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Resumen: Se analiza en este trabajo la plasmacion
que el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia encuentra en el Anteproyecto de Ley de
Enjuiciamiento Criminal presentado en noviembre
2020. Se realiza un estudio de su triple vertiente,
como regla de tratamiento, como regla probatoria
y como regla de juicio, que incluiria también
el "in dubio pro reo". Se valora ademas si este
Anteproyecto cumple con todas las exigencias
contenidas en la Directiva UE 2016/343 sobre
presuncion de inocencia. Finalmente, se formulan
una serie de conclusiones y propuestas de mejora
del texto normativo sometido al debate publico.

Abstract:Thispaperanalyseshow the fundamental
right to the presumption of innocence is reflected
in the draft Criminal Procedure Act presented
in November 2020. A study is made of its triple
dimension, as a rule of treatment, as a rule of
evidence and as a rule of judgement, which would
also include the "in dubio pro reo". It also assesses
whether this preliminary draft complies with all
the requirements contained in the Directive (EU)
2016/343 on the presumption of innocence.
Finally, a number of conclusions and proposals
for improvement of the text submitted for public
debate are made.
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I INTRODUCCI,(')N. LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO “VERDADERA
CLAVE DE BOVEDA DEL SISTEMA DE JUSTICIA CRIMINAL"

Ya en los primeros apartados de la Exposicion de Motivos del
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal, presentado publicamen-
te en noviembre de 2020 —ALECrim en lo sucesivo—, encontramos una re-
ferencia al derecho fundamental a la presuncion de inocencia, como parte
esencial del “sistema integral de garantias” que se pretende sea el proceso
penal del siglo XXI, asentado sobre los principios constitucionales que to-
dos conocemos, recogidos en los arts. 24.2, 117 y 124 CE, entre otros.

Se alude también en dicho texto a la conexion directa que existe en-
tre la presuncion de inocencia, “como verdadera clave de boveda del sistema
de justicia criminal®, y el derecho de defensa, todo ello en el marco general
de esas garantias esenciales que conforman el que conocemos como debido
proceso 0 proceso equitativo.

Los redactores del Anteproyecto le dedican especificamente un blo-
que de preceptos a este derecho fundamental, dentro del Titulo Preliminar
“Principios constitucionales del proceso penal®, concretamente el Capitulo
III —arts. 7 a 10—: “Derecho a la presuncion de inocencia“, si bien es nece-
sario considerar también en el analisis de este principio en el ALECrim,
entre otros, al menos los articulos relativos a la informacion publica so-
bre las investigaciones, a la valoracion de la prueba y a la motivacion
sentencia, para asi poder apreciar de forma mas amplia la operatividad y
repercusiones de este derecho fundamental a lo largo y ancho del proce-
so penal.

En este grupo de articulos 7 a 10 del ALECrim se recogen las principa-
les conclusiones que a lo largo de décadas ha ido destilando la jurispruden-
cia de nuestros altos tribunales, asi como las mds solidas construcciones
doctrinales sobre la materia.

1. Trabajo realizado en el marco de los siguientes Proyectos de Investigacion: “Proceso
Penal y Union Europea. Andlisis y propuestas” PID2020-116848GB-100 —Plan nacional
I+D+i. Ministerio de Ciencia e Innovacion—; “Claves de la Justicia civil y penal en la
sociedad del miedo”. Prometeo/2018/111 B —Generalitat Valenciana—; “Derechos y ga-
rantias de las personas vulnerables en el Estado del Bienestar”. UMA18-JA175; “El uso
de las TICs en la Cooperacion Juridica Penal Internacional” PY18-1059, asi como en
el Grupo de Investigacion Reconocido por la Universidad de Valladolid: “Garantias
procesales y Union Europea”.
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Se identifica ahora también en el plano legislativo esa triple vertiente
de la presuncion de inocencia que, salvo algunos matices y al margen de
discusiones nominativas, resulta generalmente admitida: como regla de tra-
tamiento, como regla probatoria, y como regla de juicio’.

En su operatividad practica estas tres perspectivas de la presuncion de
inocencia confluyen en muchos casos, y alguna se manifiesta con mas o
menos intensidad en funcion de las distintas fases de investigacion o enjui-
ciamiento, pero en todo caso tal subdivision tripartita nos resulta ahora util
también a efectos expositivos.

Por lo demads, se incluye también de forma expresa en el art. 10° de
este Capitulo III del ALECrim uno de los llamados “efectos ad extra” de la
presuncion de inocencia, reconocido expresamente por nuestro Tribunal
Constitucional en 2019% relativo al derecho a la indemnizacion de la pri-
sion provisional padecida por aquel que finalmente resulta absuelto o su
causa sobreseida’.

Hemos de valorar positivamente su inclusion en el que seria el texto
de nuestra futura LECrim, y precisamente dentro del grupo de preceptos
especificos sobre el derecho a la presuncion de inocencia, ya que en todo
momento hemos entendido que tal resarcimiento indemnizatorio era con-
secuencia de la operatividad de ese derecho fundamental mas alla del dic-
tado de la sentencia absolutoria®.

Otro grupo de preceptos a tener en cuenta es el relativo a la “Publicidad
de las actuaciones”, arts. 144 y ss. ALECrim, dedicados a la informacion
que se transmite a la ciudadania y a la necesidad de salvaguardar, también
en esas actuaciones, la presuncion de inocencia. Estan directamente rela-
cionados con la vertiente de “regla de tratamiento”.

Deberemos considerar, ademads, igualmente desde la perspectiva de este
derecho fundamental que nos ocupa, los preceptos relativos a la valoracion

2. Este derecho fundamental integra en su seno lo que FERRAJOLI llamaria una serie de
“principios” o reglas de actuacion; véase Derecho y razon. Teoria del garantismo penal,
7.2 ed., Madrid, 2005, pp. 537 y ss., y pp. 549 y ss. Por su parte, NIEVA FENOLL ca-
lifica a la presuncion de inocencia de “principio plurifinalista”, una guia de actuacion
en el proceso penal que debe ser ajustada a cada caso concreto, en La duda en el proceso
penal, Madrid, 2013, esp. p. 77. Véase también sobre esta estructura tripartita, DE HO-
YOS SANCHO, M.: Efectos ad extra de la presuncion de inocencia, Valencia, 2020, esp.
pp- 15 v ss. y las referencias bibliograficas que alli se contienen.

3. “Resarcimiento de la privacion de libertad seguida de sentencia absolutoria®, lleva por

titulo este art. 10 ALECrim.

STC 85/2019, de 19 de junio.

Un analisis de los efectos de esta resolucion sobre la situacion normativa y jurispru-

dencial actual puede encontrarse en DE HOYOS SANCHO, M.: “La indemnizacion

de la prision provisional tras sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento libre:

situacion actual y propuestas”, en Revista APDPUE, num. 1, 2020, pp. 126 y ss.

6.  Vid. op. cit. en la nota precedente.

Rl
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racional de la prueba y a la motivacion de la sentencia; esto es, los arts. 692
y ss. del referido Anteproyecto LECrim.

Finalmente tendremos que fijarnos también en nuestro analisis de to-
dos estos preceptos del ALECrim si con su aprobacion se habria imple-
mentado la totalidad de la Directiva de la Unién Europea sobre presun-
cion de inocencia’, como se afirma en la Disposicion Final séptima del
referido Anteproyecto. Hasta ahora el legislador espanol ha venido enten-
diendo que no era necesario acometer reformas normativas especificas para
cumplir con esta Directiva armonizadora, pero no podemos compartir esa
conclusion®.

l. PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE TRATAMIENTO Y SU
EFICACIA EXTRAPROCESAL

El art. 7 ALECrim, en su apartado 1.°, dispone: “La persona encausada
serd tratada como inocente”:

Al comenzar el andlisis de este precepto debemos llamar la atencion
en primer lugar sobre el hecho de que en el apdo. XVI de la Exposicion de
Motivos del ALECrim —EM en lo sucesivo—, se define la persona encausada
como “la sometida al procedimiento en cualquiera de sus fases”; investiga-
da, como “la sometida a investigacion”, y acusada “aquella frente a la que
se ha ejercido la acciéon penal”.

Por su parte, en el art. 49 ALECrim, que es el precepto especifico sobre
el uso de estas denominaciones del sujeto pasivo del proceso penal, se in-
dica que, a los efectos de esta ley, ha de entenderse por encausada "a la per-
sona contra la que se dirige el proceso penal en cualquiera de sus fases” —
coincide con la EM—, por investigada, “a la persona encausada contra la que
aun no se ha presentado escrito de acusacion” —difiere por tanto de lo que
figura en la EM—, y por acusada, “a la persona contra la que se ha ejercido
la accion penal a través del correspondiente escrito de acusacion” —coinci-
dente con la EM-.

Estas distintas definiciones, y en particular las discrepancias respecto
de la categoria de persona investigada, nos suscitan diversas reflexiones:

7. Directiva (UE) 2016/343, del Parlamento europeo y del Consejo, de 9 de marzo de
2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presun-
cion de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio.

8. Véase DE HOYOS SANCHO, M.: “Tomarse en serio la presuncion de inocencia. Re-
flexiones al hilo de las manifestaciones inculpatorias realizadas por una autoridad
publica”, Diario La Ley, num. 9850, 14 de mayo de 2021, pp. 1 y ss., esp. p. 12y,
anteriormente, GUERRERO PALOMARES, S.: “;Es necesaria la transposicion de la
Directiva 2016/343, de 9 de marzo, en materia de presuncion de inocencia?”, Revista
de Estudios Europeos, num. 1-2019, pp. 164 y ss.
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En primer lugar, no se comprende bien la necesidad de cambiar otra
vez la terminologia en relacion con la persona investigada/encausada, ya
asentada tras la ultima modificacion de la LECrim en 2015°.

En segundo término, falta coherencia entre la Exposicion de Motivos y
el articulado del ALECrim, aunque eso no es lo mas grave, pues desde lue-
go primaria el tenor del articulado. Lo verdaderamente relevante es que la
concreta denominacion del sujeto pasivo del proceso penal no es cuestion
terminolégica menor, pues de lo que se entiende por “encausado / investi-
gado” depende, entre otras cosas, el momento a partir del cual la persona
ha de ser tratada como inocente por las autoridades publicas intervinien-
tes en la investigacion y en el enjuiciamiento de los hechos presuntamente
delictivos.

A nuestro juicio la presuncion de inocencia ha de ser regla de trata-
miento desde el mismo momento en que una persona adquiere la condi-
cion de “investigada” por una autoridad publica, ya sea Policia, Ministerio
Fiscal, o Juez; es decir, desde que alguna de éstas le atribuye, siquiera indi-
ciariamente, la comision o participacion en un hecho delictivo. Como bien
dice la Exposicion de Motivos del ALECrim, “investigado” es el sometido a
investigacion, y no tanto “aquel encausado contra el que atin no se ha pre-
sentado escrito de acusaciéon”, como proclama el art. 49 ALECrim, ya que
puede entenderse que éste seria un estatus procesal que, en su caso, se ad-
quiriria con posterioridad.

Es evidente lo importante que es poder determinar con claridad des-
de cudndo es exigible la observancia de esta regla de tratamiento por parte
de las autoridades publicas. Igual que lo es concretar desde qué momento
exactamente es exigible el derecho de defensa; el art. 11 ALECrim dispone
que “en todas las fases del procedimiento penal”.

Debemos entonces preguntarnos, ;cuando comienza “la causa”, esto
es, el proceso penal segiin el ALECrim?, ;con el decreto del Ministerio
Fiscal ex arts. 525 y 550 ALECrim “Iniciacion del procedimiento de investi-
gacion“? Parece que si.

En ese caso, ;resulta entonces que en la fase de investigacion policial
previa al decreto del Fiscal, que si existe — vid. arts. 536 y ss. ALECrim'’—,

9. Vid. MARCHENA GOMEZ, M. / GONZALEZ-CUELLAR, N.: La reforma de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal en 2015, Madrid, 2015, pp. 96 y ss., esp. p. 98: el sujeto
pasivo del proceso se denomina investigado si no se ha dictado contra el mismo una
resolucion judicial en la que se le atribuya indiciariamente el delito y encausado tras
el dictado de dicha resolucion. En el sumario el encausado se denomina también pro-
cesado, tras el auto de procesamiento, y en todos los procesos, acusado, después de la
calificacion provisional de la acusacion en su contra.

10. Vid. art. 536.2 ALECrim: “Cualquier actividad investigadora propia de la Policia Judicial
cesard cuando el Ministerio Fiscal asuma la direccion de la investigacion. Desde ese mo-
mento la policia uinicamente realizard las actuaciones investigadoras que el fiscal expresa-
mente ordene”, también el art. 532 in fine ALECrim: “(...) Cuando el Ministerio Fiscal no
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no estaria operativa la presuncion de inocencia, segin podria interpretarse
del concreto tenor del art. 7 ALECrim?

Para nosotros es claro que desde el momento en que un sujeto es in-
vestigado por la posible/presunta comision de un hecho delictivo, incluso
mediando solo actuaciones estrictamente policiales, y antes por tanto de
que la causa se haya abierto formalmente por la autoridad competente —el
Fiscal, segun el ALECrim—, éste tiene derecho a ser tratado como inocente
por todas las autoridades publicas que acttien en el contexto de la investi-
gacion y ulterior enjuiciamiento de hechos delictivos.

En consecuencia, el tenor del art. 7 ALECrim no nos parece del todo
claro, pues tanto la persona investigada —en el sentido supra expuesto—,
como la encausada o la acusada deberian tener derecho a ser tratadas como
inocentes.

Seria preciso entonces dejar concretado en el art. 49, apdo. b) ALECrim,
no solo hasta cuando se denomina a una persona “investigada”, sino tam-
bién —lo que es incluso mds importante—, desde cuando se puede adquirir
tal condicion, precisamente por los derechos que se derivarian de la misma.

Fijese también el lector en que, por ejemplo, el art. 306 ALECrim se
refiere al “sospechoso” en el marco de la diligencia de reconocimiento en
rueda, el art. 323 ALECrim a la declaracion de la persona “sospechosa”
prestada en sede policial, o en el tenor del art. 539 LECrim, que alude en
su apdo. 10.° al interrogatorio que “por propia autoridad” puede realizar la
Policia a la “persona investigada” previa instruccion de sus derechos. Como
con todo acierto concluye ARMENGOT VILAPLANA'!| también a todas es-
tas personas ha de aplicarseles la condicion y los derechos del investigado,
y no solo al que lo sea tras el decreto del Fiscal acordando la iniciacion del
procedimiento de investigacion.

Tengamos en cuenta, ademds, en apoyo de las conclusiones supra ex-
puestas, lo que establece la Directiva 2016/343 sobre presuncion de ino-
cencia, aplicable segun dispone su art. 2 “a las personas fisicas que sean
sospechosas o acusadas en procesos penales”. Segin el Considerando 12.° de
esa norma UE, tal derecho fundamental estara vigente y sera exigible “in-
cluso antes de que las autoridades competentes de un Estado miembro hayan

haya asumido formalmente la direccion de la investigacion, iniciando mediante decreto el
correspondiente procedimiento, esas instrucciones particulares —a la Policia— serdn impar-
tidas por el fiscal jefe del organo competente del Ministerio Fiscal o por el fiscal en quien
este delegue en la forma establecida en su estatuto orgdnico“, asi como el art. 559.1 ALE-
Crim: “Se entenderd siempre dirigido el procedimiento contra persona determinada desde
que se acuerde o se practique su detencion. Tan pronto como la detencion sea comunicada
al fiscal, éste dictard decreto iniciando el procedimiento investigador (...)".

11. Vid. su trabajo “El estatuto de la persona encausada en el Anteproyecto de LECrim”,
pendiente de publicacion en la Revista APDPUE, num. 3.°, 2021.
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comunicado a dicha persona, mediante notificacion oficial u otra via, su condi-
cion de sospechosa o acusada”.

Por tanto, la presuncion de inocencia como derecho fundamental y sus
efectos al menos como regla de tratamiento han de ser operativos desde
que una autoridad publica, también la policial, dirige sus investigaciones y
sospechas contra una persona determinada, aunque después, una vez con-
cluida la investigacion policial, esas sospechas no se vean confirmadas, o
incluso resultase ser otra la persona investigada contra la que finalmente
el Ministerio Fiscal decide incoar el procedimiento mediante el correspon-
diente “decreto” —arts. 525y 550 ALECrim-.

De otro lado, también seria pertinente que el mismo art. 7 apdo. 1.°
ALECrim indicara que la persona investigada, encausada o acusada sera
tratada como inocente hasta que, en su caso, la sentencia condenatoria ad-
quiera firmeza. No por ser esta una cuestion generalmente admitida y bien
consolidada estd de mas su inclusion expresa en este precepto'?.

Siguiendo con el andlisis de este precepto, segun el propio tenor del
articulo 7 ALECrim esta regla de tratamiento tendria efectos, no sélo pro-
cesales —dentro del marco de desarrollo del propio proceso penal*—, sino
también conllevaria una eficacia “extraprocesal”, de forma que del hecho
de ser “encausado” no pueden derivarse consecuencias juridicas desfavora-
bles que no estén expresamente previstas en la ley o que sean resultado in-
evitable de su aplicacion, indica el art. 7, apdo. 1.°, in fine. Suponemos que
el legislador esta pensando en este punto, por ejemplo, en el posible cese
en el desempeno de cargos publicos o de funciones de representacion, en la
prohibicion del ejercicio de profesiones u oficios, o incluso en el eventual
impedimento de acceso a la funcion publica.

Por lo demas, en el apartado 2.° de este mismo art. 7 ALECrim se men-
ciona uno de los mads relevantes efectos “ad extra” de la presuncion de
inocencia, que es el derecho a que, en la informacion que las autoridades
publicas divulguen sobre el estado del proceso, éstas eviten “referirse a la
persona encausada como culpable antes de que su responsabilidad criminal
haya sido legalmente establecida por un tribunal”.

12. Elart. 2 de la Directiva 2016/343 establece que la presuncion de inocencia es aplicable
a las personas fisicas en “todas las fases del proceso penal, desde el momento en que una
persona es sospechosa o acusada de haber cometido una infraccion penal, o una presunta
infraccion penal, hasta que adquiera firmeza la resolucion final sobre si la persona ha
cometido o no la infraccion penal en cuestion”.

13. Vgr en la adopcion de diligencias de investigacion ordenadas por el Fiscal o por el
Juez, en la toma de decisiones sobre medidas cautelares, en la redaccion de resolucio-
nes de imputacion o procesamiento, que ahora seria el “acto de comunicacion provisio-
nal de cargos” o la “primera comparecencia de la persona investigada” ante el Fiscal, que
supone, segin la EM apdo. LVI, “un traslado anticipado de la posible tesis acusatoria
que tiene cardcter vinculante”.
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Segun se ha expuesto supra, esta vertiente de la presuncion de inocen-
cia como regla de tratamiento' comporta el derecho a ser considerado y
tratado por las autoridades publicas como no autor o no participe de he-
chos delictivos, desde el momento en que una autoridad encargada de la
persecucion penal atribuye, siquiera indiciariamente, la comision de un ili-
cito penal a una persona y hasta que, en su caso, se pronuncie una senten-
cia condenatoria firme. Por supuesto, si la sentencia final fuera absolutoria,
tal derecho a la presuncion de inocencia mantendria su eficacia en lo que,
directa o indirectamente, estuviera relacionado con esos hechos que fueron
enjuiciados.

En este punto resulta determinante el momento, la forma y los concre-
tos términos con que las autoridades encargadas de la persecucion penal
pueden transmitir la informacion sobre investigaciones policiales o cau-
sas ya en curso, a través de los distintos cauces y medios de comunica-
cion. Nos referimos a la Policia, a autoridades gubernativas con funciones
en este ambito, a la Fiscalia’® —ésta es quien en el ALECrim asume tales
funciones de comunicacion con los medios en la fase de investigacion que
dirige'*—, y a los Gabinetes de prensa —oficinas de comunicacion— de los
organos jurisdiccionales colegiados —TS, AN y TSJ'—, los cuales podran
informar sobre las actuaciones judiciales de interés publico, ya durante o
tras el enjuiciamiento'®.

14. Cuestion que fue abordada con detalle en DE HOYOS SANCHO, M. Efectos ad extra...,
op. cit., esp. pp. 111 y ss., con numerosas referencias a la importancia y trascendencia
de la jurisprudencia del TEDH sobre la materia.

15. Actualmente la regulacion a tener en cuenta son los arts. 4.5, 50, 62.12 y 63.5 EOME asi
como la Instruccion 3/2005, de la Fiscalia General del Estado, “Sobre las relaciones del
Ministerio Fiscal con los medios de comunicacion®, si bien son escasas las ocasiones en que
la Fiscalia hace uso de las facultades de informacion a la opinion publica que su Estatuto
le confiere. Desde luego, si se aprueba el modelo de investigacion por el Ministerio Fiscal
contenido en este ALECrim, la Fiscalia tendra que asumir un rol mucho mds activo en el
cumplimiento de la funcion de informacion que ya le atribuye su propio Estatuto organi-
co en los términos actuales. En el apdo. I1.2 de la referida Instruccion puede leerse: “(...)
cuando concurre interés informativo sobre un determinado proceso, los medios acaban
por suministrar la informacion requerida, aunque sea a espaldas de las instancias oficiales.
Si el Fiscal no informa, otros lo haran en su lugar. Los medios acudiran inexorablemente
a las partes, que carecen de un estatuto que les obligue a ser imparciales”.

16. Véase lo dispuesto en los arts. 144 y ss. ALECrim; en particular el art. 145 —titulado
“Comunicacion con los medios“—, en el que se atribuye expresamente al Ministerio Fis-
cal la funcion de transmitir a los medios de comunicacion “la informacion imprescindi-
ble sobre el curso del procedimiento de investigacion“, y se indica que “La Policia Judicial
no realizard ninguna comunicacion a los medios que no haya sido previamente autorizada
por el fiscal responsable de la investigacion”. Ademas, se aclara en tal precepto que “Sélo
tendrd la consideracion de informacion oficial relativa a un procedimiento de investigacion
la que sea proporcionada por las vias sefialadas en el apartado anterior”.

17. Vid. art. 145.4 ALECrim.

18. Vid. Protocolo de Comunicacion de la Justicia 2020, texto presentado por el presidente
del TS y del CGPJ a la Comisién Permanente el 27 de mayo de 2020, y al pleno el dia
28 de mayo de 2020, que pueden consultarse en la propia web del CGPJ.
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Este apdo. 2.° del art. 7 esta directamente vinculado con otro grupo
de preceptos a tener en cuenta en nuestro analisis; son los relativos a la
“Publicidad de las actuaciones®, arts. 144 y ss. ALECrim', dedicados a la in-
formacion que sobre el proceso se transmite a la ciudadania y a la necesidad
de salvaguardar, también en esas actuaciones, la presuncion de inocencia.

Quisiéramos llamar la atencion sobre una referencia contenida en la
Exposicion de Motivos del ALECrim a esta cuestion?, en la que puede
leerse: “Se ha entendido, asi, que no es tarea propia de la LECrim determinar
como han de comportarse los profesionales de la informacion en la elaboracion
y difusion de noticias sobre los procesos criminales®, reflexion con la que es-
tamos plenamente de acuerdo. Sin embargo, no coincidimos con esta otra
conclusion, también contenida en la Exposicion de Motivos, a continua-
cion de la anterior: “Basta, por tanto, con reiterar en esta exposicion previa
que el principio de presuncion de inocencia, en su vertiente extraprocesal, vin-
cula a todos y, por tanto, también a estos profesionales y a los medios a los que
pertenecen”.

A nuestro juicio, son las autoridades publicas que informan sobre la in-
vestigacion o enjuiciamiento de unos hechos delictivos —policias, Ministerio
fiscal, juzgados y tribunales, o incluso cargos puiblicos, como ministros*'—
las que pueden llegar a vulnerar la presuncion de inocencia con sus decla-
raciones. Los periodistas, los medios de comunicacion en general, en lo
que fuera mads alld de transmitir el comunicado oficial elaborado por tales
autoridades publicas, podrian atentar contra el derecho al honor o contra
la dignidad del investigado/encausado —art. 18 en relacion con art. 10 CE-,
pero no contra la presuncion de inocencia en sentido estricto**. Son dere-

19. Sobre la publicidad de las actuaciones en general, en las “Alegaciones sobre el ALE-
Crim” presentadas por la Asociacion de Fiscales, con fecha de 19 de marzo 2021,
puede leerse — vid. p. 27—, que a su juicio el texto no se ajusta a las recomendaciones
del Consejo Consultivo de Fiscales europeos —Opiniéon nim. 8 de octubre 2013-,
por ejemplo, en relacion con el deber de informar a las personas afectadas antes de la
comunicacion a los medios —art. 146.1 ALECrim-.

20. Vid. apdo. LX, esp. p. 68.

21. Expresamente se refiere a las declaraciones de los ministros la Directiva 2016/343,
sobre presuncion de inocencia, concretamente en su Considerando 17.°: “Por ‘decla-
raciones publicas efectuadas por las autoridades publicas’ debe entenderse cualquier
declaracion que se refiera a una infraccion penal y que emane de una autoridad que
participa en el proceso penal relativo a esa infraccion penal, como por ejemplo las
autoridades judiciales, la policia y otras autoridades con funciones policiales u otra
autoridad publica, como ministros y otros cargos publicos, bien que sin perjuicio del De-
recho nacional en materia de inmunidad”. Vid. también el art. 4 de la Directiva, sobre
“Referencias publicas a la culpabilidad”. Un ejemplo reciente de lo que entendemos
ha sido una vulneracion de la presuncion de inocencia por parte de una Ministra del
Gobierno de Espana, a través de sus declaraciones en television y en redes sociales
en relacion con un caso de actualidad muy medidtico, puede verse expuesto en DE
HOYOS SANCHO, M.: “Tomarse en serio la presuncion de inocencia...”, op. cit., pp. 1

y ss. S
22. También VILLAMARIN LOPEZ concluy6 en su dia que los medios de comunicacion
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chos fundamentales distintos —arts. 24 y 18 CE—, con parametros de control
y criterios de ponderacion diferentes*’; ademads, las posibles formas de repa-
racion en caso de vulneracion de uno y de otro, también serian diferentes.

Venimos entendiendo que la presunciéon de inocencia, como garantia
y regla de tratamiento procesal, es un mandato constitucional que se dirige
a las autoridades publicas que cumplen sus funciones en directa conexion
con la persecucion, investigacion y enjuiciamiento de los hechos delictivos.
Sus declaraciones publicas, asi como el contenido de sus respectivas reso-
luciones cuando no fueren de condena, no podran referirse a las personas
investigadas o encausadas como culpables. Ademads, lo relevante en este
punto no es tanto la concreta terminologia que se use en las declaraciones,
manifestaciones o resoluciones, sino la interpretacion que el ptblico en ge-
neral pueda hacer de las mismas. La jurisprudencia del TEDH es abundan-
tisima en ese sentido®*, y conecta esta vertiente del derecho a la presuncion
de inocencia con el mas amplio “derecho a un juicio justo”; tal vinculacion
también se ha puesto de manifiesto de manera reiterada en la jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo?.

Para concluir este epigrafe dedicado a la vertiente de “regla de trata-
miento” que conlleva el derecho fundamental que nos ocupa, queremos
hacer referencia al contenido del art. 9 ALECrim, precisamente titulado
“Sentencia absolutoria y presuncion de inocencia”.

no son los destinatarios de los mandatos y prohibiciones contenidos en la citada Di-
rectiva. Véase “La Directiva europea 2016/343, de 9 de marzo, sobre presuncion de
inocencia y el derecho a estar presente en el juicio”, InDret, nam. 3, 2017, pp. 1 y ss.,
p- 16. Vid. ademads en este mismo sentido CARRILLO, M.: “Derechos fundamentales
y Poder judicial en la sentencia de La manada*, Teoria y Derecho, nam. 24, 2018, pp.
64 y ss., esp. p. 84: El derecho a la presuncion de inocencia no es exigible ante los
medios de comunicacion. Si la expresion o la informacion difundida lo vulneran, el
derecho fundamental lesionado por el medio es cualquiera de los derechos de la per-
sonalidad del art. 18.1 CE. Por lo demas, fuera de Espana, pero también en esta misma
linea argumental, vid. WEIGEND, Th.: “Assuming that the Defendant Is Not Guilty:
The Presumption of Innocence in the German System of Criminal Justice”, Criminal
Law and Philosophy, num. 8, 2014, pp. 285 y ss., esp. p. 294. Insiste el autor en que
la presuncion de inocencia es una regla procesal que se dirige a los agentes estatales,
jueces, fiscales, policias y otros oficiales. En sentido técnico estricto no se aplica a los
particulares, ni a los medios de comunicacion.

23. Sobre esta cuestion, que no podemos abordar aqui con mads detalle, véase DE HOYOS
SANCHO, M.: Efectos ad extra de la presuncion de inocencia..., op. cit., pp. 142 y ss.

24. Véase SSTEDH Allenet de Ribemont c. Francia, de 10 de febrero de 1995; Lizaso Az-
conobieta c. Espana, de 28 de junio de 2011; Celik c. Turquia, de 12 de abril de 2011,
Trufanov y otros c. Rusia, de 10 de enero de 2017; Maslarova c. Bulgaria, 8 de enero
de 2019; Lolov y otros c. Bulgaria, 21 de febrero de 2019.

25. Entre otras, de manera muy significativa por la importancia de las causas sentencia-
das, pueden consultarse las siguientes SSTS: 344/2019, de 4 de julio —delito de viola-
cion multiple, asunto La manada—; 459/2019, de 14 de octubre, del Pleno, Ponente M.
Marchena, causa especial asunto del “Procés”.
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Concretamente su apdo. 1.° dispone: “La sentencia penal absolutoria no
podrd contener pronunciamientos que menoscaben la presuncion de inocencia
de la persona absuelta. Tampoco podran deducirse de la sentencia absolutoria
consecuencias juridicas desfavorables para dicha persona”. Y lo mismo se pre-
dica de los autos de sobreseimiento, como recoge este mismo precepto, en
su apdo. 4.°.

En este punto la Exposicion de Motivos del ALECrim?*® resulta también
muy esclarecedora, pues destaca que no podran contener tales sentencias
absolutorias consideraciones incompatibles con el derecho a la presuncion
de inocencia. Se han dado casos —explican los autores del Anteproyecto— en
los que el tribunal, sin haber practicado prueba alguna, incluyen en la sen-
tencia contundentes afirmaciones relativas a la culpabilidad del acusado.
Incluso algun tribunal penal, como reaccion a la retirada de la acusacion
antes de la celebracion del juicio, ha llegado a afirmar expresamente en la
resolucion que se habia visto obligado a dictar sentencia absolutoria contra
su propia conviccion, pues existian en la causa suficientes elementos para
condenar. Es mas, se han dado casos en los que un fallo absolutorio basado
en la inmediata apreciacion de una causa de extincion de la responsabilidad
criminal, como la prescripcion del hecho, no ha evitado que la sentencia in-
cluyera un relato completo de los hechos punibles, aderezado con amplias
valoraciones relativas a la suficiencia de la prueba practicada para susten-
tar el juicio de culpabilidad, concluyen los redactores de esta Exposicion
de Motivos.

Por supuesto, este tipo de valoraciones o de “censuras puramente mora-
les” por parte del tribunal no son adecuadas; ciertamente estan prohibidas
por ser incompatibles con la presuncion de inocencia del encausado, que
no ha quedado desvirtuada por sentencia condenatoria alguna.

Esta cuestion entronca también y es coherente con el contenido del art.
698 ALECrim, relativo a la “Congruencia fdctica de la sentencia penal absolu-
toria“, y que se expresa en los siguientes términos: “El tribunal cuidard que
la redaccion del relato fdctico sea respetuosa con el pronunciamiento absoluto-
rio, evitando que pueda inducir directa o indirectamente a atribuir responsabi-
lidades penales o civiles en contradiccion con él”. Compartimos el criterio del
legislador sobre la oportunidad de incluir estos preceptos, arts. 9 y 698 en
el texto del ALECrim, en los términos expuestos.

lll. PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA PROBATORIA

La vertiente del derecho fundamental a la presuncion de inocencia
como “regla probatoria”?’ servira de pauta para determinar qué hay que

26. Vid. apdo. LXXVIIL, pp. 83 y 84. )
27. Mas ampliamente, FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba y presuncion de inocencia, Ma-
drid, 2005, op. cit., pp. 139 y ss.
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probar, quién y como debe hacerse. De ahi se derivan concretas garantias
para el encausado / acusado, como serian el derecho al silencio®®, a no de-
clarar contra si mismo y a no confesarse culpable —nemo tenetur se detege-
re—*°. Ademads, formarian parte esta perspectiva de la presuncion de inocen-
cia los fundamentos de la prohibicion y exclusion de las pruebas ilicitas y
de las derivadas de éstas. Por tanto, operaria también a la hora de determi-
nar cudando se puede entender que se ha practicado, o no, la minima y su-
ficiente actividad probatoria incriminatoria o de cargo®® en esa causa con-
creta. Podriamos afirmar incluso que este aspecto del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia entra también en conexion directa con dos
maximas que forman parte del mas amplio principio acusatorio: el que ins-
truye no puede juzgar, y el que acusa no puede juzgar.

Abordaremos con un poco mas de detalle algunas de estas cuestiones,
pues un andlisis de todas ellas excede con creces el concreto objeto de este
trabajo, centrado en el texto del ALECrim y, desde luego, sobrepasaria la
extension maxima permitida para el mismo.

A la presuncion de inocencia como regla probatoria se refiere expresa-
mente el art. 8 ALECrim, entendemos que de forma mas directa en su apar-
tado 2.°: “La carga de probar la culpabilidad corresponde a las partes acusa-
doras y se proyecta sobre la totalidad de los elementos constitutivos del delito,
tanto de cardcter objetivo como subjetivo”.

En primer lugar, se observa que los redactores del texto han optado
por seguir manteniendo la terminologia iusprivatista “clasica”, no hacien-
do suyas por tanto aquellas construcciones dogmaticas mas actuales que
sostienen la pertinencia de abandonar el uso de esta expresion® —“regla de
la carga de la prueba”—, que por otro lado es de uso comun en el lenguaje
forense y en la jurisprudencia, también del orden penal. Es mas, el legisla-
dor de la Union Europea la sigue empleando también en la normativa ar-
monizadora sobre la materia — vid. Directiva 2016/343 sobre presuncién de
inocencia, art. 63>—.

28. Véase FUENTES SORIANO, O.: “El derecho al silencio y sus consecuencias en el
proceso”, Revista General de Derecho Procesal, nim. 46, 2018, pp. 1 y ss., y mds am-
pliamente el trabajo monografico de ORMAZABAL SANCHEZ, G.: El derecho a no
incriminarse, Cizur Menor, 2015.

29. El Anteproyecto LECrim le dedica un precepto especifico a esta cuestion, el art. 17 —
Derecho a guardar silencio y a no declarar contra si mismo—, en el marco de los derechos
del encausado.

30. Sigue siendo de imprescindible consulta en este punto la magnifica monografia de
MIRANDA ESTRAMPES, M.: La minima actividad probatoria en el proceso penal, Bar-
celona, 1997, esp. pp. 569 y ss.

31. Vid. por todos NIEVA FENOLL, J.: “La razon de ser de la presuncion de inocencia”,
InDret, nam. 1, 2016, pp. 1 y ss., esp. pp. 10 y ss., asi como NIEVA FENOLL, J. / FE-
RRER BELTRAN, J. / GIANNINI, L.: Contra la carga de la prueba, Madrid, 2019.

32. “l. Los Estados miembros garantizardn que la carga de la prueba para determinar la
culpabilidad de los sospechosos y acusados recaiga en la acusacion. Esta disposicion se
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Por lo demds, como no podia ser de otra manera a estas alturas, queda
claro que corresponde a las partes acusadoras tratar de desvirtuar la pre-
suncion de inocencia que favorece a todo inculpado; esto es, proponer y
practicar las pruebas incriminatorias o de cargo que fueran licitas, perti-
nentes y necesarias para fundamentar su tesis acusatoria.

No obstante, en linea con el texto de la LECrim vigente®, también
en el ALECrim se le permite al tribunal proponer pruebas, cuando fue-
ran necesarias para poder formar su conviccion, si bien en el texto del
Anteproyecto se introducen algunas variaciones en este punto.

Véase lo dispuesto en el art. 656 ALECrim: “Principio de aportacion
de parte. Facultades probatorias del tribunal”: “1.— No se practicaran otras
pruebas que las propuestas por las partes. 2.— Se excepttiian de lo dispues-
to en el apartado anterior: a) careos de testigos que acuerde el presidente
—art. 673—, y que sean necesarios para el esclarecimiento de los hechos, b)
cualquier otra prueba que, por considerarse absolutamente imprescindible
para formar su conviccion, el tribunal someta a la consideracion de las par-
tes, siempre que alguna de ellas haga suya la propuesta, c¢) Las diligencias de
prueba que en el acto ofrezcan las partes para acreditar alguna circunstan-
cia que pueda influir en el valor probatorio de la declaracion de un testi-
go, si el tribunal las considera admisibles; d) Las pruebas propuestas por
las partes durante el curso del juicio cuya pertinencia resulte sobrevenida
como consecuencia de revelaciones inesperadas, siempre que resulten in-
dispensables para el esclarecimiento de los hechos”.

La tnica novedad en este punto es la frase que hemos marcado en cur-
siva en el parrafo precedente; por tanto, si el tribunal estima necesario ha-
cer uso de su excepcional facultad de practica de pruebas exclusivamente
a su instancia, deberan darse dos condiciones cumulativas: ha de motivar
que tal prueba es “absolutamente imprescindible” para formar su convic-
cion y, ademads, que al menos una de las partes “haga suya la propuesta”, es
decir, que aprecie también la necesidad de que se practique esa prueba adi-
cional que indica el tribunal.

Estimamos que ha de valorarse positivamente esta novedad introduci-
da en el art. 656 ALECrim, pues es coherente con la imparcialidad que debe
regir la actuacion del tribunal, con el principio acusatorio y con la igualdad
de partes.

Por lo demads, aunque se haya eliminado del texto del ALECrim —si esta
expresamente en la vigente LECrim, vid. art. 729.2—, entendemos que esas
diligencias de prueba que proponga el tribunal han de ser estrictamente
necesarias para comprobar cualquiera de los hechos que han sido objeto de

entiende sin perjuicio de cualquier obligacion del juez o tribunal competente de buscar
pruebas tanto de cargo como de descargo, y del derecho de la defensa a proponer pruebas
con arreglo al Derecho nacional aplicable”.

33. Vid. arts. 728 y 729 LECrim.
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los escritos de calificacion; para formar su conviccion sobre esos concretos
hechos, y no otros.

De otro lado, razonablemente el ALECrim le dedica algunos preceptos
a la importantisima cuestion de la ilicitud probatoria®* y a su depuracion, a
fin de procurar que, en caso de que se hubiera obtenido una prueba ilicita-
mente, ésta no tuviera acceso al proceso™.

Concretamente el art. 21 ALECrim es el relativo “Exclusion de la prueba
ilicita“, precepto que recoge, en términos muy generales®, la consolidada
jurisprudencia de nuestros altos tribunales sobre la materia®.

Ha de valorarse en todo caso como un avance que podamos disponer
en la futura LECrim de un precepto que regule la materia con mads detalle
y complemente lo que laconicamente hoy dia dispone el art. 11.1 LOPJ,
precepto este ultimo que, por lo demas, en muchos e importantes aspec-
tos de la ilicitud probatoria ha quedado jurisprudencialmente vaciado de
contenido.

34. Es obligatoria la cita de los trabajos monograficos de MIRANDA ESTRAMPES: Prueba
ilicita y regla de exclusion en el sistema estadounidense, Madrid, 2019, y anterior en el
tiempo, pero igualmente valido en su planteamiento general El concepto de prueba
ilicita y su tratamiento en el proceso penal, Barcelona, 2004. Un detallado analisis com-
paratista de la materia puede encontrarse en la obra de ARMENTA DEU, de referencia
necesaria: La prueba ilicita. Un estudio comparado, Madrid, 2011. También valioso el
estudio jurisprudencial efectuado por PLANCHADELL GARGALLO, A.: La prueba
prohibida. Evolucion jurisprudencial, Pamplona, 2014. Mds recientes, de recomendable
consulta igualmente, los clarificadores trabajos de ASENCIO MELLADO, J. M.*: “La
STC 97/2019, de 16 de julio. Descanse en paz la prueba ilicita”, Diario La Ley, ntim.
9499, de 16 de octubre 2019, y de DIEZ-PICAZO, 1.: “Algunas ideas sobre la prueba
ilicitamente obtenida”, en el Libro Homenaje al Prof. V. Gimeno Sendra, Derecho pro-
batorio y otros estudios procesales, Madrid, 2021, pp. 575 y ss.

35. Losarts. 619 a 621 ALECrim regulan la llamada “Depuracion de la prueba ilicita”.

36. “Exclusion de la prueba ilicita: 1. No surtirdn efecto las pruebas obtenidas con violacion
de derechos fundamentales cuando entre el acto de obtencion de la prueba y su utilizacion
en el proceso exista una conexion juridica suficiente.

Se entenderd que dicha conexion existe cuando la violacion consumada comprometa, por
su indole y caracteristicas, la equidad e integridad del proceso, cuando por su intensidad
suponga un atentado grave contra el derecho fundamental vulnerado o cuando la admision
de la prueba pueda poner en peligro la eficacia general de dicho derecho, favoreciendo
violaciones ulteriores.

Serdn, no obstante, admitidas dichas pruebas cuando las partes acusadoras puedan demos-
trar que habrian llegado a obtenerlas por un medio distinto y licito.

2. En ningun caso se admitirdn las pruebas que, directa o indirectamente, procedan de
actos constitutivos de torturas, tratos inhumanos o degradantes”.

37. Enelapdo. VII de la EM del ALECrim, en la p. 8, podemos leer que la regulacion de
la prueba ilicita en este texto “responde puntualmente a los canones recientemente defi-
nidos por el Tribunal Constitucional en su STC 97/2019, que, cerrando por fin la doctrina
constitucional sobre la materia, exige un juicio de ponderacion cuyos elementos rectores
quedan sintetizados en la regulacion que ahora se presenta”.
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Entendemos en todo caso que, por lo que respecta a esta materia de la
ilicitud probatoria, es preciso seguir reservando un margen suficiente de
interpretacion y aplicacion de la norma por los operadores juridicos en el
supuesto concreto, ya que el texto legislativo habra de permitir una logica
evolucion y la adaptacion de la practica judicial a los nuevos sistemas de in-
vestigacion y de obtencion de fuentes de prueba, que seguro iran surgiendo
en el transcurso de los anos de vigencia de esta ley.

Por su parte, sobre esta cuestion del tratamiento normativo que debe-
ria tener la trascendente cuestion de la ilicitud probatoria, concreta bien
poco la Directiva 2016/343 sobre presuncion de inocencia —vid. art. 10.2
y Considerando 45.°—, pues sélo califica expresamente como “prueba ili-
cita” las declaraciones del sospechoso o acusado, o las pruebas obtenidas
con vulneracion de su derecho a guardar silencio y a no declarar contra
uno mismo. Parece que el legislador UE no fue capaz de armonizar mas
extremos sobre esta compleja cuestion, de tratamiento bien dispar en los
distintos ordenamientos que integran el “espacio de libertad, seguridad y
justicia” de la Union.

Nos recuerda también el autor del Anteproyecto que las diligencias de
investigacion no podran conformar el material probatorio en que el tribu-
nal deberd basar su conviccion. Dicho de otra manera, como regla general
careceran de valor probatorio, con la tinica excepcion de las practicadas en
incidente contradictorio ante la autoridad judicial para el aseguramiento
de fuentes de prueba cuando sea previsible que no se obtendran en el acto
del juicio, o si fuera necesaria su practica en condiciones adaptadas a la es-
pecial vulnerabilidad de las personas que hayan de declarar; vid. art. 20.2
ALECrim.

Sobre este punto debemos anadir que, como ya ha sido puesto de ma-
nifiesto’®, si bien es cierto que segun el tenor del ALECrim las actuaciones
investigadoras dirigidas u ordenadas por el Fiscal careceran de valor proba-
torio alguno, pues tan solo sirven para preparar y tomar una decision sobre
el ejercicio de la acusacion®, deberian en todo caso seguir contando con la
presuncion de autenticidad/veracidad que les otorga el actual art. 5 EOME
y que también se ha visto reconocida jurisprudencialmente, entre otras en
la STS 228/2015, de 21 de abril.

Quisiéramos también llamar la atenciéon sobre otra cuestion que, a
nuestro juicio, merece reflexion en este momento, bien desde la perspectiva
normativa que ahora nos ocupa, o al menos en sede jurisprudencial. Segun
se ha expuesto, el art. 8 ALECrim dispone en su apdo. 2.° que “la carga de
probar la culpabilidad® corresponde a las partes acusadoras”, y anade que

38. Véanse las “Alegaciones al ALECrim” presentadas por la Asociacion de Fiscales en el
documento de fecha 19 de marzo 2021, p. 20.

39. Y también para preparar la defensa del investigado/encausado, debemos anadir.

40. En realidad, lo que podra ser objeto de prueba no son los hechos de la realidad, sino
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ésta “se proyecta sobre la totalidad de los elementos constitutivos del delito,
tanto de cardcter objetivo como subjetivo”.

Pues bien, hace tiempo que algunos relevantes estudiosos de la materia
en nuestro pais vienen llamando la atencion sobre la necesidad de “repen-
sar” la cuestion de a quién corresponde probar los hechos y circunstancias
que conforman atenuantes y eximentes*.

No es el momento de realizar un analisis exhaustivo de la cuestion,
pero al menos apuntaremos nuestras conclusiones al respecto*.

La Sala 2.* del Tribunal Supremo y nuestro Tribunal Constitucional
vienen entendiendo®, en términos generales, que la carga de probar las
eximentes o atenuantes corresponde a quien las alega, esto es, a la defensa
del acusado*.

Parece ser que tal planteamiento trae su origen® en una traslacion al
proceso penal de la maxima civilista, recogida en el art. 217.3 LEC, segtn

las afirmaciones que las partes han realizado sobre los hechos pasados, aquellos que
conformarian los tipos delictivos y los que en su caso permitiran afirmar la culpabili-
dad del sujeto. Vid. MIRANDA ESTRAMPES, M.: La minima actividad probatoria..., op.
cit., pp- 33 y 34 y otras referencias doctrinales que alli se contienen.

41. De imprescindible consulta sobre esta cuestion los trabajos de CUERDA RIEZU, A.:
“La prueba de las eximentes en el proceso penal: ;obligacion de la defensa o de la acu-
sacion?”, InDret, abril 2014, pp. 1y ss.; RAMIREZ ORTIZ, J. L.: “Cargas probatorias
y circunstancias eximentes y atenuantes. El caso de las causas de inimputabilidad”,
Revista italo-espaiiola de Derecho Procesal, vol. 2, 2019, pp. 1 y ss.; LOPEZ ORTEGA,
J. J.: “;Puede imponerse alguna carga probatoria a la defensa?”, en la obra colectiva
113 cuestiones bdsicas sobre la prueba en el proceso penal. CGPJ, Cuadernos Digitales de
Formacion, nam. 31, 2013.

42. Que ya manifestamos en DE HOYOS / GUERRERO, Directiva 2016/343, de 9 de mar-
zo, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la presuncion
de inocencia, en Garantias procesales de investigados y acusados en procesos penales en
la Union Europea. Buenas prdcticas en Espana, Arangtiena, C/ De Hoyos, M. (Dirs.),
Cizur Menor, 2020, pp. 93 y ss., esp. pp. 97 y 99: el “in dubio pro reo” debe también
aplicarse en lo relativo a las eximentes y atenuantes, una vez que el debate sobre su
concurrencia haya sido razonablemente instaurado; ademas el tribunal podria apre-
ciarlas también de oficio.

43. Vid. jurisprudencia referida en los trabajos citados en las notas precedentes.

44. No obstante, la conveniencia de revisar este planteamiento, al menos desde la pers-
pectiva del in dubio pro reo ha sido puesta de manifiesto también por la propia Sala
2.2 del TS, en su sentencia 335/2017, de 11 de mayo: “la doctrina clasica, macha-
conamente reiterada en numerosos pronunciamientos de esta Sala (las eximentes y
atenuantes han de estar tan probadas como el hecho mismo: por todas y entre muchas
SSTS 415/2016, de 18 de abril 0 489/2004, de 19 de abril) merece probablemente una
revision ya anunciada en algun aislado precedente (vid. SSTS 639/2016, de 19 de julio
0 802/2016, de 26 de octubre)”. Vid. también el “voto particular” a esta misma STS
335/2017, firmado por el Magistrado L. Varela, quien se pregunta: “;como podemos
decir que se respeta la presuncion de inocencia si el acusado tiene que probar algo
para asegurar que recibira una absolucion?”.

45. Asilo destaca CUERDA RIEZU, “La prueba de las eximentes...”, op. cit., p. 8, y tam-
bién L. VARELA en el “voto particular” mencionado en la anterior nota, en el que
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la cual incumbe a demandado la carga de probar los hechos que impiden,
extinguen o enervan la eficacia juridica de los hechos de los que se des-
prende, segin las normas aplicables, el efecto juridico que se pretende con
la demanda.

Sin embargo, a nuestro juicio, en primer lugar, también el Ministerio
Fiscal, como garante de la legalidad que es, puede —y debe— alegar y tratar
de probar eximentes y atenuantes si considera que concurren en el caso
concreto. En segundo término, entendemos que a la defensa le correspon-
dera en su caso alegar*® la concurrencia de alguna de esas causas de exen-
cion o atenuacion de la responsabilidad penal, pero la prueba de que efec-
tivamente si concurre el elemento delictivo cuestionado por tal eximente
o atenuante, ha de corresponder a la acusacion; es decir, serd ésta quien
tendra que asumir la carga de probar la no concurrencia de tales circuns-
tancias, v.gr, que no hubo legitima defensa, que no habia alteracion psi-
quica, etc., sin perjuicio de que la defensa del acusado pueda hacer uso de
los medios probatorios a su alcance para tratar de formar la conviccion del

puede leerse: “Una construccion del sistema probatorio penal, tan frecuente como
dudosamente constitucional, traslada a aquel principios del proceso civil. En este, sin
atender a la posicion procesal de la parte (demandante o demandado) sino a la tras-
cendencia constitutiva, impeditiva o extintiva del hecho que se ha de probar, el juez
resuelve la duda, tras la valoracion de la actividad probatoria, en perjuicio del deman-
dante si aquella duda afecta a un hecho constitutivo de la demanda, y en perjuicio del
demandado si afecta a los impeditivos o extintivos. El proceso penal constitucional,
regido por el principio de necesidad y legalidad, no reconoce a las partes el dominio
sobre el objeto del mismo que se les atribuye en el civil. Por lo que no admite esa dis-
tribucion de consecuencias de la falta de certeza objetiva una vez valorada la actividad
probatoria, tributaria del esfuerzo probatorio de cada parte. La garantia constitucional
de presuncion de inocencia no soporta una discriminacion entre los hechos segin
favorezcan a una u otra parte. Cualquiera que sea el hecho sobre el que no se alcanza
la certeza objetiva, si de él depende la condena (culpabilidad) o la absolucion (no
culpabilidad) del acusado, ha de constar con idéntica certeza objetiva es decir mds alla
de toda duda razonable. Y por ello, la inexistencia de cualquier hecho de los que dan
lugar a la aplicacion de una causa de exencion, en la medida que es causa de debida
absolucion, ha de acreditarse con el mismo baremo con que se exige la prueba de la
existencia del que da lugar a la estimacion de culpabilidad. Obviamente no porque la
existencia de aquel hecho que exime de responsabilidad sea presumido por ley, procla-
mando que en principio todos somos psiquicamente enfermos. Como tampoco presu-
me la ley la existencia del hecho alegado en descargo por la defensa. Y, sin embargo,
ha de valorarse la prueba sobre el mismo de suerte que excluya toda duda razonable
sobre el hecho que funda la imputacion”.

46. O como dice CUERDA RIEZU, la defensa debe “suscitar la duda en el tribunal sobre
si el acusado, en virtud de tal eximente, queda o no exonerado de responsabilidad
penal”, en “La prueba de las eximentes...”, op. supra cit., p. 11. En el mismo sentido
LOPEZ ORTEGA, “;Puede imponerse...”, op. suprd cit.: la defensa no tiene la carga de
probar; solo debe expresar el hecho que le favorece —base de eximentes o atenuantes—
y ha de crear una apariencia de verosimilitud del mismo, lo que provocaria la aplica-
cion por el tribunal del estandar “mas alla de toda duda razonable”.
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tribunal sobre la concurrencia de los hechos que fundamentan la eximente
o atenuante®’.

Por su parte el tribunal podria —y también deberia— apreciar de oficio
alguna de esas circunstancias que excluyen la culpabilidad, aun no habien-
do sido expresamente alegadas por la partes, siempre que sus fundamentos
facticos se puedan deducir de los hechos alegados por éstas, y hayan sido
debatidos y probados en el juicio, en directa aplicacion del principio de le-
galidad™, ya que el tribunal no podria aplicar la norma penal a unos hechos
cuyo cardcter delictivo no ha quedado acreditado en la causa.

Finalmente hemos de esgrimir también, en apoyo de la tesis que sobre
esta cuestion defendemos —la duda sobre la concurrencia de causa de jus-
tificacion o de no punibilidad ha de beneficiar al acusado—, la regulacion
contenida en el Codice di Procedura Penale italiano, concretamente en su
art. 530, en los siguientes términos — vid. especialmente el apdo. 3.° de este
precepto—:

“Sentenza di assoluzione:

1. Se il fatto non sussiste, se l'imputato non lo ha commesso, se il fatto non
costituisce reato o non €’ previsto dalla legge come reato ovvero se il reato e’ sta-
to commesso da persona non imputabile o non punibile per un’altra ragione, il
giudice pronuncia sentenza di assoluzione indicandone la causa nel dispositivo.

2. 1l giudice pronuncia sentenza di assoluzione anche quando manca, €’
insufficiente o €’ contraddittoria la prova che il fatto sussiste, che I'imputato lo
ha commesso, che il fatto costituisce reato o che il reato e’ stato commesso da
persona imputabile.

3. Se vi €’ la prova che il fatto e’ stato commesso in presenza di una causa
di giustificazione o di una causa personale di non punibilita’ ovvero vi e’ dub-
bio sull’esistenza delle stesse®, il giudice pronuncia sentenza di assoluzione a
norma del comma 1.

47. Sobre el estandar acreditativo que puede dar por justificada la presencia de una ate-
nuante o eximente, RAMIREZ ORTIZ concluye que, si se logra generar una duda
razonable sobre la concurrencia de una causa de atenuacion o de exencion, ha de
apreciarse, pues si no se puede descartar su presencia, no cabria afirmar constitucio-
nalmente que el hecho es tipico, antijuridico, culpable y punible mas alla de toda duda
razonable, por lo que se lesionaria el derecho recogido en el art. 24.2 CE. Vid. ”Cargas
probatorias...”, op. cit., p. 19.

48. Coincidimos también con esta conclusion de CUERDA RIEZU, “La prueba de las
eximentes...”, op. supra cit., p. 13.

49. Entiende FERRUA que la intervencion del legislador italiano modificando en parte
la regla de juicio en este punto concreto es una concesion al favor innocentiae que se
recoge en el art. 27.2 de la Constitucion italiana, pues si existen dudas sobre las causas
de no punibilidad del imputado, éste debe ser absuelto. Vid. mds ampliamente “Onere
della prova, regola di giudizio e standard probatorio: alla ricerca della perduta propo-
sizione da probare”, Cassazione penale, nam. 7/8, 2020, pp. 2639 y ss., esp. p. 2645.
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4. Con la sentenza di assoluzione il giudice applica, nei casi previsti dalla
legge, le misure di sicurezza”.

IV. PRESUNCION DE INOCENCIA COMO REGLA DE JUICIO E “IN DUBIO PRO
REO"

No deberia caber duda a estas alturas de que la presuncion de inocen-
cia es también una “regla de juicio”, de valoracion de todo el acervo pro-
batorio licitamente obtenido y practicado en la causa, de tal manera que,
si no se pudiera llegar a formar la conviccion del tribunal juzgador sobre
la culpabilidad del sujeto acusado mas alla de toda duda razonable, con-
siderando el concreto tenor de las normas penales y procesales aplicables,
todos y cada uno de los medios de prueba valorables, asi como los especi-
ficos estandares probatorios jurisprudencialmente asentados, procederia la
absolucion del acusado. En definitiva, en terminologia clasica, operaria el
in dubio pro reo’'.

Abordaremos, siquiera de modo sucinto, las que pueden ser considera-
das novedades mas relevantes sobre esta cuestion en el ALECrim; a nues-
tro juicio, son las siguientes: la expresa plasmacion en la norma procesal
del estdandar de prueba “mds alld de toda duda razonable”, de la obligacion
que tendrd el tribunal de evaluar la verosimilitud de la version de la defen-
sa en caso de que los medios de prueba de la acusacion pudieran ser con-
siderados suficientes para probar la culpabilidad del acusado, asi como la

50. Nuestros Altos Tribunales se ha manifestado al respecto, respectivamente, en los
siguientes términos: STC 123/20006, de 24 de abril: el derecho a la presuncion de
inocencia, en tanto que “regla de juicio”, se configura como “el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo validas, lo que implica que exista una minima activi-
dad probatoria, realizada con las garantias necesarias, referida a todos los elementos
esenciales del delito y que de la misma quepa inferir razonablemente los hechos y la
participacion del acusado en ellos”. Para que la prueba de cargo que estd en la base de
la sentencia se considere respetuosa con las garantias del proceso debido, ha de reunir
las siguientes condiciones, que reitera la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
cuando ejerce el control casacional; pueden encontrarse explicitadas, entre otras, en la
STS 3/2020, de 16 de enero: “juicio sobre la prueba” —existio prueba de cargo, obteni-
da y posteriormente introducida en el plenario con arreglo a los canones de legalidad
exigibles, conforme con los principios de contradiccion, inmediacion, publicidad e
igualdad—; “juicio sobre la suficiencia” —la prueba de cargo es de tal consistencia que
tiene virtualidad suficiente para enervar presuncion de inocencia—; “juicio sobre la
motivacion y su razonabilidad” —se explicitaron los razonamientos que justificaron el
efectivo decaimiento de la presuncion de inocencia—.

51. Ya MIRANDA ESTRAMPES afirmaba con toda claridad: la presuncion de inocencia
como regla del juicio penal nos indica cudl debe ser el contenido de la decision ju-
dicial en los casos de falta o insuficiencia de la prueba: procedera la absolucion. Es
mads —prosigue el autor— la presuncion de inocencia entra en juego fundamentalmente
en los supuestos de insuficiencia de pruebas de cargo, es decir, en los supuestos de
incertidumbre o duda sobre la culpabilidad del acusado. Vid. La minima actividad pro-
batoria..., op. cit., pp. 614 y ss., esp. pp. 617 y 619.

17



172

RDPP 2021 63 MONTSERRAT DE HOYOS SANCHO apy

inclusion de la méaxima “in dubio pro reo” en el propio nucleo esencial del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

1. VALORACION DE LA PRUEBA Y EL ESTANDAR “MAS ALLA DE TODA DUDA
RAZONABLE"

Dispone el art. 8 ALECrim en su apdo. 1.° que “La condena penal solo
podrd fundarse en pruebas suficientes que permitan a un tribunal imparcial al-
canzar, mds alld de toda duda razonable, una conviccion fundada sobre la cul-
pabilidad del acusado”.

Este estandar de prueba en el proceso penal ya era aplicado de forma
absolutamente reiterada por nuestros tribunales®*, pero ahora por primera

52. A modo de ejemplo, pues el tenor jurisprudencial en este punto se repite casi de forma
sistematica, por lo que no es necesario citar todas las sentencias de nuestro Tribunal
Supremo que lo acogen, vid. STS 3/2020, de 16 de enero: la presuncion de inocencia
de “el derecho que tiene toda persona acusada de un delito a ser considerada inocente
hasta que se demuestre su culpabilidad con arreglo a la ley y, por tanto, después de
un proceso justo, lo cual supone que se haya desarrollado una actividad probatoria
de cargo con arreglo a las previsiones constitucionales y legales, y por lo tanto vilida,
cuyo contenido incriminatorio, racionalmente valorado de acuerdo con las reglas de
la logica, las maximas de experiencia y los conocimientos cientificos, sea suficiente
para desvirtuar aquella presuncion inicial, en cuanto que permita al Tribunal alcanzar
una certeza objetiva, en tanto que asumible por la generalidad, sobre la realidad de los
hechos ocurridos y la participacion del acusado, de manera que con base en la misma
pueda declararlos probados, excluyendo sobre los mismos la existencia de dudas que pue-
dan calificarse como razonables” —cursivas anadidas—. Y lo mismo se puede concluir de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, igualmente reiterada en lo que respecta
a la mencion expresa al estandar “mas alla de toda duda razonable”; vid. por ejemplo,
desde la STC 81/1998 de 2 de abril, del Pleno, que se considera la primera que incluye
el principio, pasando por las SSTC 78/2013, de 8 de abril, y 10/2017, de 30 de enero,
hasta una de las mas recientes, la STC 18/2021, de 15 de febrero, en la que puede leer-
se: “Como regla de tratamiento, la presuncion de inocencia impide tener por culpable
a quien no ha sido asi declarado tras un previo juicio justo (por todas, STC 153/2009,
de 25 de junio, FJ 5) y, como regla de juicio en el ambito de la jurisdiccion ordinaria,
se configura como derecho del acusado a no sufrir una condena, a menos que la cul-
pabilidad haya quedado establecida mas alla de toda duda razonable. (...) Exige, como
presupuesto de una condena penal conforme con el art. 24.2 CE, la certeza sobre la
culpabilidad del imputado, entendida como ausencia de duda razonable respecto a la
concurrencia de todos aquellos extremos relevantes para la condena. En tal medida,
la razonabilidad de las conclusiones del juzgador sobre el resultado de los medios de
prueba, justificadas a través de la debida motivacion, y su suficiencia para condenar
son exigencias entrelazadas del derecho a la presuncion de inocencia (...). Sin que,
por lo demas, pueda haber diferencia cualitativa desde la perspectiva del art. 24.2 CE
entre una absolucion resultante de una constatacion incontestable de la inocencia del
acusado y una absoluciéon fundamentada en la ausencia de pruebas suficientes para
enervar la presuncion de inocencia —por existir una duda razonable— (SSTC 8/2017,
de 19 de enero, FFJJ 7 y 8; 10/2017, de 30 de enero, FJ 4; 85/2019, de 19 de junio,
FJ 10, y STEDH de 16 de febrero de 2016 asunto Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni c.
Espana, § 40)”.
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vez’® encontraria plasmacion expresa en el ordenamiento espanol®*, conser-
vandose y actualizandose la tradicional regla de “libre valoracion”*.

Por su estrecha conexion con este apdo. 1.° del art. 8 ALECrim, de-
bemos tener simultaneamente en consideracion en nuestro andlisis lo dis-
puesto en el art. 693 del mismo texto, que establece: “Valoracion racional de
la prueba: 1.— El tribunal valorard libremente la prueba practicada de acuerdo
con las reglas de la logica, la ciencia y la experiencia. A tal efecto, todos los me-
dios de prueba y las informaciones que de ellos resulten serdn considerados in-
dividualmente y apreciados en su conjunto para decidir si se ha alcanzado una
conviccion fundada sobre la culpabilidad de la persona acusada. 2.— Cuando de
la valoracion efectuada el tribunal concluya que no se ha probado mds alla de
toda duda razonable la existencia del hecho delictivo o la participacion en él de
la persona acusada, dictarad sentencia absolutoria”.

Como explica IGARTUA, un estandar de prueba sirve para establecer
cudl es el grado de corroboracion que los medios probatorios deben ofrecer
para que una hipotesis se considere probada®. Pues bien, del Anteproyecto
que nos ocupa se deduce que una duda sobre la culpabilidad sera razona-
ble si existe “otra tesis alternativa igualmente plausible™’, puesta en relacion
con la defendida por la acusacion. Dicho de otra manera, el “estandar gene-
ral de probabilidad cualificada”®, de exigencia probatoria que puede llevar
al fallo condenatorio, no concurriria en los casos en que existiera al menos

53. Destaca este extremo IGARTUA SALAVERRIA, J.: “La tesis alternativa, garante de la
duda razonable”, Diario La Ley, num. 9807, 10 de marzo de 2021, pp. 1 y ss.

54. El ordenamiento italiano ya contiene este estandar probatorio de forma expresa en su
art. 530.1 CPP: “Condanna dell'imputato. 11 giudice pronuncia sentenza di condanna
se I'imputato resulta colpevole del reato contestatogli al di la di ogni ragionevole dubio.
(...)”. Entre la doctrina italiana, hay quien considera que la “Ley Pecorella”, que es
la que introdujo en el CPP la citada regla del “mds alla de toda duda razonable”, en
realidad, no anade nada que no estuviera ya comprendido en el concepto de “provare*,
pues una proposicion no puede considerarse “provata” si permanecen dudas razona-
bles. En estos términos se ha pronunciado FERRUA, P. en “Quattro fallacie in tema
di prova”, Processo penale e giustizia, nam. 1, 2014, pp. 1 y ss., esp. p. 6, también en
“La prova nel processo penale”, Rev. Bras. Dir. Proc. Pen., vol. 4, nam. 1, enero-mayo
2018, pp. 81 y ss., esp. pp. 125 y ss.; y antes en su trabajo monografico Il giusto proce-
so0, 3.% ed., Bologna, 2012, pp. 68 y ss.

55. En estos términos la Exposicion de Motivos ALECrim, apdo. LXXVII, p. 82.

56. IGARTUA SALAVERRIA, J. “La tesis alternativa...”, op. supra cit., p. 1, y también del
mismo autor “Como entender y aplicar el estandar mas alla de toda duda razonable”,
Diario La Ley, num. 8920, 2018, pp. 1 y ss.

57. Vid. Exposicion de Motivos, p. 82.

58. Asi califica la Exposicion de Motivos la conviccion mds alld de toda duda razonable,
vid. apdo. VII, p. 7. Coincidimos con FERRER BELTRAN en que, puesto que la es-
tructura del razonamiento probatorio estd dada por la probabilidad logica o inductiva,
no matematica, el umbral de suficiencia probatoria no puede establecerse mediante
numeros ni formulas matematicas, sino a través de la utilizacion de criterios cualita-
tivos. Vid. entre sus trabajos mas recientes “Prolegémenos para una teoria sobre los
estandares de prueba”, en El razonamiento probatorio en el proceso judicial, Eds.: Ferrer
Beltran, J. y Vazquez C., Madrid, 2020, pp. 435 y ss., esp. p. 440.
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una tesis sobre los hechos —alternativa a la formulada por la acusacion— que
resultase ser “minimamente razonable”™ o verosimil®. El citado art. 8 en su
apdo. 4.° dispone con claridad que “Cuando los medios probatorios presen-
tados por la acusacion puedan ser considerados suficientes para probar la cul-
pabilidad del acusado, el tribunal deberd evaluar la verosimilitud de la version
de la defensa.

El tribunal no podrd condenar al acusado si, una vez valoradas las distin-
tas versiones de los hechos, persisten dudas razonables sobre la culpabilidad.
Cualquier duda razonable sobre los hechos debatidos que sean penalmente re-
levantes se resolverd a favor del acusado”.

Por tanto, no puede existir ninguna féormula aprioristica susceptible
de conducir mecanicamente a la condena, pues la regla de libre valoracion
es absolutamente obligada desde la optica del derecho a la presuncion de
inocencia, conclusion esta que puede leerse en la Exposicion de Motivos
ALECrim, apartado LXXVII, con la que desde luego coincidimos.

La nueva regulacion supone a nuestro juicio un claro avance® si se
pone en relacion con el contenido del vigente art. 741 LECrim®, ya que
el art. 693 ALECrim impone un método de valoracion® y, en conjuncion
con el art. 8.1 ALECrim, establece también un especifico estandar racional

59. Vid. Exposicion de Motivos, apdo. LXXVII, p. 82.

60. En todo caso, como bien explica IGARTUA, para poder condenar la hipotesis de cul-
pabilidad debe al menos ser mas probable que la hipotesis de la defensa. Ademas, el
estandar debe aplicarse en el momento final en que el tribunal tiene que pronunciarse
sobre la culpabilidad del acusado, es decir, “ante un cuadro probatorio completo y
cerrado, no in fieri”. Vid. mas ampliamente su trabajo: “Como entender y aplicar el
estandar...”, op. cit., esp. pp. 1 y 2.

61. Ya lo proponiamos como “buena practica” exigible en relacion con el estandar de
prueba aplicable para declarar la culpabilidad: “La hipdtesis acusatoria debera: (i) es-
tar confirmada por una pluralidad suficiente de pruebas que expliquen todos los datos
disponibles y que sean idoneas para explicar mas hechos aparte de los consignados
expresamente en el relato acusatorio; y (i) ser capaz de refutar todas las demas hipo-
tesis alternativas posibles, sean o no éstas planteadas por la defensa”. Vid. DE HOYOS,
M. /GUERRERO, S.: “Directiva 2016/343...”, op. cit., p. 98. Coincidente en este punto
el trabajo de IGUARTUA SALAVERRIA, “La tesis alternativa...”, op. cit., p. 4.

62. “El Tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las ra-

zones expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados,
dictard sentencia dentro del término fijado en esta Ley.
Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion del delito o
para la imposicion de la pena le otorga el Codigo Penal, deberd consignar si ha tomado
en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aquél obligue a tener
en cuenta”.

63. Que implicaria una valoracion inicial de cada medio de prueba considerado indi-
vidualmente, y una posterior valoracion conjunta de todos esos medios de prueba.
Sobre la pertinencia y la trascendencia de que sea el legislador quien establezca el
“método legal de valoracion” —método que el tribunal ha de seguir para valorar la
prueba, a no confundir con “prueba legal’— vid. IGARTUA SALAVERRIA, J.: “;Qué
tiene de libre la ‘libre valoracion’ (de las pruebas)?” en Diario La Ley, num. 13079,
2020, pp. 1 y ss., esp. p. 3.
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de prueba —“mds alld de toda duda razonable” / inexistencia de una tesis al-
ternativa a la de la acusacion que resulte ser “minimamente razonable”—, a
la vez que deja al juzgador la determinacion de la fuerza o valor que deba
otorgar a cada medio probatorio en el caso concreto.

Por su parte, el art. 8 en su apdo. 3.° dispone que “Las pruebas presen-
tadas serdn valoradas conforme a las reglas de la logica, de la ciencia y de las
mdximas de experiencia®. La ley® determinard los medios de prueba que, por
falta de fiabilidad objetiva, no son por si solos suficientes para entender proba-
da la culpabilidad”.

A tales medios que adolecerian de “falta de fiabilidad objetiva” enten-
demos que se refiere el art. 693 en su apdo. 3.° cuando indica que: “La sen-
tencia serd siempre absolutoria cuando la prueba de cargo consista exclusiva-
mente en: a) la declaracion de coacusados®, b) la declaracion de testigos de
referencia o ¢) la mera identificacion visual. Cada uno de estos medios de prue-
ba solo podra servir de fundamento a la condena cuando ademds concurran
otros que racionalmente corroboren la informacion que aquellos proporcionan”.
Por tanto, a juicio de los redactores del ALECrim, estos medios probatorios
no pueden conformar la minima actividad probatoria necesaria para desvir-
tuar la presuncion de no culpabilidad del acusado.

Las reflexiones que nos sugieren los textos de los preceptos anterior-
mente transcritos, son las siguientes: ;jes conveniente incluir en la LECrim
esta enumeracion de concretos medios de prueba que no pueden desvirtuar
por si solos la presuncion de inocencia?, ;no es preferible dejar esta cues-
tion a la jurisprudencia, como se ha venido haciendo hasta ahora?

Segun la Exposicion de Motivos del ALECrim®, a estos tres elementos
de conviccion citados les faltaria “el necesario grado de certidumbre”, ya
que “la practica procesal ha demostrado que ciertos medios de prueba ofre-
cen un alto margen de error y carecen de fiabilidad suficiente para sustentar
por si solos una sentencia condenatoria”, por lo que —prosigue la EM— “el
nuevo modelo exige expresamente que concurran elementos de corrobo-
racion suficiente cuando la tinica prueba de la acusacion es un testimonio
de referencia, la mera identificacion visual del acusado o la sola declaracion
de un coacusado”.

64. En semejantes términos el apdo. 1.° del art. 693 ALECrim.

65. Debemos preguntarnos: ;qué ley? ;la propia LECrim, u otra norma de rango legal? El
autor del ALECrim deja abierta esta cuestion.

66. Vid. ARANGUENA FANEGO, C.: “Prueba testifical y doctrina del TEDH”, en Dere-
cho probatorio y otros estudios procesales, op. cit., pp. 65y ss., donde la autora aborda
la cuestion del testimonio de los coimputados. Vid. también DIAZ MARTINEZ, M.:
“Declaracion de coimputados y presuncion de inocencia”, en la misma obra colectiva
supra cit., pp. 557 y ss.

67. Vid. apdo. LXXVIII, p. 83.
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Desde luego que ninguno de esos tres medios de prueba deberia poder
fundamentar por si solo una sentencia condenatoria —de hecho, las senten-
cias condenatorias no deberian basarse nunca en un tnico medio de prue-
ba®—, pero ;solo a estos tres les falta la certidumbre imprescindible?, ;no
podria haber otros?, ;por qué no incluir también en ese listado la testifical
de un menor o de persona con discapacidad mental?, ;y la declaracion au-
toinculpatoria del acusado?, ;y la mera declaracion de la victima? ;o la lla-
mada prueba indiciaria o por presunciones®?

No es claro a nuestro juicio que tal concrecion/exclusion que realiza
el art. 693 ALECrim en su apartado 3.° tenga que estar en el texto norma-
tivo de la LECrim. Este tipo de enumeraciones suele plantear problemas,
por insuficiencia o incluso por potencial arcaismo, ya que no es descarta-
ble que en un futuro inmediato ciertos medios de prueba — v.gr. la identifi-
cacion visual del acusado a través de mecanismos biométricos basados en
sistemas de Inteligencia Artificial—, lleguen a ofrecer un grado de fiabilidad
muy superior al actual, en cuyo caso habria que revisar o completar el tex-
to de la ley.

No obstante, insistimos, por muy fiable que sea un concreto medio de
prueba, ninguno por si solo deberia poder fundamentar una sentencia con-
denatoria; ni siquiera la pericia técnicamente mas fiable — v.gr:: analisis de
ADN- puede por si sola desvirtuar la presunciéon de no culpabilidad.

También quisiéramos hacer referencia en este apartado dedicado a la
presuncion de inocencia como “regla de juicio” a la valoracion que, segin
lo dispuesto en el art. 17.1 ALECrim, no debera realizar el tribunal sen-
tenciador del silencio de la persona encausada, o de su negativa a decla-
rar’®: “no podrdn extraerse consecuencias que le perjudiquen, sin perjuicio de

68. Como destaca L. FERRAJOLI, para que la hipdtesis de la acusacion puede ser acep-
tada como verdadera, no basta que sea compatible con varios datos probatorios, sino
que también hace falta que no sea contradicha por ninguno de los datos virtualmente
disponibles. Es decir, debe ser confirmada por varias pruebas y no ser desmentida por
ninguna contraprueba. Ademas, aunque las leyes procesales no contuvieran ninguna
regla o garantia normativa en ese sentido, una decision judicial que condenara sin
pruebas o en presencia de contrapruebas, o sin desmentir hipotesis alternativas, seria
igualmente inadmisible, concluye el citado autor. Vid. Derecho y razon. op. cit., esp. pp.
153 y 154.

69. Vid. sobre este particular el reciente trabajo monografico de GOMEZ COLOMER, J.
L.: El indicio de cargo y la presuncion judicial de culpabilidad en el proceso penal. Valen-
cia, 2021. Concluye el autor que el silencio sobre el tratamiento del indicio de cargo
en la legislacion vigente no puede sostenerse por mds tiempo. Propone una regulacion
expresa de los que han de ser sus requisitos formales y materiales, asi como de sus
principales efectos, la cual se ubicaria entre los preceptos dedicados a la valoracion de
la prueba en la sentencia penal.

70. Véase sobre esta cuestion el reciente trabajo de DEL MORAL GARCIA, A.: “A vueltas
con el derecho al silencio del acusado” en Derecho probatorio..., op. cit., pp. 1303 y ss.,
y anteriores, los que firman FUENTES SORIANO, O.: “El derecho al silencio...”, op.
cit., pp. 1 y ss., y ORMAZABAL SANCHEZ, G.: El derecho a no incriminarse, op. cit.
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la constatacion de la pérdida de la oportunidad de exponer una alternativa ra-
zonable a la version de la acusacion que no se desprenda por si misma de otras
pruebas practicadas o de los propios hechos en debate”.

Estimamos que debe valorarse positivamente el hecho de que el legis-
lador haya dispuesto de forma clara que el silencio del acusado no equivale
a un reconocimiento de hechos, que no puede ser valorado por el tribunal
como dato incriminatorio, ni siquiera como elemento corroborador de la
culpabilidad o como circunstancia adicional en la fundamentacion de la
condena”. También merece nuestra valoracion favorable que, incluso de-
cidiendo el acusado renunciar a la oportunidad de exponer una tesis ex-
culpatoria razonable, el tribunal pueda considerar una alternativa a la tesis
de la acusacion, siempre que ésta se pueda deducir razonadamente de las
pruebas practicadas en la causa o de los hechos que han quedado fijados
como ciertos tras el debate en el juicio oral, de forma que no se viera afec-
tada la imparcialidad del juzgador.

En todo caso, como puede leerse en la Directiva 2016/343 sobre presun-
cion de inocencia —vid. art. 7 y Considerandos 24 y ss.—, el ejercicio del dere-
cho a no declarar contra si mismo no debe impedir a las autoridades compe-
tentes recabar las pruebas que puedan obtenerse legalmente del sospechoso
o acusado mediante el ejercicio legitimo de poderes coercitivos, y que tengan
existencia independiente de la voluntad del sospechoso o acusado, como por
ejemplo las fuentes de prueba obtenidas con arreglo a lo dispuesto en una
orden judicial, o el material respecto del que existe obligacion legal de reten-
cién o entrega a peticion de la autoridad, como pueden ser las muestras de
fluidos o tejidos corporales que fueran necesarias para un analisis de ADN.

2. PRESUNCION DE INOCENCIA E “IN DUBIO PRO REQ"

Hemos de acoger favorablemente la conexion directa e inescindible que
de forma expresa establecen los autores del ALECrim entre la presuncion
de inocencia y el “in dubio pro reo”™, concretamente en el art. 8, titulado
“Presuncion de inocencia. Regla de juicio y regla probatoria”, en su apdo. 4.°:

71. Por lo tanto, deberia revisarse esa jurisprudencia nacional —basada en el llamado “test
de la explicacion” y resumida por DEL MORAL en el trabajo citado en la nota ante-
rior, p. 1316 la cual sostiene que, una vez que concurre prueba de cargo “suficiente
para enervar la presuncion de inocencia (...) puede utilizarse como un argumento a
mayores, la falta de explicaciones por parte del imputado”, y ello cuando “las pruebas
de cargo que se presentan reclaman una explicacion que solo el acusado podria dar, y
éste, pudiendo hacerlo, se niega a proporcionarla”. Vid. en estos términos, entre otras
muchas, la STS 1678/2020, de 11 de junio. Esta doctrina jurisprudencial vulneraria el
art. 7.5 de la Directiva 2016/343 sobre presuncion de inocencia y, ademas, si ya existe
prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de no culpabilidad, ;qué
aporta entonces valorar ademas el silencio del acusado? Vid. mas ampliamente DE
HOYOS / GUERRERO, “Directiva 2016/343...”, op. cit., pp. 99 y 100.

72. Que también tuvo reflejo en su dia en el Anteproyecto de LECrim de 2011 —art. 32—,
asi como en el borrador de Codigo Procesal Penal de 2013 —art. 6-.
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“(...) El tribunal no podrd condenar al acusado si, una vez valoradas las dis-
tintas versiones de los hechos, persisten dudas razonables sobre la culpabilidad.

Cualquier duda razonable sobre los hechos debatidos que sean penalmente
relevantes”™ se resolverd a favor del acusado”.

Como ya han puesto de relieve muchos analistas, presuncion de ino-
cencia e “in dubio pro reo” no son garantias o derechos distintos, sino que
este ultimo principio rector del proceso penal ha de considerarse parte
esencial de la garantia fundamental que es la presuncion de inocencia™.

La toma de postura acerca de esta cuestion no solo tiene efectos nomi-
nales o sobre la estructura analitica, sino que puede conllevar importantes
consecuencias practicas: si el “in dubio pro reo“, que no encuentra plasma-
cion expresa en nuestro texto constitucional, se considera inserto en el de-
recho fundamental a la presuncion de inocencia, que si se menciona en el
art. 24.2 CE, la obligatoria resolucion de la duda a favor del reo pasaria a
tener también el tratamiento de regla fundamental, con todas las posibili-
dades de proteccion y exigibilidad que se reconocen a un derecho de esa
naturaleza, a través del recurso de casacion y del amparo constitucional™.

73. Se incluirian aqui por tanto, como hechos “penalmente relevantes”, no sélo aquellos
que pudieran conformar el tipo penal y los que determinaran la participacion de su-
jeto acusado en los mismos, sino también, segun hemos expuesto anteriormente, los
que pudieran influir en la apreciacion de eximentes o atenuantes de la responsabilidad
penal, de causas de inimputabilidad, de justificacion o de no punibilidad, pues tam-
bién en la valoracion de la concurrencia de estos “hechos penalmente relevantes” ha
de operar el “in dubio pro reo”. Véase en este mismo sentido, AGUILERA MORALES,
M., Unos mismos hechos. Un ensayo sobre las contradicciones fdcticas en los procesos,
Madrid, 2021, esp. p. 67, nota 18, con referencia a la regulacion italiana en ese mismo
sentido, anteriormente mencionada —art. 530 CPP—, asi como la propuesta de “buenas
practicas” que, a la luz de la Directiva sobre presuncién de inocencia y precisamente
en relacion con el “in dubio pro reo”, ya formularan DE HOYOS y GUERRERO en “Di-
rectiva 2016/343...7, op. cit., p. 99.

74. Véanse, escritas ya hace décadas, las todavia vigentes conclusiones de MIRANDA ES-
TRAMPES, La minima actividad probatoria..., op. cit., esp. 614, y la bibliografia que alli se
refiere; ademds de otras citas, las de los trabajos de TOMAS Y VALIENTE, de ANDRES
IBANEZ y de BACIGALUPO. Entre los més recientes, con abundantes referencias juris-
prudenciales, vid. AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos..., op. cit.., pp. 64y
ss.; GUERRERO PALOMARES, S.: “Andlisis critico de la doctrina de la separacion entre
la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo®, en La globalizacion del Derecho procesal,
Dir. L. Fontestad, Valencia, 2020, pp. 177 y ss. Véase, también en esta linea argumental,
las aportaciones previas de: NIEVA FENOLL, J.: La duda en el proceso penal, op. cit., pp.
62y ss., de MARTIN DIZ, E: “Presuncion de inocencia como derecho fundamental en el
ambito de la Union Europea”, Revista europea de derechos fundamentales, 2011, pp. 142
y ss.; FERNANDEZ LOPEZ, M.: Prueba y presuncion de inocencia, op. cit., pp. 178 y ss.;
y VEGAS TORRES, J.: Presuncion de inocencia..., op. cit., pp. 207 y ss.

75. Sino fuera asi, salvo en los supuestos en que el Tribunal decisor hubiera admitido
expresamente la existencia de dudas sobre la culpabilidad y a pesar de ello no hubiera
absuelto, no seria posible que el desconocimiento del “in dubio pro reo” permitiera el
acceso a la casacion y al amparo, como bien destaca GUERRERO PALOMARES, “And-
lisis critico de la doctrina...”, op. supra cit., p. 185.
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En todo caso, la cuestion de la valoracion de la prueba practicada y la deter-
minacion de los hechos como probados o no probados, deberia permanecer
exclusivamente en manos de los tribunales de instancia™.

Ya en el ambito supranacional e internacional, desde hace décadas, el
“in dubio pro reo” se viene considerando en el texto de Convenios, Cartas
y Pactos’, y también en su aplicacion por los Tribunales™ y Comités
Internacionales™, como parte integrante de la presuncion de inocencia.
Este planteamiento se ha visto expresamente ratificado en el contenido del
art. 6.2 de la Directiva UE 2016/343, sobre presuncion de inocencia: “2. Los
Estados miembros garantizardn que cualquier duda sobre la culpabilidad bene-
ficie siempre al sospechoso o acusado, incluso cuando el organo jurisdiccional
valore si el interesado debe ser absuelto™®.

Por tanto, incluso aunque este ALECrim que nos ocupa no llega-
ra a entrar en vigor, en todo caso por la necesaria aplicacion en nues-
tro pais del contenido de la citada Directiva 2016/343, seria preciso que
nuestra jurisprudencia considerase el “in dubio pro reo” como una garan-
tia del proceso penal con rango fundamental, con las consecuencias ya
indicadas®'.

76. Corresponderia por tanto en este punto al TS y en su caso al TC, no la declaracion de
si los hechos han quedado probados o no, sino el control de la inferencia logico-inter-
pretativa que ha llevado al tribunal de instancia a la conclusion de la culpabilidad del
acusado, donde —ahi si— entraria en juego la funcion de garantes sobre la vigencia del
“in dubio pro reo” que corresponde al TSy al TC, pues la existencia de razonables hipo-
tesis alternativas a la formulada por la acusacion impondria la absolucion del acusado.
Compartimos esta conclusion que con detalle argumenta GUERRERO PALOMARES,
S.: “Analisis critico de la doctrina...”, op. cit., esp. pp. 205 y 208.

77. Art. 6.2 CEDH, art. 48 CDFUE y art. 14.2 PIDCP.

78. Vid. entre otras las SSTEDH dictadas en los asuntos Barbera, Messegué y Jabardo c.
Espania, 1988; Telfner c. Austria, 2001; Lavents c. Letonia, 2002; Tendam c. Espafia,
2010.

79. Véase las “Observaciones generales” aprobadas por el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas sobre la aplicacion del PIDCP; concretamente respecto del conte-
nido del art. 14.2 del referido Pacto, en el apdo. 7.° del documento puede leerse: “En
virtud de la presuncion de inocencia, la carga de la prueba recae sobre la acusacion
y el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede suponerse a nadie culpable a
menos que se haya demostrado la acusacion fuera de toda duda razonable. Ademas,
la presuncion de inocencia implica el derecho a ser tratado de conformidad con este
principio. Por lo tanto, todas las autoridades publicas tienen la obligacion de no pre-
juzgar el resultado de un proceso”.

80. Mads ampliamente, DE HOYOS SANCHO, M./ GUERRERO PALOMARES, M.: “Direc-
tiva 2016/343...”, op. cit., esp. pp. 97 y ss.

81. Como destaca AGUILERA MORALES, con referencia expresa al trabajo de GUERRE-
RO PALOMARES, considerando esta prevision contenida en la norma europea, en-
tender incluido el “in dubio pro reo” en el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia ya no es algo de mera conveniencia, “sino una verdadera imposicion”. Vid.
respectivamente sus trabajos Unos mismos hechos..., op. cit., p. 67,y “;Es necesaria la
transposicion de la Directiva...”, op. cit., pp. 164 y ss.
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V. ALGUNAS CONCLUSIONES

Nos merece una valoracion positiva que los redactores del texto del
ALECrim le hayan dedicado un conjunto de preceptos a los llamados
“Principios constitucionales del proceso penal“, pues no por ser generalmen-
te admitidos y contar con un amplio desarrollo jurisprudencial es menos
necesaria su inclusion expresa en el articulado de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Ya concretamente en relacion con el derecho y garantia fundamental
que es la presuncion de inocencia, se identifica con claridad una triple ver-
tiente o perspectiva de andlisis, que por lo demds ya estaba consolidada
jurisprudencial y doctrinalmente: como regla de tratamiento, como regla
probatoria y como regla de juicio.

Resulta pertinente también la inclusion en este grupo de articulos del
Titulo Preliminar de uno de los efectos “ad extra” de la presuncion de ino-
cencia, como es el derecho a la indemnizacion de la prision provisional
padecida por aquel que finalmente resulta absuelto o su causa sobreseida.
De esta forma cumpliria el legislador con el mandato contenido en la STC
85/2019, resolucion que vino a declarar la nulidad de una parte del art. 294
LOPJ.

A nuestro juicio, es preciso modificar el tenor de los arts. 7, 49 y con-
cordantes del texto del ALECrim, de tal forma que quede meridianamente
claro que el derecho a la presuncion de inocencia como regla de tratamien-
to estd vigente y es exigible desde que una autoridad publica participe en la
investigacion y enjuiciamiento de hechos delictivos atribuye su comision a
una determinada persona, siquiera indiciariamente, aunque posteriormen-
te ésta no resulte “encausada”; esto es, también antes de que el Fiscal dicte
el “decreto de iniciacion del procedimiento de investigacion” ha de operar la
garantia de la presuncion de inocencia.

Investigado es el sometido a investigacion penal, también a la investi-
gacion policial, por lo que el término incluiria a ese sujeto que el ALECrim
denomina “sospechoso” —vid. arts. 306,323, 532, 539, 559—. Consideramos
por tanto que, desde luego, también este tltimo ha de ver reconocido en la
norma procesal su derecho a ser tratado como inocente. Asi es en la actua-
lidad y asi debe seguir siendo en el futuro. Téngase en cuenta ademas el te-
nor del art. 2 de la Directiva 2016/343 sobre presuncion de inocencia, cuyo
contenido nos obliga®.

82. “La presente Directiva se aplica a las personas fisicas que sean sospechosas o acusadas en
procesos penales. Es aplicable a todas las fases del proceso penal, desde el momento en que
una persona es sospechosa o acusada de haber cometido una infraccion penal, o una pre-
sunta infraccion penal, hasta que adquiera firmeza la resolucion final sobre si la persona
ha cometido o no la infraccion penal en cuestion”.
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Por otro lado, las autoridades publicas encargadas de la persecucion
penal, y también los miembros del Gobierno, han ser especialmente respe-
tuosas con la presuncion de no culpabilidad cuando transmiten o difunden
informacion sobre investigaciones policiales o causas en curso, general-
mente a través de los distintos medios de comunicacion social.

En el nuevo modelo de fase de investigacion contenido en el ALECrim
la Fiscalia estd llamada a asumir esas funciones de comunicacion, en mucha
mayor medida que lo viene haciendo con la actual Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Se destaca también en el ALECrim que las sentencias absolutorias no
podran contener afirmaciones que directa o indirectamente den a enten-
der que el tribunal si estima penal o civilmente responsable al acusado. Las
censuras morales por parte del tribunal son improcedentes en tales casos e
incompatibles con la presuncion de inocencia que no se ha visto desvirtua-
da por sentencia condenatoria firme. Nos parece por tanto un acierto que
el legislador haya incluido expresamente en los arts. 9 y 698 ALECrim una
referencia a estas manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia.

A la vertiente de “regla probatoria” se refiere expresamente el art. 8
ALECrim en su apdo. 2.°, dejando claro, como no podia ser de otra manera,
que corresponde a las partes acusadoras tratar de desvirtuar la presuncion
de inocencia que favorece al inculpado.

Entre las novedades de este texto del Anteproyecto se incluye una refe-
rencia — vid. art. 656— a que las facultades de iniciativa probatoria del tribu-
nal estan condicionadas a que alguna de las partes haga suya la propuesta
de practicar otras pruebas que el juzgador considere absolutamente impres-
cindibles para formar su conviccion.

En materia de ilicitud probatoria el ALECrim recoge, en términos ge-
nerales —art. 21—, la consolidada jurisprudencia de nuestros tribunales so-
bre exclusion de este tipo de pruebas obtenidas con violacion de derechos
fundamentales. Es sin duda un avance poder contar en la futura LECrim
con una regulacion que complete el laconico —y vaciado de contenido— art.
11.1 LOPJ. En todo caso, el art. 21 ALECrim admite un margen suficiente
de interpretacion y aplicacion de la norma por los operadores juridicos al
supuesto concreto, lo que permitira una logica evolucion de la materia y la
adaptacion de la practica judicial a los nuevos sistemas de investigacion y
de obtencion de fuentes de prueba, que seguro iremos conociendo a lo lar-
go de los anos de vigencia de una Ley de Enjuiciamiento.

De otro lado, queda claro en el texto del ALECrim que las diligencias
de investigacion no podran conformar el material probatorio en que el tri-
bunal debera basar su conviccion, con la inica excepcion de las practicadas
en incidente contradictorio ante la autoridad judicial para aseguramiento
de fuentes de prueba, solo cuando sea previsible que no se obtendran en el
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acto de juicio o si fuera necesaria su practica anticipada por la especial vul-
nerabilidad de las personas que tuvieran que declarar —art. 20.2 ALECrim-.

En relacion con la prueba de los hechos y circunstancias que confor-
man atenuantes y eximentes de la responsabilidad penal, consideramos que
en este punto los redactores del ALECrim podrian haber dado un paso ade-
lante y haber incluido en dicho texto una referencia expresa a que, una vez
alegada por la defensa la atenuante o eximente, corresponderia en su caso
a la acusacion probar que no concurrieron tales circunstancias, y que por
tanto procede la condena del acusado.

Sobre esta cuestion nos parece que el art. 530 del Codice di Procedura
Penale italiano era un referente a considerar. En su apdo. 3.° se dice expre-
samente que la duda sobre la concurrencia de causa de justificacion o de
inimputabilidad ha de favorecer al acusado, y por lo tanto en esos casos el
tribunal sentenciador deberia absolver.

A la presuncion de inocencia como “regla de juicio” o de valoracion
probatoria se refiere expresamente el art. 8 del ALECrim. Concretamente
en su apdo. 1.° se alude al por todos conocido estandar de prueba “mads alld
de toda duda razonable*, que ya viene siendo aplicado de forma reiterada por
nuestros tribunales desde hace muchos afos. Ahora ese estandar encontra-
ria plasmacion expresa en el texto de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
conservandose y actualizdandose la tradicional regla de “libre valoracién” o
valoracion racional de la prueba — vid. también art. 693 ALECrim-.

Ha de ser valorado positivamente que los redactores del Anteproyecto
hayan considerado que en efecto existira una duda razonable sobre la cul-
pabilidad de un sujeto si existe “otra tesis alternativa igualmente plausible®;
es decir, no podra concluirse con un fallo condenatorio si existe al menos
una tesis sobre los hechos, alternativa a la formulada por la acusacion, que
resultase ser “minimamente razonable” o verosimil. También nos parece que
constituye un progreso el hecho de que el apdo. 4.° del art. 8 ALECrim
obligue al tribunal a evaluar la verosimilitud de la version de la defensa
siempre que los medios probatorios presentados por la acusacion pudie-
ran ser considerados suficientes para probar la culpabilidad del acusado. Y
desde luego, si valoradas las distintas versiones de los hechos persistieran
“dudas razonables” sobre la culpabilidad, tales dudas han de resolverse a
favor del acusado, lo que conlleva la importante consecuencia —y notable
avance a nuestro juicio— de que el “in dubio pro reo” pasa a formar parte,
también en el tenor de la LECrim, del derecho fundamental a la presuncion
de inocencia.

En otro orden de cosas, discrepamos de que sea necesaria la enumera-
cion en el texto de la futura LECrim de los medios de prueba que, al dia
de hoy, el legislador entiende que adolecen de “falta de fiabilidad objeti-
va”, y que por tanto no podran conformar la minima actividad probatoria
de cargo necesaria para desvirtuar la presuncion de no culpabilidad de un
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acusado; vid. art. 693 apdo. 3.° ALECrim. Ya hemos fundamentado supra
por qué consideramos que tal enumeracion es innecesaria; puede ser insu-
ficiente y potencialmente incurrir en un temprano arcaismo, por lo que se-
ria preferible dejar esta cuestion a su concrecion jurisprudencial, como se
ha venido haciendo hasta ahora.

En relacion con el silencio de la persona encausada, compartimos el
parecer de los redactores del ALECrim cuando en su art. 17.1 recogen ex-
presamente que, de tal silencio, o de su negativa a declarar sobre algunos
aspectos, no pueden extraerse conclusiones que le perjudiquen, pues sélo
se trataria de una “pérdida de la oportunidad de exponer una alternativa ra-
zonable a la version de la acusacion que no se desprenda por si misma de otras
pruebas practicadas o de los propios hechos en debate”.

Por lo demads, hemos de mostrar nuestra conformidad con el hecho de
que en el texto del ALECrim —art. 8 apdo. 4.°- se exprese la conexion di-
recta entre presuncion de inocencia e “in dubio pro reo”. Los efectos de esta
vinculacion normativa podran ser relevantes en la practica, pues la obliga-
toria resolucion de la duda a favor del reo pasaria a tener también el carac-
ter de derecho fundamental que nuestra Constitucion reconoce a la presun-
cion de inocencia, con todas las posibilidades de proteccion inherentes a tal
categoria de derechos.

Finalmente, en respuesta a la pregunta que al inicio de este trabajo nos
formulabamos, acerca de si con la aprobacion del texto de este Anteproyecto
de LECrim se cumplirian todas y cada una de las exigencias a los Estados
UE contenidas en la Directiva 2017/343 sobre presuncion de inocencia, he-
mos de manifestar que, desde nuestro punto de vista, no sera asi.

En primer lugar, como se ha argumentado anteriormente, porque la
presuncion de inocencia ha de operar desde que una persona es sospechosa
o estd siendo investigada por una autoridad publica por la presunta/posi-
ble comision de un hecho delictivo — vid. art. 2 Directiva—, y esa cuestion
tan relevante no queda, a nuestro modo de ver, suficientemente clara en el
texto del ALECrim.

Ademas, el art. 10 de la citada Directiva dispone que “Los Estados
miembros velardn por que, en caso de vulneracion de los derechos establecidos
en la presente Directiva, los sospechosos y acusados dispongan de vias efecti-
vas de recurso“; sin embargo, no encontramos en el texto del ALECrim la
forma de reparacion a través de esas vias efectivas de recursos en los casos
de vulneracion de la presuncion de inocencia como “regla de tratamiento”
cuando tal vulneracién no encuentra plasmacion expresa en una resolucion
jurisdiccional®.

83. Téngase en cuenta lo dispuesto en el Art. 4 Directiva 2016/343: “Referencias publicas a
la culpabilidad:
1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para garantizar que, mientras
no se haya probado la culpabilidad de un sospechoso o acusado con arreglo a la ley, las de-
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