nos hemos referido esta Sala en nuestra Jurisprudencia y también recogida en la del
Tribunal Constitucional abarcando los supuestos de prueba preconstituida, prueba del
sumario o las excepciones del art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que en puridad
no son una pruecba anticipada pero han sido introducidas en su comprension por la
Jurisprudencia y asi consideradas por los operadores juridicos.

En términos de la STS 1240/2000 aludida, la Ley Orgénica del Tribunal de Jurado de 1995
no podria dejar de incorporar un precepto en el que se sintetiza la doctrina constitucional y
jurisprudencial al respecto que, como hemos sefialado, incluye en el concepto de prueba
anticipada supuestos mas amplios que los que resultan del art. 448 de la Ley Procesal Penal,
es decir, los supuestos de prueba preconstituida practicada ante el Juez de instruccion, con
observancia de las garantias que permiten su valoracion, particularmente la contradiccion”.

Sentencia numero 1443/2000, de 20 de septiembre, Tribunal Supremo Sala 2% Pte: Martinez
Arrieta, Andrés (EDJ 2000/30304)

“(...) Una interpretacion mas restrictiva careceria de sentido procesal, al no resultar logico
que, informado de la existencia de las contradicciones entre las declaraciones previas y la
que el declarante presta en su presencia, se impidiera a los jurados verificar por si mismos
esas contradicciones. Precisamente esta es la razén por la cual el articulo 53.3 LOTJ
dispone que el acta del juicio, a la que se deben agregar los testimonios de las declaraciones
rectificadas, seglin lo dispuesto en el articulo 46.5 de la LOT]J, sea entregada al Jurado antes
de que éste pronuncie veredicto, de manera que la conviccion del jurado no se forma con
las declaraciones sumariales, sino con las manifestaciones expresadas a través en el juicio
oral a través de las cuales (...)las declaraciones sumariales son asi traidas y reconducidas al
juicio oral y sometidas en él a la debida contradiccion de las partes...”
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Sentencia nimero 653/2010, de 7 de julio, Tribunal Supremo, Sala 2%, Pte: Saavedra Ruiz,
Juan.

Mas alla de poder considerar el silencio del acusado como una contradiccion con
lo previamente declarado en fase sumarial a los efectos del articulo 46.5 LOTJ, es de
aplicacion al Tribunal del Jurado la doctrina jurisprudencial en virtud de la cual, como
quiera que el silencio es un derecho de uso actual, el acusado puede guardar silencio en
el juicio, pero no hacer que éste se proyecte hacia atrds, de tal modo que, a través del
cauce del articulo 730 de la LECrim se pueden introducir en el juicio sus declaraciones
sumariales prestadas con todas las garantias, quedando de ese modo sometidas a
confrontacion y pudiendo ser contradichas por las partes (SSTS 926/2006, de 6 de
octubre; 30/2009, de 20 de enero; 1541/2004, de 20 de enero; 590/2004, de 6 de mayo;
12 de febrero de 2010, entre otras. Y SSTC 22/1988, de 18 de febrero; 98/1990, de 24
de mayo; 200/1996, de 3 de diciembre; 41/1998, de 24 de febrero; 14/2001, de 29 de
enero; 38/2003, de 27 de febrero; 219/2009, de 21 de diciembre; entre otras muchas).

Y ello, tal y como se argumenta en la siguiente sentencia:

“(...) el principio de contradiccion es un principio estructural del proceso, no de la actividad
desarrollada por la defensa. ActGia, pues, como fuente de legitimacion de la actividad
jurisdiccional y de la produccion probatoria. A esa vision responde el articulo 46.5 de la LOTJ
(...). Si en el legitimo ejercicio del derecho de defensa por el acusado, éste decide no responder a
las preguntas formuladas por las partes, limitdindose a contestar a su letrado, ningin efecto
impeditivo producira tal actitud en la posibilidad legal que ofrece aquel precepto vy,
consiguientemente, en la incorporacion de las declaraciones sumariales prestadas con todas las
garantias. De lo contrario, el silencio del acusado en el juicio oral, tratdndose de enjuiciamiento
por Jurado, tendria un tratamiento procesal radicalmente distinto al del resto de los
procedimientos.

(...) El articulo 46.5 impedird que se tengan como pruecba las declaraciones sumariales de
cardcter general, pero no impide tener en cuenta aquellos casos excepcionales en los que la
jurisprudencia ha admitido la posibilidad de valorarlas una vez incorporadas adecuadamente al
juicio oral, siempre que se hayan practicado en su momento de forma de modo inobjetable. Tal
forma de entender el precepto, superando una interpretacion rigidamente auténoma del mismo,
permite su integracion en el sistema general del enjuiciamiento penal, de acuerdo con las reglas
establecidas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de esta Sala...”

Sentencia nimero 767/2008, de 18 de noviembre. Tribunal Supremo, Seccion 1%. Pte: Marchena
Gomez, Manuel

En definitiva, y como se argumenta en la STS numero 1091/2006, de 19 de
octubre, en el proceso penal se busca la verdad material de los hechos que han sido
objeto de investigacion y posterior enjuiciamiento, por encima de reduccionismos
probatorios que se refugien exclusivamente en una clase de prueba, desdefiando todas
las demads, siempre que se ajusten a las exigencias constitucionales y legales y
descartando toda indefension.

Sin embargo, esta interpretacion del articulo 46.5 de la LOTJ tiene voces
discordantes dentro del Tribunal Supremo. Asi, si se analizan los Votos Particulares
emitidos a la STS niimero 653/2010, de 7 de julio®, se puede concluir que:

* Voto particular emitido por el Excmo. Sr. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar, al que se adhieren los
Excmos. Srs. D. Jos¢ Manuel Maza Martin y D. Luciando Varela Castro; y Voto Particiular emitido por
el Excmo Sr. D. Alberto Jorge Barreiro
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a.- La produccion de toda actividad probatoria se apoya esencialmente en la
necesidad de realizarse ante la presencia inmediata del Tribunal sentenciador, con
observancia del principio de inmediacion.

b.- So6lo existen tres supuestos excepcionales en los cuales las declaraciones
sumarias pueden ser valoradas: las pruebas preconstituidas, las pruebas anticipadas, y
las pruebas de irreproducibilidad sobrevenida e imprevisible, permitiéndose a través del
articulo 730 LECrim, su lectura en juicio oral.

c.- El articulo 714 LECrim no implica la posibilidad de dar valor a las
declaraciones sumariales, sino la de provocar una explicacion, siendo el contenido de lo
explicado elemento para la valoracion de lo manifestado en el juicio y sélo de ello. Por
consiguiente lo que puede ser objeto de valoracion no es la declaracion sumarial en si
misma, sino la declaracion que se hubiese realizado en el juicio oral y las explicaciones
que en dicho acto se hubieren facilitado.

d.- La existencia de jurisprudencia reiterada y constante del Tribunal Supremo
que admite la valorabilidad como prueba de cargo de la declaracion prestada en fase
sumarial, no es razon bastante para suponer que el legislador ha querido acomodarse a
ella, en lugar de entender que la norma ha querido impedir el mantenimiento de esa
jurisprudencia en el ambito propio de la Ley del Jurado.

e.- La doctrina jurisprudencial consolidada conforme a la cual carecen de
eficacia probatoria las declaraciones sumariales si no se someten a contradiccion en la
vista oral, no es el objeto de debate. La polémica radica en el nivel hipergarantista que
se instaura con el texto legal y que asume unos riesgos® muy elevados en relacion con al
averiguacion de la verdad material en aras de que el Jurado forme su conviccidon sobre
manifestaciones que se presten a su presencia.

f.- No tiene fundamento alguno que se quiera dar una interpretacion a un
precepto que es preciso. Una interpretacion gramatical del precepto revela de forma
diadfana que la redaccion del texto excluye la eficacia de las declaraciones sumariales
para construir sobre ellas la acreditacion de los hechos que integran la conducta
delictiva. Entre los criterios de interpretacion ha de primar el normativo, operacion en la
que el sentido gramatical del texto legal establece siempre unos limites minimos que no
cabe rebasar. Cualquier interpretacion que tienda a desvirtuar su sentido gramatical, serd
en perjuicio del reo.

g.- La doctrina se halla dividida en dos lineas interpretativas basicas sobre el
alcance del articulo 46.5 de la LOTJ: que la contradiccion se tenga en cuenta solo para
ponderar la credibilidad o fiabilidad del testigo o del propio acusado, o, que el contenido

3

% Voto particular del Excm. Sr. D. Alberto Jorge Barreiro: “...ha de afiadirse que tampoco resulta facil,
cuando se trata de conciliar los intereses generales de la sociedad y el interés individual del imputado,
prescindir totalmente en el juicio oral del material acopiado en el sumario (...), resulta practicamente
imposible la celebracion de un proceso penal ante el Tribunal del Jurado en un periodo inferior a un afio
desde la ejecucion del hecho (...), es evidente que ninglin sistema procesal puede correr con el coste de
prescindir de las declaraciones judiciales de la fase de instruccion para obtener, mediante la contradiccion
en la vista oral, la verdad material a que ha de tender siempre (...), no es facil, atendiendo a los intereses
sociales que se dirimen en un proceso penal, dejar el resultado de la prueba al albur de los intereses
personales de los testigos relevantes que modifican sus declaraciones en el plenario (...) la prohibicion de
que en estos casos opere como prueba de cargo las diligencias judiciales de la fase de instruccion, una vez
que se someten a contradiccion, aboca a una indefension social poco justificable (...), no se cuestionan los
fines que guian la doctrina jurisprudencial de esta Sala al interpretar el art.46.5 de la LOTJ (...), los
razonamientos de la sentencia mayoritaria si bien resultan en sus lineas generales compartibles desde una
perspectiva de “lege ferenda”, no puede decirse lo mismo cuando los analizamos desde una dimension de
“lege data” (...) debe ser el propio legislador el que derogue el enunciado normativo, tal como ya postuld
en su momento el informe al respecto de la Fiscalia General del Estado.”
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de las declaraciones sumariales opere como prueba de cargo a tener del resultado
obtenido en las respuestas cuando explican sus contradicciones.

h.- El articulo 46.5 de la LOTJ lo que establece es que las declaraciones
sumariales son utilizables para destacar las contradicciones, pero no para ser usadas en
lugar de las de plenario y poderse erigir en prueba de cargo. Y ello es asi, porque el
Jurado no puede sustituir la falta de credibilidad de esa declaracion que percibe en su
presencia, por una credibilidad concedida a una declaracion sumarial que no vio, ni 0yo,
ni presencio.

2.2.2.2. Declaracion realizada ante la policia

No existe uniformidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo acerca de la
validez de las declaraciones policiales a los efectos previstos en el articulo 46.5 de la
LOT]J. Mientras que algunas sentencias han aceptado que el atestado policial se integre
en el material instructorio a efectos del art. 46.5 in fine (SSTS niimeros 1825/2001, de
16 de octubre; 1357/2002, de 15 de julio; numero 179/2006, de 14 de febrero; 6
1215/2006, de 4 de diciembre de 2006), otras resoluciones consideran que los
testimonios que pueden utilizarse para la confrontacion incluyen so6lo las declaraciones
realizadas ante el Juez de Instruccion y con garantia del derecho de defensa, excluyendo
las prestadas ante la policia que pertenecen a una fase anterior a la formacion del
sumario (SSTS numeros 345/2001, de 25 de abril; 1808/2001, de 12 de octubre; 6
255/2002, de 18 de febrero).

Creo que, en principio, las declaraciones prestadas por el imputado en sede

policial, no ratificadas ante el Juez de Instruccién no constituyen por si mismas prueba
de cargo. El Tribunal Constitucional en STC nimero 68/2010, declaré que: “...b) No
obstante, la posibilidad de tomar en cuenta declaraciones prestadas extramuros del
Juicio oral no alcanza a las declaraciones prestadas en sede policial”. Asimismo el
Tribunal Supremo en la mencionada STS numero 653/2010, de 7 de julio, establece que
no pueden ser atraidas al juicio oral y sometidas a contradiccion las declaraciones
vertidas ante la autoridad judicial. En el mismo sentido, la STS niimero 1236/2011, de
22 de noviembre: “.. respecto de las diligencias que pueden ser testimoniadas y
remitidas al Jurado para su valoracion, hay que senalar que los documentos
testimoniados son instrumentos de valoracion para la acreditacion de hechos en el
proceso penal y por ello, han de tener potencialidad para ser objeto de valoracion, esto
es, capacidad para formar una conviccion judicial. Esta potencialidad solo es
predicable en nuestro derecho, respecto de las declaraciones vertidas ante la
autoridad judicial, toda vez que el atestado policial a tenor del articulo 297 LECYi,
tiene el valor de mera denuncia, en perjuicio de la consideracion de testifical
necesitada de ratificacion en presencia judicial de las declaraciones personales de
quiénes participan en hechos de conocimiento propio”.

Ahora bien, si tomamos como punto de partida el final del parrafo extractado, las
declaraciones prestadas en sede policial por personas que refieren hechos de

conocimiento propio (testigos o imputados/detenidos), ratificadas judicialmente e
introducidas en la declaracion judicial, podrian tener validez probatoria a los efectos de
posibles contradicciones con lo manifestado en el juicio oral, o a los efectos de
valorarlas en caso de silencio del acusado, porque pasan a integrar la declaracion
judicial.
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Para ello, es necesario que la ratificaciéon no se haya hecho como una practica
rutinaria, sino que efectivamente se pueda comprobar qué partes han podido ser
ratificadas y que otras partes han sido contradichas a presencia judicial (STS niimero
767/2008, de 18 de noviembre; STSJC ntimero 30/2010, de 9 de diciembre).

En todo caso, el Tribunal Constitucional legitima la introduccién en el plenario
de la declaracion policial ratificada judicialmente:

“(...) en el acto de juicio s6lo de procedié a la lectura de las declaraciones solicitadas por las
partes (...), habiendo podido el acusado solicitar la lectura de aquélla que consideraba favorable
(...). Por otra parte, la lectura de la declaracion del coimputado prestada en sede policial, se lleva
a cabo (...) porque resultaba imprescindible para complementar la declaracion prestada ante el
Juez de Instruccion, en la que el declarante se ratifica en la declaracion hecha en sede policial
(-..). Por tanto es esa declaracion prestada ante el Juez Instructor la que accede al proceso y la
que, en su caso, puede sustentar la condena, lo cual tampoco vulnera en si mismo las garantias
del proceso justo...”

Sentencia numero 219/2009, de 21 de diciembre. Tribunal Constitucional, Seccion 12,

Cabe también hacer hincapié en la posibilidad de aportar la declaracion policial
prestada por el acusado debidamente asistido de Letrado, a través de la declaracion
testifical de los funcionarios policiales que se hallen presentes en la misma (SSTS
numeros 949/1996, de 29.11; numero 1115/99, 1 de julio; o numero 428/2005, 6 de
abril). Y ello tanto si se consideran como testigos directos de lo declarado por ¢l mismo,
como si, de conformidad con la jurisprudencia mayoritaria, se consideran como testigos
de referencia “auditio propio” por cuanto narran lo que personalmente escucharon o
percibieron —en este caso las manifestaciones hechas por el acusado debidamente
asistido de su Letrado-.

Al respecto:

“ (...)En primer lugar, el testimonio prestado en el juicio oral por los guardias civiles que
practicaron las primeras diligencias no reprodujo una prueba ilicitamente obtenida sino la
declaracion, no supuesta sino real, del acusado en el atestado, tras ser informado de sus derechos
y en presencia de Letrado, porque asi consta en los folios 54 a 59 de los autos del procedimiento
ante el Tribunal del Jurado que, en fotocopia, han sido remitidos a esta Sala. Y en segundo
lugar, es suficiente la lectura del acta de votacion del Jurado y del fundamento juridico segundo
de la Sentencia de primera instancia para comprender que la conviccion factica que llevo a la
condena del acusado no descansd unicamente en el testimonio de los mencionados guardias
civiles -en cuya legitimidad constitucional se debe insistir- sino en una pluralidad de pruebas
testificales y periciales que priva de toda consistencia a la impugnacioén deducida en este tltimo
apartado del primer motivo del recurso...”

Sentencia numero 1.237/2001, de 25 de junio, Tribunal Supremo Sala 2*. Pte: Jiménez Villarejo,
José (EDJ 2001/15093)

Sin embargo, la mencionada STS 1236/2011, de 22 de noviembre, tras excluir la
posibilidad de introducir en el plenario las declaraciones policiales a los efectos del
articulo 46.5 LOTJ, sanala que: “.. cuestion distinta es que las partes puedan
preguntar sobre estas declaraciones con la finalidad de valorar la credibilidad de lo
manifestado en el juicio oral y nunca para basar una sentencia de condena e interrogar
a los funcionarios policiales ante quienes se prestaron...” .
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(En algin supuesto podra introducirse en el plenario, con potencial

incriminatorio, la declaracion policial no ratificada judicialmente, a los efectos de_
contradiccion, o en caso de guardar silencio el acusado?

Al respecto hay que hacer especial hincapi¢ en la importante Sentencia del
Tribunal Supremo nimero 1215/2006, de 4 de diciembre (Ponente: Francisco Monterde
Ferrer), en la que se hace referencia al Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de fecha 28
de noviembre de 2006, adoptado de conformidad con la doctrina constitucional y
jurisprudencial analizada en aquélla, y por el que se acordd: “Admitir que la
declaracion prestada validamente ante la Policia puede ser incorporada al juicio oral
en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia”.

El analisis que aborda esta Sentencia’ parte de la Sentencia del Tribunal
Constitucional namero 80/1991, de 15 de enero. En esta se exponia que la existencia en
si de tales declaraciones policiales no era cuestionable, trasladandose la cuestion a la
delimitacion de su naturaleza y eficacia probatoria. Partiendo de la premisa basica del
principio de libre valoracién de la prueba, y del principio general de que unicamente
pueden considerarse verdaderas pruebas que vinculen a los 6rganos de la justicia penal
en el momento de dictar sentencia las paracticadas en el juicio oral, se afirmaba que esa
idea no podia entenderse de forma tan radical que condujera a negar toda eficacia
probatoria a las diligencias policiales y sumariales practicadas con las formalidades
legales y constitucionales, siempre que puedan constatarse en el juicio oral y en
condiciones que permitan a la defensa del acusado someterlas a contradiccion.

Citando la Sentencia del Tribunal Constitucional numero 206/2003, 1 de
diciembre (declaraciéon de un menor ante la policia y ante el Fiscal no ratificada
judicialmente) que a su vez se remitia a las Sentencias nimero 31/1981, de 28 de julio;
numero 80/1986, 17 de junio; namero 36/1995, de 6 de febrero; y numero 51/1995, de
23 de febrero, del mismo Tribunal Constitucional, concluye que en todas ellas se afirma
que es conforme a la CE integrar en la valoracion probatoria el resultado de ciertas
diligencias sumariales que, habiéndose practicado con las formalidades que la CE y el
ordenamiento procesal establece, sean reproducidas en el acto del juicio, de modo que
quede suficientemente garantizada la contradiccion. Se argumenta que en esta Sentencia
se permitio la incorporacion al juicio oral de la declaracion policial mediante el
siguiente procedimiento alternativo: bien que el imputado se ratifique en ella ante el
Juez de Instruccion, posiblitando asi la utilizacion del articulo 714 de la L.E.Crim.; bien
que por los funcionarios de policia ante quiénes se presto el citado testimonio declaren
como testigos en el acto del juicio oral, con la observancia de los principios de
contradiccion e inmediacion.

La ya mencionada STS de 12 de febrero de 2010, hace expresa referencia a los
supuestos en que es de aplicacion el Acuerdo de 28 de noviembre de 2006. Asi: “... en
los supuestos en que el autor confiese los hechos a presencia judicial, existiendo
elementos probatorio indiciarios, en algunos casos solamente conocidos por él mismo,

o bien que se aporten detalles convictivos que son corroborados en la investigacion

" En el supuesto analizado, el acusado habia reconocido su participacion en los hechos a presencia policial
y con letrado, mientras que a presencia judicial se desdijo de todo lo dicho, y finalmente en el juicio oral
no admiti6 los hechos confesados y significativamente manifestd no recordar determinados extremos. En
el juicio oral el acusado fue preguntado sobre esas manifestaciones policiales y las razones que llevaron a
desdecirse; y también se pregunt6 a los agentes.
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Judicial, y que fortalecen esta asuncion propia de responsabilidad, se ha de dar validez
probatoria a las declaraciones policiales, asistido de letrado y con informacion de
derechos, cuando los funcionarios ante los que se produce la confesion acuden al
plenario y asi lo refieren, (pues en este caso, es una especie de advertencia de que
aquello que dijeron en aquel acto pudo ser tenido en su contra, una vez que renuncio a
guardar silencio, declarando, sin embargo, en su contra).”

Este criterio jurisprudencial ya venia recogido en sentencias anteriores, tales
como la STS 1825/2001, de 16 de octubre (caso Aitor Zabaleta), la STS 297/2006, de 4
de octubre, o la STS numero 1106/2005, de 30 de septiembre, que a su vez cita las
Sentencias nimero 918/2004, 16 de julio y numero 349/2002, 22 de febrero. En aquélla
ultima se concluye que se concede valor de prueba de cargo a las actuaciones policiales,
en el supuesto de declaracion autoincriminatoria® en esa sede no ratificada judicialmente
posteriormente, siempre que se haya prestado previa informacion de derechos
constitucionales; se haya prestado a presencia de letrado, y se haya complementado en
el juicio oral mediante la declaracion contradictoria del agente interviniente en la
misma. Asimismo, se insiste en la idea de que los mencionados testigos de referencia no
suplantan al autor de la declaracion si este se encuentra a disposicion del Tribunal, pues
el organo no deja de valorar mediante la percepcion del lenguaje verbal e incluso
corporal o gestual utilizado en las manifestaciones del acusado, aunque fueran parcial o
totalmente evasivas o negatorias respecto de lo anteriormente reconocido, o incluso
cuando guarda silencio y no da explicacion alguna del porque de su reconocimiento,
existiendo indicios incriminatorios que corroboran ese reconocimiento inicial.

La conclusion a la que forzosamente se ha de llegar es que las declaraciones
policiales del acusado en las que éste reconozca los hechos y su participacion en ellos,
hallandose corroborada esa participacion por otros indicios incriminatorios, se hallen o
no ratificadas judicialmente podran ser llevadas a juicio oral a través de lo dispuesto en
el articulo 46.5 en relacion con los articulos 714 6 730 de la L.E.Crim., al igual que,
como a continuacion analizaremos, ocurre con las declaraciones judiciales.

Las declaraciones policiales que no supongan reconocimiento de los hechos,
unicamente podran acceder al plenario por el cauce indicado, si han sido ratificadas
judicialmente.

Asimismo, dichas declaraciones policiales podran acceder al juicio oral a través
de las declaraciones de aquéllos que las hubieran oido directamente, como por ejemplo,
los funcionarios policiales. Siendo ello tanto aplicable para el supuesto en que el
acusado se haya negado a declarar como en el supuesto en el que haya declarado y a los
efectos de poner de manifiesto las contradicciones en las que puede haber incurrido con
lo manifestado en el juicio oral.

2.2.2.3. Cauce procesal a través del cual pueden acceder las declaraciones
sumariales.

¥ A estos efectos, debe entenderse por “incriminatorio” el reconocimiento de los hechos y su participacion
en los mismos. Importante es este matiz, a la vista de lo que la doctrina del TEDH, entiende por
“incriminatorio” (Affaire Saunders c. Royaume-Uni, Arrét 17 décembre 1996, Cour Européenne des
Droits de 'Homme) .
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No han faltado pronunciamientos segin los cuales la negacion a declarar no
implica contradiccidon entre las declaraciones sumariales y las evacuadas en el juicio
oral. En las tres sentencias que se extractan a continuacion se posibilita la lectura de las
declaraciones sumariales prestadas por coimputados ya condenados por iguales hechos
que se niegan a declarar en el juicio oral celebrado respecto del coimputado o
coimputados, en base a lo dispuesto en el articulo 730 de la L.E.Crim.

“(...)Las acusaciones, sin protesta alguna de la defensa, presentaron y se acordé la union de las
declaraciones del acusado en el sumario, las cuales fueron realizadas con observancia de todos
los requisitos que permiten su consideracion de actividad probatoria, la presencia del Juez, del
imputado, su defensa, el Ministerio fiscal y la acusacion particular.

Desde la perspectiva expuesta, el acusado que ya habia declarado en el sumario con todas las
garantias es instado a que declare en el juicio oral. En ejercicio de su derecho el acusado no
declara y las partes acusadoras se ven imposibilitadas de practicar una prueba (art. 730 Ley
procesal) acordando su incorporacion, por testimonio, de las declaraciones del acusado en la
instruccion.

El Tribunal de Jurado, atento al juicio oral manifiesta haber tenido en cuenta las pruebas
periciales practicadas en el juicio oral, los testimonios producidos en el juicio y también las
declaraciones del acusado, entendiendo éste ultimo fundamento de la conviccion tanto la
valoracion del silencio del acusado en el juicio oral cuando ya existia una actividad probatoria
en contra del acusado y cabia esperar de €l una explicacion a los hechos que no dio, como
también a través del testimonio de una prueba del sumario, practicada de forma inobjetable
desde los principios constitucionales y legales que regulan la produccion de la prueba y que no
llego a practicarse en el juicio oral por causa independiente de la voluntad de las acusaciones.
Consecuentemente procede estimar el motivo no como vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia de la acusacion particular, sino entendida la impugnaciéon como censura a la
decision del tribunal encargado del conocimiento de la apelacion de negar la valoracion de las
declaraciones del acusado en la instruccion y la negativa a declarar el acusado en el juicio
oral...”

Sentencia niimero 1443/2000, de 20 de septiembre, Tribunal Supremo Sala 2°.Pte: Martinez
Arrieta, Andrés (EDJ 2000/30304)

Y se insiste en la posibilidad de aplicar el articulo 730 de la L.E.Crim. en la
siguiente:
“.La Sala enjuiciadora de instancia, actudé correctamente cuando negd la lectura de lo
declarado por los acusados, ya que negandose a responder a las preguntas de la acusacion
particular, en uso legitimo de su derecho, mal podia actuarse conforme al art. 714 L.E.Cr,
previsto para deshacer contradicciones entre las declaraciones sumariales y las evacuadas en el
juicio oral. Ademas, su forzamiento, hubiera sido contrario al derecho a no prestar declaracion
que le asiste como a todo imputado.
Ahora bien, puesto que como tal testigo impropio, y en la medida que su testimonio recogido
en el sumario, prestado ante el Juez instructor, podia servir de elemento probatorio frente a
otros coimputados, las partes acusadoras, negada que les fuera la lectura de las declaraciones
sumariales por la via del art. 730 L.E.Cr., debieron formular protesta y recurrir en casacion por
quebrantamiento de forma (denegacion de diligencia de prueba), cosa que no han hecho.
El derecho era obvio, pues del mismo modo que al acusado se le respetd la posibilidad de no
declarar, también a las partes acusadoras, se les debié permitir el uso de los medios
probatorios pertinentes, so pena de quedar desprotegidas y sin tutela efectiva, en el proceso. La
defensa, por su parte, hizo lo mas conveniente procesalmente para ella en el juicio oral, y
ahora sostiene, con razon, en el recurso el derecho a que no se tengan en consideracion
pruebas que se han introducido sin la exigida regularidad en el plenario (ausencia de
contradiccion, infraccion del derecho de defensa).”

Sentencia numero 257/2002, de 18 de febrero, Tribunal Supremo Sala 2° Pte: Soriano
Soriano, José¢ Ramoén (EDJ 2002/6055)

Y en esta ultima:
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“..El art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal permite la lectura de las declaraciones
sumariales cuando no puedan reproducirse por causas ajenas a la voluntad de las partes. La
negativa de los comparecientes es una causa independiente de la voluntad del Ministerio Fiscal
que la propuso y de la Defensa que también lo hizo, sin que se debiera en ninglin caso, como en
el supuesto contemplado por la sentencia de esta Sala 279/2000 de 3 de marzo, a animosidad
confesada contra el acusado.

(...)el valor probatorio de las declaraciones de José Antonio y de Jos¢ Maria, que fueron
coimputados en el mismo proceso y condenados por sentencia de 21 de octubre de 1989, pues
ambos, en sede judicial, habian reconocido los hechos y la participacion en los mismos del
recurrente...”

Sentencia ntimero 1.620/2000, de 21 de diciembre, Tribunal Supremo Sala 2°. Pte: Aparicio
Calvo-Rubio, José (EDJ 2000/67055)

Sin embargo las sentencias mas recientes estudiadas, entienden que, a los efectos
previstos en el articulo 46.5 de la LOT], el silencio del acusado debe entenderse como
contradiccion, y acceder al acervo probatorio a través del articulo 714, aunque con
alguna especificidad derivada de aquel precepto especial.

“...el recurrente se negd a contestar a las preguntas que le formularon la acusacion particular y el
Abogado del Estado. Ahora bien, se le pregunta concretamente, entre otras cosas, si se ratifica
en sus declaraciones anteriores en el Juzgado (...). De esa negativa a contestar a las diversas
preguntas que se le formulan, y que aparecen reflejadas detalladamente en el acta, acogiéndose
al derecho a no declarar, no cabe, sin mas, concluir que no ha existido contradiccion. El
contenido de los folios especificados por la acusacion era evidente y conocido por el acusado y
su defensa (...). Ademas, el resto de las preguntas incidia directamente sobre los hechos...”

Sentencia numero 38/2003, de 27 de febrero, Tribunal Constitucional Sala 1%. Pte: Rodriguez-
Zapata Pérez, Jorge (EDJ 2003/ 83856)

Asimismo:

“(...)En definitiva (...) el silencio del acusado en ejercicio de un derecho, puede ser objeto de
valoracion cuando el cimulo de pruebas de cargo reclama una explicacion por su parte acerca de
los hechos.

Por ello el silencio del acusado si puede entenderse como una contradiccion a los efectos del art.
46.5 LOT]J, pues en principio hay que entender que en el concepto de contradiccion, en lo que al
acusado se refiere se extiende a toda conducta que juridicamente pueda ser considerada contraria
a su referente sumarial. De lo que se infiere que cuando obran en el sumario declaraciones
judiciales autoinculpatorias del acusado, el silencio del mismo en el juicio oral ha de ser
considerado como una “contradiccion” a los efectos del art. 46.5 LOTJ.

(...) no se afecta al ntcleo esencial del derecho a no declarar contra si mismo, cuando
reconociéndole su valor negativo al silencio se le confronta con la declaracion del acusado en la
que, renunciando a su derecho, haya reconocido los hechos, lo cual se deriva del caracter
independiente de cada declaracion que permite, en el ambito de la LECrim, y al amparo del art.
741, valorar las declaraciones sumariales del acusado aunque éste se haya negado a declarar en el
juicio.

Procede, por ello, considerar que la calificacion del silencio como “contradiccion” no afecta a
derecho constitucional alguno. La practica de dicha prueba ha de efectuarse en la forma prevista
en el articulo 46.5 LOJ para gestionar las contradicciones en relacion con los derechos del
acusado: a) Incorporacion al acta de los testimonios; b) No lectura de los mismos; ¢) Apertura de
una nueva fase para esclarecerlos. Esta fase se puede cerrar de nuevo si el acusado mantiene la
voluntad de no declarar pero, en todo caso, ya se ha respetado el principio de defensa y
contradiccion.

En definitiva, el silencio del acusado es uno de los casos de imposibilidad que permite, ex art.
730 LECrim, dar entrada en el juicio oral a las anteriores manifestaciones incriminatorias (...), y
tal silencio equivale también a una retractacion y se puede por ello, ex art. 714 LECrim unir
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testimonio de las anteriores manifestaciones incriminatorias a efectos de dar mayor valor
probatorio a unas y otras.

En ambos casos debe considerarse que la presencia en el acto de juicio y la evaluacion judicial
de su silencio permiten dar valor a sus declaraciones sumariales porque, de nuevo, la
contradiccion constitucionalmente exigible queda garantizada con la presencia fisica del acusado
en juicio, aunque éste se acoja a su derecho a guardar silencio.

Sentencia nimero 894/2005, 7 de julio. Tribunal Supremo Sala 2% Pte. Berdugo y Gémez de la
Torre, Juan Ramon.

Criterio el de esta ultima sentencia que se mantiene y reproduce literalmente en
la STS numero 1236/2011, de 22 de noviembre; o en la STSJ de Extramadura nimero
2/2011, de 3 de octubre.

A la vista de lo anteriormente expuesto, cabe hacer las siguientes
consideraciones:

a.- El silencio del acusado podra ser entendido como refutacién del referente
sumarial, siendo de aplicacion el articulo 46.5 en relacién con el articulo 714 de la
LECrim.

b.- A los efectos de cumplir con los requisitos de contradiccion en juicio oral:

b.1.- Se debera formular interrogatorio, sobre la base de los indicios
incriminatorios que puedan existir contra el acusado.

b.2.- Como indicio incriminatorio podra ser considerada la declaracién sumarial
(policial y/o judicial) en la que el acusado reconozca los hechos y su participacion en
ellos.

b.3.- Si atendemos al criterio del TEDH, el concepto “incriminatorio” es mas
amplio que el reconocimiento de los hechos. A los efectos de determinar el alcance que
tiene el derecho del acusado a no contribuir a su propia incriminacidén entiende que no
se puede considerar limitado a la confesion del hecho delictivo o a las manifestaciones
que le puedan convertir en sospechoso, por cuanto una manifestacion que, a primera
vista, puede parecer desprovista de caracter incriminatorio (manifestaciones
exculpatorias o simples informaciones sobre hechos), puede ser utilizada dentro de un
procedimiento penal como apoyo de la tesis acusatoria, por ejemplo, para contradecir o
crear duda sobre otras declaraciones del acusado o para demostrar su falta de
credibilidad (Affaire Saunders c. Royaume-Uni, Arrét 17 décembre 1996, Cour
Européenne des Droits de ' Homme).

En estos supuestos, indicio incriminatorio podra ser considerada la declaracion
policial debidamente ratificada judicialmente o la declaracion judicial.

b.4.- Debera aportarse testimonio de aquellas declaraciones sumariales, para su
union al acta del juicio oral.

b.5.- No podran ser objeto de lectura durante el juicio oral, por prohibicién
expresa del articulo 46.5 de la LOT]J.
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c.- Cumplidos esos requisitos, la valoracion que se pueda hacer de esas
declaraciones sumariales dependerd de si nos atenemos a lo doctrina mayoritaria o la
doctrina minoritaria del Tribunal Supremo.

c.1.- Segun la primera, tras el interrogatorio y aunque no se haya procedido a la
lectura de las declaraciones sumariales aportadas por testimonio por estar prohibido
legalmente, éstas tendran verdadero valor incriminatorio puestas en relacion con el
silencio (o contradiccion) del acusado en juicio oral, pudiendo los jurados constatar,
comprobar e interpretar los términos y alcance de las contradicciones, valorandolas a
efectos probatorios, conforme a su recta conciencia (SSTS niimeros 649/2000, de 19 de
abril; nimero 1.237/2001, de 25 de junio; 1825/2001, de 16 de octubre; 1.970/2001, de
30 de octubre; 767/2008, de 18 de noviembre; 6 653/2010, de 7 de julio, entre otras; y
STSJ Madrid 3/2007, de 14 de febrero a titulo de ejemplo).

En todo caso, como ya se recogia en la STS numero 653/2010, de 7 de julio,
carece de todo sentido procesal que, informados de la existencia de las contradicciones,
se impidiera a los jurados que pudieran verificar por si mismos esas contradicciones, y
precisamente por ello se dispone legalmente que el testimonio aportado sea integrado en
el acta del juicio.

Por tanto, deberda permitirse formular las preguntas y que estas aparezcan
reflejadas en el acta del Juicio Oral, de tal modo que los miembros del Jurado puedan
tener conocimiento de aquello respecto de lo que el acusado ha querido guardar silencio
y no dar explicacion.Como no se puede obligar a las partes que aporten las preguntas
por escrito, si se formulan oralmente y se van recogiendo en el Acta del Juicio Oral, el
Jurado las oira directamente. Por tanto, si se formulan por escrito interesando la unién
del escrito de interrogatorio al Acta, debe interesarse que igualmente se permita su
lectura frente al Jurado y las demds partes, a efectos de garantizar los principios de
contradiccion, inmediacion, oralidad y publicidad que rigen en el Juicio Oral. En caso
de no ser permitida su lectura, debera hacerse constar la oportuna protesta a los efectos
del recurso correspondiente.

Por otro lado, en caso de rechazarse el testimonio aportado a tales efectos debe
formularse protesta por generar indefension material, ya que se excluye con esa
decision la posibilidad de que las declaraciones sumariales puedan ser valoradas (STSJ
Madrid numero 6/2006, de 5 de junio).

En todo caso hay que tener presente que cabe la posibilidad de que el testimonio
de la declaracion policial o judicial con respecto a la cual se haya declarado la
contradiccion no sea integro, sino que aportado que sea se deduzcan tantos testimonios
como contradicciones se hayan alegado y admitido por el Magistrado-Presidente, y ello
a los efectos de que el Jurado no pueda acceder al total contenido de aquellas
declaraciones sumariales.

c.2.- Segun la segunda, el hecho de que no se pueda dar lectura a las
declaraciones sumariales y de que el uso autorizado de los testimonios de las mismas se
reduce a su examen por quien preside el juicio oral a fin de decidir si acepta o rechaza
las eventuales preguntas de las partes a medios probatorios personales (cuando esas
preguntas partan de la premisa de que lo que manifiestan en dicho juicio se contradice
con las declaraciones anteriores testimoniadas), Unicamente permitira que se utilicen
aquéllas a los efectos de valorar la credibilidad del acusado en juicio oral frente a una
bateria de indicios incriminatorios en su contra, y la inadmision de los testimonios no
supondra indefension material alguna por indebida denegacion de prueba (STS ntimero
1385/2011, de 22 de diciembre (Pte: Luciano Varela Castro).
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(En qué forma cabrd actuar en los supuestos en que el acusado no responda al

Ministerio Fiscal, y si lo haga a otras partes procesales?

Al respecto, y por la innovacion que supone respecto a las sentencias anteriores
en las que ninguna diferencia se hacia entre los supuestos de silencio total y silencio
parcial del acusado, cabe hacer especial mencién a la ya reiteradamente citada STS
numero 1236/2011:

“(...) El Ministerio Fiscal hizo constar las preguntas que hubiera hecho al citado acusado y tras
ello procedi6 este Gltimo a contestar las preguntas que le hizo la abogada de la coacusada, siendo
al término de esa declaracion cuando el Ministerio Fiscal interesé que se incorporara al acta el
testimonio de las declaraciones del acusado que aportd en ese momento a la vista de las
contradicciones que apreciaba y dado que en ese acto no habria querido responder a sus
preguntas. Tras la protesta de la parte recurrente (...) se acordd finalmente (...) la incorporacion
de dichas declaraciones.

En esas condiciones la decision de que la aportacion del testimonio no fue extemporanea debe
entenderse correcta. El acusado no se acogi6 a su derecho a guardar silencio de forma absoluta —
lo que hubiera posibilitado la aportacion del testimonio en ese momento-, sino que manifestod su
deseo de responder a las preguntas de las defensas. Resulta, por ello, evidente, que sélo desputes
de haber contestado a las preguntas del primer abogado de la defensa que le interrogd y no antes,
podian constatarse por el Ministerio Fiscal la existencia de alguna contradiccion entre la
declaracion en el juicio oral y otras manifestaciones anteriores suyas que constaran
documentadas en el sumario, y aportar el oportuno testimonio a los fines previstos en el art.46.5
LOTJ.

No obstante (...) no fue validamente aportado al acto del juicio oral por cuanto no se concretaron
las divergencias apreciadas con objeto de que todas las partes —incluido el jurado- pudieran
conocerlas y para que el declarante a quien se atribuye la contradiccion tuviera oportunidad de
explicarlas o esclarecerlas en dicho acto.

De esta sentencia se ha hecho eco recientemente la STSJC ntiimero 6/2013, de 4
de febrero, al afirmar que en los supuestos en que el acusado no guarda silencio de
manera absoluta, hay que estar al resultado de esa prueba, para después del
interrogatorio constatar si se ha producido o no contradiccion entre la declaracion que se
ha prestado en el juicio oral y las manifestaciones anteriores que consten en el sumario,
y aportar, por ende, los testimonios que contengan las declaraciones realizadas en fase
instructora, de tal modo que en el caso de autos, el Tribunal considera infringido lo
dispuesto en el articulo 46.5 de la LOTJ por cuanto no se visiond la declaraciéon de la
acusada y se leyd integramente su declaracion ante el Juzgado de Instruccidn, sin
proceder a la constatacion de la existencia de contradicciones entre ésta y la prestada en
juicio oral al responder a su letrado.

Este posicionamiento choca frontalmente con la diccién del articulo 46.5 de la
LOT, segtn el cual: “...podran interrogar (...) sobre las contradicciones (...) se unira al
acta el testimonio que quien interroga debe presentar en el acto”. Es decir, inicamente
se pueden alegar contradicciones cuando se esta en el uso de la palabra, pero no cuando
estas aparecen durante el interrogatorio de otra parte.

En todo caso, alegadas que sean de forma concreta las contradicciones
advertidas y confirmadas éstas por el Magistrado Presidente, tendré que ser éste el que
interrogue al acusado para darle la oportunidad de esclarecerlas.

Un problema practico puede darse en supuestos de declaraciones extensas. Si la
advertencia de contradiccion debe hacerse al final del interrogatorio de la parte que esté

26



en el uso de la palabra, deberan hacerse las comprobaciones pertinentes para asegurar la
respuesta dada en juicio oral, y ello puede suponer la audicién de la grabacion de la
vista, toda vez que el acta que se recoge es sucinta.

¢”’No recordar nada” puede equivaler a una contradiccion?

Al respecto puede entenderse, en supuestos de contumaz negativa a recordar los
hechos, sobre los que previamente se ha declarado, que a los efectos del articulo 46.5
LECrim existe una contradiccion, y como tal puede ser tratada esa “falta de memoria”.
Sirvan de ejemplo las dos sentencias que, a continuacion se extractan, y que, eso si, van
referidas a testigos que manifiestan en juicio oral no recordar nada o no recordar lo
esencial de su declaracion inicial:

“Es evidente la falta de correspondencia entre la declaracion del testigo en el Juicio Oral en el
que dijo no recordar nada y la sumarial anterior en que narr6 la material participacion del hoy
recurrente en el atentado y asesinato cometido en términos muy precisos (...) con asistencia
letrada ante el Juez de Instruccion cumpliendo las exigencias legales; contradiccion que se le
hizo ver al testigo en el interrogatorio del Juicio oral, sin mas explicacién que el decir que en la
actualidad no recordaba nada de lo sucedido. De este modo su declaracion sumarial quedd
incorporada al plenario sometiéndose a la contradiccion de las partes.”

Sentencia nimero 1094/2009, de 19 de octubre. Tribunal Supremo Seccidon 1°. Pte: Prego de
Oliver y Tolivar, Adolfo.

“Como quiera que, al declarar en el acto de la vista (...), manifestara no recordar que hubiera
identificado al acusado (...), a instancias del Fiscal, el Magistrado Presidente entendio
razonablmente que ello suponia una contradiccion —de las previstas en el articulo 46.5 LOTJ-
con su declaracién policial (...), por lo que, teniendo en cuenta que dicha declaracion habia sido
ratificada después expresamente ante el Juzgado de Instruccidon, en forma que no puede
considerarse rutinaria, a la vista de las explicaciones complementarias (...) que le fueron pedidas
(...), se autorizod correctamente la aportacion de los oportunos testimonios y su union al acta para
su examen por el Jurado...”

Sentencia nimero 30/2010, de 9 de diciembre. Tribunal Superior de Justicia de Catalunya, Sala
de lo Civil y Penal. Pte: Carlos Ramos Rubio.

(Se menoscaba el principio de contradiccion al introducir ex articulo 46.5 de la

LOT]J las declaraciones sumariales incriminatorias de un coacusado que se acoge a su
derecho a no declarar en el plenario?

Se ha de partir de la premisa, ya estudiada, de que aquellas declaraciones
sumariales han debido de ser practicadas con todas las garantias procesales, y en
concreto, respetando la garantia de contradiccion.

Asimismo, se ha de tener presente que, si bien la declaracién incriminatoria de
un coimputado es una prueba constitucionalmente legitima, ha de venir corroborada
minimamente’ por algin hecho, dato o circunstancia externa para constituir prueba de

’STC ntimero 142/2006, de 8 de mayo: “...se deja a la casuistica la determinacion de los supuestos en que
puede estimarse que aquélla existe, atendiendo, por tanto, a las circunstancias concurrentes en cada caso
concreto (...) si bien en sentido negativo, hemos afirmado que los elementos de veracidad objetiva que
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cargo, puesto que al coacusado, le asiste el derecho a guardar silencio total o
parcialmente, de tal modo que se trata de un testimonio que solo de forma muy limitada
puede someterse a contradiccion. Precisamente dicho déficit de contradiccion, que es
cosustancial a la declaracion de cualquier coimputado, unido a su posicion en el
proceso, es lo que justifica que sus manifestaciones, cuando son prueba tUnica, no
adquieran entidad suficiente para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia
(SSTC numero 2/2002, de 14 de enero, y 142/2006, de 8 de mayo).

Partiendo de estas premisas, y por tanto, disponiendo de declaraciones
sumariales incriminatorias obtenidas con todas las garantias que, a su vez, se ven
corroboradas por elementos objetivos periféricos y que guardan relacion con la
participacion del otro acusado en los hechos delictivos, sera de aplicacion a los
coimputados todos lo manifestado anteriormente respecto a la valoracion del silencio
del acusado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.5 de la LOTJ en relacion
con el articulo 714 de la LECrim.

Unicamente sera exigible, a fin de preservar el principio de contradiccion que,
conforme a las exigencias del articulo 24.2 CE, interpretado conforme al articulo 6.3 d)
CEDH, el acusado tenga derecho a interrogar o hacer interrogar a quien declara en su
contra para de este modo contravenir su credibilidad y el contenido de su testimonio, lo
que se satisface dandole a aquél la ocasion adecuada y suficiente para discutir un
testimonio en su contra e interrogar a su autor en el momento en que declare o en un
momento posterior del proceso. Lo que la Constitucion protege no es propiamente la
contradiccion efectiva, sino la posibilidad de contradiccion, que conlleva que la falta de
contradiccion no traiga causa de una actuacion judicial reprochable.

“(...) este Tribunal ha admitido también tal posibilidad, a través de las previsiones de los
articulos 714 y 730 LECrim, siempre que “el contenido de la diligencia practicada en el sumario
se reproduzca en el acto del juicio oral mediante la lectura publica del acta en la que se
documentd, o introduciendo su contenido a través de los interrogatorios (STC 2/2002, de 14 de
enero), pues de esta manera, ante la rectificacion o retractacion del testimonio operada en el acto
del juicio oral (art. 714 LECrim), o ante la imposibilidad material de su reproduccion (art. 730
LECrim), el resultado de la diligencia accede al debate procesal publico ante el Tribunal,
cumpliendo asi la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publicidad,
inmediacion y contradiccion” (STC 155/2002, de 22 de julio). De esta forma se posibilita que el
contenido de la diligencia se someta a confrontacion con las demds declaraciones de los
intervinientes en el juicio oral (STC 187/2003, de 27 de octubre).

Sentencia nimero 1/2006, de 16 de enero, Tribunal Constitucional Sala 1%. Pte: Garcia-Calvo y
Montiel, Roberto (EDJ 2006/761)

En igual sentido se pronuncia, la ya mencinoda Sentencia nimero 125/2012, de
29 de enero, e iguales planteamientos se alegan en la siguiente:

“...Si el recurrente no pudo formular preguntas a los co-imputados durante la instruccién fue
fundamentalmente por su propia actitud procesal: poniéndose en situacion de rebeldia hizo
imposible que las diligencias sumariales se practicasen con contradiccion. No puede reclamar

pueden rodear la declaracion, tales como su coherencia interna o la inexistencia de resentimiento, no
constituyen factores externos de corroboracion (...). Debe tenerse en cuenta igualmente que la declaracion
de un coimputado no constituye corroboracion minima de la declaracion de otro coimputado (...), siendo
por tanto necesaria la adveracion de las declaraciones mediante algiin dato externo también en el caso de
pluralidad de coacusados. Finalmente la corroboracion ha de estar referida necesariamente a la
participacion del acusado en los hechos punibles que el juzgador haya considerado probados.
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sus derechos fundamentales quien ha provocado su menoscabo con su propio
comportamiento procesal. El acusado no tiene legalmente obligacion de ponerse a
disposicion de la justicia, pero si se sustrae voluntariamente a ella no puede luego reclamar
los perjuicios que pueden derivarse para ¢l de esa actitud contumaz. Por eso al igual que seria
absurdo que el rebelde se quejase de las dilaciones indebidas ocasionadas por su ignorado
paradero, tampoco es admisible que denuncie la falta de contradiccion en las diligencias
sumariales. Las declaraciones de los coimputados se hubieran efectuado con contradiccion si
el ahora recurrente no hubiese estado rebelde....”Es justamente la situacion que contempla la
sentencia del Tribunal Constitucional 115/1998, de 1 de junio, ante una queja igual a la que
aqui se formula.

Sentencia nmumero 1.620/2000, de 21 de diciembre, Tribunal Supremo Sala 2°. Pte: Aparicio
Calvo-Rubio, José (EDJ 2000/67055)

Por ultimo, la garantia de contradiccion no conlleva necesariamente el derecho a
obtener una respuesta, maxime cuando la persona que decide no realizar
manifestaciones lo hace en el ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido
(SSTC numero 2/2002, de 14 de enero, y 142/2006, de 8 de mayo).

“(...) el demandante dispuso de una ocasion adecuada y suficiente para realizar el interrogatorio
de los coacusados, aunque aquéllos se negaron a responder a las preguntas formuladas, pero ello
no infringe, por si mismo, el principio de contradiccion (...), ain sin obtener respuesta (...)
pueden introducirse, ante la inmediacion judicial, las oportunas dudas sobre la veracidad del
declarante y refutar su version de los hechos, pudiendo asimismo el juzgador ponderar la
decision de guardar silencio (...), de tal modo que (...) siempre que la defensa, siquiera de un
modo atenuado, pueda objetar el contenido de la declaracion del coacusado realizando cuantas
alegaciones estime convenientes queda salvaguardado el principio de contradiccion...”

Sentencia nimero 142/2006, de 8 de mayo. Tribunal Constitucional.

3.- LA DECLARACION DEL ACUSADO EN EL BORRADOR DE CODIGO
PROCESAL PENAL (CCP) "

°Borrador de Codigo Procesal Penal:
Articulo 2: “El proceso penal se regira por los principios de contradiccion e igualdad de armas entre la
acusacion y la defensa”
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Se van a destacar las ideas principales en relacion a lo expuesto en los apartados
anteriores, las dudas que han surgido tras su estudio, y en su caso alguna proposicion de
lege ferenda.

Primera.- El borrador de CCP (como asi también ocurria con el Anteproyecto de
Ley de Enjuiciamiento Criminal)'', consagra la idea de que la declaracién del
imputado/acusado es una manifestacion o un medio idoneo de defensa mas que un
medio de prueba o acto de investigacion. Son manifestaciones de ello:

a.- Que el acusado declare inicamente a peticion de su Letrado.

Articulo 10: El detenido o encausado tiene derecho a guardar silencio, a no confesarse culpable y a no
declarar contra si mismo. Al silencio o negativa a declarar no podra atribuirsele consecuencias
perjudiciales, mas alla de la constatacion de la pérdida de la oportunidad de exponer una alternativa
razonable a la version de la acusacion, explicativa de la prueba existente en su contra, que no sea aportada
por la defensa o se desprenda por si misma de los hechos en debate.

Articulo 448: ““1.- El encausado prestara declaracion Unica y exclusivamente a instancia de su Letrado. La declaracion
del encausado podra ser propuesta por su Letrado en cualquier momento del juicio hasta la terminacion de la fase
probatoria, aun cuando no haya sido incluida en el escrito de defensa. El Tribunal en ningtin caso podra rechazarla.
2.- La declaracion del encausado se llevara a cabo en el turno de prueba de la defensa y cuando haya finalizado la
practica de todos los medios de prueba restantes.

3.- Ni el Ministerio Fiscal ni el resto de las partes podran solicitar en momento alguno del juicio oral la declaracion
del encausado como medio de prueba. Si se solicitare, el Tribunal rechazara de plano la peticion.

4.- El Tribunal, antes de iniciarse el interrogatorio, informara al encausado de los derechos que le asisten,
especialmente el de no contestar a cualquiera de las preguntas que se le formulen o a todas ellas.

5.- No se podra atribuir valor probatorio alguno a la falta de proposicion por la defensa de la declaracion del
encausado, ni a la negativa de éste a contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen.

6.- La declaracion comenzara con las preguntas que formule el Letrado del encausado pudiendo interrogarle a
continuacion el Ministerio Fiscal y las demas partes. En lo demas, bajo la direccion del Magistrado o Presidente del
Tribunal, seran de aplicacion las reglas establecidas en el articulo 266”.

Articulo 449: “1. Cuando la declaracion del encausado prestada en el juicio oral presente significativas
contradicciones con lo declarado en la fase de investigacion, la parte que estuviere practicando el
interrogatorio podréa pedir del Tribunal que se proceda a la lectura o audicién de lo manifestado por el
encausado con anterioridad.

Para la lectura de la declaracion anterior el Magistrado o Presidente del Tribunal solicitara al Fiscal que
entregue al Secretario Judicial el acta obrante en la Carpeta del Ministerio Fiscal.

2.- Después de leida la declaracion por el Secretario Judicial, se devolvera al Ministerio Fiscal el acta y el
Magistrado o Presidente del Tribunal invitara al encausado a que explique la diferencia o contradiccion
que observe entre sus manifestaciones.

3.- La declaracion del encausado en la fase de investigacion no podra ser valorada como prueba de cargo
por el Tribunal. Sin embargo, las contradicciones advertidas en su declaracién y que hayan sido puestas
de manifiesto en el acto del plenario, podran ser integradas en la apreciacion probatoria en el momento de
valorar la credibilidad del encausado.

' Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal:

Articulo 127.2: “Careceran por si de todo valor o efecto probatorio las diligencias practicadas en la fase
de investigacion.

Articulo 253: “1.Cuando en el curso de la declaracion el investigado manifieste la voluntad de reconocer
su participacion en los hechos punibles, el Fiscal, tras recibirle declaracion, le hara comparecer asistido de
su abogado ante el Juez de Garantias, para que la reitere en la forma establecida para el aseguramiento de
fuentes de prueba.(...) 2. La confesion del investigado (...), no dispensara de practicar todas las diligencias
necesarias para comprobar la existencia de delito y la participacion de aquél”.

Articulo 567: “(...) 4. Nunca podra comenzar la practica de la prueba con la declaracion del acusado,
debiendo oirse previamente, en todo caso, a los testigos de la acusacion. 5. El acusado sélo prestara
declaracion si asi lo desea, a instancia de su abogado, en el turno de prueba de la defensa y en el momento
que ésta considere oportuno. La declaracion del acusado podra ser propuesta en cualquier momento del
juicio hasta la terminacion de la fase probatoria aun cuando no haya sido incluida en el escrito de defensa.
El Tribunal en ningtin caso podra rechazarla”.
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b.- Que no deba ni tan siquiera constar solicitado en el escrito de defensa,
pudiéndose solicitar en cualquier momento del juicio oral hasta la terminacion de la fase
probatoria.

c.- Que deba ser siempre admitida por el Tribunal.

d.- Que deba ser praticada concluida la prueba de la acusacion y en el turno de la
defensa, cuando ya haya finalizado la practica de todos los medios de prueba restantes.

e.- Que, ni el Ministerio Fiscal ni el resto de partes personadas pueden solicitar
la declaracio del acusado como medio de prueba, debiendo ser ello rechazado de plano
por el Tribunal.

f.- Que el interrogatorio se inice por su Letrado, para a continuacion ser
interrogado por el Ministerio Fiscal y demas partes.

Una duda que puede plantearse, dada la redaccion de los apartados 1 y 2 del
articulo 448, es si la declaracion del acusado debera practicarse al final del turno de
prueba de su propio Letrado, o puede practicarse una vez haya finalizado toda la
prueba de todas las partes?

Cuando se afirma que se practicara en el turno de la defensa, debe entenderse
como defensa propia?

Si puede proponerse hasta la terminacion de la fase probatoria, podra
practicarse fuera del turno de la defensa propia?

Si ello es asi, qué orden se seguira cuando haya varios acusados, defendidos
por varios Letrados distintos? Puede haber acuerdo entre ellos? Lo fijara siempre el
Magistrado-Presidente? Si no ha de fijarlo el Magistrado, como se resolvera el orden?

Como proposicion de lege ferenda: deberia redactarse de manera mds precisa
el momento en que la declaracion del acusado puede tener lugar.

Segunda.- En el articulo 10 parace regularse como criterio de valoracion del
silencio del acusado la llamada “doctrina Murray” ya estudiada, por cuanto establece
que al silencio del acusado se le podra atribuir el valor de constatacion de la pérdida de
oportunidad del acusado/imputado de exponer una alternativa razonable a la version de
la acusacion, explicativa de la prueba existente en su contra, que no sea aportada por la
defensa o se desprenda de los hechos en debate.

Articulo 583.2: “No se podra atribuir valor probatorio de ninguna clase a la falta de proposicion por la
defensa de la declaracion del acusado”.

Articulo 584: “(...) 2. La declaracion comenzara con las preguntas que formule el defensor del acusado,
pudiendo interrogarle a continuacion las demas partes. 3. El defensor dispondra de un turno final de
preguntas para establecer la credibilidad de su defendido o la veracidad de la declaracion (...)”.

Articulo 591: “(...) 2. También se leera o reproducira la confesion obtenida ante el Juez de Garantias
conforme a lo establecido en el articulo 253 de esta ley. Cuando el acusado preste declaracion en el juicio
oral, la confesion le sera leida en ese momento”
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Sin embargo, afirma dicho precepto que no se podréd atribuir consecuencias
perjudiciales a su silencio; y por otro lado, el articulo 448.5 establece que no se le podra
atribuir valor probatorio alguno a la falta de proposicion por la defensa de la declaracion
del encausado, ni a la negativa de éste a contestar a alguna o algunas de las preguntas
que se le formulen.

Realmente se adopta la “doctrina Murray”, establecida por el TEDH y seguida
v aceptada por el TC y el TS? Segun ésta, en el caso de que las pruebas de cargo
requieran una explicacion que el acusado deberia estar en condiciones de dar, se
puede deducir en base al sentido comun, que no existe ninguna explicacion posible y
que el acusado es culpable.

Por otro lado, el propia constatacion de que el acusado no ha aprovechado la
oportunidad para dar una explicacion razonable a las pruebas que contra él existen, ya
supone o implica una valoracion perjudicial contra él.

Como proposicion _de lege ferenda: seria conveniente redactar el principio
general recogido en el articulo 10, y la norma especifica prevista en el articulo 448.5
de una forma que se ajustara a la doctrina establecida y seguida por los Tribunales
estudiados.

Tercero.- La regulacion de las contradicciones (articulo 449) guarda mucha
similitud con lo regulacion actual del articulo 46.5 de la LOTJ, de la cual Gnicamente
difiere en la necesidad de dar lectura u oir lo manifestado por el encausado con
anterioridad, y en que el testimonio de la declaracion no quedara unida al acta del juicio
oral.

Por otro lado, parece quedar ya determinado que las declaraciones prestadas
durante la investigacion por el encausado no tendran valor de prueba de cargo, y las
contradicciones existentes con éstas solo seran integradas en el acervo contradictorio a
los efectos de valorar la credibilidad del encausado/acusado, instaurandose de ese modo
lo argumentado hasta el momento por el sector minoritario de magistrados del Tribunal
Supremo, y estableciéndose como criterio general para todos los procedimientos.

Cuarto.- Qué ocurre con las declaraciones prestadas durante la investigacion
en las que el acusado reconoce los hechos y su participacion en ellos, cuando decide
guardar silencio total o parcial en el juicio oral?

Si partimos de lo estudiado a lo largo de la ponencia, el silencio debe entenderse
como contradiccion, porque en cuanto al acusado se refiere ésta se extiende a toda
conducta que juridicamente pueda ser considerada contraria a su referente sumarial, y
por tanto, la declaracion incriminatoria accederia al Juicio Oral de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 449, en todo aquello que supusiera una contradiccion
significativa, y a los efectos de valorar la credibilidad del acusado, contra el cual existen
indicios incriminatorios suficientes y que reafirman su inicial inculpacién, o sus
iniciales manifestaciones incriminatorias.

Si a la luz de la nueva regulacion no es posible hacer esta interpretacion,
debiendo olvidar todas la jurisprudencia desarrolladas hasta la fecha, las declaraciones
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en las que el encausado reconozca su participacion en los hechos punibles, existiendo
indicios incriminatorios que corroboran dicha participacién, no podran tener acceso al
juicio oral, menoscabandose de ese modo el fin Gltimo del proceso penal que no es otro,
que el de la busqueda de la verdad material.

Como proposicion de lege ferenda: Deberia introducirse lo previsto en el
Anteproyecto de L.E.Crim., en sus articulos 253 y 591, de tal modo que la declaracion
prestada en aquellas condiciones puedan ser llevada a juicio oral y leida ante el
acusado, respetando de ese modo el principio de contradiccion y defensa, en todo
momento.
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