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Introducción a la obra 



El presente volumen es el primero de una colección de estudios dedicados a la prueba en el proceso penal. Colección que se une a la ya iniciada en materia de medios de prueba civil, de la que la presente se considera continuadora necesaria.

Ambas colecciones de estudios en materia de prueba son el resultado del impulso investigador del INSTITUTO DE PROBÁTICA Y DERECHO PROBATORIO de la Facultad de Derecho de ESADE de la Universidad Ramón Llull. Institución universitaria que tiene como una de sus finalidades promover la investigación en el ámbito de su específica competencia, mediante la creación de grupos de investigación ad hoc, integrados por profesionales de reconocido prestigio. Con esa finalidad, el Instituto impulsó una línea de investigación en prueba civil que ha ofrecido magníficos resultados concretados en la publicación de varias monografías en las que se ha atendido a los distintos medios de prueba en el proceso civil. Línea de investigación que continúa con la edición de nuevos volúmenes en esa materia.

Consolidada la investigación y publicación de trabajos en materia de prueba civil, el Instituto consideró que era ineludible afrontar el estudio de la prueba en el proceso penal. Con esa finalidad se constituyó un nuevo equipo de investigadores que con el apoyo de la Facultad de Derecho de ESADE, y especialmente del ex-decano Pere Mirosa y del actualmente decano Enric Barlett y de la vice-decana, Dra. Teresa Dupla Marín, ha continuado con la tarea iniciada obteniendo un primer resultado que se presenta al público en este volumen titulado: Actos de investigación y medios de prueba en el proceso penal: competencia, objeto y límites. Volumen que se inserta en un marco amplio de trabajo de estudios sobre la prueba en el proceso penal. Además, debo resaltar la publicación de la revista jurídica: CUADERNOS DE PROBÁTICA Y DERECHO PROBATORIO. Revista periódica especializada en Derecho probatorio que se distribuye anexa a la prestigiosa revista jurídica LA LEY como otra aportación del INSTITUTO DE PROBÁTICA Y DERECHO PROBATORIO que constata la voluntad de la Institución y de sus integrantes en el fomento de la investigación en materia jurídica atendiendo a una materia de especial significación e importancia como es la prueba.

Para el estudio de la prueba en el proceso penal hemos dividido la materia en bloques o apartados temáticos mediante los que se intenta abarcar toda la materia de prueba en el proceso penal. El criterio seguido para la estructuración de los temas ha consistido en distinguir entre los distintos medios de prueba que se pueden realizar en el proceso penal. Al mismo tiempo se ha atendido a las especificidades del proceso penal en orden a la importancia de la fase de instrucción judicial, y de los actos de investigación que allí se realizan, para la obtención de las fuentes de prueba y a la fase de juicio oral como fase procesal en la que se produce la actividad probatoria válida para obtener prueba de cargo que pueda fundar una sentencia condenatoria. En su virtud, los Estudios sobre prueba penal atienden a: los actos de investigación y medios de prueba en el proceso penal en sentido general, el derecho a la prueba en el proceso penal, la prueba ilícita, los actos de prueba en sentido concreto, la prueba anticipada y preconstituida, el valor probatorio de las diligencias policiales, y la práctica de los medios de prueba en el juicio oral.

Todos estos temas y materias, que se enumeran resumidamente a título ejemplificativo, constituyen el objeto de esta colección que se va a ofrecer en varios volúmenes en los que se tratan unificadamente materias concretas de prueba penal. En cada uno de los volúmenes se contienen estudios doctrinales realizados por juristas de reconocido prestigio entre los que se incluyen profesores universitarios, magistrados y abogados en ejercicio. Todos ellos expertos en proceso penal. Los trabajos tienen por objeto distintos aspectos de la materia estudiada y la finalidad de abordar las cuestiones controvertidas o de especial interés. El punto de partida es eminentemente práctico, ya que las cuestiones analizadas son las que plantean dudas y problemas en el ejercicio de la jurisdicción penal. Ello con la finalidad de ofrecer soluciones a los problemas planteados. Sin perjuicio de conservar, en todo momento, el necesario fundamento y rigor doctrinal en el análisis de los temas. Esta es una autoexigencia que el INSTITUTO DE PROBÁTICA Y DERECHO PROBATORIO de ESADE no puede eludir como institución universitaria que es. A ese fin cada trabajo se inicia con estudio doctrinal y todos los estudios prácticos se fundamentan con las referencias necesarias al Derecho comparado, la jurisprudencia y la doctrina en la materia. Finalmente, cabe señalar la importancia de la obra que ahora se presenta en el marco legal vigente fundado en la LECrim. de 1882. Una ley sobrepasada, en muchos aspectos, por la realidad del tiempo actual y que, sin ninguna duda, deberá ser reformada en breve plazo por la imposibilidad de servir para el fin que fue concebida. Con esa perspectiva pensamos que los resultados de la investigación deberán servir como fundamento útil para las previsibles reformas que se producirán en el proceso penal.






Introducción al primer volumen 



El primer volumen que ahora se presenta, que el lector tiene en sus manos, está dedicado a los actos de investigación y los medios de prueba en el proceso penal; competencia, objeto y límites.

Se trata de un volumen en el que se han reunido ocho estudios doctrinales sobre materias iniciales de introducción de estudio de la prueba en el proceso penal. Materias que no por su carácter general o introductorio deben entenderse marginales o accesorias. Mas, al contrario, se trata de cuestiones fundamentales sobre la génesis, características e intervinientes en el complejo ámbito de la prueba penal. Cuestiones cuya correcta comprensión resulta necesaria para el buen entendimiento de los posteriores estudios concretos sobre cada uno de los medios de prueba en el proceso penal.

A ese fin, en el presente volumen se contienen estudios sobre las cuestiones fundamentales que determinan el cómo y el porqué de la prueba en el proceso penal. El primer estudio incluido en este volumen es el del profesor Joan Picó sobre la protección constitucional del derecho a la prueba, en el que se trata sobre el concepto, evolución y contenido del derecho a la prueba en el proceso penal; el derecho a la prueba, sus límites y la iniciativa probatoria del juez penal. Este estudio se complementa con el del magistrado J. M.ª Planchat sobre la prueba ilícita; fundamento y tratamiento procesal. Trabajo en el que se explica y precisa la institución de la prueba ilícita partiendo del art. 11 LOPJ hasta la última interpretación del TC y de los tribunales ordinarios. Estos estudios se complementan con el realizado por el profesor J. M.ª Rifá sobre la delimitación conceptual de los actos de investigación, de instrucción y de prueba; su contenido, eficacia y límites. En este trabajo, el profesor Rifá realiza una perfecta distinción del ámbito de cada uno de estos conceptos, tantas veces confundidos y tan pocas correctamente entendidos.

También se atiende en este volumen primero a los intervinientes en la génesis y obtención de la prueba en el proceso penal. Aquí se incluye el trabajo del magistrado Pedro L. García sobre las competencias de la policía para la investigación de los delitos. Estudio en el que se analiza el fenómeno de la expansión de las competencias de la policía judicial en la investigación de los delitos. Lo que es una evidencia que se refleja en las últimas modificaciones legales de las normas de procesamiento penal. También se dedican a este apartado los trabajos del profesor Manuel Richard y del magistrado Javier Marca. En el primero, se analiza la competencia del ministerio fiscal para la investigación de actos delictivos, atendiendo especialmente a las diligencias preliminares que puede realizar este ministerio. En el segundo, se estudian las fuentes de prueba y la estructura de los procedimientos penales.

Finalmente, el volumen se cierra con dos excelentes estudios que tienen por objeto los límites a la investigación sumarial y a los derechos del imputado en la fase de instrucción. A ello se refieren el trabajo del abogado Emilio Zegrí, que analiza el principio de investigación de oficio y los límites materiales y personales de la investigación sumarial. También el trabajo de J. Marca sobre el imputado y el derecho de defensa en la instrucción. Estudio en el que se analizan exhaustivamente los derechos del imputado en la instrucción, con especial referencia al derecho a la asistencia letrada.






Presentación 



Los profesores Xavier Abel Lluch y Manuel Richard González, directores de la obra «Estudios sobre prueba penal» que, con su primer volumen, tiene el lector ante sí, tuvieron la gentileza de pedirme unas palabras de presentación. Sólo justifica este encargo que gustosamente acepté, mi condición, estrictamente coyuntural, de Decano de la Facultad de Derecho de ESADE (Universitat Ramon Llull) en cuyo Instituto de Probática y Derecho Probatorio se ha realizado la investigación de que traen causa estos estudios.

El propósito y sistemática de la obra y de su primer volumen son descritos con precisión en las introducciones, a las que me remito, efectuadas al efecto por sus directores. No siendo experto ni en derecho procesal ni en derecho penal, intentar un comentario iluminador sobre el contenido de la obra seria rebasar el umbral de la audacia, admisible en quien desempeña la tarea de escribir unas breves líneas como pórtico al trabajo metódico, especializado y concienzudo de otros, para adentrarme en el de la temeridad.

No es atrevido afirmar en cambio, que el Instituto de Probática y Derecho Probatorio ha devenido en un breve período de tiempo un potente catalizador de iniciativas de profesionales de procedencia diversa, interpelados por el derecho de prueba. Personas que desde la academia, el ejercicio profesional o la judicatura han decidido sumar esfuerzos, trabajar en equipo, para construir un entramado conceptual sólido y orientado a la práctica, dedicado a la prueba entendida como elemento fundamental en cualquier proceso. Si la finalidad última de éste es la realización de la Justicia, cualquier aspecto vinculado con aquélla, por modesto que parezca, adquiere una prestancia nueva como lo haría una pintura que de contemplarse en la penumbra pasa a observarse bajo la luz del mediodía.

Nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, vigente desde cinco años antes que las portentosas cualidades detectivescas de Sherlock Holmes vieran la imprenta por primera vez en «Estudio en Escarlata» en 1887, precisa una reforma que la adapte a los tiempos actuales. Pero es deseable que dicho proyecto se emprenda desde la reflexión mesurada, sistematizada, atenta a los efectos no inmediatamente evidentes que cualquier medida introducida en la misma, puede provocar en el curso del proceso. Son demasiado importantes los bienes jurídicos en juego, libertad particularmente; pero también honor y propiedad entre otros, para no acometerla con la arrogancia de quien seguro de sus fuerzas no se ocupa en consultar a quienes le precedieron en su estudio.

Un marco regulador que proporciona seguridad jurídica en plazos razonables, es un activo cuando menos tan importante para una sociedad como poseer en el subsuelo del territorio en el que se asienta, gas, petróleo u otras materias capaces de transformarse en energía. A falta de las últimas, sería muy conveniente que nos dotáramos del primero. Si es cierto que otros ámbitos también lo requieren, ninguno más que el proceso penal por la gravedad de los asuntos que en él se dilucidan.

La labor fundamental de un instituto de investigación universitario es crear conocimiento. En las ciencias sociales, a menudo eso pasa por reordenarlo. Una vez logrado, ha de transferirse a la sociedad en su conjunto. Eso es lo que esta publicación impulsada por el Instituto de Probática y Derecho Probatorio, modestamente; pero efectivamente, pretende conseguir. Al aportar el conocimiento son acreedores de una triple felicitación Pedro Luis García Muñoz, Javier Marca Matute, José María Planchat Teruel, Joan Picó i Junoy, Manuel Richard González, José María Rifa Soler y Emilio ZegríBoada, sin los cuales estas líneas no serían posibles. Felicitación por haber emprendido esta tarea; felicitación por haber concluido la primera etapa que ahora se somete a juicio del lector y, finalmente, por comprometerse a proseguirla en volúmenes sucesivos. Un reconocimiento que también es justo atribuir a la editorial La Ley, que fiel a su compromiso fundacional ha aceptado hacer de puente entre los autores que han reflexionado sobre estos asuntos y los lectores que pueden aprovechar dichas reflexiones y enriquecerlas con sus comentarios y observaciones. En otras palabras, por hacer posible la transferencia de conocimiento citada.

Sin más preámbulo, cedo el espacio a continuación a quien con más conocimiento y mejor derecho, puede introducir al lector interesado en el objeto, alcance y límites de esta obra.

Barcelona, 2 de mayo de 2010

Dr. Enric R. Bartlett Castellá

Decano de la Facultad de Derecho de ESADE (URL) 







El derecho a la prueba en el proceso penal. Luces y sombras 

Joan Picó i Junoy 

Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad Rovira i Virgili Vicepresidente del Instituto de Probática y Derecho Probatorio de ESADE 




1.  EVOLUCIÓN HISTÓRICA

El derecho a la prueba aparece recogido por primera vez en el constitucionalismo español en la actual Carta Magna de 1978. Los Textos Fundamentales históricos contienen referencias a otros derechos de naturaleza procesal, como el derecho al debido proceso, al juez natural o legal, o a la defensa, omitiendo toda alusión al derecho a la prueba  (1) . Lo mismo sucede con los textos constitucionales de nuestro entorno jurídico-cultural, como la Constitución italiana de 1947  (2) , la Ley Fundamental de Bonn de 1949  (3) , las más recientes constituciones portuguesa de 1976  (4) , andorrana y rusa de 1993  (5) , y los textos internacionales de protección de derechos fundamentales, como el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950  (6)  y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 19 de diciembre de 1966  (7) .

Nuestra Norma normarum establece en su art. 24 toda una serie de garantías procesales otorgándoles el carácter de derechos fundamentales, por lo que se configuran, de este modo, como el punto de referencia de todo el ordenamiento procesal  (8) . El derecho a la prueba aparece en el apartado segundo de dicho precepto con los términos siguientes: «Asimismo, todos tienen derecho a [...] utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa»  (9) .

A pesar de no haberse incorporado el derecho a la prueba a los Textos Fundamentales hasta la vigente Constitución, nadie ha dudado de la especial trascendencia de la actividad probatoria, ya que merced a ella pasan a ser hechos ciertos los que eran meramente afirmados durante el juicio. Sólo respecto de los hechos alegados y probados puede el órgano jurisdiccional en su sentencia concretar el derecho, de acuerdo al tradicional brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam (10) .

Esta relevancia de la actividad probatoria ha despertado desde siempre el interés de los juristas. No obstante, lo cierto es que hasta fechas recientes los estudios doctrinales han analizado la prueba desde la perspectiva del conjunto de normas que regulan la admisibilidad de los medios de probatorios, sus desarrollos procedimentales, así como su eficacia y valoración, obviándose su examen como derecho básico o esencial de los litigantes. Y, de igual modo, la relación entre las partes y la prueba suele merecer la atención, esencialmente, desde el prisma de la carga de la prueba y la presunción de inocencia.

2.  CONCEPTO Y ÁMBITO DE APLICACIÓN

El derecho a la prueba lo definí como «aquel que posee el litigante consistente en la utilización de los medios probatorios necesarios para formar la convicción del órgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso»  (11) .

Y en este sentido se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: así, sus sentencias 19/2001, de 29 de enero (FJ 4.º) y 246/2000, de 16 de octubre (FJ 3.º) definen al derecho a la prueba como «el poder jurídico que se reconoce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la convicción del órgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decisión del conflicto que es objeto del proceso»  (12) .

De este concepto de derecho a la prueba se deduce su ámbito de aplicación al juicio oral: es en este momento cuando se desarrolla la actividad probatoria, por lo que sólo en él debe hacerse respetar -o se puede infringir- el derecho a la prueba. En consecuencia, durante la etapa de investigación, la inadmisión de una diligencia instructora no supone la vulneración del derecho a la prueba -salvo que lo solicitado sea una prueba anticipada-, sin perjuicio de que dicha denegación pueda comportar la lesión de otro derecho fundamental como es el de defensa, pues la vigencia de este derecho alcanza desde el inicio mismo del proceso penal  (13) . Como indiqué en otro trabajo, «el derecho a la prueba despliega toda su virtualidad en esta segunda etapa, es decir, la del juicio oral pues, como reiteradamente observa la jurisprudencia, las actuaciones de instrucción no tienen naturaleza probatoria (excepto la prueba anticipada). En consecuencia, en la etapa de instrucción no existe propiamente un derecho a la prueba, sin que ello signifique, ni mucho menos, que en este momento procesal el imputado no goce de su derecho a la defensa»  (14) .

De igual modo, partiendo del concepto dado al derecho a la prueba, éste no es de aplicación para justificar la impugnación de la prueba indebidamente admitida y practicada que, en términos del TC, debe canalizarse a través del derecho a un proceso con todas las garantías: así, en su sentencia 126/2009, de 21 de mayo (FJ 6.º), afirma que el derecho a la prueba «tiene por contenido garantizar a las partes en todo tipo de proceso la posibilidad de impulsar la actividad probatoria acorde con sus intereses [...] dicha queja, referida a la impugnación de la prueba propuesta por la parte actora en el proceso a quo, ha de ser examinada, pues, con la perspectiva del derecho a un proceso con todas las garantías».

3.  DOBLE ASPECTO O VERTIENTE

Nuestro Tribunal Constitucional -siguiendo la doctrina del Bundesverfassungsgericht alemán- mantiene la distinción sobre el doble aspecto o vertiente, objetivo y subjetivo, de los derechos fundamentales -entre los que se encuentra el derecho a la prueba-: en primer lugar, debe destacarse su vertiente objetiva, en cuanto que se conforman como garantías esenciales de nuestro conjunto normativo, como figuras que resumen «un valor asumido en el sistema de una comunidad», insertándose «con fuerza vinculante en el ordenamiento jurídico»  (15) ; y en segundo lugar, poseen una vertiente subjetiva, en la medida en que atribuyen a una persona el poder de ejercitarlos (derecho), así como de reclamar su debida protección. En este sentido, la STC 51/1985, de 10 de abril (FJ 9.º), indica: «El apartado segundo del art. 24 de la Constitución, al enumerar los que grosso modo pueden denominarse derechos constitucionales de contenido procesal, menciona de manera concreta el derecho de todos "a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa". Como todos los derechos fundamentales establecidos entre los arts. 14 y 29, presenta éste una doble línea de proyección de su eficacia, pues es un parámetro para fijar la legitimidad constitucional de las leyes y es un derecho (y una norma) directamente ejercitable (aplicable) por el particular.»

3.1.  Aspecto objetivo

El derecho a la prueba, al reconocerse en una norma de rango constitucional, resulta de aplicación directa e inmediata, por lo que vincula a todos los poderes públicos -y muy especialmente a los jueces y magistrados-, así como también a las partes (arts. 91.1 y 53.1 CE). Esta configuración objetiva del derecho a la prueba comporta las siguientes consecuencias: a) la necesidad de efectuar siempre una lectura amplia y flexible de las normas probatorias; b) la necesidad de realizar una interpretación restrictiva de los preceptos que limiten la eficacia del derecho a la prueba; c) la subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria, y d) la irrenunciabilidad del derecho.

3.1.1.  Necesidad de efectuar una lectura amplia y flexible de las normas probatorias

La constitucionalización del derecho a la prueba comporta la exigencia de efectuar una lectura de las normas procesales tendente a permitir la máxima actividad probatoria de las partes, siendo preferible el exceso en la admisión de pruebas a la postura restrictiva (favor probationes (16) ). Y en este sentido se pronuncia tanto la doctrina del TC como del TS: así, por ejemplo, la STC 10/2009, de 12 de enero (FJ 5.º), considera que la legislación procesal criminal debe ser interpretada «sin desconocimiento ni obstáculos» al derecho fundamental a la prueba; la STC 140/2000, de 29 de mayo (FJ 4.º), rechaza la decisión jurisdiccional denegadora de pruebas siempre que se fundamente en una lectura de la legalidad que suponga «la imposición de un formalismo enervante obstaculizador o contrario a la efectividad del derecho a la prueba»; la STC 10/2000, de 17 de enero (FJ 4.º), destaca que «no puede frustrarse la práctica de una prueba apelando a intereses indudablemente dignos de tutela, pero de rango subordinado, como la más eficaz y pronta resolución de los procesos judiciales»  (17) ; y la STC 1/1992, de 13 de enero, afirma en su FJ 5.º que «la garantía del art. 24.2 del derecho a la defensa, consiste en que las pruebas pertinentes propuestas sean admitidas y practicadas por el juez o tribunal y al haber sido constitucionalizado impone una nueva perspectiva y una sensibilidad mayor en relación con las normas procesales atinentes a ello, de suerte que deban los tribunales de justicia proveer a la satisfacción de tal derecho, sin desconocerlo ni obstaculizarlo»  (18) .

Y esta lectura amplia de la legalidad ha conducido al Tribunal Supremo a relevantes decisiones en orden a permitir la máxima actividad probatoria: buena muestra de ello lo constituyen sus sentencia de 14 de febrero de 2007 -FJ 16.º-  (19)  y 11 de octubre de 2006, que efectuando una lectura constitucional de la regulación del procedimiento ordinario por delitos graves, permiten también en este procedimiento -al igual que para el abreviado o el de faltas- la proposición de pruebas que puedan practicarse en el mismo acto del juicio oral, aunque ello expresamente no lo establezca la LECrim.

3.1.2.  Necesidad de realizar una interpretación restrictiva de las normas que limiten el derecho a la prueba

El carácter fundamental del derecho a la prueba comporta que todos sus límites deban encontrar una justificación en un bien, interés o derecho constitucionalmente reconocido, en orden a impedir la frustración de la máxima actividad probatoria.

Y además, comporta que estos límites a su eficacia deban interpretarse de forma restrictiva. En este sentido, podemos destacar la STC 140/2000, de 29 de mayo, en cuyo FJ 4.º se afirma: «Resultaba claro, pues, que el único hecho controvertido y sobre el que existía disconformidad [...] versaba sobre la existencia o no de dichas alteraciones psíquicas en el recurrente que le incapacitaban para el ejercicio de sus funciones, hecho sobre el que solicitaba en el otrosí de la demanda el recibimiento a prueba, aunque no lo nombrara expresamente en dicho lugar. En consecuencia, la decisión judicial que denegó la prueba por no haber expresado el hecho sobre el que versaría la misma, resulta en exceso restrictiva porque aquél se desprendía fácilmente del resto del escrito de demanda y constituye, en consecuencia, la imposición de un formalismo enervante obstaculizador o contrario a la efectividad del derecho a la prueba invocado por el recurrente [...] Todo ello, conduce, en conclusión, a la estimación del presente recurso de amparo, por la vulneración que se aprecia en ambas resoluciones judiciales».

Por último, y al igual que sucede para el resto de derechos fundamentales, la limitación de la eficacia del derecho a la prueba debe realizarse mediante resolución judicial debidamente motivada, en la que de forma expresa se admita o deniegue la prueba solicitada. De manera concluyente, la STC 60/2007, de 26 de marzo, ampara al recurrente en su derecho a la prueba por cuanto los juzgadores de instancia, entre dos normas en posible colisión -los arts. 337.1 y 265.4 LEC- denegaron la prueba pericial aportada por el demandado en el acto del juicio -al entender éste que eran de aplicación los arts. 265.4 y 443.4 LEC- por no haberla aportado con anterioridad a dicho acto -como exigiría el art. 337.1 LEC- y ello lo realizan con la siguiente «motivación»: «por no encontrarse -la prueba solicitada- en ninguno de los supuestos del art. 460.2 de la LEC». Frente a dos posibles normas en conflicto, los juzgadores de instancia optan por aplicar la más restrictiva de forma inmotivada pues, como indica el Alto Tribunal en su FJ 5.º: «no es ésta una verdadera motivación, tratándose más bien de una afirmación apodíctica que no exterioriza los datos factuales y los razonamiento que llevan a la conclusión mantenida en el caso». Y también la STC 236/2002, de 9 de diciembre, en su FJ 4.º, establece que el citado derecho resulta vulnerado «en aquellos supuestos en que el rechazo de la prueba propuesta carezca de toda motivación o la motivación que se ofrezca pueda tacharse de manifiestamente arbitraria o irrazonable [...] y, por consiguiente, la denegación de la prueba que se solicitaba sólo puede hacerse de manera fundamentada, esto es, explicando razonablemente el porqué de su rechazo»  (20) .

3.1.3.  Subsanabilidad de los defectos procesales en materia probatoria

Como reiteradamente nos destaca nuestro TC, el art. 24 CE, si bien no consagra una regla general y absoluta a favor de la subsanación de los vicios o defectos procesales, sí debe favorecer la subsanación de los defectos susceptibles de reparación si ello no supone una ruptura de la regularidad del proceso  (21) , doctrina que ha sido recogida por el legislador (arts. 11.3, 240.2, 242 y 243 LOPJ y 231 LEC). En consecuencia, los defectos subsanables no pueden convertirse en insubsanables por inactividad del órgano jurisdiccional, debiendo éste advertir tempestivamente de su existencia al interesado para que subsane dichos defectos y no vea, de este modo, sacrificada la eficacia de un derecho fundamental. De lo contrario, puede conculcarse el art. 24 CE cuando un defecto subsanable en su día no se permite su corrección por el juzgador, a pesar de poder hacerlo, y se convierte más adelante en insubsanable, motivo por el cual luego se dicta una sentencia contraria a los intereses de la parte a la que se le ha impedido subsanar el defecto procesal  (22) .

Esta doctrina despliega toda su virtualidad respecto al derecho a la prueba, por lo que el órgano jurisdiccional debe permitir la subsanación de cualquier defecto en la proposición de prueba siempre que ello no comporte vulneración de derechos de la contraparte. Esta necesidad constitucional de permitir la subsanación se recoge en el nuevo art. 231 LEC según el cual: «El tribunal cuidará de que puedan ser subsanados los defectos en que incurran los actos procesales de las partes, siempre que en dichos actos se hubiese manifestado la voluntad de cumplir los requisitos exigidos por la ley»  (23) .

3.1.4.  Irrenunciabilidad del derecho a la prueba

Finalmente, en la medida en que estamos en presencia de una norma fundamental del ordenamiento constitucional, su aplicación no es disponible por los particulares, por lo que todo pacto que suponga una limitación del derecho a la prueba debe reputarse nulo.

En este sentido, la STC 19/1985, de 13 de febrero, en su FJ 3.º, ya indicó que «el respeto a los derechos fundamentales y libertades públicas garantizados por la Constitución es un componente esencial del orden público y que, en consecuencia, han de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto».

Y, de igual modo, la STS de 5 de noviembre de 1982, destaca la irrenunciabilidad de los medios probatorios, afirmando en su FJ 1.º que «la única referencia en sentido prohibitivo de su operancia lo es respecto a la prueba testifical, a lo que es de añadir que, por imperativo de lo ordenado en el art. 1244 de nuestro citado código, tal prueba será admisible en todos los casos en que no se halle expresamente prohibida, precepto inderogable por voluntad de los particulares y que, por ende, hace incidir el convenio que desconociéndolo estipulen en la categoría de los "contrarios a las leyes" que el art. 1255 del repetido cuerpo legal establece como valladar a la libertad de pacto»  (24) .

3.2.  Aspecto subjetivo

Del concepto que he formulado del derecho a la prueba se deduce su carácter subjetivo, en la medida en que se configura como el poder jurídico que tiene la parte de exigir una determinada conducta del órgano jurisdiccional, en concreto, que se le admitan, practiquen y valoren las pruebas necesarias para lograr la convicción judicial acerca de lo discutido en el proceso.

Nos encontramos así ante un triple contenido escalonado del derecho a la prueba -consistente en que se admitan, practiquen y valoren las pruebas- que seguidamente paso a analizar.

3.2.1.  Derecho a la admisión de la prueba

El primer contenido del derecho a la prueba se concreta en la necesidad de admitirse toda aquella que, propuesta por alguna de las partes, respete sus límites, estos es, aquellos que en otro trabajo  (25)  clasifiqué en intrínsecos, o inherentes a la actividad probatoria, y extrínsecos, o debidos a los requisitos legales de proposición, y que serán analizados con posterioridad. En consecuencia, si la prueba se solicita siguiendo la legalidad vigente, es pertinente y útil, deberá admitirse  (26) .

Debido a la constitucionalización del derecho a la prueba, el Tribunal Supremo ha destacado en diversas ocasiones la obligación del juez de pronunciarse expresa y razonadamente sobre la admisión o denegación de las pruebas propuestas: a) de manera expresa, ya que sólo así el litigante puede reaccionar en forma contra el rechazo de una prueba, por lo que deben proscribirse las denegaciones condicionales de las pruebas. Sin embargo, es muy frecuente en la práctica, especialmente respecto de la prueba testifical, que ante la ausencia de un testigo, el tribunal se reserve pronunciarse sobre la oportunidad de su declaración -con la correspondiente suspensión del juicio- hasta tanto no se haya practicado toda la prueba pero, en este caso, propiamente no estamos ante la denegación de una prueba -pues fue inicialmente admitida- sino ante la falta de práctica de una prueba admitida por considerarse innecesaria, y b) la resolución expresa debe ser razonada, pues la limitación de un derecho fundamental así lo exige. En consecuencia, deben proscribirse resoluciones genéricas que no respondan a los concretos hechos enjuiciados: en este sentido, la STC 174/2008, de 22 de diciembre, que estima el recurso de amparo por denegación del derecho a la prueba, indica: «[...] sin que pueda reputarse motivación suficiente en el presente caso las frases estereotipadas utilizadas por el órgano judicial en una y otra resolución, sin ninguna individualización para el asunto concreto enjuiciado. Debe tenerse presente a estos efectos que la existencia de una motivación adecuada y suficiente en función de las cuestiones que se susciten en cada caso concreto constituye una garantía esencial del justiciable, ya que las exteriorizaciones de los rasgos más esenciales del razonamiento que han llevado a los órganos judiciales a adoptar una decisión dada permite apreciar su racionalidad, además de facilitar el control de la actividad jurisdiccional y, consecuentemente, de mejorar las posibilidades de defensa por parte de los ciudadanos de sus derechos»  (27) .

3.2.2.  Derecho a la práctica de la prueba admitida

Como corolario del primer contenido del derecho a la prueba se origina el poder exigir la práctica de toda la actividad probatoria que haya sido admitida  (28)  pues, en caso contrario, estaremos en presencia de una denegación tácita del citado derecho  (29) . Ciertamente, no puede hablarse de un efectivo y real derecho a la prueba si no incluimos en su contenido la necesidad de que se practique el medio probatorio inicialmente admitido.

En consecuencia, una vez admitida la prueba, el órgano jurisdiccional debe desarrollar toda la actividad que estime necesaria para no frustrar su práctica: con especial rotundidad, la STC 156/2008, de 24 de noviembre, en su FJ 2.º, afirma: «[...] este Tribunal ya ha señalado que cuando la prueba ha sido admitida y declarada pertinente, y el propio órgano judicial ha ordenado su práctica, que, además, depende por entero de la intervención de otro poder público, es de su responsabilidad asegurarse de que la prueba se lleva en efecto a cabo. Y, de no ser así, ha de adoptar las medidas oportunas para asegurar una eficiente tutela de los derechos fundamentales de las partes en el proceso, y en particular de sus derechos a utilizar los medios de prueba pertinente».

Por otro lado, este aspecto del derecho a la prueba conlleva además la exigencia de asegurar la intervención en la práctica de la prueba de la contraparte. Si bien es cierto que, normalmente, los litigantes para convencer al órgano jurisdiccional de la certeza de los hechos que integran el thema probandi utilizan aquellos medios de prueba que estiman oportunos, no lo es menos que de igual modo puede lograrse este convencimiento a través de la prueba propuesta por la otra parte, participando activamente en su desarrollo  (30) . De esta manera, observamos que el derecho a intervenir en la práctica de los diversos medios probatorios, independientemente de quien los haya solicitado, e incluso en los realizados por propia iniciativa del órgano jurisdiccional, constituye una manifestación del genérico derecho a la prueba.

3.2.3.  Derecho a la valoración de la prueba practicada

Finalmente, y como consecuencia de los anteriores contenidos del derecho a la prueba, se origina el poder exigir la valoración judicial de la prueba que haya sido admitida y practicada, pues, en caso contrario, se le estaría sustrayendo toda su virtualidad y eficacia. En esta línea, la STC 91/2000, de 30 de marzo (FJ 3.º), estima vulnerado el derecho a la prueba tanto cuando un medio probatorio es inadmitido, como cuando «siendo admitido, no se practique por causas imputables al órgano judicial o que éste no lo valore al resolver el litigio»  (31) .

El derecho a la prueba, al tener por finalidad lograr el convencimiento del órgano jurisdiccional, si éste no valora o toma en consideración los resultados probatorios está frustrando el mencionado derecho, convirtiéndolo así en una garanzia illusoria e meramente ritualistica (32) . Todo ello se ve reforzado, además, por el deber constitucional de motivar las sentencias contenido en el art. 120.3 de nuestra Norma Fundamental, y que el TC ha integrado dentro del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE (33) ,  (34) .

Esta necesidad de valorar la prueba practicada comporta la proscripción del uso torticero del «expediente de la apreciación conjunta de las pruebas» consistente en la declaración del órgano jurisdiccional por la que se limita a manifestar que el material probatorio ha sido valorado «en conjunto» o «conjuntamente», con omisión de la necesaria justificación racional de las causas por las que se ha concedido validez a los datos fácticos probados en el proceso, esto es, sin la especificación de las fuentes y medios valorados positiva o negativamente por el juzgador.

Uno de los problemas más complejos de resolver respecto del derecho a la valoración de la prueba practicada es el de su alcance, esto es, determinar qué dosis de valoración de los resultados probatorios es exigible en la sentencia. En mi opinión, es suficiente que el juzgador explicite aquellos resultados que le han permitido lograr su necesaria convicción de los hechos enjuiciados, pues puede entenderse que el resto de los resultados han sido valorados negativamente. De igual modo, la jurisprudencia, al analizar el deber de motivar las sentencias, entiende que en la perspectiva concreta probatoria «la facultad de los órganos jurisdiccionales de apreciación y valoración de las pruebas comporta que tal apreciación y valoración se lleven efectivamente a cabo; a lo que cabe añadir que no basta con calificar de forma abstracta un hecho como demostrado, sino que es preciso la explicación de las causas determinantes de dicha decisión, pues por constituir la prueba el apoyo de la sentencia no es admisible obviar su análisis»  (35) .

Por último, respecto de la valoración de la prueba efectuada por el juez a quo, debo examinar críticamente la imposibilidad de revisarla por el tribunal ad quem cuando ello suponga modificar la valoración de las pruebas personales en perjuicio del acusado  (36) . Como es bien sabido, actualmente existe una consolidada doctrina del TC -surgida a raíz de su sentencia del Pleno 167/2002, de 18 de septiembre  (37) - que, siguiendo la sustentada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entiende que en virtud del derecho a un proceso con todas las garantías el tribunal de apelación no puede revocar una sentencia absolutoria para dictar otra condenatoria en función exclusivamente de la valoración que pueda realizar de las pruebas personales practicadas en la primera instancia  (38) . Así, en este caso, la STC 197/2002, de 28 de octubre, destaca que «la revisión y sustitución por la Audiencia Provincial de la valoración efectuada por el Juzgado de lo Penal de las pruebas practicadas en el acto del juicio, sin respetar el principio de inmediación [...] no tiene que ver propiamente con el derecho de tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), sino con el derecho a un proceso con todas las garantías (art. 24.2 CE), que es en el que se integra la exigencia de inmediación y contradicción (STC 167/2002, de 18 de septiembre, FJ 9, por todas)»  (39) .

En mi opinión, la vía de solución al problema aquí planteado pasa por la exigencia de grabación audiovisual del acto del juicio oral, permitiendo así a la Audiencia Provincial el contacto directo con las pruebas personales practicadas en la instancia mediante el visionado del soporte material de grabación  (40) . En esta grabación del juicio oral está el justo punto de equilibrio entre el principio de inmediación, como parte integrante del derecho a un proceso con todas las garantías, y el derecho al recurso legalmente previsto, dentro del cual se sitúa la posibilidad legal de revisar íntegramente todo lo practicado en la instancia -la tradicional configuración de nuestro recurso de apelación como una revisio prioris instantiae (41) -. Esta posición intermedia -que ni permite revisar indiscriminadamente en apelación las pruebas personales practicadas en la primera instancia, ni niega con rotundidad dicho control- es la que posibilita resolver correctamente el «estado de confusión» o contradicción entre inmediación y segunda instancia. Así, por un lado, permite a la segunda instancia cumplir con su función revisora, y por otro lado, está acorde con las exigencias legales de la inmediación. En consecuencia, sólo cuando no exista el citado soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y la imagen, al haberse sustituido por un acta realizada por el secretario judicial, o bien estos instrumentos no tengan la calidad suficiente para verificar su propio contenido  (42) , podrá plantearse la aplicación de la citada jurisprudencia del TC pues, en este caso, ningún tipo de inmediación de la primera instancia será apreciable en la segunda  (43) . Si bien es cierto que la inmediación lograda en primera instancia no será la misma que la que pueda lograrse mediante un soporte apto para la grabación y reproducción del sonido y la imagen  (44) , no es menos cierto que los magistrados de la Audiencia Provincial pueden directamente revisar las declaraciones de las partes, testigos y peritos, y contrastarlas con la motivación fáctica de la sentencia  (45) ,  (46) .

Soy consciente de que esta solución no es una opinión pacífica, pues ciertamente el grado de inmediación no será el mismo en ambas instancias, pero entiendo que esta tesis supera los inconvenientes de las diferentes propuestas que se han formulado para evitar la problemática aquí analizada:


	
- en primer lugar, efectuar una lectura constitucional del art. 790.3 LECrim., y permitir en apelación la práctica de las pruebas personales erróneamente valoradas por el juez de instancia  (47) . Esta primera solución es simple de aplicar, si bien supone una lectura contra legem del art. 790.3 LECrim., por lo que exigiría su modificación. Pero al margen de esto, lo cierto es que la práctica generalizada de pruebas en segunda instancia atentaría contra la naturaleza revisora del recurso de apelación  (48) , probablemente serviría de poco debido a que se perdería el necesario grado de sorpresa que hay en todo interrogatorio libre  (49) , e iría en detrimento de la rápida resolución del recurso -que en la actualidad ya no se resuelve dentro de los plazos legalmente previstos-, penalizando así el derecho al proceso en un plazo razonable y sin dilaciones indebidas  (50) ; 

	
- en segundo lugar, también podría pensarse como solución que la Audiencia Provincial convoque la vista, de acuerdo a lo previsto en el art. 791.1 in fineLECrim., ejercite la iniciativa probatoria del art. 729.2 LECrim. y ordene la repetición de aquella prueba personal cuya revisión pretenda realizar. Sin embargo, esta iniciativa tan sólo se prevé expresamente para el juzgador de instancia  (51)  y no evita gran parte de los inconvenientes de la primera solución; 

	
- y, finalmente, en tercer lugar, se ha propuesto modificar la regulación del recurso de apelación para excluir la errónea valoración de la prueba  (52) , si bien ello supondría eliminar la tradicional configuración de este recurso como ordinario para convertirlo en extraordinario, prescindiéndose de la garantía de una verdadera y plena segunda instancia. 



Desgraciadamente, desde hace poco tiempo, ésta solución aparece rechazada por el TC, en su sentencia 120/2009, de 18 de mayo, en función de un concepto muy estricto de inmediación. Así, en su FJ 6.º destaca: «Con carácter general, aun cuando cabe señalar una vertiente de la inmediación que se identifica con la presencia judicial durante la práctica de la prueba (art. 229.2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial), en un sentido más estricto hemos establecido que "la garantía de la inmediación consiste en que la prueba se practique ante el órgano judicial al que corresponde su valoración" (por todas, STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5). En la medida en que implica el contacto directo con la fuente de prueba, la inmediación adquiere verdadera trascendencia en relación con las pruebas caracterizadas por la oralidad, esto es, las declaraciones, cualquiera que sea el concepto en el que se presten. De modo que su dimensión de garantía constitucional (art. 24.2 CE) resulta vinculada a la exigencia constitucional de que los procesos sean predominantemente orales, sobre todo en materia penal (art. 120.2 CE)». En función de este razonamiento, no cabe la revisio prioris instantiae del recurso de apelación en cuanto ello suponga revisión de la valoración de las pruebas personales en perjuicio del acusado, concluyendo su FJ 7.º que: «Sin embargo, lo cierto es que la Sala quedó privada de la facultad de valorar de un modo distinto a como lo hizo el juez de lo penal las pruebas de carácter personal -desde el prisma de la credibilidad de los declarantes- al no haber convocado una vista o audiencia pública y contradictoria en la que poder oír personal y directamente a quienes habían declarado en el juicio oral de primera instancia, ni concurrir causa obstativa legalmente prevista de la comparecencia ante el tribunal de tales personas. En consecuencia, al no haber respetado la sala de apelación dicho límite, vulneró el derecho del recurrente a un proceso con todas las garantías reconocido en el art. 24.2 CE». Pese al debido respeto que merece el Alto Tribunal, entiendo que se equivoca en su planteamiento. Como vemos, el TC para la «revaloración» de la prueba en segunda instancia exige el mismo grado de inmediación que en la primera instancia, pero ¿cómo puede exigirse esto si la propia configuración legal del recuso de apelación no permite repetir la práctica de pruebas en segunda instancia? Precisamente, para dar respuesta a este interrogante, están los modernos medios de reproducción del sonido y la imagen, que permiten trasladar la inmediación de la primera instancia a la segunda, posibilitando al recurso de apelación cumplir plenamente con su función revisora. El debate está abierto.

4.  LÍMITES

El derecho fundamental a la prueba, como reiteradamente nos recuerda el TC, no tiene un carácter ilimitado o absoluto  (53) . En torno a él, de acuerdo a una clasificación que realicé en otro trabajo  (54) , pueden distinguirse dos tipos de límites: los intrínsecos o inherentes a la actividad probatoria, y los extrínsecos o debidos a los requisitos legales de proposición de la prueba, que paso seguidamente a analizar.

4.1.  Límites intrínsecos

En este tipo de límites nos encontramos con aquellos presupuestos o condiciones que por su propia naturaleza debe cumplir toda prueba para que propiamente podamos entender que estamos ante actividad probatoria, siendo éstos su pertinencia, utilidad y necesidad. Estos límites actúan en momentos procesales distintos: mientras que la pertinencia y utilidad entran en juego al admitirse los distintos medios probatorios, la necesidad de la prueba aparece en escena durante la práctica de la actividad probatoria.

4.1.1.  La pertinencia

El límite de la pertinencia de la prueba se halla en la propia literalidad del art. 24 CE, cuando reconoce el derecho fundamental a «utilizar los medios de prueba pertinentes». Y legalmente se recogen en los arts. 659.I y 785.1 LECrim.

Una prueba debe considerarse pertinente si guarda con los hechos objeto del proceso (art. 283.1 LEC). Y, de igual modo, la jurisprudencia recoge este concepto: así, por ejemplo, la STC 22/2008, de 31 de enero, FJ 4.º, 291/2006, de 9 de octubre, FJ 4.º, la define como «la relación entre los hechos probados y el thema decidendi»  (55) ,  (56) . En algunas ocasiones se ha ampliado el concepto de pertinencia, para incluir además en él la aptitud para formar la necesaria convicción del juez o tribunal: así, por ejemplo, la STC 51/1985, de 10 de abril, FJ 9.º, establece que «la pertinencia de las pruebas es la relación que las mismas guardan con lo que es objeto del juicio y con lo que constituye thema decidendi para el tribunal y expresa la capacidad de los medios utilizados para formar la definitiva convicción del tribunal»  (57) .

Se plantea aquí el problema de si una prueba declarada pertinente puede, con posterioridad, dejar de practicarse por entenderla impertinente el mismo juzgador que la admitió. En mi opinión, no cabe revocar de oficio su propio enjuiciamiento sobre la pertinencia de la prueba por contravenir la prohibición de variar sus propias resoluciones del art. 214.1 LEC. Además, en este sentido, se manifiesta el TC en su sentencia 246/1994, de 19 de septiembre, en cuyos FF.JJ. 3.º y 5.º destaca que «si el órgano jurisdiccional estima pertinente y admite la práctica de un determinado medio probatorio y la parte insta su ejecución, se vulnera el derecho fundamental a utilizar los medios pertinentes de prueba para su defensa si el órgano judicial deja de disponer la ejecución del medio probatorio sin causa legítima que lo justifique [...] el órgano judicial pudo, sin menoscabo del derecho invocado, declarar la prueba inadmisible, considerando su impertinencia; pudo, asimismo, valorar la misma motivadamente con libertad de apreciación en el caso de admitirla y practicarla; pero no puede, en el respeto a las exigencias que se derivan del art. 24 CE, declararla primero pertinente, para no practicarla después y, sin embargo, razonar en la decisión que aquellos extremos, a cuya acreditación se dirigía dicha prueba, no han resultado demostrados en el curso del proceso [...] Ello implica la lesión del derecho a la utilización de los medios de prueba pertinentes». Cuestión distinta es que la prueba pertinente admitida, con posterioridad no se practique por entender el juez que ya tiene formado su enjuiciamiento sobre el elemento fáctico que se pretende probar con dicha prueba: nos encontramos aquí con el concepto de «innecesariedad» de la prueba que después analizaré.

4.1.2.  La utilidad

Otro presupuesto o condición que la jurisprudencia exige para admitir una prueba es el de su utilidad. El fundamento constitucional de este límite puede encontrarse en el propio concepto del derecho a la prueba: si éste lo hemos definido como «aquel que posee el litigante consistente en la utilización de todos los medios probatorios necesarios para formar la convicción del órgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el proceso», está claro que la prueba «inútil», en la medida en que no será apta para formar la debida convicción judicial queda excluida del contenido del derecho a la prueba. Este concepto de prueba inútil se encuentra prevista en el art. 283.1 LEC, en el que se afirma que no deberán admitirse «aquellas pruebas que, según reglas y criterios razonables y seguros, en ningún caso puedan contribuir a esclarecer los hechos controvertidos»  (58) .

La ambigüedad del concepto de «inutilidad» genera multitud de problemas en su aplicación práctica. Al objeto de lograr delimitar al máximo el justo alcance de este límite del derecho a la prueba, entiendo que es necesario tener en cuenta que el legislador lo recoge de forma extremadamente restrictiva, y así exige, en primer lugar, que las reglas y criterios que fundamenten el rechazo de la prueba sean «razonables y seguros»; y en segundo lugar, exige que «en ningún caso» la prueba propuesta pueda «contribuir a esclarecer» los hechos controvertidos, por lo que en caso de duda no podrá entrar en juego este límite y deberá admitirse la prueba.

De igual modo, a fin de reducir al máximo la aplicación de este límite, me parece oportuno diferenciar el término «utilidad» con los de «eficacia» y «abundancia»:

a) «Eficacia», esto es, no puede el juzgador denegar una prueba por entender que no dará el resultado pretendido, ya que de esta forma se está prejuzgando la eficacia de la prueba. Por ello, entiendo que el juzgador debe ser sumamente cauteloso al inadmitir una prueba por este motivo, y evitar rechazarla sólo por valoraciones previas acerca de su probable resultado, pues éste sólo puede obtenerse una vez ha sido practicada toda la prueba y no antes. Además, esta valoración amplia del concepto de «inutilidad» es susceptible de colocar a la parte perjudicada en una situación de indefensión  (59) , y provocar, en cierto modo, un indebido prejuicio de la decisión definitiva  (60) . Por ello, entiendo que resulta de todo acertada la doctrina sentada en la STC 113/2009, de 11 de mayo (FJ 3.º), en función de la cual «resulta contrario al derecho a utilizar los medios de prueba pertinentes para la defensa consagrado en el art. 24.2 CE que el órgano judicial rechace una prueba testifical por innecesaria argumentando que, aun cuando fuera favorable a la parte, "no iba a convencer a la Sala", ya que ello implica una valoración de la prueba que corresponde a un momento posterior del proceso y supone prejuzgar sobre la hipotética fuerza persuasiva de los testimonios».

Resulta de aplicación aquí la doctrina alemana de prohibición de anticipar los resultados de la prueba (Verbot der Beweisantizipation), y en función del cual la utilidad de un medio probatorio no puede apreciarse antes de su práctica basándose en juicios apriorísticos de que la prueba propuesta no alcanzará los resultados pretendidos. Como indica la doctrina alemana, el fundamento de la prohibición de la Beweisantizipation se encuentra tanto en la correcta tutela de la imparcialidad del juez, como en el derecho de las partes a probar los hechos discutidos en el proceso  (61) .

b) Junto al concepto de utilidad nos encontramos con el de «abundancia», en función del cual, en ocasiones, el juez inadmite pruebas por entender que con las ya admitidas será suficiente para lograr su convencimiento sobre los hechos litigiosos. En mi opinión, la calidad de una prueba (criterio de la utilidad) no debe verse afectada por la cantidad de prueba (criterio de la abundancia), por lo que la actividad probatoria pertinente y útil debe admitirse al margen del resto de la prueba ya admitida, máxime cuando el resultado de la prueba -y su valoración- se produce con posterioridad a la admisión de la prueba  (62) . Por ello, sólo cuando se haya practicado la actividad probatoria en el acto del juicio oral podrá plantearse la necesidad de practicar también la inicialmente admitida pero no realizada cuando, a juicio del tribunal, ya se ha formado su convicción sobre el hecho litigioso respecto del cual se pretendía practicar la prueba. Nos encontramos aquí con el concepto de «necesidad» que paso a analizar.

4.1.3.  La necesidad

La pertinencia y utilidad de la prueba no bastan para que ésta deba practicarse. Se requiere además que sea necesaria. La necesidad de la prueba no es un término que aparezca en la LECrim., si bien la jurisprudencia lo utiliza para referirse a la que es imprescindible o indispensable practicar por no haber los suficientes elementos probatorios que generen el convencimiento del juez acerca de lo que se pretende probar. Así, por ejemplo, las SSTS de 29 y 28 de abril de 2009  (63)  se refieren a ella respecto de la prueba que pretende «acreditar un extremo que aparezca ya probado de forma contundente»; y la STS de 17 de diciembre de 2008, a aquella que carece de «capacidad para alterar el resultado final». En consecuencia, el concepto de innecesariedad de la prueba adquiere relevancia cuando ya se está practicando la actividad probatoria en el acto del juicio oral y el juez considera que la prueba inicialmente admitida, pero no practicada, deja de tener interés por haber adquirido ya su convencimiento de los hechos cuya prueba se pretende acreditar.

Precisamente, su fundamento se encuentra en la existencia del suficiente convencimiento que el juez ya ha obtenido con la actividad probatoria desarrollada en el proceso. Al existir este convencimiento sobre la existencia de un hecho, su prueba deja de tener ya razón de ser. Además, como nos recuerda la jurisprudencia, con este concepto se potencia la vigencia del derecho fundamental a un proceso sin dilaciones indebidas: así, por ejemplo, la citada STS de 29 de enero de 2009, en su FJ 3.º, indica: «La doctrina de esta Sala en relación con la del Tribunal Constitucional viene señalando que el derecho a la prueba no es absoluto e incondicionado, sino que, junto a la pertinencia de las pruebas propuestas, ha de ponderarse su necesidad y la posibilidad de su práctica, incluyendo las consecuencias negativas que una demora indefinida en el procedimiento pueda tener en el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, también reconocido en el art. 24 CE (véanse sentencias del TS de 7 de diciembre de 2005 y 15 de abril de 1997)». Y la STC 205/1991, de 30 de octubre (FJ 3.º), establece «que la denegación de pruebas que el juzgador estime inútiles (innecesarias) viene impuesta por evidentes razones prácticas como son evitar dilaciones injustificadas del proceso»  (64) . En consecuencia, el concepto de prueba «innecesaria» actúa en la segunda etapa del procedimiento probatorio, es decir, la de su práctica  (65) .

La distinción prueba pertinente-prueba necesaria tiene suma importancia en el proceso penal, por cuanto se establece como uno de los motivos de suspensión del juicio oral la incomparecencia del testigo de cargo o descargo cuya declaración ha sido admitida por el tribunal (art. 746.3.I LECrim.), así como la del perito. En este supuesto, la LECrim. permite al tribunal acordar la continuación del juicio oral y la práctica de las demás pruebas, para después suspenderlo hasta la comparecencia del testigo ausente (art. 746.3.II LECrim.). El TS utiliza la presente distinción para señalar que si bien dicha prueba testifical es pertinente y puede admitirse ab initio, no por ello debe practicarse, suspendiéndose el juicio oral, si de las demás pruebas efectuadas, el órgano jurisdiccional ya ha obtenido los suficientes elementos de juicio para obtener la certeza de los hechos enjuiciados. De manera expresiva, la STS de 29 de abril de 2009  (66) , en su FJ 8.º, destaca que «cuando el tribunal debe decidir entre la suspensión y la continuación del juicio, debe valorar también el carácter redundante de la prueba, pues si existen otras de la misma naturaleza y sobre el mismo extremo, de modo que la declaración del incomparecido no puede aportar elementos novedosos, la suspensión no está justificada», por lo que «la prueba omitida, se revela, por tanto, innecesaria aunque en su día hubiera sido pertinente»  (67) . En los casos de no suspensión, esto es, de frustración del derecho a la prueba, éste debe restablecerse mediante los oportunos recursos contra la sentencia, si bien para que prosperen deberán concurrir los siguientes dos requisitos:

a) haberse solicitado la suspensión del juicio oral y formulado la protesta inmediata frente a la decisión de continuar el juicio  (68) ,  (69) ; y

b) exteriorizarse la relevancia del medio de prueba cuya práctica no se realiza, y su contenido, a efectos de permitir, en primer lugar, al tribunal de instancia, corregir su decisión de no suspender el juicio oral; y en segundo lugar, al tribunal ad quem, determinar la necesidad de dicha prueba en orden a entender la concurrencia de una indefensión material. Ello puede tener lugar, por ejemplo, indicándose las cuestiones o extremos sobre los que se pretendía interrogar al testigo o perito no comparecido  (70) .

Como vemos, la condición de necesidad de la prueba constituye el elemento básico para entender que la prueba inadmitida, o no practicada, ha comportado una indefensión material a la parte recurrente. Así, la jurisprudencia, tanto del TS como del TC, consideran que el derecho a la prueba sólo es protegible mediante los recursos de casación y amparo, respectivamente, en la medida en que la sentencia dictada en la instancia, de haberse practicado la prueba, hubiese cambiado de sentido: en esta línea, la STC 113/2009, de 11 de mayo (FJ 3.º) afirma: «No toda irregularidad u omisión procesal en materia de prueba puede causar por sí misma una indefensión constitucionalmente relevante, pues la garantía constitucional contenida en el art. 24.2 CE únicamente cubre aquellos supuestos en los que la prueba es decisiva en términos de defensa. En concreto, para que se produzca violación de este derecho fundamental este Tribunal ha exigido reiteradamente que concurran dos circunstancias: por un lado, la denegación o la inejecución de las pruebas han de ser imputables al órgano judicial; y, por otro, la prueba denegada o impracticada ha de resultar decisiva en términos de defensa, debiendo justificar el recurrente en su demanda la indefensión sufrida. Esta última exigencia se proyecta en un doble plano: por una parte, el recurrente ha de demostrar la relación entre los hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas o no practicadas; y, por otra parte, ha de argumentar el modo en que la admisión y la práctica de la prueba objeto de la controversia habrían podido tener una incidencia favorable a la estimación de sus pretensiones»  (71) . Y en la misma línea, la STS de 18 de marzo de 2009  (72) , en su FJ 2.º destaca: «Al tratarse el derecho a la prueba de un derecho medial/procedimental que se acredite que tal denegación ha podido tener una influencia en el fallo, porque podría haberse variado, y es esta aptitud de la prueba denegada en relación al fondo del asunto, lo que da lugar a la indefensión que proscribe la Constitución, indefensión que debe ser material y no simplemente formal [...] y ello exige por parte de quien alegue tal vulneración una doble acreditación: a) de una parte que el recurrente ha de concretar la relación de hechos que se quisieron y no se pudieron probar y las pruebas inadmitidas; b) el invocante de la vulneración del derecho a los medios de prueba pertinente deberá argumentar de modo convincente que la resolución final del proceso a quo podría haberle sido favorable de haberse aceptado y practicado la prueba objeto de la controversia».

4.2.  Límites extrínsecos

El ejercicio de todo derecho de contenido procesal lleva consigo la necesidad de adecuarse a una serie de cauces y formas procedimentales. Nos encontramos, por tanto, ante unos nuevos límites que vienen impuestos por los requisitos legales de proposición de las pruebas, y que he clasificado en genéricos, cuando afectan a cualquier medio probatorio, y específicos, cuando inciden sólo sobre un tipo de prueba  (73) .

4.2.1.  Límites genéricos

En los límites genéricos nos encontramos con los requisitos de legitimación, los temporales y los de licitud de la prueba.

Para que se admita un medio probatorio debe haber una «legitimación para la prueba», que se adquiere por el mero hecho de ser parte en un proceso.

Respecto de los requisitos temporales, es preciso que la prueba se proponga en el momento procesal oportuno y siguiendo las formalidades legalmente establecidas, pues no en vano el derecho a la prueba, como reiteradamente nos recuerda el TC, es de configuración legal: así, por ejemplo, su sentencia 113/2009, de 11 de mayo (FJ 3.º), destaca: «Se trata de un derecho fundamental de configuración legal, en la delimitación de cuyo contenido constitucionalmente protegido coadyuva de manera activa el legislador, en particular al establecer las normas reguladoras de cada concreto orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones habrá de acomodarse el ejercicio de este derecho, de tal modo que para entenderlo lesionado será preciso que la prueba no admitida o no practicada se haya solicitado en la forma y momento legalmente establecidos»; la 121/2009, de 18 de mayo (FJ 2.º), nos recuerda que para entenderse vulnerado este derecho es preciso previamente que la parte haya «respetado las reglas procesales de tiempo, lugar y forma de su proposición, pues en caso contrario no podrá considerarse menoscabado este derecho»  (74) . En el proceso penal el momento procesal oportuno para proponer la prueba varía en función del tipo de procedimiento: en el juicio ordinario por delitos graves, se lleva a cabo en los escritos de calificación provisional (arts. 656 y 657.III LECrim.); en el procedimiento abreviado, en los escritos de acusación y defensa (arts. 781.1.II y III, y 784.1 y 2 LECrim.) o bien en el juicio oral siempre que puedan practicarse en el acto (art. 786.2 LECrim.); y en el juicio sobre faltas, en el propio acto de celebración del juicio (art. 969.1 LECrim.). Afortunadamente, la vigencia del derecho a la prueba ha conducido al Tribunal Supremo a efectuar una lectura constitucional de la regulación del procedimiento ordinario por delitos graves, permitiendo también en este procedimiento -al igual que para el abreviado o el de faltas- la proposición de pruebas que puedan practicarse en el mismo acto del juicio oral  (75) .

Y, finalmente, la ilicitud de la prueba constituye otro límite genérico que limita el alcance del derecho a la prueba. Como he analizado en otros lugares, por prueba ilícita tan sólo puede entenderse aquella cuya fuente probatoria está contaminada por la vulneración de un derecho fundamental o aquella cuyo medio probatorio ha sido practicado con idéntica infracción de un derecho fundamental  (76) . En consecuencia, como puede comprobarse, el concepto de prueba ilícita se asocia a la violación de los citados derechos fundamentales. Este concepto se deduce expresamente de los arts. 11.1 LOPJ y 287 LEC. Sin embargo, este claro panorama legislativo ha venido a oscurecerse por la literalidad del nuevo art. 283.3 LEC según el cual: «Nunca se admitirá como prueba cualquier actividad prohibida por la ley». Pese a la apariencia de haberse ampliado el alcance de la prueba ilícita -asumido por parte de la doctrina  (77)  y jurisprudencia  (78) -, ello no es así pues, propiamente, dicha norma sólo viene a recoger los criterios de admisión de pruebas  (79) , por lo que el juez sólo puede admitir aquella prueba que sea pertinente y útil (apartados 1.º y 2.º del art. 283 LEC), y además que no esté «prohibida por la ley» (apartado 3.º del art. 283 LEC). Pero ¿qué prueba está prohibida por la ley? Como hemos tenido ocasión de destacar, sólo lo está aquella obtenida vulnerando un derecho fundamental. En definitiva, dicha norma sólo recoge el principio de legalidad procesal en materia probatoria, esto es, la sumisión del juez al procedimiento probatorio legalmente previsto  (80) , por lo que entiendo que el art. 283.3 LEC no establece un concepto amplio de prueba ilícita, equiparándola a la violación de cualquier ley, sino que sólo se limita a establecer una pauta de conducta del juez en orden a evitar que puedan infringirse las normas de procedimiento, permitiendo la admisión de pruebas en contra de lo previsto en la LEC. En mi opinión, el concepto limitado de prueba ilícita aquí expuesto es el que está más acorde a nuestro marco constitucional: el derecho a utilizar los medios probatorios pertinentes para la defensa obliga a mantener un concepto de prueba ilícita lo más restrictivo posible al objeto de permitir que el mencionado derecho despliegue su mayor eficacia y virtualidad. Ello significa limitar el alcance de la prueba ilícita a la obtenida o practicada con infracción de derechos fundamentales. Estos derechos constituyen los pilares básicos sobre los que se asienta el ordenamiento jurídico español, por lo que su vulneración tan sólo puede comportar, necesariamente, el rechazo más absoluto, esto es, en nuestro caso, la imposibilidad de utilizarse dicha prueba  (81) . En definitiva, a diferencia de las pruebas ilícitas -por atentar un derecho fundamental-, las ilegales -esto es, la obtenidas con infracción de ley- deben admitirse en función, básicamente, de dos razonamientos: el primero se deriva de la voluntas legislatoris de la LOPJ, y el segundo de la configuración constitucional del derecho a la prueba como fundamental (art. 24.2 CE). Si junto al hecho de que nuestro legislador quiso que la única limitación expresa de ineficacia de una prueba fuese la obtenida infringiendo derechos fundamentales (art. 11.1 LOPJ)  (82) , observamos que el derecho a la prueba se encuentra constitucionalizado al máximo nivel, todo ello me conduce a la conclusión de que no existe interdicción del resto de las pruebas, esto es, las ilegales  (83) , sin perjuicio de exigir la correspondiente responsabilidad civil, penal o disciplinaria en que haya podido incurrir la persona que ha realizado la ilegalidad.

4.2.2.  Límites específicos

En los límites específicos nos encontramos con todos aquellos que afectan sólo a un determinado medio de prueba. La regulación de cada uno de ellos exige para su admisión, no sólo la proposición de los mismos por una de las partes en el momento procesal oportuno sino, además, la concurrencia de una serie de requisitos ex lege, de muy distinta naturaleza. Así, por ejemplo, puede denegarse la prueba testifical si concurre alguna excepción al deber de declarar de las personas previstas en el art. 411 LECrim., o puede frustrarse la práctica del interrogatorio de testigos si concurre alguna de las circunstancias de los arts. 416 a 418 LECrim. Y también son válidas determinadas medidas que inciden en la eficacia del derecho a la prueba, como sucede, por ejemplo, en el interrogatorio del acusado si se acoge a su derecho a no declarar; o en el interrogatorio de testigos si éstos declaran de manera oculta (art. 4 LO 19/1994, de 23 de diciembre, de protección a testigos y peritos en causas criminales) o con identidad supuesta o alterada (art. 282 bis.2 LECrim.).

5.  EL DERECHO A LA PRUEBA Y LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ PENAL

Uno de los aspectos que deben analizarse al estudiar el derecho a la prueba de las partes es el de si la atribución de iniciativa probatoria al juez penal supone un límite a dicho derecho, o incluso, como apunta alguna resolución judicial, comporta la vulneración del principio acusatorio.

El estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, hasta hace poco tiempo, ofrecía un panorama poco clarificador: en lugar de efectuar una doctrina precisa al respecto, se limitaba a resolver casuísticamente cada caso concreto que se le presentaba, evitando de este modo el planteamiento de una respuesta genérica al tema de la iniciativa probatoria ex officio iudicis. Y además, sobre este particular, existían tanto sentencias que la admitían -línea jurisprudencial que finalmente se ha impuesto- como otras que la negaban, poniendo incluso en cuestión la constitucionalidad del art. 729.2.º LECrim., lo que condujo a la STS de 9 de mayo de 2005 (FJ 4.º)  (84)  a admitir que su propia jurisprudencia es «vacilante e incluso contradictoria en ocasiones»  (85) .

5.1.  Alcance legal de la iniciativa probatoria ex officio iudicis

En el proceso penal español, la iniciativa probatoria del juez penal se reconoce, de forma excepcional, en el art. 729.2.º LECrim. Así, la regla general es la contenida en el art. 728 LECrim., según el cual: «No podrán practicarse otras diligencias de prueba que las propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas presentadas».

Sin embargo, el artículo siguiente (729) establece: «Se exceptúan de lo dispuesto en el artículo anterior: [...] 2.º Las diligencias de prueba no propuestas por ninguna de las partes, que el Tribunal considere necesarias para la comprobación de cualquiera de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificación».

En consecuencia, nuestra LECrim. prevé la iniciativa probatoria del juzgador penal, si bien es cierto que lo hace con carácter excepcional. Por ello se hace necesario estudiar el alcance de dicha iniciativa en la jurisprudencia de nuestros TS y TC y sus límites.

5.2.  La errática evolución de la doctrina jurisprudencial

5.2.1.  Primera etapa: negación de la iniciativa probatoria

Hace algún tiempo denuncié la existencia de una doctrina jurisprudencial que, de manera errónea, impedía toda iniciativa probatoria al juez penal por entender que ello atentaba al principio acusatorio y al deber de imparcialidad judicial, por lo que incluso llegaba a cuestionarse la validez constitucional el art. 729.2.º LECrim.  (86) . Un buen ejemplo de esta doctrina la encontramos en la STS de 2 de marzo de 2005 (FJ 4.º), en la que al margen del caso concreto que se le plantea -correctamente resuelto por el tribunal- efectuó unas consideraciones generales sobre dicha iniciativa judicial, cuando al hilo del interrogatorio que el tribunal efectúa directamente al acusado -que había rehusado a contestar a la acusación al amparo de su derecho fundamental a no declarar- afirma que ello es inadmisible, pues éste: «[...] tomó el partido de la acusación descendiendo a la arena del combate, situándose en las antípodas del modelo -acusatorio- ya descrito en la exposición de motivos de nuestra venerable Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, a cuyo espíritu hay que seguir siendo obediente. No; los magistrados deben permanecer durante la discusión pasivos, retraídos, neutrales, a semejanza de los jueces de los antiguos torneos, limitándose a dirigir con ánimo sereno los debates [...]. Hay que concluir afirmando que el derecho a un juicio imparcial quedó vulnerado por la actuación ya analizada».

En esta misma línea, si bien alegando la infracción de la imparcialidad objetiva del juez, la STS de 23 de septiembre de 1995 (FJ 2.º)  (87)  afirmó que: «Establecido, pues, que la aportación de prueba supliendo al ministerio fiscal y que sea inequívocamente de cargo es en principio inconstitucional y vulnera los principios de imparcialidad objetiva del tribunal y observancia del acusatorio».

Y, de igual modo, las SSTS de 11 de mayo de 1998 (FJ 2.º)  (88)  y la de 1 de diciembre de 1993 (FJ único)  (89)  destacaron que: «[...] pierde, finalmente, el Tribunal su imparcialidad objetiva porque la simple formulación de la prueba exterioriza un prejuicio o toma de posición favorable y coadyuvante al éxito de la acción penal en un supuesto, como el presente, de prueba inculpatoria».

En función de tales argumentaciones, se consideró que la prueba practicada por el juez debe considerarse ilícita, por cuanto ha sido obtenida vulnerando el derecho fundamental a un proceso con todas las garantías, en cuyo contenido esencial debe acogerse la exigencia de la imparcialidad judicial. Por ello, se ha considerado ilícito:


	
a) el interrogatorio del juez a los peritos (cfr. la STS de 11 de mayo de 1998, FJ 2.º); 

	
b) el interrogatorio del juez a un testigo extemporáneamente propuesto por el ministerio fiscal (cfr. las SSTS de 23 de septiembre de 1995, FJ 2.º, y 1 de diciembre de 1993, FJ único); 

	
c) o el interrogatorio del juez al acusado cuando éste se acoge a su derecho a no declarar (cfr. la STS de 2 de marzo de 2005, FJ 4.º). 



En definitiva, como podemos comprobar, los argumentos básicos para negar la iniciativa probatoria del juez penal suelen ser la protección del principio acusatorio y de la debida imparcialidad objetiva.

5.2.2.  Segunda etapa: admisión de dicha iniciativa dentro de unos límites

Frente a la doctrina jurisprudencial que acabo de exponer, existen distintas resoluciones del TS que admiten la validez constitucional del art. 729.2.º LECrim. y, con ello, la iniciativa probatoria del juez penal, y ésta la doctrina imperante en la actualidad. Así, por ejemplo, la reciente STS de 4 de febrero de 2009, en su FJ 3.º afirma: «La validez constitucional de la iniciativa del art. 729 de la LECrim. ha sido avalada por el TEDH -sentencia de 6 de diciembre de 1988, caso Barberá, Messegué y Jabardo-, habiendo recordado esta misma Sala, en su STS 599/1994, de 21 de marzo, que el número 2 del art. 729 de la LECrim. encuentra su límite en el derecho del procesado a ser juzgado por un tribunal imparcial [...] Aunque los primeros comentaristas de la LECrim. vieron con algún recelo esta facultad del órgano jurisdiccional, la consideraron fundada por exigencias de justicia. Para la doctrina actual es inobjetable siempre que se respeten los principios de igualdad y contradicción, y no se confunda el papel del órgano jurisdiccional con el de la acusación».

Y de igual modo, la STS de 9 de mayo de 2005, en su FJ 4.º, destaca la constitucionalidad de dicha norma que, en principio, no atenta ni al principio acusatorio ni al deber de imparcialidad judicial, siempre que la actividad probatoria del juez penal se limite a los hechos discutidos en el proceso, se empleen las fuentes probatorias que ya consten en los autos y se garantice el derecho de defensa de todas las partes  (90) .

En esta misma línea, multitud de sentencias del Alto Tribunal admiten dicha iniciativa cuando se trata de lo que denomina «prueba sobre prueba», esto es, aquella «que no tiene la finalidad de probar hechos favorables o desfavorables sino de verificar su existencia en el proceso [...] por lo que puede considerarse neutral y respetuosa con el principio acusatorio» (cfr. el ATS de 5 de mayo de 2005, FJ 2.º  (91) ; o la STS de 16 de junio de 2004, FJ 4.º  (92) , y la jurisprudencia a la que se remite). Pese a la vaguedad conceptual de los términos «prueba sobre prueba», se admite la iniciativa probatoria de oficio respecto a:


	
a) la prueba documental consistente en la aportación de escritos por terceras personas  (93) , la aportación de la resolución judicial sumarial de entrada y registro  (94) , la lectura de un documento sumarial cuya existencia aparece en el juicio oral  (95) , la lectura de una declaración testifical cuando no coincida con la realizada en la instrucción y así lo pongan de manifiesto las partes  (96) , o la audición de cintas magnetofónicas sumariales cuando su transcripción escrita -documentada por el secretario judicial- ya consta en los autos del juicio oral  (97) ; 

	
b) la prueba pericial, al objeto de que un perito pueda someter a crítica otro dictamen pericial  (98) , o para que el perito que ha efectuado un dictamen oficial pueda defenderlo ante su impugnación por alguna de las partes  (99) ; 

	
c) el interrogatorio de testigos  (100) ; o 

	
d) la inspección ocular  (101) . 



5.2.3.  Tercera etapa: penalización por la pasividad del juez penal

La evolución de la doctrina del TS ha llegado a sus últimas consecuencias en la reciente sentencia de 8 de abril de 2009  (102) , en la que se casa la de instancia por no haber hecho uso la Audiencia Provincial del art. 729 LECrim. El supuesto de hecho es muy simple: en un proceso ordinario por delitos graves la defensa, para acreditar la atenuante de drogadicción, presenta el día del juicio oral un informe clínico sobre la drogadicción y tratamiento de deshabituación del acusado, de fecha posterior a la presentación de su escrito de defensa, documento que es inadmitido por extemporáneo, y posteriormente la sentencia condenatoria rechaza la estimación de dicha atenuante «toda vez que la parte proponente no ha articulado prueba alguna tendente a su acreditación».

En este caso, el TS, tras destacar la relevancia del citado documento, determina la incorrecta actuación de la Audiencia Provincial por no ejercitar la facultad probatoria contenida en el art. 729 LECrim., y en concreto, en su FJ 2.º afirma: «Por otra parte, al perfilar el alcance y control casacional del ejercicio de las facultades atribuidas al tribunal por el art. 729 de la LECrim., esta Sala tiene dicho que tal ejercicio no es arbitrario, por lo que puede ser objeto de revisión casacional cuando puede ocasionar indefensión por limitar de modo no razonable el derecho a la prueba aplicando un criterio excesivamente formalista o restrictivo (S de 6 de julio de 2000) [...] Sin necesidad de exponer la línea evolutiva de estas y otras sentencias, se extraen actualmente de su conjunto las siguientes conclusiones, en la interpretación del art. 729 de la LECrim., especialmente de su número 2.º:


	
A) Su aplicabilidad no ofrece duda cuando se trata de pruebas acordadas de oficio con el fin de determinar el alcance probatorio o la eficacia de otras pruebas propuestas por las partes [...] 

	
B) Igualmente, el art. 729.2.º no es contrario a la inexcusable imparcialidad del tribunal, integrada en el derecho a la tutela judicial efectiva, cuando en la búsqueda de la verdad material, finalidad esencial del proceso, sin perder la imparcialidad, se utiliza aquella facultad como cauce para decidir la práctica de determinadas pruebas cuya necesidad nace del curso de los debates y que las propias partes plantean. En estos casos no está ejercitando el tribunal una facultad de iniciativa o de proposición de prueba, sino una facultad ordinaria de resolución en función de un juicio de necesidad de la prueba extemporáneamente propuesta por alguna de las partes. 

	
C) Asimismo, cuando la prueba se acuerda por iniciativa del tribunal para poder decidir de forma fiable con suficiente comprensión de lo alegado por las partes [...] y de las circunstancias en que se enmarca el hecho enjuiciado, se origina una prueba neutral que no afecta la imparcialidad del tribunal ni contradice el principio acusatorio. 

	
D) Lo que en ningún caso puede hacer el tribunal es sustituir a la acusación en su obligación constitucional de aportar la prueba de cargo. No es, por tanto, admisible la sustitución por el tribunal de la actividad probatoria de las acusaciones de tal forma que la única prueba utilizada para desvirtuar la presunción de inocencia sea la practicada por iniciativa del tribunal por la vía del art. 729.2.º de la LECrim.



3. En el caso presente, la defensa en el propio juicio oral interesó la unión de un documento, de fecha posterior al escrito de proposición de pruebas, consistente en un informe clínico sobre la drogadicción y proceso de deshabituación del acusado. La extemporaneidad de proposición hacía inviable ésta propuesta de parte en cuanto pretensión estimable. Pero nada impedía que en tal caso el tribunal, conocedor en ese momento de la existencia del informe, de su contenido y de su relevancia, acordara de oficio su lectura, su examen por las partes y su unión al acta del juicio oral sin perjuicio de la valoración posterior que mereciera en la sentencia. Todo ello mediante el ejercicio de la facultad prevista en el art. 729.2.º de la LECrim., habida cuenta que: a) no se trata de un ejercicio libremente optativo sino discrecional al servicio de un fin no renunciable cual es el descubrimiento de la verdad material, de modo que el tribunal no puede libremente buscar o no esa verdad, sino que debe siempre perseguirla como fin del proceso, ejerciendo esa facultad cuando sea necesario para ese resultado. Lo que el tribunal puede y debe valorar es si se da o no la necesidad y conveniencia de practicar una prueba para ese fin, no si se debe o no perseguir la verdad material, dentro naturalmente del pleno respeto al principio acusatorio y a la salvaguarda de su imparcialidad; b) en este caso era evidente que el informe no se podía haber propuesto en conclusiones provisionales por ser de fecha posterior; c) su contenido era relevante y necesario para justificar, en su caso, una realidad fáctica de indudable significación jurídico-penal; d) su unión a los autos en el juicio oral no carecía de justificación; e) no suponía esa práctica probatoria ningún fraude procesal por parte de la defensa; f) no implicaba esa práctica ningún obstáculo a la contradicción ni exigía suspensión de la vista oral.

En definitiva: el que no pudiera ser técnicamente "propuesta" en sentido propio por extemporánea, no impedía que la defensa expresara su relevancia e interesara del tribunal una decisión al respecto, haciendo ver la conveniencia de ejercitar de oficio la facultad prevista en el art. 729.2.º de la LECrim. La facilidad de su práctica, la importancia de su contenido, y la salvaguarda de la imparcialidad que tal ejercicio no alteraba, supone que en este caso la decisión contraria del tribunal, sin beneficiar al proceso ni a ninguno de sus principios, con innecesario sacrificio de la verdad material, constituya un quebrantamiento del proceso por incorrecto ejercicio, en sentido negativo, de la facultad prevista en el art. 729.2.º de la LECrim., subsumible en el motivo casacional invocado por el recurrente.»

Por todas estas razones, finalmente, el TS estima el recurso de casación y ordena que se repita el juicio oral, respecto del acusado recurrente, por un tribunal de nueva composición, en el que se practicara la prueba documental interesada por la defensa.

5.3.  La jurisprudencia del TC a favor de dicha iniciativa probatoria

La doctrina jurisprudencial del TC, si bien es cierto que evita efectuar planteamientos maximalistas o apriorísticos sobre el tema de la iniciativa probatoria del juez penal, no lo es menos que se pronuncia a favor de la misma siempre que no suponga una actividad inquisitiva encubierta.

Así, por ejemplo, en la sentencia 188/2000, de 10 de julio, encontramos este planteamiento genérico de la cuestión, afirmando en su FJ 2.º: «Más concretamente, en relación con la cuestión que aquí nos ocupa, la iniciativa probatoria de oficio, la garantía de la imparcialidad objetiva exige, en todo caso, que con su iniciativa el juzgador no emprenda una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto no significa que el juez tenga constitucionalmente vedada toda actividad procesal de impulso probatorio, por ejemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de calificación o como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los hechos propuestos por las partes. En efecto, la excepcional facultad judicial de proponer la práctica de pruebas, prevista legalmente en el art. 729.2 LECrim., no puede considerarse per se lesiva de los derechos constitucionales alegados, pues esta disposición sirve al designio de comprobar la certeza de elementos de hecho que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantías, el criterio preciso para dictar sentencia (art. 741 LECrim.), en el ejercicio de la función jurisdiccional que le es propia (art. 117.3 CE). Y ello sin perjuicio, claro está, de que no quepa descartar la posibilidad de utilización indebida de la facultad probatoria ex officio judicis prevista en el art. 729.2 LECrim., que pudiera llevar a desconocer las exigencias ínsitas en el principio acusatorio. De cualquier manera, para determinar si en el ejercicio de la antedicha facultad de propuesta probatoria el juez ha ultrapasado los límites del principio acusatorio, con quiebra de la imparcialidad judicial y, eventualmente, del derecho de defensa, es preciso analizar las circunstancias particulares de cada caso concreto».

Tras este planteamiento, admite la validez de la prueba ordenada de oficio por el juez penal consistente en el interrogatorio de un testigo de los hechos enjuiciados cuya identidad surgió en el propio acto del juicio oral. Por ello, en su FJ 3.º destaca: «En el presente, a la vista de las actuaciones queda fuera de toda duda que la propuesta probatoria de oficio que se denuncia arranca de la información obtenida en el acto del juicio oral, en donde se advierte -en lo sustancial, a partir del informe policial y del testimonio del perjudicado-, la referencia, no ocasional sino reiterada, a una persona, don A.P.R., que había permanecido al margen del proceso y que habría adquirido de don José Barona y del acusado los derechos sobre la opción de compra que aquéllos habían acordado inicialmente con el Banco Exterior. Ello lleva a la juez de lo penal, apelando a la facultad prevista en el citado art. 729.2 LECrim., a proponer la citación de la referida persona para oír su testimonio en el juicio sobre un hecho, la antedicha adquisición, admitido por las acusaciones y reconocido por el acusado. Esta propuesta judicial, a la que ciertamente se opuso el actual recurrente formulando expresa protesta por la suspensión del acto del juicio a esos efectos, contó no obstante con el respaldo de las acusaciones, pública y particular. Tras la declaración del Sr. Palma, el ministerio fiscal modificó su conclusión inicial y calificación del delito de estafa por la alternativa de estafa o apropiación indebida, en tanto que la acusación particular calificó los hechos como delito de estafa y otro de apropiación indebida. La sentencia del juzgado absolvió al acusado del delito de estafa y le condenó como autor de un delito de apropiación indebida. La jueza rechaza la alegación de pérdida de imparcialidad derivada de la propuesta de declaración del Sr. Palma. Fundamenta este rechazo en la doctrina contenida en varias sentencias del Tribunal Supremo relativas al art. 729.2 LECrim. y en el hecho de que la cesión de los derechos sobre la opción de compra al Sr. Palma estaba perfectamente documentada en autos, habiendo sido reconocida por el propio acusado.

Pues bien, cuando -como aquí es el caso- se adopta una iniciativa probatoria ex officio judicis, no de forma inopinada o sorpresiva, ni como parte de un plan preconcebido por el juzgador, sino como propuesta asumida por las partes acusadoras y en virtud de una decisión razonablemente fundada a partir de la emergencia en el acto del juicio de una fuente adicional de prueba de la que, en buena lógica, cabía esperar una cierta corroboración de los hechos enjuiciados con el objetivo, no de condenar o de exculpar, sino de alcanzar el grado preciso de convicción para adoptar una decisión resolutoria del conflicto, ninguna quiebra de la imparcialidad judicial cabe imputarle al juzgador y ninguna vulneración del principio acusatorio puede entenderse producida.

Con otras palabras: no se puede temer legítimamente la pérdida de la imparcialidad objetiva de un juez que acuerda una diligencia probatoria, en el seno del juicio oral -por tanto, con plena garantía de contradicción-, con el fin de esclarecer un hecho reconocido por las acusaciones y por el mismo acusado. Y por lo que respecta a la imparcialidad subjetiva, que ha de presumirse salvo prueba en contrario, a falta de la más mínima acreditación, aun indiciaria, de que la juez de lo penal se hubiese guiado por otra intención que no fuese la de ahondar en la clarificación de los hechos enjuiciados, no cabe sostener con fundamento que la juzgadora ya conocía con antelación cuál iba a ser el sentido, favorable o perjudicial para el imputado, de la decisión por ella acordada. En definitiva: en las circunstancias del caso presente no cabe hablar, con el menor fundamento, de que la iniciativa del juzgador entrañe una actividad inquisitiva encubierta o signifique una toma de partido por la acusación o por la defensa.»

Y concluye esta resolución indicando que toda esta iniciativa probatorio ex officio iudicis, al margen de no vulnerar la debida imparcialidad judicial, tampoco vulnera el derecho de defensa de las partes, ya que se les permite intervenir contradictoriamente en la práctica de esta prueba. Así, en el mismo FJ 3.º se afirma: «Por lo demás, a la práctica de la controvertida diligencia probatoria no cabe oponerle ni la casación de indefensión alguna, ni el desconocimiento de las exigencias propias del principio contradictorio puesto que, propuesta la iniciativa, las partes pudieron alegar en defensa de su derecho e interés, y así lo hicieron, sin que conste que no pudiesen intervenir en la práctica de la testifical acordada de oficio para someterla a contradicción, contestándola y discutiéndola. Así pues, la pretensión deducida, por lo que a esta tacha se refiere, se ha de desestimar.»

De igual modo, la STC 130/2002, de 3 de junio, efectúa un planteamiento similar de la cuestión. Así, destaca la necesidad de evitar formulaciones maximalistas o apriorísticos sobre la materia, indicando la prudencia con la que debe actuar el juez penal en aras a evitar su actuación inquisitiva. En concreto, su FJ 5.º afirma: «[...] si bien no todas las irregularidades e infracciones de dicho régimen legal poseen relevancia constitucional a los efectos de las garantías del art. 24.1 y 2 CE, no es menos cierto que, como sostuvimos en la STC 188/2000, de 10 de julio -en la que analizamos la facultad de impulso probatorio que el art. 729.2 LECrim. otorga al juez penal, cuya doctrina es extrapolable al caso presente-, el impulso probatorio del órgano judicial (tanto de oficio como a petición de parte) puede, en ocasiones y a la vista de las circunstancias del caso, traspasar los límites que le imponen el debido respeto al principio acusatorio, en el sentido de que quien debe formular la acusación y sobrellevar la carga de la prueba inculpatoria es la acusación y no quien ha de dictar sentencia en el proceso, menoscabando reflejamente aquella apariencia de imparcialidad objetiva que debe preservarse en todo momento (STC 186/1990, de 15 de noviembre, FJ 5). Por ello debe indagarse -a la vista de los datos objetivos que quepa extraer del modo de proceder que en cada caso haya observado el órgano judicial- si tras un impulso probatorio aparentemente neutral, incluso al abrigo de lo dispuesto en el art. 729.2 LECrim., el juez no ha emprendido en realidad sino una actividad inquisitiva encubierta. Para determinar si esto es lo que ha sucedido en el caso de autos es preciso analizar sus circunstancias particulares».

Tras este planteamiento genérico, el TC entiende que el juzgador penal de instancia no ha actuado inquisitivamente ya que la prueba de interrogatorio de dos testigos se refiere a personas cuya identidad ya consta en el juicio, por lo que difícilmente puede sostenerse que los ha buscado al margen de lo actuado perdiendo así su debida imparcialidad. En concreto, sigue indicando su FJ 5.º que: «[...] La suspensión del acto del juicio, formalmente basada en la incomparecencia de uno de los testigos, permitió la citación de dos nuevos testigos, agentes de la policía, que habían intervenido en el atestado policial y por lo tanto figuraban en las actuaciones judiciales. Se trataba, pues, de dos personas ya identificadas en el proceso».

En esta misma línea, la STC 229/2003, de 18 de diciembre, en la que tras asumir su propia doctrina, recogida en la STC 188/2000, de 10 de julio -que ya hemos analizado-, destaca la validez de las preguntas que directamente puede formular el tribunal al acusado y a los testigos para reforzar su enjuiciamiento de los hechos debatidos en el acto del juicio oral. Por ello, en su FJ 14.ª, afirma: «[...] lo que se reprocha al presidente del tribunal es haber formulado una serie de preguntas al acusado y fundamentalmente a los testigos, preguntas que versaron sobre los hechos objeto de acusación (pues todas ellas se refieren a la actuación del propio juez y del fiscal en la instrucción de la causa en la que se dictaron los autos presuntamente prevaricadores) y que pueden entenderse razonablemente llevadas a cabo al efecto de alcanzar el grado preciso de convicción para la adopción de una decisión, sin ser manifestación de una actividad inquisitiva encubierta, sustituyendo a la acusación, ni una toma de partido a favor de las tesis de ésta. Por lo demás tampoco puede sostenerse que la formulación de tales preguntas haya generado indefensión alguna al demandante de amparo, pues pudo alegar al respecto lo que estimó oportuno en el acto de la vista. En conclusión, cabe afirmar que ni de la formulación de las citadas preguntas, ni del contenido de las mismas pueda apreciarse la denunciada pérdida de imparcialidad judicial, debiendo ser desestimada también esta alegación».

Finalmente, la STC 334/2005, de 20 de diciembre, en su FJ 3.º, admite la iniciativa probatoria del juez penal siempre que tenga por objeto la comprobación de la certeza de los hechos discutidos en el proceso, por lo que entiende que con dicho límite es constitucional que el tribunal pueda ordenar el interrogatorio de testigos y del propio acusado.

En definitiva, de la doctrina del TC se deduce que, si bien es consciente que una ilimitada iniciativa probatoria del juez penal es susceptible de poner en peligro la debida imparcialidad judicial, admite la validez constitucional de dicha iniciativa, amparada en el art. 729.2 LECrim., siempre que con ello no se aprecie una actividad inquisitiva encubierta dirigida a introducir hechos distintos de los contenidos en los escritos de calificaciones o a buscar elementos probatorios más allá de las fuentes de prueba que ya le consten en el acto del juicio.

5.4.  Opinión personal

5.4.1.  El incorrecto entendimiento del principio acusatorio y su exacerbación

Una de las primeras conclusiones que se deducen del estudio de la jurisprudencia -tanto del TS como del TC- es la ausencia de una doctrina general a tener en cuenta en orden a admitir o denegar la iniciativa probatoria del juez penal, probablemente debido al hecho de limitarse dicha jurisprudencia al estudio de cada caso concreto.

Si bien estas sentencias vienen a corregir la errónea doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, no aportan ningún razonamiento -salvo el de la propia literalidad del art. 729.2.º LECrim.- para destruir el argumento referente a la infracción de la imparcialidad objetiva del juez que impide la posibilidad de atribuir iniciativa probatoria ex officio iudicis. Por ello, seguidamente, voy a formular diversas reflexiones que nos ofrecerán una visión crítica de dicho argumento, y analizaré si el otorgamiento de iniciativa probatoria al juez es susceptible de vulnerar el principio acusatorio o de crear en el juez prejuicios o una toma de posición favorable por alguna de las partes, como mantienen las citadas SSTS de 11 de mayo de 1998 y la de 1 de diciembre de 1993  (103) .

El principio acusatorio se ha convertido en el principio fundamental del moderno método de enjuiciamiento criminal, que rige desde el inicio mismo del proceso. Como destaca nuestro TC en su sentencia 95/1995, de 19 de junio (FJ 2.º), «el respeto del principio acusatorio constituye una exigencia constitucional en todos los procesos penales»  (104) ,  (105) .

Este principio tiene por finalidad garantizar en todo momento la imparcialidad del juez, se enuncia mediante el brocardo ne procedat iudex ex officio, y supone la idea de que «no hay proceso sin acusación». Los rasgos esenciales de este principio, según la jurisprudencia del TC español, son los siguientes:


	
a) separación de funciones entre el juez instructor y el juez decisor (SSTC 174/2003, de 29 de septiembre, FJ 3.º; 60/1995, de 17 de marzo, FJ 3.º; 32/1994, de 31 de enero, FJ 3.º; 136/1992, de 13 de octubre, FJ 2.º, o 145/1988, de 12 de julio); 

	
b) imposibilidad de celebrar el juicio oral sin que exista acusación (SSTC 83/1992, de 28 de mayo, FJ 1.º, o 141/1986, de 29 de octubre, FJ 2.º); 

	
c) correlación entre acusación y sentencia (SSTC 40/2004, de 22 de marzo, FJ 2.º; 189/2003, de 27 de octubre, FJ 2.º; 36/1996, de 11 de marzo, FJ 4.º; 95/1995, de 19 de junio, FJ 2.º; o 161/1994, de 23 de mayo, FJ 2.º); 

	
d) prohibición de la reformatio in peius (SSTC 28/2003, de 10 de febrero, FJ 3.º; 232/2001, de 11 de diciembre, FJ 5.º; 45/1993, de 8 de febrero, FJ 2.º; 153/1990, de 15 octubre, FJ 4.º, o 242/1988, de 19 de diciembre, FJ 2.º). 



Como podemos comprobar, este planteamiento del principio acusatorio no excluye la posibilidad de que el juez penal pueda tener cierta iniciativa probatoria, y así lo ha puesto de manifiesto el TC español (SSTC 334/2005, de 20 de diciembre, FJ 3.º; 229/2003, de 18 de diciembre, FJ 14.º; 130/2002, de 3 de junio, FJ 5.º, o la 188/2000, de 20 de julio, FJ 2.º). Estamos en presencia de una exacerbación del principio acusatorio, pues éste incide sólo sobre la delimitación fáctica del objeto a enjuiciar en el proceso penal, y la limitada iniciativa probatoria que expondré seguidamente, en ningún caso, puede alterar los hechos discutidos en el juicio oral  (106) . Sin embargo, desde el denominado «garantismo procesal» se niega dicha posibilidad: así, Ferrajoli destaca como uno de los diez axiomas de todo «sistema garantista» el de nulla accusatio sine probatione (107) , lo que le conduce a mantener la total pasividad probatoria del juez penal  (108) , si bien admite que «se trata de un modelo límite, sólo tendencial y nunca perfectamente satisfactible»  (109) .

Además, cuando el órgano jurisdiccional decide llevar a cabo la citada iniciativa, no se decanta ni a favor ni en contra de la acusación o de la defensa, infringiendo de esta manera su deber de imparcialidad pues, antes de practicar la prueba, no sabe a qué parte puede beneficiar o perjudicar, sino que su único objetivo es cumplir eficazmente la función jurisdiccional que la Constitución le asigna. Así, por ejemplo, si ordena una prueba pericial, no conoce cuál va a ser su resultado, o respecto a la prueba testifical ignora la declaración que el testigo pueda efectuar. La razón o fundamento de esta iniciativa probatoria únicamente puede encontrarse en la búsqueda de la debida convicción judicial para así poder otorgar una efectiva tutela de los intereses en litigio, por lo que debe obviarse cualquier otra inquietud del juzgador, como podría ser la de ayudar a la parte más débil.

De igual modo, debo advertir la contradicción que resulta de negar al órgano jurisdiccional, por un lado, la posibilidad de ordenar una prueba y otorgarle, por otro, amplísimas facultades en su práctica, hasta el extremo, por ejemplo, de admitir o denegar un medio probatorio (arts. 659.I y 792.I LECrim.), o de hacer preguntas a los testigos (art. 708.II de la LECrim.)  (110) , a los peritos (STS de 6 de abril de 1994, FJ 8.º) o al propio acusado (STS de 28 de mayo de 1992, FJ 4.º). A mi entender, el peligro de pérdida de la imparcialidad objetiva se encontraría también latente en todas estas actuaciones de oficio del juez y, sin embargo, nadie discute su constitucionalidad.

Resulta de interés destacar un argumento de Derecho comparado. En el ámbito europeo -Alemania, Italia, Portugal, Francia, etc.- se permite una considerable intervención activa del juzgador penal en orden a la práctica de aquellos medios de prueba que estime necesarios, sin que por ello pueda, bajo ningún concepto, afirmarse que haya desaparecido la imparcialidad de tales jueces. Este modelo de juez activo contrasta con la del juez penal anglosajón, pasivo e inerte, si bien ello, probablemente, se debe no tanto a la opción consciente del legislador de apostar por un modelo u otro de juez sino, como indica Hernández García, de la diferente perspectiva que condiciona la actuación del juez anglosajón: éste es el señor del proceso, pero no de la decisión, la cual se transfiere al jurado, por lo que la nítida disociación entre corte y jurado tiende a producir dicha pasividad  (111) .

Finalmente, podría objetarse a la iniciativa probatoria aquí analizada la predisposición -aún inconsciente- del juez penal a otorgar distinto valor probatorio a los resultados de los medios de prueba acordados ex officio. Si bien ello excepcionalmente es posible, la solución a este temor viene dada por la vía de los recursos que contra toda sentencia proceden, basándose en la errónea apreciación de la prueba.

Todas estas reflexiones sumariamente expuestas  (112)  me conducen a la conclusión de que, en principio, el otorgamiento de cierta iniciativa probatoria al juez penal no supone infracción del principio acusatorio ni vulnera la debida imparcialidad objetiva. Sin embargo, el juez sentenciador no puede libremente buscar cualquier elemento probatorio al margen de los datos conocidos en el acto del juicio oral pues, de lo contrario, de actuar inquisitivamente, sí podrá poner en peligro su imparcialidad. Por ello, para que el órgano jurisdiccional pueda ejercitar la facultad del art. 729.2.º de la Ley de Enjuiciamiento Criminal es necesario que consten ya en los autos las fuentes de prueba sobre las cuales tendrá lugar la posterior actividad probatoria. A mi entender, sólo de esta forma se evita que el juez, actuando inquisitivamente, pierda su objetividad.

Planteado así el problema de la iniciativa probatoria ex officio iudicis, puede lograrse la justa y equilibrada solución al mismo, evitando respuestas radicales sobre el particular. En esta búsqueda de la justa y equilibrada solución deberemos plantearnos, en primer lugar, cuál es el fundamento que justificaría una eventual iniciativa probatoria; en segundo lugar, qué derechos fundamentales de las partes pueden verse comprometidos con una ilimitada iniciativa probatoria ex officio iudicis; y, finalmente, en tercer lugar, qué límites deben imponerse a dicha iniciativa para evitar la vulneración de tales derechos fundamentales. A ello responde los siguientes epígrafes de mi estudio.

5.4.2.  Fundamento de una limitada iniciativa probatoria del juez penal

El fundamento que justifica la iniciativa probatoria del juez penal se encuentra en el carácter social del Estado de Derecho consagrado en el art. 1 CE, así como en el deber del juez de velar por la efectividad en la tutela de los intereses discutidos en el proceso para lograr, de este modo, lo que el artículo primero del citado Texto Fundamental proclama como valor superior del ordenamiento jurídico: la «justicia», que constituye, sin duda alguna, el objetivo final de la función jurisdiccional. La «Justicia», como valor superior del ordenamiento jurídico representa, en palabras de Peces-Barba, un ideal de la comunidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento jurídico  (113) , por lo que si existe un interés público en que el resultado del proceso sea «justo», el Estado debe poner al servicio de quienes lo dirigen los medios y poderes necesarios para que pueda alcanzarse dicho fin.

El problema radica en dotar de contenido o significado al valor «justicia», pues su ambigüedad y falta de concreción puede «propiciar un cierto decisionismo judicial»  (114) . El profesor Kelsen concluye su ensayo «¿Qué es Justicia?»  (115)  poniendo de manifiesto el carácter relativo del término «justicia», ya que varía en función del momento histórico-cultural en el que nos situemos, y formula su concepción del mismo con estas palabras: «Justicia, para mí, se da en aquel orden social bajo cuya protección puede progresar la búsqueda de la verdad». En esta búsqueda de la verdad  (116) , respetando rigurosamente todos los derechos y garantías recogidos en nuestra Carta Magna, entiendo que puede justificarse la atribución judicial de cierta iniciativa probatoria. Es verdad que las limitaciones propias del hombre hacen que éste no siempre pueda alcanzar la tan preciada «justicia», pero no lo es menos que ello no deber ser obstáculo para que el legislador ponga en manos del juzgador los medios suficientes al objeto de que ésta pueda lograrse en el mayor número de ocasiones  (117) . Como indica Taruffo, al estudiar el concepto de «justicia de la decisión judicial», ésta no es nunca justa si se fundamenta sobre la determinación errónea o inexacta de los hechos, por lo que concluye que la certeza del juicio sobre los hechos es una condición necesaria para que pueda afirmarse que la decisión judicial es justa  (118) . Además -como advierte este autor-, todo ello no es incompatible con la teoría según la cual el proceso únicamente sirve para resolver conflictos: si no se acepta como válida cualquier solución del conflicto, y en su lugar se piensa que éste debe ser resuelto sobre la base de algún criterio de justicia, entonces ciertamente nos encontraremos con el deber de reconocer que la declaración judicial certera de los hechos es una condición necesaria para lograr la solución justa del proceso  (119) .

Siguiendo con esta argumentación, observamos que nuestra Constitución recoge en su art. 24.2 el derecho fundamental de toda persona a obtener una efectiva tutela judicial. Para otorgar esta tutela, haciendo realidad la justicia demandada por los particulares cuando se ven compelidos a acudir a la solución judicial de sus conflictos, el órgano jurisdiccional necesita la prueba de los hechos discutidos y respecto de los cuales determinará el derecho. En consecuencia, si el objeto de todo proceso es que los jueces y magistrados apliquen el derecho a unos concretos hechos, de cuya certeza deben estar convencidos, coartarles o restringirles, de un modo absoluto, la iniciativa probatoria supone, a mi entender, una limitación a la efectividad de la tutela judicial y a la postre a la búsqueda de la justicia. Sin duda alguna, esta búsqueda de la justicia se encuentra ínsita en diversos preceptos de la LECrim. que obligan al tribunal sentenciador a descubrir la denominada verdad «material» o «histórica». Sin embargo, debido a la vigencia del principio acusatorio, la mencionada «verdad» se circunscribe a la realidad fáctica acotada en los escritos de calificación  (120) . Ello ha dado pie a que algunos autores defiendan los conceptos de «verdad procesal» o «verdad judicial», como aquella a la que todo proceso intenta llegar con base en lo que en él consta y se discute  (121) . No obstante, el concepto de «verdad», con los adjetivos que se le quieran atribuir, como fin de todo proceso, es equívoco, por lo que es preferible acudir a otros conceptos, como los de «convencimiento judicial»: así, la finalidad de la prueba, y por ello del proceso, no es lograr la verdad, sino el convencimiento del juez en torno a la exactitud de la realidad fáctica que integra el objeto del proceso. Por esta razón, el art. 729.2.º LECrim., plenamente respetuoso con el principio acusatorio, indica como fin de la iniciativa probatoria ex officio iudicis «la comprobación de cualquier de los hechos que hayan sido objeto de los escritos de calificación»  (122) ,  (123) .

En conclusión, a la luz de las previsiones constitucionales que acabo de analizar, puede fundamentarse jurídicamente la posibilidad de otorgar al juez penal la necesaria iniciativa probatoria en orden a facilitarle el correcto ejercicio de la función jurisdiccional que el art. 113 CE le ha encomendado, si bien ello debe ser respetuoso con otros derechos proclamados igualmente en dicho texto constitucional, y que seguidamente paso a analizar.

5.4.3.  Derechos que pueden verse afectados por una ilimitada iniciativa probatoria del juez penal

Una ilimitada iniciativa probatoria del juez penal puede comportar la vulneración del principio acusatorio y de algún derecho fundamental de las partes. En concreto, respecto del principio acusatorio, puede infringirse cuando con la práctica de la prueba se introduzcan hechos distintos de los que conforman los escritos de calificación y han sido discutidos en el proceso. Como he indicado al inicio de este estudio, los hechos por los que se formula acusación sólo pueden introducirse por actividad de las partes.

También puede comprometerse la debida imparcialidad judicial si la actividad probatoria va más allá de las fuentes de prueba que ya le constan en el acto del juicio, pues es lógico pensar que, en este caso, estará actuando inquisitivamente, al utilizar fuentes de prueba que no debería conocer al margen de lo practicado en el acto del juicio.

Y, finalmente, el debido respeto al derecho de defensa de las partes exige que, de ordenarse la realización de una prueba de oficio, deba garantizarse el derecho de defensa, pudiendo las partes no sólo participar contradictoriamente durante su práctica, sino también solicitar aquellas otras pruebas que estimen más adecuadas para la defensa de sus intereses.

5.4.4.  Límites de dicha iniciativa probatoria

En función de los razonamientos que acabo de realizar, entiendo que la iniciativa probatoria ex officio iudicis debe tener tres límites que responden a la necesidad de proteger la debida vigencia del principio acusatorio y otros derechos fundamentales de las partes:

a) En primer lugar, la prueba debe ceñirse a los hechos objeto de discusión en el juicio oral. El principio acusatorio comporta la plena vinculación del juzgador penal a los elementos fácticos alegados en los escritos de calificación, esto es, la imposibilidad de alterar los hechos configuradores del proceso penal. En consecuencia, las partes son las que deben traer al juicio oral todo el material fáctico, no pudiendo el juez realizar ninguna actividad tendente a investigar o aportar otros hechos, ni fallar alterándolos. Los hechos punibles deben permanecer inmutables a partir del inicio del juicio, sin que en el mismo pueda darse entrada a hechos nuevos esenciales, ya que como recuerda la STC 161/1994, de 23 de mayo (FJ 2.º), se impone la necesidad de que «la condena recaiga sobre los hechos que se imputan al acusado [...] puesto que el debate procesal vincula al juzgador, impidiéndole excederse de los términos en que viene formulada la acusación o apreciar hechos o circunstancias que no hayan sido objeto de consideración en la misma, ni sobre los cuales, por tanto, el acusado ha tenido ocasión de defenderse», para seguir indicando que el debate procesal «vincula al juzgador penal, en cuanto no podrá pronunciarse sobre los hechos no aportados al proceso ni objeto de la acusación».

Por otro lado, si la actividad probatoria practicada revela hechos esenciales no aducidos por las partes, que producen una alteración sustancial del objeto sometido a enjuiciamiento, deberá decretarse la suspensión del juicio para que se proceda, de acuerdo al art. 746.6 LECrim., a la realización de la pertinente información suplementaria.

En definitiva, como puede comprobarse, este primer límite tiene por objeto salvaguardar la vigencia del principio acusatorio.

b) En segundo lugar, es preciso que consten en el juicio las fuentes de prueba sobre las cuales tendrá lugar la posterior actividad probatoria. A mi entender, sólo de esta forma se evita que el juez, actuando de un modo inquisitivo, pierda su imparcialidad. Así, respecto a la prueba testifical, la presencia de un tercero que pueda tener conocimiento de datos relevantes para el juicio y cuya identidad se revele en este acto; acerca de la prueba documental, la existencia de un documento que aparezca citado en el juicio; con referencia a la prueba pericial, la concurrencia de hechos para cuya verificación se requieren conocimientos técnicos-especializados; en relación a la prueba de reconocimiento o inspección judicial, la individualización por las partes del objeto a examinar directamente por el juzgador; y por lo que se refiere a la declaración del acusado, su práctica ex officio se condiciona a que éste no ejerza su derecho constitucional a no declarar  (124) .

Este límite tiende a garantizar la debida imparcialidad del tribunal sentenciador, en la medida en que su actuación se restringe únicamente a comprobar o verificar hechos que ya constan en el juicio y sólo mediante fuentes de prueba que igualmente le son revelados en dicho momento procesal.

c) Y, finalmente, en tercer lugar, es necesario que en desarrollo de la prueba practicada a instancia del juez se respete escrupulosamente el principio de contradicción y el derecho de defensa que todo litigante posee en la ejecución de cualquier medio probatorio  (125) . Así, como destaca Ortells Ramos (126) , la práctica de la prueba ex officio debe comportar para las partes la posibilidad tanto de intervenir realmente en su realización como de admitirles aquella prueba que estimen necesaria para poder contradecir los eventuales resultados de la prueba ordenada de oficio.

Todos estos límites, que hace una década indiqué como los que necesariamente deben articularse para evitar toda crítica negativa a la iniciativa probatoria ex officio iudicis, son los que actualmente, como he analizado, recoge la doctrina tanto del TS como del TC para legitimar dicha actuación judicial.

5.5.  Conclusión final

En mi opinión, en un modelo de proceso penal acusatorio lo relevante es que la acusación la formule y mantenga un órgano distinto del juez, pues lo que pretende es protegerse la necesaria imparcialidad judicial. Por ello, en principio, la iniciativa probatoria del juez penal sobre los hechos que conforman una acusación que le es ajena no afecta al principio acusatorio.

Concebir la imposibilidad de atribuir cualquier actividad probatoria al juez como una manifestación del principio acusatorio es sólo el resultado de una evolución -doctrinal y jurisprudencial- poco reflexiva que, pretendiendo incorporar el máximo de garantías de imparcialidad del juzgador, ha olvidado que el proceso es el instrumento que poseen los jueces y tribunales para llevar a cabo su función jurisdiccional (art. 117.1 CE), por lo que es del todo inadecuado no atribuirles las facultades necesarias que, sin menoscabar ningún derecho fundamental de las partes, les permitan cumplir justa y eficazmente la citada función jurisdiccional.

La atribución de cierta iniciativa probatoria al juez penal en el acto del juicio oral es constitucional, encontrando su fundamento en el valor justicia (art. 1 CE) y en el derecho a la efectividad de la tutela judicial (art. 24.2 CE). Además no vulnera ni el principio acusatorio ni los derechos al juez imparcial y a la defensa de las partes.

Sin embargo, una ilimitada iniciativa probatoria ex officio iudicis puede poner en peligro el principio acusatorio, así como los derechos fundamentales de las partes a un juez imparcial y a la defensa. Por ello, entiendo que tal iniciativa debe limitarse en los siguientes términos:


	
a) en primer lugar, la prueba practicada por el juez debe ceñirse a los hechos alegados en los escritos de calificaciones y discutidos en el juicio oral. Con este límite se protege la plena vigencia del principio acusatorio; 

	
b) en segundo lugar, es menester que al juez le consten ya las fuentes de prueba sobre las cuales tendrá lugar su posterior actividad probatoria. Con este límite se protege la debida imparcialidad del juez, ya que sólo de esta forma se evita que actúe de un modo inquisitivo, buscando elementos probatorios al margen de los que ya constan en los autos, y 

	
c) finalmente, es preciso que se permita a las partes participar en la práctica de esta prueba y poder contradecirla. Con este límite se protege escrupulosamente el derecho de defensa que todo litigante posee en la ejecución de cualquier medio probatorio. 



Un proceso penal no es más acusatorio o más garantista si niega la iniciativa probatoria del juez; lo que sí será, probablemente, es menos eficaz. Por ello, debe buscarse el justo equilibrio entre el debido garantismo procesal y la obtención de la máxima eficacia de la justicia penal, objetivo que puede alcanzarse con la iniciativa probatoria del juez penal indicada en la conclusión anterior.

En función de lo antedicho, el juez penal debería poder ordenar la prueba testifical o documental si la presencia del tercero o del documento, respectivamente, ha sido revelada durante el acto del juicio; acerca de la prueba pericial es preciso la concurrencia de hechos discutidos en el juicio oral para cuya verificación se requieran conocimientos técnicos-especializados; con referencia a la prueba de reconocimiento o inspección ocular, es necesaria la individualización por las partes del objeto sobre el que recaiga el examen directo del juez; y en relación a la declaración del acusado, ello es posible cuando éste no se ha acogido en el acto del juicio a su derecho fundamental a no declarar.
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	La contradicción de las pruebas aparece garantizado de un modo genérico en el art. 289.1 LEC, según el cual: «Las pruebas se practicarán contradictoriamente [...]». Posteriormente, en la regulación de los distintos medios probatorios vuelve a recogerse la necesidad de contradicción: así, respecto de la prueba pericial, vid. los arts. 337.2, 338.2, 345, 346, 347 y 427 LEC; del interrogatorio de las partes, el art. 306 LEC; del interrogatorio de testigos, el art. 372 LEC; del reconocimiento judicial, el art. 354 LEC; y de la documental, el art. 427 LEC.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	La cursiva es mía.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Así, Taruffo, M., «Il diritto alla prova nel processo civile», ob. cit., pág. 106; y Cavallone, B.: «Crisi delle «maximen» e disciplina dell istruzione probatoria», en Rivista di diritto processuale, 1976, págs. 686-687.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	A modo de ejemplo, podemos citar la STC 325/1994, de 12 de diciembre, en cuyo FJ 3.º establece: «[...] la motivación de las sentencias como exigencia constitucional (art. 120.3 CE) que se integra sin violencia conceptual alguna en el derecho a una efectiva tutela judicial, ofrece una doble función. Por una parte, da a conocer las reflexiones que conducen al fallo, como factor de racionalidad en el ejercicio del poder y a la vez facilita su control mediante los recursos que procedan». Esta doctrina la encontramos, de igual modo, en el ATC 389/1982, de 15 de diciembre (FJ 1.º), y en las SSTC 61/1983, de 11 de julio (FJ 3.º); 111/1985, de 11 de octubre (FJ 1.º); 109/1992, de 14 de septiembre (FF.JJ. 3.º y 4.º); 159/1992, de 26 de octubre (FJ 3.º), y 174/1992, de 2 de noviembre (FJ 2.º), entre otras. Para el estudio de esta jurisprudencia constitucional, me remito a mi trabajo Las garantías constitucionales del proceso, ob. cit., págs. 60 a 65.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Igualmente la LEC 1/2000 recoge la exigencia de la motivación de las sentencias en su art. 218.2.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	STS de 12 de junio de 2000, FJ 2.º. Cfr. igualmente las resoluciones que cita esta misma sentencia.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Para una acertada crítica a esta doctrina jurisprudencial del TC me remito a RifáSoler, VallsGombau y RichardGonzález, ob. cit., págs. 956 a 965.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Si bien es justo reconocer que dicha doctrina ya había sido formulada en el voto particular del magistrado D. Enrique Ruiz Vadillo -al que se adhirió D. Manuel Jiménez de Parga- en la STC 172/1997, de 14 de octubre. 


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Para el estudio de la aplicación de esta doctrina del TC al ámbito del recurso de apelación civil me remito a mi trabajo «Valoración de la prueba y segunda instancia civil: hacia la búsqueda del necesario equilibrio», en Revista Jurídica de Cataluña, n.º 3, 2009.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Esta doctrina se mantiene en la actualidad: así, vid. las recientes SSTC 132/2009, de 1 de junio (FF.JJ. 2.º y 3.º); 120/2009, de 18 de mayo (FF.JJ. 3.º y 4.º), o 16/2009, de 26 de enero (FJ 2.º).


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Así me pronuncié ya en mi estudio «Tratamiento procesal de la responsabilidad civil en los nuevos procesos penales», en Práctica Derecho de Daños. Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, n.º 5, 2003, págs. 12-13.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	La doctrina destaca que la posibilidad legal en apelación de revisar íntegramente lo practicado en la instancia forma parte del derecho fundamental al derecho legalmente previsto: este razonamiento lo encontramos en AndrésIbáñez, P., «Sobre el valor de la inmediación: una aproximación crítica», en Jueces para la Democracia, n.º 46, 2003, pág. 66; y GimenoSendra, V., «La inmediación en la 2.ª Instancia y las sentencias arbitrarias de la primera», en La Ley, n.º 6876, 5 de febrero de 2008, pág. 2. Y, de igual modo, PérezAsenjo destaca que «respecto de la revisión del material fáctico entiendo que se produce una desnaturalización del derecho al recurso, como segunda instancia de revisión íntegra del primer fallo, si negamos el control fáctico de lo discutido» («La valoración de la prueba en segunda instancia», en Aspectos problemáticos en la valoración de la prueba civil, coords. X. Abel Lluch y J. Picó i Junoy, J. M.ª Bosch editor, Barcelona, 2008, pág. 158); y HerreraAbián considera que la imposibilidad de revisar la valoración de la prueba en segunda instancia para proteger la inmediación «provoca(n) un comportamiento contra legem que desnaturaliza la segunda instancia civil [...] (esta tesis) es exagerada y poco acorde con los principios que informan la apelación y configuran su alcance» (La inmediación como garantía procesal, Ed. Comares, Granada, 2006, págs. 67-68).


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Así, por ejemplo, imaginemos la grabación parcial del acto procesal oral, o la grabación sin audio.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	En esta línea de pensamiento, vid.LópezCoig, «La proyectada generalización de la doble instancia penal ¿cumple los requisitos exigidos por los tratados internacionales?», en La Ley, 2006, T. 4, pág. 1774; y GimenoSendra, V., ob. cit., pág. 3.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Al faltar la percepción original inmediata es posible que algunos aspectos del lenguaje corporal se limiten en cierta medida, como también es cierto que al tribunal no le será posible formular aclaraciones al declarante. Sin embargo, otros aspectos de su lenguaje sí podrán controlarse: la inseguridad, titubeo o nerviosismo en las respuestas, el tono de voz, la firmeza y rapidez en las contestaciones, la mímica, los silencios, las rectificaciones o respuestas evasivas, la capacidad explicativa, etc.). En este sentido, vid.GómezMartínez, C., «La grabación del sonido y de la imagen en los juicios civiles. Del juez lector al juez espectador», en Jueces para la Democracia, n.º 48, 2003, pág. 87; y JorgeBarreiro, A., «Las sentencias absolutorias y los límites del control del razonamiento probatorio en apelación y casación (STC 167/2002)», en Jueces para la Democracia, n.º 48, 2003, pág. 79.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	En la misma línea, PérezAsenjo destaca que: «Resulta indudable que el contacto directo con las partes y las pruebas personales producen una serie de inconscientes sensaciones, pero entiendo que ésas, como las que se inducen de la valoración conjunta de la prueba, las reglas de la experiencia y todo aquello que nos permite crear nuestro convencimiento sobre cómo han sucedido unos hechos, deben quedar perfectamente reflejados en la valoración que de la prueba se haga en la sentencia. De esa forma se permite que en apelación se haga un juicio crítico sobre la misma que junto con el visionado de las pruebas permita discrepar o no de aquella valoración mediante unas explicaciones concretas al caso, fundamentadas y ajustadas perfectamente a una racionalidad que se entiende inherente tanto al juzgado de instancia como al de apelación» (ob. cit., pág. 155).


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Cuestión distinta es determinar cuándo y cómo los magistrados de la sección civil de la Audiencia Provincial pueden efectuar el visionado del CD o DVD. En principio, no debe haber problema alguno para que el ponente pueda convocar al resto de magistrados integrantes de la sección para realizar dicho visionado en cualquier momento de la resolución del recurso de apelación. Al respecto, vid.GarcíaParedes, A., «Un nuevo recurso de apelación», en La Ley, n.º 6952, 23 de mayo de 2008, pág. 2


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Cfr. HerreraAbián, R., ob. cit., pág. 69.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Así, PérezAsenjo, A. I., ob. cit., págs. 152-153.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Como apunta AndrésIbáñez, «el examen de las fuentes de prueba personales en régimen de inmediación no puede reiterarse si no es al precio de una importante pérdida de autenticidad, y de fiabilidad por tanto, de los datos que pudieran obtenerse. Ello es debido a que el uso de los correspondientes medios probatorios y el conocimiento por los sometidos a ellos del resultado ya atribuido a sus aportaciones en una primera apreciación, condicionan -de forma no necesariamente consciente, aunque también- ulteriores comportamientos» (ob. cit., pág. 66).


	 Ver Texto 




	 (50) 

	En la misma línea, CalderónCuadrado indica que para aceptar esta solución «habríamos de ser conscientes del coste de tiempo y de las dificultades de una nueva comparecencia» («El proceso civil y su estructuración en dos instancias. Problemática que plantea», en Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Eduardo Font Serra, T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, pág. 852). 


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Aunque también es cierto que podría traerse a colación aquí la doctrina del TS -Sala 1.ª- (sentencia de 16 de mayo de 2007, LA LEY 1190/2007) según la cual se permite la práctica de diligencias finales a la Audiencia Provincial, pues a pesar de que no están expresamente previstas en apelación «tampoco están prohibidas», por lo «que prevalece el derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitución Española frente a una imprevisión de la ley».


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Así, respecto del proceso civil, cfr. PascualSerrats, R., El recurso de apelación civil (Facultades de las partes y poderes del tribunal ad quem), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pág. 361.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Así, cfr. ya la STC 11/1981, de 8 de abril (FJ 4.º), o la 2/1982, de 29 de enero (FJ 5.º), entre las más antiguas, o las más reciente 113/2009, de 11 de mayo (FJ 3.º).


	 Ver Texto 




	 (54) 

	El derecho a la prueba..., ob. cit., págs. 39 a 115.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	De igual modo, vid. las SSTC 291/2006, de 9 de octubre (FJ 4.º); 165/2001, de 16 de julio (FJ 2.º); 73/2001, de 26 de marzo (FJ 2.º), o la 26/2000, de 31 de enero (FJ 2.º). En la sentencia citada en el texto, esto es, la 22/2008, también utiliza el término «idoneidad» de la prueba para referirse a la pertinencia.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Sobre el límite de la pertinencia de la prueba, vid. in extenso mi trabajo «El derecho a la prueba...», ob. cit., págs. 43 a 60.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Este concepto más amplio de pertinencia también lo encontramos en la jurisprudencia del TS (así, cfr. mi trabajo La protección..., ob. cit., pág. 151, nota 14).


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Atendiendo al carácter supletorio de la LEC (art. 4) no hay inconveniente en aplicar esta norma también al proceso civil, máxime cuando con su aplicación no se limita el derecho a la prueba: si realmente lo que se solicita es inútil, estrictamente, no estaremos ante ninguna actividad probatoria, por lo que correctamente deberá denegarse sin que se conculque el derecho a la prueba.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Así, la STS de 16 de junio de 1992, FJ 1.º, señala que: «La conclusión anticipada de innecesariedad (de la prueba) puede llevar consigo una carga peligrosa de indefensión si se establecen precipitadas decisiones»; y la de 22 de enero de 1992, FJ 3.º, igualmente destaca que: «De todas formas se trata de un problema de límites y equilibrio en tanto que los tribunales por inclinación natural consideran muchas veces impertinente lo que a su juicio es inútil o irrelevante, con lo que peligrosamente pueden estar anticipando, precipitadamente, una postura en clara indefensión de la parte».


	 Ver Texto 




	 (60) 

	En este sentido, vid.MuñózSabaté, L., Técnica probatoria (Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso), 4.ª ed., Ed. Praxis, Barcelona, 1993, pág. 89.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Respecto de la Beweisantizipation en el proceso civil, vid.Schneider, E., Beweis und Beweiswürdigung. Ein Lehrbuch unter besonderer Berücksichtigung des Zivilprozesses, 2.ª ed., München, 1971, págs. 38 y ss., quien la analiza, esencialmente, desde el punto de vista de los poderes discrecionales del juez, obviándose en la mayoría de las ocasiones razonamientos referentes al derecho constitucional a la prueba [op. cit., por Trocker, Nicolò,Processo civile e Costituzionale (problemi di diritto tedesco e italiano), Ed. Giuffrè, Milán, 1974, págs. 521 y 523, especialmente nota 19].


	 Ver Texto 




	 (62) 

	En esta línea, la STC 14/1997, de 28 de enero, destaca en su FJ 9.º: «Frente a esta conclusión no resultan convincentes las razones ofrecidas para justificar la denegación de la fase probatoria del proceso. La verosimilitud, detalle y aun contundencia del acta de infracción serán o podrán ser aspectos relevantes en el momento posterior de valorar las pruebas pertinentes en el proceso, pero no en el anterior, de decidir acerca de la apertura del período probatorio. El riesgo de que alguna de las partes incurra en pruebas abusivas o excesivas no puede conjurarse denegando el recibimiento a prueba del proceso, sino rechazando de manera motivada y razonada los concretos medios de prueba propuestos que puedan resultar impertinentes o intrascendentes». Vid. igualmente la STC 246/1994, de 14 de septiembre (FF.JJ. 3.º y 5.º).


	 Ver Texto 




	 (63) 

	CENDOJ 28079120012009100418 y 28079120012009100388, respectivamente.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Vid. igualmente las SSTC 167/1988, de 27 de septiembre (FJ 3.º) y 17/1984, de 7 de febrero (FJ 4.º); o las SSTS de 28 de septiembre de 1992, FJ 1.º, según la cual: «No se puede olvidar que el art. 24 de la Constitución proclama, entre otros, el derecho a un proceso público sin dilaciones indebidas. Suspender un juicio para la práctica de una prueba innecesaria e irrelevante constituye una dilación indebida que viene constitucionalmente proscrita»; 9 de octubre de 1992, FJ 1.º; 28 de septiembre de 1992, FJ 1.º, etc.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Esta opinión se recoge muy expresivamente en la STS de 23 de diciembre de 1992, FJ 1.º según la cual: «el problema gira también alrededor de cuanto comporta la pertinencia y la necesidad de las pruebas. Pertinencia cuando su admisión, si la proposición se hizo correctamente por el fondo y por la forma. Necesidad cuando en la fase de ejecución probatoria estiman los jueces ya innecesario lo que en su día fue pertinente». De igual modo, la STS de 20 de diciembre de 1991, FJ 2.º establece: «Reiteradamente se ha venido marcando la diferencia entre la pertinencia de la prueba cuando su admisión por los jueces y la necesidad de su realización cuando su práctica, siendo así que lo que en principio fue pertinente, después y a la vista de lo actuado podría resultar ya innecesario».


	 Ver Texto 




	 (66) 

	CENDOJ 28079120012009100418.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	En sentido análogo, vid. las SSTS de 18 de abril de 2009, FJ 3.º (CENDOJ 2807912001 2009100388); 10 de marzo de 2009, FJ 1.º (CENDOJ 28079120012009100282); 29 de enero de 2009, FJ 3.º (CENDOJ 28079120012009100173), o la de 17 de diciembre de 2008, FJ 1.º (CENDOJ 28079120012009100925).


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Contra la decisión de continuar el juicio oral, esto es, no suspenderlo, no cabe recurso alguno (art. 744 LECrim.); pero la exigencia de la protesta se recoge en numerosos preceptos: así, vid. los arts. 659.IV, 855.III, 874.3.º y 884.5 LECrim.; y el TC ha tenido ocasión de declarar la validez de este requisito en su sentencia 271/2006, de 25 de septiembre (FJ 3). La doctrina actual del TS es constante en exigir esta protesta: así, cfr. sus sentencias de 29 de abril de 2009, FJ 8.º (CENDOJ 28079120012009100418); 18 de marzo de 2009, FJ 2.º (CENDOJ 28079120012009100261); 10 de marzo de 2009, FJ 1.º (CENDOJ 28079120012009100282), o la de 29 de noviembre de 2008, FJ 2.º (CENDOJ 28079120012008100728).


	 Ver Texto 




	 (69) 

	La protesta debe ser inmediata: sobre este particular la STS de 16 de junio de 1992, FJ 1.º, indica: «la consignación de la protesta sí es imprescindible para el posterior ejercicio del derecho a la casación»; y la STS de 6 de junio de 1988, FJ 1.º, expresamente establece que contra el auto denegatorio de un medio de prueba debe formularse la oportuna protesta a fin de interponer en su día recurso de casación, de forma inmediata o en el plazo de cinco días, a contar desde la notificación del auto de inadmisión.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Así, vid. las SSTS de 29 de abril de 2009, FJ 8.º (CENDOJ 28079120012009100418), o la de 17 de diciembre de 2008, FJ 1.º (CENDOJ 28079120012008100925).


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Así, cfr. también las SSTC 121/2009, de 18 de mayo (FJ 2.º); 10/2009, de 12 de enero (FJ 5.º); 174/2008, de 22 de diciembre (FJ 2.º); 77/2008, de 7 de julio (FJ 3.º); 71/2008, de 23 de junio (FJ 4.º); 258/2007, de 18 de diciembre (FJ 3.º); 156/2008, de 24 de noviembre (FJ 2.º); 113/2008, de 29 de septiembre (FJ 2.º); 185/2007, de 10 de septiembre (FJ 2.º); 152/2007, de 18 de junio (FJ 3.º); 77/2007, de 16 de abril (FJ 3.º); 359/2006, de 18 de diciembre (FJ 2.º); 316/2006, de 15 de noviembre (FJ 3.º); 53/2006, de 27 de febrero (FJ 4.º); 133/2003, de 30 de junio (FJ 3.º), entre otras muchas.
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	 (72) 

	CENDOJ 28079120012009100261.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Cfr. mi trabajo El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., págs. 63 a 115.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	De igual modo, vid. las SSTC 174/2008, de 22 de diciembre (FJ 2.º); 48/2008, de 11 de marzo (FJ 3.º); 236/2002, de 9 de diciembre (FJ 4.º); 165/2001, de 16 de julio (FJ 2.º); 19/2001, de 29 de enero (FJ 4.º); 246/2000, de 16 de octubre (FJ 3.º); 186/2000, de 10 de julio (FJ 4.º); 173/2000, de 26 de junio (FJ 3.º); 140/2000, de 29 de mayo (FJ 4.º); 96/2000, de 10 de abril (FJ 2.º); 37/2000, de 14 de febrero (FJ 3.º); 33/2000, de 14 de febrero (FJ 2.º); 26/2000, de 31 de enero (FJ 2.º); 181/1999, de 11 de octubre (FJ 3.º); 52/1998, de 3 de marzo (FJ 2.º); 1/1996, de 15 de enero (FJ 2.º); 94/1992, de 11 de junio (FJ 3.º); 211/1991, de 11 de noviembre (FJ 2.º), o el ATC 155/2000, de 14 de junio (FJ 2.º).
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	 (75) 

	Así, por ejemplo, la STS de 14 de febrero de 2007 (CENDOJ 28079120012007100097), en su FJ 16.º, afirma: «[...] es cierto que en lo que se refiere a la proposición de pruebas, el momento previsto, por lo que se refiere al sumario ordinario está constituido por el escrito de conclusiones provisionales [...] no pudiendo pedirse posteriormente ninguna otra, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento abreviado, pero también lo es que existe una línea jurisprudencial que partiendo precisamente de la posibilidad legalmente admitida para el procedimiento abreviado tanto competencia del Juzgado de lo Penal como de la Audiencia Provincial de presentar prueba hasta el primer momento del acto del juicio oral como expresamente permitía el art. 793.2 LECrim., actual art. 786 tras la reforma de la Ley 38/2002, de 24 de octubre, en el marco de la audiencia preliminar que precede al debate del plenario, considera aplicable esta posibilidad al procedimiento ordinario por sumario. En este sentido, la STS 1060/2006 de 11 de octubre, por las siguientes razones: a) por el principio de unidad del ordenamiento jurídico: sería un contrasentido que lo que la ley permite en un tipo de procesos en aras de potenciar la concentración, oralidad y en definitiva un incremento de las garantías no puede extenderse al procedimiento por sumario, cuya regulación se mantiene en este aspecto desde la promulgación de la LECrim. en la ley con fecha de 14 de septiembre de 1882; b) porque precisamente, el mandato constitucional contenido en el art. 120.3.º de que el procedimiento -sobre todo en materia criminal- será predominantemente oral tiene una mayor realización y amplitud, precisamente en la audiencia preliminar que se comenta; c) porque, en fin, esta línea proclive a extender la audiencia preliminar al procedimiento ordinario sumario, que la práctica judicial lo ha aceptado, está expresamente admitido por la jurisprudencia de la Sala como lo acredita, entre otras, las SSTS de 10 de octubre de 2001 o la 2/1998 de 29 de julio, en las que se estimó como correcta la actuación del tribunal de instancia que en procedimientos de sumario abrió un debate sobre la nulidad de determinadas pruebas suscitadas, en este trámite, por las defensas. Obviamente, si se admite la validez de la audiencia preliminar para el cuestionamiento de la validez de algunas pruebas, es claro que también debe aceptarse que en ámbito de dicho acto, se pueda proponer nueva prueba».
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	 (76) 

	Mi opinión sobre el alcance y contenido de la prueba ilícita puede consultarse en El derecho a la prueba..., ob. cit., págs. 283 a 367; «Nuevas perspectivas sobre el alcance anulatorio de las pruebas ilícitas», en La Ley, 1997, T. I, págs. 1871 a 1879; y en «La prueba ilícita y su control judicial en el proceso civil», en Justicia, 2005, 3-4, págs. 59 a 100.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	En esta línea, vid.MorenoCatena, para quien «por prueba ilícita debe entenderse toda aquella prueba obtenida o practicada con vulneración relevante de las normas legales, ya sean constitucionales o de legalidad ordinaria» («Comentario al art. 287», en Proceso civil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pág. 2228); LópezSimo, F., Disposiciones generales sobre la prueba, Ed. La Ley, Madrid, 2001, págs. 93 y 94; y GarcimartínMontero, R., «Comentario al art. 282», en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. I, coord. F. Cordón Moreno, J. Muerza Esparza, T. Armenta Deu y I. Tapia Fernández, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001, pág. 1013.
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	 (78) 

	Vid. la STS (Sala 1.ª) de 29 de marzo de 2007.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Como se deduce del propio enunciado que inicia esta norma: «Impertinencia o inutilidad de la actividad probatoria», estamos ante los criterios de admisión de pruebas.
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	 (80) 

	En este sentido se pronuncian también MartínOstos, J., «Comentario al art. 283», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coord. A. M.ª Lorca Navarrete, vol. II, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, pág. 1764; AsencioMellado, J. M., «Comentario al art. 283», en Proceso Civil Práctico, T. IV, coord. V. Gimeno Sendra, Ed. La Ley, Madrid, 2001, págs. 1-48; y FernándezUrzainqui, F. J., «Comentario al art. 283», en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, vol. II, coord. M. A. Fernández-Ballesteros, J. M.ª Rifá Soler y J. F. Valls Gombau, Ed. Iurgium-Atelier, Barcelona, 2001, pág. 1312.
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	 (81) 

	Para una lectura crítica de esta opinión, vid.De laOliva, A.: «Sobre la ineficacia de las pruebas ilícitamente obtenidas», en Homenaje a don Eduardo Font Serra, T. I, Ministerio de Justicia, Madrid, 2004, págs. 96 a 100.
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	 (82) 

	De los trabajos parlamentarios de la LOPJ se desprende que el legislador restringió ex professo el ámbito de la ineficacia probatoria a los medios de prueba logrados con infracción de derechos fundamentales, pues el Senado modificó el texto inicialmente aprobado en el Congreso de los Diputados en el que dicha ineficacia se extendía a la prueba obtenida «de modo contrario a la ética o al Derecho» (sobre este particular, vid. ampliamente mi trabajo El derecho a la prueba en el proceso civil, ob. cit., pág. 311 a 315).
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	 (83) 

	Además, con anterioridad a la redacción de la LOPJ, el Tribunal Constitucional en su sentencia 114/1984, de 29 de noviembre (FJ 3.º), declaró la inexistencia en nuestro ordenamiento de una regla que imponga la ineficacia procesal de las pruebas obtenidas antijurídicamente. La ausencia de esta regla permite a priori la admisibilidad de la prueba ilegal.
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