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RESUMEN

I. Coustitucion

Art. 24.2 (Presuncion de inocencia) en relacion con valor de la prueba testifical indirecta
y de las diligencias policiales.

I1. Acte impugnado

S. de la Sala Segunda del TS que declard no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto contra la de la Audiencia Provincial de San Sebastian.

I¥I. Decision del Tribunal Constitucienal

Otorgar el amparo solicitado.

IV. Fundamentos juridicos

_ El objeto del presente recurso consiste en determinar si la S, ha vulnerado la presun-
cion de inocencia por falta de actividad probatoria suficiente [1].

Se reitera la doctrina de este Tribunal sobre la presuncion de inocencia {3]

La Policia judicial, mas que realizar actos de prueba, realiza actos de investigacién.
Este Tribunal ha otorgado el valor de prueba preconstituida a todas aquellas diligencias
que se limiten a reflejar fielmente determinados datos. Pero que la Policia judicial pueda
o, mejor dicho, esté obligada a custodiar las fuentes de prueba no significa que tales di-
ligencias participen, en cualquier caso, de la naturaleza de los actos de prueba. Para que
tales actos de investigacion posean esta tdltima naturaleza se hace preciso que la Policia
judicial haya de intervenir en ellos por estrictas razones de urgencia o de necesidad, pues
no en vano la Policia judicial actdia en tales diligencias «a prevencion» de la Autoridad
judicial (art. 284). Una vez desaparecidas dichas razones de urgencia ha de ser el Juez de
Instruccién quien, previo el cumplimiento de los requisitos de la prueba sumarial antici-
pada, pueda dotar al acto de investigacion sumarial del caracter jurisdiccional
(art. 117.3 CE) de acto probatorio, susceptible por si solo para poder fundamentar poste-
riormente una S. de condena [4].
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Descartada la posibilidad de que la S impugnada se haya fundamentado en una prue-
ba documental preconstituida, hemos de examinar ahora si los hechos pudieron ser vali-
damente introducidos en el juicio oral a través de otro medio probatorio. En concreto, de
una prueba testifical indirecta, ya que el referido funcionario de policia no presencio per-
sonalmente los hechos que motivaron el atestado [6].

A esle respecto también tiene declarado este Tribunal que la prueba testifical indirec-
ta nunca puede llegar a desplazar o a sustituir totalmente la prueba testifical directa, sal-
vo en ¢l caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecen-
cia del testigo presencial a la llamada al juicio oral [7].

La anterior doctrina la ha venido a corroborar la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, que ha declarado dicha practica como contraria a lo dispuesto en
el articulo 6. Esta doctrina resulta de aplicacion inmediata en nuestiro ordenamiento en
virtud de fo dispuesto en el articuio 10.2 de ia CE. Por consiguiente, y con independencia
de la aportacion por la Policia judicial de otras pruebas al juicio oral, nuestra Ley de En-
juiciamiento Criminal no permite valorar como prueba testifical la declaracion de cual-
quier miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, sino tnica y exclusivamente la de
aquel funcionario de la Policia judicial que intervino personalmente en las diligencias del
atestado, presencio la perpetracion del hecho punible o efectuo la recogida del cuerpo del
delito o la detencion de su autor [8].

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, com-
puesia por don Miguel Rodriguez-Pifiero vy Bravo-
Ferrer, Presidente, y don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zalez-Regueral, don Carlos de la Vepa Benavas, don
José Vicente Gimeno Sendra, don Ralfael de Mendiza-
bal Allende y don Pedro Cruz Villalon, Magistrados, ha
pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo ndamero 1669/1989, inter-
puestio por la Procuradora de os Tribunales dona Glo-
ria Rincon Mayoral, en nombre y representacion de
don Antonio Viana Copeiro vy dofia M.* José Taranco
Lopez vy bajo la direccion letrada de dofia Josefina Mu-
fioz Pinzas, contra la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de 22 de mayo de 1989, que decla-
ro no haber lugar al recurso de casacion nume-
ro 3024/1986, interpuesto contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de San Sebastian, de 25 de abril de
1986, en la causa niimero 9/1985 procedente del Juz-
gado de Instruccion nimero 1 de San Sebastian. Ha in-
tervenido el Ministerio Fiscal, siendo Ponente ¢l Ma-
gistrado don José Vicente Gimeno Sendra, quien ex-
presa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por medio de escrito registrado en este Tribunal
el 3 de agosto de 1989, dofia Gloria Rincon Mayoral,
en nombre y representacion de don Antonio Viana Co-
peiro y dofia M. José Taranco Lopez, contra la Sen-
tencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de
22 de mayo de 1989, que declard ne haber lugar al re-
curso de casacion numero 3024/1986, interpuesto con-
tra la Sentencia de la Audiencia Provincial de San Se-
bastian, de 25 de abril de 1986, en la causa nume-
ro 9/1985 procedente del Juzgado de Instruccion mi-
mero 1 de San Sebastidn.

La demanda se basa, en sintesis, en los siguientes
hechos:

a) Como consecuencia de un registro electuado en
el vehiculo que acababa de hacer su entrada en FEspa-
ita por el puesto fronterizo de Biriatou procedente de
Francia, conducido por su propietario don Antonio
Viana Copeiro y al que acompafaban como pasajeros
dofia Maria José Taranco y dos personas mas, v en el
que se encontraron diversas cantidades de heroina, ha-
chis y LSD, se instruyo por el Juzgado de Instruccion
nmimero 1 de San Sebastian el sumario nimero 9/1985
por un delito contra la salud publica.

b} Con fecha 25 de abril de 1986, la Audiencia Pro-
vincial de San Sebastian dicta Sentencia por la que se
condena a los hoy recurrentes de amparo a las penas
de dieciocho meses de prision menor y multa de trein-
ta mil pesetas, a cada uno de ellos, como autores de
un delito contra la salud publica, por tenencia para el
trafico de drogas estupefacientes v psicotropicas que
causan grave dano a la salud, del articulo 344 del Cé-
digo Penal. Asimismo, se les condena a las penas de
dos anos, cuatro meses y un dia de prision menor y
multa de treinta mil pesetas, como autores de un de-
lito de contrabando.

¢) Interpuesto recurso de casacién, la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo dicta Sentencia el 22 de
mayo de 1989, declarando no haber lugar al mismo.

3. larepresentacion de los recurrentes estima que
ambas resoluciones judiciales vulneran el art. 24.2 de
la CE, que consagra el derecho a la presuncion de ino-
cencia. Alega al respecto que, por lo que se refliere al
hallazgo de la droga supuestamente depositada por Ia
condenada en el calefactor y la caida al suelo, asi como
la jeringuilla manchada de sangre encontrada junto al
radiador, afirman que el anico lestigo que pudo pre-
senciar tales hechos [ue el Brigada de la Guardia Civil
presente en el recinto de la Aduana. Sin embargo, este
testigo no declaro en el juicio oral, sino que declaro un
Teniente de la Guardia Civil, que dijo que el Brigada
fue quien vie los hechos. En cuanto al hallazgo de dro-
ga en el automovil, también declaré en el juicio el mis-
mo Teniente y no el Guardia que, ayudado de un perro
amaesirado, encontro la droga en el segundo registro,
aparte de que antes de este segundo registro el vehicu-
lo quedd depositado en un local totalmente abierto al
que pudo tener acceso cualquier persona, siendo asi
que ese segundo registro fue realizado dos dias después
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sin la presencia del duefio del vehiculo Segun los re-
currentes, tampoco estas circunstancias permiten con-
siderar que haya existido prueba de cargo suficiente
para destruir la presuncion de inocencia, y mas lenien-
do en cuenta que siempre manifestaron no ser consu-
midores de <drogas. En consecuencia, solicilan de este
Tribunal que otorgue el amparo v declare la nulidad
de las resoluciones impugnadas.

4. Por providencia de 29 de septiembre de 1989, la
Seccion Segunda (Sala Primera) acordd admitir a tra-
mite la demanda de amparo y, a tenor de lo dispuesto
en el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, requerir a la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo y Audiencia Provincial de San Sebastian, para
que, respectivamente, remitieran en el término de diez
dias, testimonio del recurso de casacién ntme-
ro 3024/1986 v del rollo de Sala correspondiente al su-
mario 9/1983, seguido en el Juzgado de Instruccién mi-
mero | de dicha ciudad; interesandose al propio tiem-
po el emplazamiento de cuantos habian sido parte en
el proceso judicial antecedente, excepto los recurren-
tes en amparo, para que, en el plazo de diez dias, pu-
dieran comparecer en el proceso constitucional,

5. Por providencia de 22 de enero de 1990, la See-
cién acordo tener por recibidas las actuaciones remi-
tidas por el Tribunal Supremo y Audiencia Provincial
de San Sebaslidn y, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 52 de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal, dar vista de todas las actuaciones del presente re-
curso de amparo por un plazo comun de veinte dias,
al Ministerio Fiscal y a ta Procuradora sefiora Rincén
Mayoral, para que dentro de dicho término pudieran
presentar las alegaciones que a su derecho convi-
niesen.

6. Con [echa 14 de febrero de 1990 tiene entrada en
el Registro de este Tribunal el escrito de alegaciones
del Ministerio Fiscal. En él se inleresa la desestima-
cion de la demanda de amparo por no existir la vul-
neracion constitucional denunciada. Senala, en sinte-
sis, que aquellas diligencias que exigen actuacion ins-
tantanea de la policia judicial y que no sean reprodu-
cibles en el futuro pueden constituir, como prueba do-
cumental, medio probatorio constitucionalmente vali-
do si después en el juicio pueden debatirse y contra-
decirse. Destaca, también, que la $TC 217/1989, basa-
da en la literalidad del articulo 710 LECr, concede el
valor de prueba suliciente para desvirtuar la presun-
cion de inocencia el testimonio en el acto del juico oral
del testigo de referencia, siempre que se cumplan los
requisitos de tal articulo. El testimonio presentado por
el Teniente en el acto del juicio oral, estando presen-
tes los principios de publicidad e inmediacién y con
posibilidad de contradiccidn, movio la conviccion de
los Magistrados hacia la culpabilidad de los condena-
dos, y el juicio de valoracién sobre esta prueba hecho
por el Tribunal de instancia no puede ser sustituido
pot el que hacen los recurrentes en su demanda sobre
la nulidad del valor probatoric del testigo compa-
recido.

Por otra parte, en los autos consta asimismo como
prueba documental el acto de aprehensidn de la dro-
ga, tanto junto a la procesada como en el interior del
vehiculo. El momento de la aprehension de la droga
fue plasmado en los correspondientes documentos
obrantes en el sumario, que pueden asi acceder al jui-
cio de culpabilidad como documentos probatorios, en
cuanto las realidades que incorporan son de imposible
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reproduccion en el acto del juicio oral al estar deter-
minados por la instantaneidad y oportunidad policial
de su realizacion. En definitiva, concluye el Fiscal, la
aprehension de la droga, unida al testimonio en parte
directo y en parte referencial, de persona directamen-
te vinculada a la investigacion policial del hecho, He-
vado a cabo en el acto del juicio oral, en el que ambas
pruebas fueron sometidas a debate y contradiccidn, ha
de llevar a no entender vulnerado el derecho a la pre-
suncion de inocencia de los recurrentes por constar en
la causa suficiente actividad probatoria de cargo.

7. En su escrito de alegaciones, registrado en este
Tribunal el 15 de febrero de 1990, la representacién de
los recurrentes, viene a reproducir, basicamente, las
alegaciones contenidas en su escrito de interposicion
del recurso, insistiendo en la inexistencia de actividad
probatoria de cargo.

& Por providencia de 14 de septiembre de 1993, se
fijo para deliberacion y votacidn de la presente Sen-
tencia el sipuiente dia 20 del mismo mes y afo, fecha
en que dio comienzo la misma quedando terminada la
deliberacion en el dia de hoy.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del presente recurso de amparo consis-
e en determinar si la Sentencia, de 25 de abril de 1986,
dictada por la Audiencia Provincial de San Sebastian,
posteriormente confirmada por Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, de 22 de mayo de
1989, ha vulnerado ia presuncion de inocencia del ar-
ticulo 242 CE

Estia es la tesis de los recurrentes, para quienes aque-
lla resolucién fue dictada sin una actividad probato-
ria de cargo suficiente para estimar desvirtuada dicha
presuncion constitucional.

2. A la anterior alegacién se opone la del Ministe-
rio Pablico para quien el Tribunal sentenciador funda-
ment6 su Sentencia en auténticas pruebas de cargo
que, en sintesis, pueden resumirse en las siguientes:
a) prueba documental preconstituida plasmada en el
atestado y consistente en actas policiales de aprehen-
sion de las drogas en el interior del vehiculo en el que
viajaban los recurrentes y en las propias dependencias
policiales (concretamente dentro y debajo de un cale-
factor en el que la recurrente, senora Taranco, aban-
dond la droga que portaba junto con una jeringilla usa-
da), v b) declaracion testifical en el acto del juicio oral
de don José Altamirano, Teniente de la Guardia Civil
que intervino en el atestado y que en la fase probato-
ria depuso en su condicion de testigo de referencia del
hallazgo de la droga y del acto de introduccion de la
droga en el referido calefactor.

A estas dos alegaciones hemos de centrar, pues, nues-
tra cognicion, para lo cual se hace preciso su estudio
separado, determinando, en primer lugar, si las actas
de aprehension de la droga poseen el caracter de prue-
ba sumarial preconstituida, para pasar a examinar, en
segundo lugar, el valor probatorio de la prueba testi-
fical indirecta o de referencia.

3. Es doctrina reiterada de este Tribunal sobre la
presuncién de inocencia la de que dicha presuncion,
en primer lugar, ocasiona un desplazamiento de la car-
ga de la prueba a las partes acusadoras, a quienes in-
cumbe exclusivamente (y nunca a la defensa) probar
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los hechos constitutivos de la pretension penal (SSTC
3171981, 107/1983, 124/1983 v 17/1984) y, en segundo
fugar, dicha actividad probatoria ha de ser suficienie
para generar en el Tribunal la evidencia de la existen-
cia, no s6lo de un hecho punible, sino también de la
responsabilidad penal que en él tuvo el acusado
(SSTC 141/1986, 150/1989, 134/1991 y 76/1993); final-
mente, tal actividad probatoria ha de sustentarse en
auténticos aclos de prueba obtenidos con estricto res-
peto a los derechos fundamentales (SSTC 114/1984,
50/1986 v 150/1987), v practicados en el juicio oral bajo
la vigencia de los principios de igualdad, contradic-
cion, inmediacion y publicidad (SSTC 31/1981,
217/1989, 4171991 v 118/1991).

Ahora bien, de esta ultima doctrina general hay que
excepluar los supuestos de prueba sumarial precons-
tituida y anticipada que también se manifliestan aptos
para fundamentar una Sentencia de condena siempre
y cuando se observe el cumplimiento de determinacos
requisitos materiales {su imposibilidad de reproduc-
cién en el momento del juicio oral; art. 730 LECr), sub-
jetivos (la necesaria intervencion del Juez de Instrue-
cidn), objetivos {la posibilidad de contradiccion, para
la cual se le debe proveer de Abogado al imputado
—cfr. arts. 448.1* v 333.1 —) y formales (la introduc-
cién en el juicio oral a través de la lectura de docu-
mentos requerida por el art. 730).

4. De lo dicho no se desprende, sin embargo, la con-
clusion de que la policia judicial no esté autorizada,
en ningun caso, a preconstituir aclos de prueba.

Es cierto que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 297 LECr v con la doctrina de este Tribunal,
los atestados de la policia judicial tienen el genérico
valor de «denunciar», por lo que, en si mismos, no se
erigen en medio, sinc en objeto de prueba. Por esta ra-
zon, los hechos en ellos afirmados han de ser introdu-
cidos en el juicio oral a través de auténticos medios
probatorios, como lo es la declaracion testilical del
funcionario de policia que intervino en el atestado, me-
dio probatorio este tltime a través del cual se ha de
introducir necesariamente la declaracion policial del
detenido, pues nadie puede ser condenado con un solo
interrogatorio policial plasmado en el atestado
{SSTC 47/1986, B0/1986, 161/1990 y 80/1991).

A la Policia judicial, mas que realizar actos de prue-
ba, lo que en realidad le encomienda el articulo 126 de
la Constuticion es la «averiguacion del delito v descu-
brimiento del delincuenter, esto es, la realizacién de
los actos de investigacion pertinentes para acreditar el
hecho punible y su autoria.

Ahora bien, junto a esta facultad investigadora tam-
bién le habilita nuestro ordenamiento, sin que contra-
diga lo dispuesto en la Constitucion, a asumir una lun-
cidn aseguratoria del cuerpo del delito (arts. 282 y 292
LECry 4y 28 del RD 769/1987 sobre regulacidon de la
Policia judicial), asi como a acreditar su preexistencia
mediante los pertinentes actos de constancia. En con-
creto, y en lo que a tales actos de constancia se refiere,
este Tribunal ha otorgado el valor de prueba precons-
tituida a todas aquellas diligencias que, como las lo-
tografias, croquis, resultados de las pruebas alcoholi-
méiricas, etc., se limiten a reflejar fielmente determi-
nados datos o elementos facticos de la realidad exter-
na (SSTC 107/1983, 201/1989, 138/1992,
ATC 636/1987).

Pero que la Policia judicial pueda o, mejor dicho,
esté obligada a custodiar las Fuentes de prueba no sig-
nifica que tales diligencias participen, en cualquier
caso, de la naturaleza de los actos de prueba. Para que

tales actos de investigacion poscan esta ultima natu-
raleza se hace preciso que la Policia judicial haya de
intervenir en ellos por estrictas razones de urgencia o
de necesidad, pues, no en vano la Policia judicial ac-
tia en tales diligencias «a prevencion» de la Autori-
dad judicial (art. 284). Una vez desaparecidas dichas
razones de urgencia, ha de ser el Juez de instruccion
quien, previo el cumplimiento de los requisitos de la
prueba sumarial anticipada, pueda dotar al acto de in-
vestigacion sumarial del cardcter jurisdiccional
{(art. 117.3 CE) de acto probatorio, susceptible por si
solo para poder fundamentar posteriormente una Sen-
tencia de condena

5. Examinadas las actuaciones policiales a Ia luz
de la anterior docirina nos revelan que las aclas de
aprehension de delito de contrabando electuadas por
la Delegacién de la Aduana de Irin, de 17 v 19 de sep-
tiembre de 1984, en modo alguno pueden merecer el
cardcter de actos de prueba.

A) Enefecto, con respecto al acta de 19 de septiem-
bre en la que se plasma la intervencion de diez bolas
de «hachis» en el interior del vehiculo intervenido,
«dos dias antes», por los funcionarios del cuerpo de la
Guardia Civil, resulta obligado alirmar que, a diferen-
cia del primer registro efectuado con resultado nega-
tivo el dia 17 de septiembre, no concurre en ¢l la nota
de urgencia que dota del caracter de prueba a dicha di-
ligencia de recogida de los elementos y efectos inte-
grantes del cuerpo del delito. La dilatacion, por otra
parte, en la realizacion de dicha diligencia hubiera de-
bido permitir que a la misma acudieran los ocupantes
del vehiculo (a la sazén detenidos en las dependencias
de la Comisaria del Cuerpo Superior de Policia de Irin)
debidamente asistidos por sus Abogados, pues las exi-
gencias legales establecidas para la recogida judicial
de los efectos del delito, siempre que no concurran los
referidos impedimentos de urgencia o necesidad, tam-
bién deben ser cumplidas por la Policia judicial . No tu-
vieron, sin embargo, los recurrentes ocasion de hacer-
lo, ya que los agentes de policia no les comunicaron la
realizacion de esta diligencia, imposibilitando de este
modo que quedara garantizada la posibilidad de con-
tradiccion. Asi pues, una vez desaparecidas las expre-
sadas razones de urgencia, la falta de intervencion ju-
dicial y la ausencia de contradiccion en la ejecucion
del registro del vehiculo de los inculpados privan de
valor probatorio al resultado de esta actuacion poli-
cial que debio haber motivado, en todo caso, la decla-
racion testifical en el juicio oral del luncionario de po-
licia que practico el registro del vehiculo, lo que no se
hizo.

B} Tampoco es posible reconocer virtualidad pro-
batoria al contenido del acta de 17 de septiembre, en
la que se constata la ocupacion de una cierta cantidad
de droga en las dependencias de la Aduana. Puede ad-
mitirse, segiin ha destacado el Ministerio Publico, que
la jurisprudencia de este Tribunal ha reconocido, aun-
que de forma excepcional, un cierto valor de prueba a
delerminadas actuaciones policiales, en las que con-
curre el doble requisito de tener por objeio la mera
constatacion de datos objetivos y de ser irrepetibles,
es decir, de imposible reproduccion en el juicio oral.
Cuando al dalo de Ia objetividad de las actuaciones
contenidas en ¢l atestado se afiade su irrepetibilidad,
las actas policiales se convierten en prueba preconsti-
tuida, la cual ha de introducirse en el juicio oral como
prucha documental que precisa ser leida en el acto del
juicio a fin de posibilitar su efectiva contradiccion por
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las partes. Asi sucede, por ejemplo, con la recogida del
cuerpo, los efectos o los instrumentos del delito, los
croquis o fotogralias levantados sobre el terreno o la
misma comprobacién de la alcoholemia.

La aplicacion de la anterior doctrina al contenido
del acta nos revela que dicha diligencia policial parti-
cipa de toda la naturaleza de la prueba preconstituida
en todo lo referente al hecho del hallazgo de la droga
en las dependencias policiales, pues esta circunstancia
Factica participa de todos los requisitos que han de
concurrit en tales actos probatorios de intervencion
policial, cuales son, como se ha indicado, la urgencia,
su irrepetibilidad vy ia liel reproduccion de la realidad
exierna en la que se concreta dicho hallazgo, cuya exis-
tencia, por lo demas, nunca ha sido negada por los
acusados.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con el hecho de
la introduccion de la droga dentro y debajo del cale-
factor sito en tales dependencias policiales, extremo
éste gue ha sido expresamente negado por la recurren-
te v demas acusados ante la Policia, Juez de Instruc-
cion y el Tribunal sentenciador. Aqui el acta incorpo-
ra olros elementos narrativos que no resultan de la
percepcion inmediata del agente de la Aduana, sino
que conllevan valoraciones subjetivas expuestas a su
propia apreciacién personal. La incorporacion al pro-
ceso de este hecho, que no tiene cardcter objetivo e in-
contestable, deberia haberse producido mediante la
declaracion testilical del agente de policia que lo pre-
sencio personalmente (arts, 297 .22y 717 LECr), garan-
tizando la contradiccion efectiva en la incorporacion
al proceso de este medio de prueba v no, como se ha
hecho, a través de su reflejo documental en el acta de
aprehension, a la que ni tan siquiera se dio lectura en
el juicio oral, permitiendo someter su contenido a la
contradiccion de la defensa.

6. Descartada la posibilidad de que la Sentencia
impugnada se haya fundamentado en una prueba do-
cumenial preconstituida, hemos de examinar ahora si
los hechos, objeto de los referidos actos policiales, pu-
dieron ser validamente introducidos en el juicio oral a
través de otro medio probatorio.

Esta es precisamente la tesis del Ministerio Fiscal
para quien la presuncidn de inocencia quedd desvir-
tuada mediante la declaracion testifical, prestada en
el juicio oral, del Teniente de la Guardia Civil, sefior
Altamirano.

Con respeclo a este ultimo medio probatorio ha de
precisarse que se lrata de una prueba testifical indi-
recta, ya que el referido funcionario de policia no pre-
sencid personalmente los hechos que motivaron e
atestado. -

En particular, v en todo o que se refiere al conteni-
do del acta de 17 de sepliembre, es pertinente resaltar
que la autoria de dicho hecho tan solo fue presenciada
por el funcionario de policia determinado en dicha
acta como el «resguardo», quien resultd ser el Brigada
Comandante de puesto, tal como consta en el acta del
juicio oral y declaracién de hechos probados de la Sen-
tencia impugnada. Dicho funcionario de policia no
prestéd declaracién en el juicio oral pese a haber soli-
citado la defensa su deciaracion testifical y haber sido
admitida dicha prueba por el Tribunal, sin que cons-
ten las razones de su incomparecencia, que tampoco
suscité la peticidon del Ministerio Fiscal de suspension
del juicio oral.

Por tal razén, hemos de dar respuesta ahora a la se-
gunda cuestion nuclear del presente recurso de ampa-
ro, cual es determinar en qué medida la declaracion
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testifical indirecta o de referencia que sustituye la del
testigo directo no imposibilitado de acudir a prestar
declaracion al juicio oral infringe la presuncién de ino-
cencia y el derecho del acusado a un proceso con to-
das las garantias.

7. Esdoctrina de este Tribunal la de que «la prue-
ba testifical de referencia constituye, desde luego, uno
de los actos de prueba que los Tribunales de la juris-
diccién penal puedan tener en consideracion en orden
a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez
y eficaciar (STC 217/1989, fundamento juridico 5.

En efecto, el articulo 710 de la LECr permite al Tri-
bunal admitir la declaracion testifical en el juicio oral
del testigo indirecto por lo que corresponde al princi-
pio de libre valoracion de la prueba el juicio que e Tri-
bunal de o penal ha de formarse acerca de la credibi-
lidad del testimonio prestade por el testigo (de oidas)
o de referencia, valoracién en conciencia que concier-
ne exclusivamente al Tribunal de instancia y sobre el
cual nada le corresponde decir a este Tribunal.

Pero que la prueba testifical indirecta sea un medio
probatorio admisible (con la sola excepcion del proce-
so por injurias y calumnias verbales: art 813 LECx) y
de valoracién constitucionalmente permitida que, jun-
to con otras pruebas, pueda servir de fundamenio a
una Sentencia de condena, no significa que, por si sola,
pueda erigirse, en cualquier caso, en suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia.

A este respecto también tiene declarado este Tribu-
nal que la prueba testifical indirecta nunca puede lle-
gar a desplazar o a sustituir totalmente la prueba tes-
tifical directa, salvo en el caso de prueba sumarial an-
ticipada o de imposibilidad material de comparecen-
cia del testigo presencial a la llamada al juicio oral
Asi, en la 8TC 217/1989 dijimos que «cuando existan
testigos presenciales el organo judicial debe oirlos di-
rectamente en vez de llamar a declarar a quienes oye-
ron de ellos el reiato de su experiencia e, incluso, cuan-
do los funcionarios de policia tengan la fundada sos-
pecha de que los testigos presenciales puedan ausen-
tarse al exiranjero, deben trasladarlos inmediatamen-
te ante la autoridad judicial a fin de que, bajo la ne-
cesaria contradiccién exigida por el articulo 448, sean
interrogados los testigos en calidad de prueba suma-
rial anticipada» (flundamento juridico 5)

8 La anterior doctrina la ha venido a corroborar
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 10.2 de nuestra Constitucion, ha de servir de
criterio interpretativo en la aplicacion de los precep-
tos constitucionales tuteladores de los derechos fun-
damentales.

De este modo, y a fin de potenciar los principios de
contradiccion, oralidad e inmediacién como garantias
inherentes al derecho al proceso justo o «debido», tie-
ne el TEDH declarado, como principio general proce-
sal penal, que los medios de prueba deben obtenerse
ante el acusado en audiencia pablica y en el curso de
un debate contradictorio (STEDH Barbera, Messegué
y Jabardo c. Espafia, 6 diciembre 1988, A nam. 146,
pag. 78).

Mas concretamente y en lo que se refiere a la posi-
bilidad de sustituciéon del testigo directo por el indi-
recto, sin causa legitima que justifique la inasistencia
de aquél al juicio oral, el Tribunal Europeo ha decla-
rado dicha practica como contraria a lo dispuesto en
el articulo 6 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, por cuanto, de un lado, priva al Tribunal senten-
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ciador de su derecho a [ormarse un juicio sobre la ve-
racidad o de credibilidad del testimonio indirecto al
no poder conlrontarto con el directo y, de otro y sobre
todo, vulnera lo dispuesto en el articulo 6.1 v 3 d) del
CEDH que consagra el derecho gue al acusado asiste
a interrogar a los testigos de cargo, de cuyo término re-
sulta «la obligacion de conceder al acusado una oca-
sion adecuada y suliciente de contestar al testimonio
de cargo e interrogar a su autor» (STEDH, DELTA c.
Francia, 19 diciernbre 1990, A, num. 191, pag. 36; 15-
GRO c. Italia, 19 febrero 1991, A, nium. 194-A, pag. 34,
ASCH c. Austria, 26 abril 1991, A, num. 203, pag. 27;
en particular sobre la prohibicidn de declaracion de
tesligos «anénimos», vide: WINDISCH c. Austria, 278
septiembre 1990, A, nim. 166, pag. 26; KOSTOVSKIc.
Holanda, 20 noviembre 1989, A, nim. 166, pag 41, y
EUDI ¢ Suiza, 15 junio 1992, A, nam. 238, pag. 47).

Esta reciente doctrina del Tribunal Europeo no sdlo
resulta de aplicacion en nuestro ordenamiento en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 102 de Ia CE, sino
que desde siempre se ha encontrado recogida en el ar-
ticulo 297.2.* LECr en todo lo referente a la valoracién
del testimonio indirecto de los funcionarios de la po-
licia judicial, cuya validez precisamente viene a negar.
En electo, dispone este precepto que «las demas decla-
raciones {de los funcionarios de Ia policia judicial) ten-
dran el valor de declaraciones testificales en cuanto se
refieran a hechos de conociniento propio» (una dispo-
sicion similar se encuentra también en el art. 37 de la
1.0 1/1992, referente al procedimiento administrativo
sancionador).

Por consiguiente, y con independencia de la aportia-
cion por la Policia judicial de otras pruebas al juicio
oral, nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal no per-
mite valorar como prueba testifical la declaracién de
cualquier miembro de las Fuerzas v Cuerpos de Segu-
ridad, sino unica y exclusivamente la de aguel funcio-
nario de la Policia judicial que intervine personalmen-
te en las diligencias del atestado, presencid la perpe-
tracion del hecho punible o efectuo la recogida del
cuerpo del delito o Ia detencion de su autor

9. En el caso que nos ocupa, y segun se desprende
de la declaracion de hechos probados de ia Sentencia
impugnada, es evidente que los funcionarios de poli-
cia que intervinieron la aprehension de la droga en el
automovil v en las dependencias policiales no con-
currieron a prestar declaracion en el juicio oral, sin

que el Ministerio Pablico, a quien le incumbe la carga
de solicitar la suspension del juicio oral por incompa-
recencia de los testigos esenciales (art. 747 en relacion
con el art. 746.3), solicitara dicha suspension, cele-
brandose con la sola presencia del referido testigo in-
directo y con vulneracién, por lo tanto, de la doctrina
expuesta.

Si a todas estas circunstancias se afiade la de que
dentro de las diligencias de custodia del cuerpo del de-
lito se encontraba también la aprehension de una «je-
ringuilla con trazos de sangre» y que tampoco dispuso
el Juez de Instruccion, ni el Tribunal, la practica de
los andlisis periciales hematolégicos pertinentes a tra-
vés de los cuales podia haber surgido la prueba indi-
claria necesaria para acreditar la autoria de, al menos,
uno de los hechos punibles, forzoso se hace concluir en
gue las resoluciones impugnadas han vulnerado la pre-
suncion de inocencia y el derecho a un proceso con to-
das las garantias.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Consti-
tucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE
LA CONSTITUCION BE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don
Antonio Viana Copeiro y dofia M.* José Taranco Lopez
y, en su virtud:

1.*  Declarar nulas las Sentencias de 22 de mayo de
1989 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, asi
como la de 25 de abril de 1986 de la Audiencia Provin-
cial de San Sebastian.

2* Reconocer el derecho de los recurrentes a la pre-
suncion de inocencia v a un proceso con todas las
garantias.

Publiguese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estado»,

Dada en Madrid a 25 de octubre de 1993 —Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer —Fernando Garcia-
Mon y Gonzalez-Regueral—Carlos de la Vega Bena-
vas —José Vicente Gimeno Sendra —Rafael de Mendi-
zabal Allende —Pedro Cruz Villalon—Firmados v ru-
bricados.
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