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Resumen

La finalidad de esta ponencia no es otra que exptmeituacion actual de la doctrina
jurisprudencial de la Sala Segunda del Tribunal r@am en referencia a las distintas
diligencias probatorias sefialadas, destacando lasceetas exigencias que el Tribunal
Supremo viene concretando en sus resoluciones aeflestos de la validez de las
mencionadas diligencias para ser utilizadas comeepa de cargo.
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I.- ADN

.- Intervenciones Corporales

Intervenciones corporales, entre las que se destEcaxposicion a radiaciones (rayos X,
TAC, resonancias magnéticas) con objeto de averitgtarminadas circunstancias
relativas a la comision del hecho punible y a idigipacion en €l del imputado y las
inspecciones y registros también corporales, ampsra la determinacion del imputado
(diligencias de reconocimiento en rueda, exameaeslascopicos, o antropomorficos), o
de circunstancias relativas a la comision del hgxhuble (electroencefalogramas,
examenes ginecologicos), o al descubrimiento débdenspecciones anales o vaginales).

1.1 .- Cacheos

[1.1.1.- Doctrina general

AUTO 2061/2005

N° de Recurso0:436/2005

Fecha Auto: 05/10/2005

Ponente Excmo. Sr. D.: Siro Francisco Garcia Pérez

La diligencia de cacheo personal no supone viotad® derechos fundamentales
siempre que la actuacion policial cuente con ampegal, esté racionalmente
justificada y se mantenga en los limites de la @rcipnalidad. El amparo legal se
encuentra en el articulo 19.2 de la L.O. 1/1.992Hale febrero, que autoriza su
realizacion por la Policia Judicial en su funci@aVeriguacion y descubrimiento
de los delitos. La proporcionalidad -como eje ddbn de lo permisible- exige
guardar el justo equilibrio entre lo que se quiereestigar y el perjuicio 0
menoscabo que puede ocasionarse a la persongustifecacion racional, por su
parte, supone la proscripcion de toda arbitrariegtadia realizacion de la medida,
gue ha de apoyarse en fundadas sospechas o @osmrdicionales y suficientes que
fundamenten su adopcién. Se trata, por tanto, ldgicias policiales previas a la
constatacién de un hecho delictivo y exentas dorda obligatoriedad en cuanto a
la asistencia letrada, al estar motivadas poebedque incumbe a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado de prevenir la sidmide actos delictivos
(articulo 11.1.f) y g) de la L.O. 2/1.986, de 13Marzo), pues -tal y como expone
la STS 1.078/2.001- el examen de los equipajes gaetheo personal superficial
constituyen un acto legitimo ordinario de la Palichduanera de control y
prevencion del delito, que no precisa de asistateilgetrado.

Cuestion distinta del apoyo legal, justificaci@cional y proporcionalidad
del cacheo policial -que son parametros que deimsu inicial legitimidad- es la
relativa al modo de practicarse, con posible afg@mao lesion de determinados
derechos fundamentales:

1) El cacheo no vulnera el derecho a la liberta@lrderecho a circular
libremente, porque la inmovilizacion momentaneadiatiadano durante el tiempo



imprescindible para su practica constituye un sonietto legitimo desde la
perspectiva constitucional a las normas de polisiaqgumple las exigencias de
racionalidad y proporcionalidad ya examinadas arfNesequivale el cacheo a una
detencion y, por ello, como ya hemos sefialado,elagencias previstas en la
LECrim. para la detencion no pueden ser extendidaguella diligencia. Como se
viene manteniendo desde sentencia de 17 de Judi®9@, la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia de esta Saladhiatinguido nitidamente entre la
detencion contemplada en el articulo 17.2° y 3%ad€onstitucion y las meras
retenciones o provisionalisimas restricciones Hertad que comportan de modo
inevitable determinadas diligencias no dirigidasite la libertad ambulatoria
(pruebas de alcoholemia, identificaciones o caghewslas que lo relevante es la
cobertura legal, el respeto al principio de projuoralidad y la evitacion de la
arbitrariedad.

2) En consecuencia, no procede exigir en el caphesencia de Letrado y
demas garantias inherentes a la detencion, paidagntes razones: a) Por tener
gue cumplir siempre una finalidad preventiva deusdgd para los Agentes de la
Autoridad y para el propio detenido que, por lapmoexigencia de inmediatez,
hace imposible su vigencia; y b) Porque la presede Letrado no supone un
"plus" de garantia, dado que se trata de una aétuabjetiva sélo tendente a
asegurar que los derechos constitucionales dehidetsean respetados, no sufra
coaccion o trato incompatible con la dignidad \ettad de declaracion y tenga el
debido asesoramiento técnico sobre la conductaeradr en los interrogatorios; no
cabe entender que el sometimiento al cacheo impoanga forma de
autoincriminacion, siendo comparable a estos efeatdest de alcoholemia, sobre
el que existe abundante jurisprudencia.

3) El derecho a la integridad fisica no estd afkwtpor el cacheo. La
minima intervencién corporal que el cacheo supackige toda idea de riesgo para
la integridad fisica del interesado. En cuanto ededho a la intimidad, queda
preservado si se cumplen tres condiciones: quacdtleo se realice por alguien del
mismo sexo; que segun la intensidad y alcance walrgel cacheo se haga en sitio
reservado; y que se eviten posturas o situacioeggdantes o humillantes (STS de
31de Marzo de 2.000).

[1.1.2.- Intervencion de drogas en la boca y cacHsmsillos-
Sentencia N°: 882/2012

RECURSO CASACION N°:99/2012

Fecha Sentencia: 14/11/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia

En su argumentacion justifica la nulidad del regisorporal (inspeccion de
la cavidad bucal y registro del bolsillo posteridel pantalon) por falta de
proporcionalidad de la medida, falta de motivagydialta de control judicial para
tal diligencia. Se dice que el registro fue efedtuan plena calle y que lo correcto
hubiese sido trasladarle a las dependencias geBqgiara alli practicar la diligencia.



Se reconoce en el desarrollo del motivo que notexa nuestra legislacion una
regulacion de las intervenciones corporales y gueédnstitucion tampoco exige la
reserva absoluta de resolucién judicial respecta mtimidad personal, pero se
concluye que en el presente caso no existié prapwiidad en la medida y que en
ningln caso puede suponer un trato vejatorio, éstimse que al no concurrir
ninguna de estas garantias, el registro corpoeahfudo, careciendo de validez el
resultado que se obtuvo con lo que la condena eatecimprescindible soporte
probatorio de cargo.

Para una mejor comprension de la respuesta due dlrse a esta
denuncia, debemos distinguir tres momentos sucesipero diferenciados
cronolégicamente en la actuacion policial.

1) La accion del recurrente que se pone nenas@r a un agente
de servicio, cambia de direccion, se agacha eonsesehiculos, operacién vista por
el agente que va al lugar y en ese sitio recoggapalina humeda.

2) La actuacion del agente que tras ello, leiezgpara que abra la
boca para efectuar un examen bucal ocupandoseldichn lugar tres bolsitas
termoselladas.

3) El subsiguiente cacheo exterior "superficedgun el factum que
tuvo por resultado la ocupacion de dos bolsitas eré®l bolsillo posterior del
pantalon.

En relacién a la ocupacion de la bolsita dejaglagb recurrente es
claro que se esta en una situacion previa a landétge que no requiere ninguna
autorizacion judicial ni menos presencia de letrg8® esta en una diligencia de
investigacion para la que la policia esta especifente autorizada como viene a
reconocer el propio recurrente que cita la L.O986lde Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y la L.O. 1/1992 de Proteccion de la S8egd Ciudadana.

Retenemos de dichas leyes las siguientes preessio

Art. 11.1 g) de la L.O. Fuerzas y Cuerpos de 8dad:

"g) Investigar los delitos para descubrir y detea los presuntos
culpables, asegurar los instrumentos, efectos gbaisi del delito, poniéndolos a
disposicién del Juez o Tribunal competente y ekabdos informes técnicos y
periciales procedentes....".

Arts. 19 y 20 de la Ley de Proteccion de la SegdrCiudadana:

"Art. 19 (Restringir el transito en vias publigas

1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de 8Saduyodran limitar
o restringir, por el tiempo imprescindible, la cil@cion o permanencia en vias o
lugares publicos en supuestos de alteracion delnpidd seguridad ciudadana o la
pacifica convivencia, cuando fuere necesario pareestablecimiento. Asimismo
podran ocupar preventivamente los efectos o ingnios susceptibles de ser
utilizados para acciones ilegales, dandoles eirdeguie legalmente proceda.

Art. 20 (Identificacion de personas).



1. Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de 8Sadupodran
requerir, en el ejercicio de sus funciones de inde&gm o prevencion, la
identificacion de las personas y realizar las caipaciones pertinentes en la via
publica o en el lugar donde se hubiere hecho elemgiento, siempre que el
conocimiento de la identidad de las personas retpgeifuere necesario para el
ejercicio de las funciones de proteccion de la sdad a que los agentes
encomiendan la presente Ley y la Ley Organica aezas y Cuerpos de Seguridad
(RCL 1986, 788).

Asimismo hacemos referencia al Acuerdo del Premdurisdiccional
de 31 de Enero de 2006 sobre recogida de efeadisgluios, y que por analogia
tiene incidencia en el presente caso:

"La Policia Judicial puede recoger restos geogtio muestras
biol6gicas abandonadas por el sospechoso sin dadede¢ autorizacion judicial”.

Obviamente de dicho Acuerdo se deriva la legttadide la policia
para recoger pr si misma, la papelina abandonada pecurrente.

La actuacion de la policia en relacion a estengma actuacion es
absolutamente correcta y no merecedora de repgheo: el agente ve que un
peaton, al verle, cambia bruscamente la direce@mgacha entre dos coches y sale,
el agente ante una accion claramente sospechosmyswal, se dirige al lugar
donde el viandante se ha agachado, y alli, sinuitas temporales, recoge una
papelina himeda, evidentemente se ignora la sustpam la probabilidad de que
sea droga es alta por la presentacidon y por e8taedia, lo que se puede relacionar
con que pudiera haberla extraido de la boca domdsuslen esconder, lo que
constituye un dato de experiencia avalado pro igereeion de ese lugar de
ocultacion.

Pasamos a la segunda actuacién: ante el resulsmpechoso-- que
ha arrojado la inspeccién y recogida del objetcdbraado por el recurrente para el
gue obviamente no se requiere ninguna autorizgadinial como ya se ha dicho,
se dirige al recurrente y le requiere a que abfzota lo que es obedecido por el
recurrente que no se opone, con el resultado deaoadras tres bolsitas semejantes
a las ya ocupadas por la policia, todas ellas seres entre si como reconoce el
propio recurrente al folio 16 del recurso.

En relacion a esta intervencion, la actuacionc@dlen la medida
gue descansaba en el resultado de la primera ém&dn, quedo justificada,
justificacion que se extendid a la tercera actuagolicial que consistio en un
cacheo superficial, ocupandosele en el bolsillotggms del pantalon --segun el
factum--, o0 en el bolsillo trasero de unos bermuglesllevaba debajo del pantalon -
-segun el recurrente-- otras dos papelinas.

El recurrente denuncia que el registro bucal ycatheo fue
desproporcionado, afecté a su intimidad y tuvo aracter vejatorio por haberse
llevado a cabo en plena via publica.



Se discrepa desde la triple denuncia que se Uefeato fue
desproporcionado porque lo que se investigaba eraelito grave, trafico de
drogas, lo que reconoce el propio recurrente eprigler parrafo del folio 9 del
recurso, no resultd afectada la intimidad ni tuvo caracter vejatorio porque el
examen de la cavidad bucal se realizo sin fuersaratonsentido por el recurrente,
no fue vejatorio porque no se examingd la ropaimtelel recurrente como se dice --
pag. 7 del recurso-- simplemente se examiné elecahd del bolsillo trasero del
pantalon o de las bermudas que llevaba debajajdanq es equivalente al examen
de la ropa interior. Por otra parte fue llevad@abacpor agentes masculinos --como
el recurrente--, y no se aprecia ninguna actividadcesaria ni vejatoria sino que el
cacheo se concret6 a los justos limites necesaai@sel fin perseguido, siendo por
otra parte esta actividad policial idonea paraesicdbrimiento del delito del que se
sospechaba.

En definitiva nos encontramos ante una medididfigegla e idonea
al fin buscado, proporcionada desde los interesesoaflicto, siendo obvia la
superior naturaleza e interés en investigar lostodelcontra la salud publica,
respecto de cuya gravedad no es preciso insististee una cobertura legal
suficiente a la que antes se ha hecho referencimajmente, habia obvias razones
de urgencia que aconsejaban la actuacion policidiog términos que han sido
analizados sin que se haya observado exceso o siesnpolicial alguna.

11.1.3.- Intervencion colaboradora de Guardias dosa
Sentencia n° 892/2006

Fecha: 12/09/2006

Recurso N°: 2062/05

Ponente: Luis-Roman Puerta Luis

SEGUNDO. El motivo primero, al amparo del art. 84 la LOPJ, denuncia la

vulneracion del derecho a la presuncion de inoeepi@clamado en el art. 24.2 de
la Constitucion, “ante la ausencia total de miniamcéividad probatoria de cargo
obtenida de forma legitima y valida”, “ya que lacdntacion de la sustancia
estupefaciente a raiz de la que se produce ladéteinicial del recurrente y la

incoacion del presente procedimiento, se ha atdbecon vulneracion del derecho
fundamental reconocido en el articulo 17 y 18 deCtmstitucion espafiola, al

efectuarse por los Guardas Jurados o de Segurieldd discoteca Bananas un
cacheo sorpresivo al acusado, a través del cualirfoautada la sustancia
estupefaciente”, dado que la Ley 23/92, de Seguridiavada, atribuye a estas
personas unos servicios calificados de “complemiesty subordinados respecto
de la Seguridad Publica, competencia ésta excluavias Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad”; consiguientemente, “la actuacion dedgentes de seguridad de la
discoteca Bananas vulnero los derechos a la ldbeztantimidad personal del

acusado, reconocidos en los articulos 17 y 18idetra Carta Magna”.



El motivo carece de fundamento atendible y no pyeedsperar, por las siguientes
razones: 12: Porque ni del tenor de la resolucidnbatida ni de las actuaciones de
autos se desprende que los Vigilantes Jurados ddistoteca en la que se
encontraba el acusado el dia de autos le hicidsggtoode ningan cacheo; pues, al
resultarles sospechosa su conducta —por las daieidas y venidas al guardarropa
y por la forma extrafia en que cogid su cartera gclalto-, le pidieron que les
mostrase la cartera y se identificase, viendo céenda, en la cartera, “varias”
bolsitas —que supusieron pudieran contener cocginémo llevaba un D.N.l. que
no era el suyo, razones por las que dieron cuenéstds hechos a la Guardia Civil,
gue se persond posteriormente en el local y leva@lntérrespondiente atestado —v.
la declaracion policial de Alfonso Quilis (f. 4)lgs declaraciones del mismo y de
los dos Guardias Civiles que comparecieron eni@bjoral como testigos de cargo
(acta J.0.); y 22 porque, entre la funcionedaitlias legalmente a los “vigilantes
de seguridad” figuran la de “efectuar controlesidbntidad en el acceso o en el
interior de inmuebles determinados”, “evitar la ¢sion de actos delictivos o
infracciones en relacion con el objeto de su pode¢ y “poner inmediatamente a
disposicion de los miembros de las Fuerzas y Csemb® Seguridad a los
delincuentes en relacion con el objeto de su peaiacasi como los instrumentos,
efectos y pruebas de los delitos” (v. art. 11.1adeey 23/1992, de 30 de julio, de
Seguridad Privada.

De lo dicho se desprende que la actuacion de pnies jurados de la discoteca
fue juridicamente correcta y que, por ello, no pudthblarse de ninguna
vulneracién de los articulos 17 y 18 de la Congstito, que proclaman, como
derechos fundamentales de la persona, el derelzhbbartad y a la seguridad, asi
como al honor y a la intimidad personal; ni tampat® articulo 24.2 de la
Constitucion, que proclama —entre otros- el derexha presuncion de inocencia,
por cuanto —como es notorio- el ambito de estecter@lcanza al hecho y a la
participacion en el mismo, extremos sobradamemedaados en el presente caso
por la incautacién de la droga en poder del acusado

II.1.4.- Toma de muestra de residuos de pélvoralgpdtolicia sin consentimiento
del acusado ni presencia letrado

Sentencia N°: 383/2010

RECURSO CASACION (P) N°:10727/2009 P

Fecha Sentencia: 05/05/2010

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Ramén Berdugo Goméz Tarre

Toma de muestra de residuos de polvora por la iBofim consentimiento del
acusado ni presencia letrado.

b) Respecto a la toma de muestras de residuos.

Las garantias frente a la autoincriminacion sesrefi en este contexto solamente a
las contribuciones del imputado o de quien puedenablemente serlo y solamente
a contribuciones que tienen un contenido directémiecriminatorio.



En la prueba de toma de muestras no se le obligmidar una declaracién de
voluntad que admita su culpabilidad, sino lo queehas tolerar que en zonas
corporales exteriores visibles se le aplique uresidb en orden a determinar la
existencia de posibles residuos de la nube pralopar la deflagracion del disparo
con arma de fuego.

Se trata por tanto, de una prueba que por sustedsticas no supone una
intervencion corporal propiamente dicha ya que pmeaticarla no es necesario
realizar una invasion de derechos propios de Isoparcomo la intimidad personal
o la integridad fisica. Desde el punto de vistasdeagresividad corporal podemos
decir que se trata de una accion totalmente bardal que el interesado puede
prestarse sin que por ello se resientan sus dexduhdamentales. No obstante al
tratarse de una aportacion probatoria de caraesopal que pudiera afectar al
derecho a no declarar o a no confesarse culpadibe, @nalizar su naturaleza para
determinar si nos encontramos ante una prueba wieston o tiene naturaleza
distinta. Al igual que sucede con las pruebas dehalemia debe considerarse que
prestarse a facilitar la colocacion del adhesives@ual que obligar al interesado a
emitir una declaracion reconociendo su culpabilidadue como dice el Tribunal
Constitucional refiriéndose a la prueba de alcah@e se trata de prestar el
consentimiento para que se haga a la persona algetona especial modalidad de
pericia" exigiéndole una colaboracion no equiparabla declaracion comprendida
en el ambito de los derechos proclamados en losukrs 17.3° y 24.2° de la
Constitucion. Una prueba de estas caracteristicavuinera la presuncion de
inocencia y asi lo ha puesto de relieve, la Comi&dropea de Derechos Humanos
en su Dictamen 8239/79 de 4 de Diciembre al dectara la posibilidad ofrecida al
inculpado de probar un elemento que le disculpestqaivale a establecer una
presuncién de culpabilidad contraria a la presundé inocencia, puesto que, si
puede parecer evidente que, siendo positivo elltaeleu de la prueba, puede
derivarse una sentencia condenatoria, tampocorweess que este mismo examen,
si fuere negativo, puede exculpar al imputado. (3P32/97 de 3.11).

En efecto estas pruebas discutidas no constitugtma@ones encaminadas a
obtener del sujeto el reconocimiento de determisddrhos o su interpretacion o
valoracion de los mismos, sino simples periciasreiltado incierto que, con
independencia de que su mecanica concreta requierecomportamiento
exclusivamente pasivo, no pueden catalogarse conigaociones de
autoincriminarse, es decir, con aportaciones o rilbudiones del sujeto que
sostenga o puedan sostener su propia imputaciéal. d@ae ahi que no exista el
derecho a no someterse a estas pruebas y si, pmmehrio la obligacion de
soportarlas. Puede traerse también a colacion ®8Tde 17.12.96 (caso Saunders
versus Reino Unido) que en su paragrafo 69 afirma € derecho a guardar
silencio no se extiende al uso, en un procedimipetmal, de datos que se hayan
podido obtener del acusado recurriendo a podemsgitigos y cita, entre otras, las
tomas de aliento de sangre y de orina.

Partiendo de estas premisas las quejas del retaidergue la prueba se le practico
estando inconsciente, sin intervencion del Sedecetdudicial su autorizacion
judicial y sin estar presente Letrado alguno, nedeumerecer favorable acogida.

En efecto no existe en la Constitucion en relacgnlas inspecciones o
intervenciones corporales, en cuanto afectantasrdimidad y a la integridad fisica



reserva absoluta de resolucion judicial, y la Lagge autorizar a la policia judicial
para disponer, por acreditadas razones la urggmuéesidad, la practica de actos
gue comportan una simple intervencion sin afecaidave y se observen los
requisitos dimanantes de los principios de propoiadidad y racionalidad.

La policia judicial tiene por imperativo constitonal, art. 126 CE. la averiguacion
del delito y el descubrimiento del delincuentepesst, le corresponde la practica de
los actos de investigacion pertinentes para elutbesoiento del hecho punible y de
Su autoria, y para la efectividad de este cometsia facultada para la recogida de
efectos, instrumentos o pruebas que acrediten rpetpgcion como expresamente
se recoge en el art. 282 de la LECriminal que esgmmente faculta a la Policia
Judicial para " recoger los efectos, instrumentopruebas del delito de cuya
desaparicion hubiere peligro, poniéndolos a digp@side la Autoridad Judicial”.
Se trata en todo caso, de actos de investigacibicigh@ue los arts. 282 y 770.3
LECrim. atribuyen a la Policial Judicial y el attl.1 g de la LO. 2/86 otorga a los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad.

El descubrimiento y recogida de objetos para sarialt examen en busca de
huellas, perfiles genéticos, restos de sangre, estn caso toma de muestras de
haber disparado, son tareas que exigen una espaciah técnica de la que gozan
los funcionarios de la Policia cientifica, a lo®qompete la realizacion de tales
investigaciones, sin perjuicio de que las conchesode las mismas habran de
acceder al Juzgador y al Tribunal sentenciador gaea sometidas a contradiccion
puedan alcanzar el valor de pruebas.

En tal sentido pueden citarse las sentencias de Ssa de 7.10.94, 9.5.97 y
26.2.99, 26.1.2000, que recuerdan que los artsy3Z6 LECrim. se han de poner
en relacion con los arts 282 y 786.2 (actual &.3) del mismo Texto Legal y con
el Real Decreto 769/87 de 17.6, regulador de lecRaaludicial, de cuya combinada
aplicacion se puede llegar a establecer que ladmie los funcionarios policiales
se extiende a la recogida de todos los efectosumentos o pruebas del delito de
cuya desaparicion hubiera peligro, poniéndolos spadicion de la autoridad
judicial. Estimacion que no quebranta el art. 3ECLim. ni se causa indefension,
por el hecho de que las muestras obtenidas pasiescialistas en identificacion,
sean remitidas a los respectivos Gabinetes ciewsifi

En el caso presente, la toma de muestras pargaaefa existencia de residuos de
disparo en determinadas zonas corporales del eztarrse llevdo a cabo en un
Centro Hospitalario donde se encontraba ingresads, haber sido intervenido
quirargicamente de urgencia y sometido a cuidadtsnsivos. La necesidad y
urgencia de su préactica es resaltada por la Salastincia “dado que este tipo de
residuos tienden a desaparecer por frotamients sipple movimientos corporales
gue pueden provocar del desprendimiento de lagpkas depositadas sobre la piel
(...) y ante una previsible manipulacion de las zoonagporales posiblemente
afectadas por los residuos de disparos, la denmosa @ractica podia comprometer
los resultados de dicha diligencia.”

Razones de urgencia que posibilitaria su practicdapPolicia Judicial sin precisar
la previa autorizacion judicial, ni la necesidadagéa de la diligencia con presencia
de Secretario Judicial y asistencia de abogado.

En efecto actuaciones como la obligacion de expuisas bolsas de la boca (STS.
25.1.93) o la toma de huellas dactilares (STS..92)4-diligencia esta similar a la



toma de muestras del presente caso- pueden restitésibles sin necesidad de una
intervencion judicial ni una especifica Ley habhitite.

En cuanto que no estuviera presente el Secretadigidl, tal ausencia carece de
relevancia, toda vez que la prueba del hecho noa @ el acta de la toma, sino en
el testimonio prestado por los funcionarios eruilig oral, con todas las garantias,
relatando las circunstancias y resultado de layetikia y del ulterior informe
pericial practicado.

El acta levantada por el Secretario Judicial cangtiel Unico vehiculo que permite
la valoracién de la diligencia como prueba predarida en cuanto a su contenido y
la resefia de tomas realizadas o efectos halladogjue precise de ratificacion
alguna por parte de las personas que hubierarvémielo, derivando su funcién
acreditativa de la propia naturaleza a la funciéganiza atribuida al Secretario
Judicial.

Por tanto, la presencia del Secretario es requigtesario para la validez de esta
actuacion como prueba preconstituida, pero no [gasalidez de una diligencia
policial, como mero acto de investigacion y asirafarse de meras diligencias de
investigacion carecen en si mismas de valor probat@aunque se reflejen
documentalmente en su atestado policial, por lolgsielementos probatorios que
de ellas pudieran derivarse deben incorporarsei@bjoral, mediante un medio
probatorio aceptable en derecho: por ejemplo, degtan testifical de los agentes
intervinientes debidamente practicada en juiciolesrgarantias de la contradiccion
y la inmediacion. En este sentido la STS. 23.111.3f)@ciso que la recogida previa
de las muestras o vestigios del delito constituee diligencia policial, que no tiene
la naturaleza de prueba constituida y que en laidaedue constituye un
antecedente necesario del dictamen pericial peadicen juicio, necesita ser
incorporado al mismo mediante la comparecenciacladgcion de los Agentes que
la practicaron.

Respecto a su situacion de inconsciencia y faltastitencia letrada en la toma de
muestras, ya hemos sefialado la no necesidad dentiomiento para la practica de
una diligencia de estas caracteristicas, y sobprdsencia de letrado, en primer
lugar la situacion del recurrente no era propiamdémtde “detenido” por cuanto se
encontraba hospitalizado y operado de urgencia pahteaguardar su propia
integridad fisica y de hecho la toma de muestragaézo al dia siguiente de los
hechos, el 2 marzo, y la lectura de derechos eh&any en segundo lugar, ain
tratdndose de un detenido la toma de muestras fmnha que se practicd era una
actuacion inmediata que no exige asistencia letramlae trata de una diligencia de
reconocimiento de la que debe ser objeto el acusatiopresencia de letrado no
supone un plus de garantia, dado que se trata al@cinacion objetiva tendente
solo a asegurar que los derechos constitucion@ledetenido sean respetados, no
sufra coaccion o trato incompatible con la digniglditbertad de declaracion y tenga
el debido asesoramiento técnico sobre la conduotsservar en los interrogatorios
y no cabe entender que el sometimiento a estaeddig imponga una forma de
autoincriminacion, siendo comparable a estos efexfa toma de huellas dactilares
o0 al test de alcoholemia.

I.2.- Huellas
1.- Sentencia N°: 671/2011



RECURSO CASACION N°:2443/2010
Fecha Sentencia: 20/06/2011
Ponente Excmo. Sr. D.: Alberto Jorge Barreiro

SEPTIMO. Los motivos segundo, tercero y cuarto mafieren
especificamente a su hermano José Morales. Nogappaes, entrar en su examen.

1. El motivo quinto si se refiere al propio reemte, pues en él se denuncia,
al amparo de lo dispuesto en los arts. 852 de I@rLy 5.4 de la LOPJ, la
vulneracion del derecho a la presuncion de inoeenfiguye la parte recurrente
qgue la huella indubitada del acusado que ha sid@zadia para la pericia
dactiloscopica ha sido obtenida de sus antecedguédales, pese a que los
mismos tenian que haber sido cancelados de oficiotraviniendo asi la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec#dnatos.

Para constatar si se ha enervado la presunciéimadencia se precisa
verificar si se han practicado en la instancia, @amtradiccion de partes, pruebas de
cargo validas y con un significado incriminatoridisiente (mas alla de toda duda
razonable) para estimar acreditados los hechogrartees del delito y la
intervencion del acusado en su ejecucion; pruebas apgemas, tienen que haber
sido valoradas con arreglo a las maximas de larexmga y a las reglas de la
l6gica, constando siempre en la resolucion debidénmotivado el resultado de
esa valoracion; todo ello conforme a las exigengigsviene imponiendo de forma
reiterada la jurisprudencia del Tribunal Constibnal (SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007, 111/2008 y 25/2011, entre ptras

Pues bien, con respecto a la accién falsaria égaalon exculpatoria
esgrimida por la defensa carece de todo fundamegitohecho de que los
funcionarios policiales aportaran las huellas ¢&es del acusado Juan Morales
gue guardaban en los registros policiales con matey detenciones anteriores no
presenta ilegalidad de ninguna indole. ElI arguméetaecurrente de que al tener
cancelados los antecedentes penales no cabiaamtitig datos obrantes en los
registros policiales, carece todo sustento razendhta cosa es que el antecedente
penal no opere como tal una vez cancelado, y otrg distinta que los datos
policiales obtenidos con motivo de detencionesremes no puedan utilizarse para
investigar otros delitos, como postula el recugenbn un razonamiento que
contradice la l6gica de lo razonable en la intégmién de cualquier norma.

Una vez descartada la ilegalidad de la pericidildacopica, y ratificada
esta en la vista oral del juicio,

2.- Sentencia N°: 892/2008

RECURSO CASACION (P) N°:10289/2008 P
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial

Fecha Sentencia: 26/12/2008

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Ramén Berdugo Goméz Tarre



Y con respecto a la prueba dactiloscépica, el agefit 18881 que efectud la
recogida y analisis de las huellas, encontr6 18godaridades de coincidencia, sin
gue tuviera duda alguna sobre la identificacioiagdemismas con los procesados
Triple Viorel y Vladislav Barsukov (informe perititolios 868 a 879).

Pues bien sobre esta prueba la STS. 468/2002 d& ddnsidera indicio
especialmente significativo, es decir de una “daigpotencia acreditativa, que las
huellas dactilares del recurrente se encuentrarelelngar donde los hechos
acaecieron”.

Como recuerda la STS. 29.10.2001 y ha sefialad®esdaen reiteradas sentencias
en las que se ha admitido la efectividad de estalyar para desvirtuar la presuncion
constitucional de inocencia (entre otras las d&,119.6.99 y las de 22.3, 27.4 y
19.6.2000), la pericia dactiloscopica constituya prueba plena en lo que respecta
a la acreditacion de la presencia de una persaeantdeada en el lugar en que la
huella es encontrada y permite establecer, corrideguplenamente absoluta, que
sus manos han estado en contacto con la supeffideeque aparecen impresas.

La conexidn de estos datos con la atribucion allatitde las huellas de la
participacion en los hechos delictivos necesita, einbargo, un juicio légico
inductivo sélidamente construido, del que puedaudesk, sin duda racional
alguna, que por el lugar en que se encuentra |#ahoepor el conjunto de
circunstancias concurrentes ésta necesariamenteedeodel autor del hecho
delictivo, o bien quepa establecer conclusioneerrativas plausibles que
conduzcan a la incertidumbre o a la indeterminggi@nque las huellas han podido
guedar impresas antes o con posterioridad a lasamile los hechos delictivos de
una manera ocasional.

Pues bien en el presente caso no concurre esthiliglesi alternativa plausible,
dadas las especificas circunstancias concurrgmesp que ha de estimarse que la
conclusion del tribunal sentenciador es la Uniczomable y ldgica, sin duda
racional alguna.

En efecto las huellas fueron localizadas de modueediatamente posterior a los
hechos delictivos por la Policia Judicial, y el rgepolicial que tomé las huellas y
realizé el andlisis “matizé vehemente en el aclgudeio “- segun expresion de la
propia sentencia- como tras muchos afios de expgigwolicial en huellas
dactilares, pocas veces actuo el reactivo masaddte, o que indica a su juicio
gue eran recientisimas, incluso de horas antes.

Por otra parte el propio acusado no proporciona exglicacion alternativa
plausible de como pudieron quedar impresas susakuictilares en el lugar donde
la victima permanecio detenida. Es cierto que naaeobre el acusado la carga de
acreditar su inocencia, pero cuando existen prugbasrgo serias de la realizacion
de un hecho delictivo —y las huellas dactilaresidablemente lo son- la ausencia
de una explicacion alternativa por parte del acnsexiplicacion “reclamada” por la
proba de cargo y que solamente este se encuent@nditiones de proporcionar,
puede permitir obtener la conclusién, por un sinnginamiento comun, de que no
existe explicacion alternativa alguna.

I1.3.- Reconocimientos fotograficos y Reconocimasnén rueda



1.- Sentencia N°: 263/2012

RECURSO CASACION N°¢:2235/2011

Fecha Sentencia: 28/03/2012

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Ramén Berdugo Gomé&z Tarre

Reconocimiento fotografico en sede policial. Ndfictdo en instruccidn sin causa
justificada. Exigencias y requisitos

Sobre la operatividad procesal y eficacia prolatate la diligencia del
reconocimiento fotografico policial, la jurisprudes de esta Sala -por todas STS
994/2007, de 5-12, tiene declarado:

1° Los reconocimientos fotograficos por si sote constituyen
prueba apta para destruir la presuncion de inoaeRciede tener tal eficacia cuando
el testigo o los funcionarios actuantes acudenieioj oral y alli declaran sobre ese
reconocimiento que se hizo en su dia.

2°. Son meras actuaciones policiales que copstitla apertura de
una linea de investigacion, a veces imprescindiolkeue no hay otro medio de
obtener una pista que pueda conducir a la ideatithn el criminal.

3°. La policia procurard no acudir al reconocitoefotografico
cuando ya ha sido identificado el sospechoso vy, tpoto, se puede realizar
directamente a la identificacion mediante el prgoéshto de la rueda judicial
regulado en los arts. 368 y ss.

4°, No obstante, aunque se hubiera practicadagnocimiento
fotografico antes de tal rueda judicial, incluscaguiellos casos en que existiera una
previa identificacion del sospechoso, tal reconamimo fotografico no priva de
validez a las demés diligencias sumariales o prueleajuicio oral que pudieran
practicarse sobre el mismo dato de esa identificaci

En la STS 503/2008, de 17 de julio (caso deltatenterrorista del
“11 M”), con cita de la sentencia num. 1202/2008, 2P de septiembre, se
argumenta que “los reconocimientos efectuados @@ gelicial, o en sede judicial
en fase sumarial, bien a través del examen derfdfag o bien mediante ruedas de
reconocimiento, son en realidad medios de investigaque permiten, cuando es
necesario, determinar la identidad de la persotea gue los testigos imputan la
realizacion del hecho denunciado, y avanzar ers@heecimiento de los hechos.
Solamente alcanzan el nivel de prueba, como regaergl, cuando el
reconocimiento se ha realizado en sede judicial,todas las garantias, entre ellas
la presencia del Juez, y quien ha realizado eh@@miento comparece en el juicio
oral y ratifica lo antes manifestado o reconocelgrienario al autor de los hechos,
pudiendo ser sometido a interrogatorio cruzadoadephrtes sobre los hechos que
dice haber presenciado y sobre el reconocimiertizeglo. Por tanto, el derecho a
la presuncién de inocencia no se desvirtia poresllitado del reconocimiento
fotografico, sino por el resultado del medio deegba practicado en el acto del



juicio, consistente en la ratificacion del testggometido al interrogatorio cruzado de
las partes”.

Y mas adelante, en la misma sentencia 503/2@0Brexisa que “la
exhibicion de varias fotografias de distintas peasoa los testigos no constituye en
realidad una diligencia de reconocimiento de ididj sino una actuacion previa de
investigacion, realizada generalmente por la Rylicon la finalidad de orientar
adecuadamente las pesquisas encaminadas a lafiederin del autor de los
hechos. Los reconocimientos de identidad se efecdauedas de reconocimiento
con la presencia fisica del sospechoso, que debe asstido de letrado, o en el
mismo acto del juicio oral. En realidad, la prueleaconstituye por la declaracion
del testigo en el acto del juicio en la que, sodwedl interrogatorio cruzado de las
partes, afirma reconocer al acusado como el awtotosl hechos o ratifica el
reconocimiento realizado en la fase de instruccion”

En esa misma sentencia se recuerda que “esth&dlaclarado que
ni siquiera el reconocimiento en rueda practicadofase de instruccion es la
diligencia de prueba susceptible de valoraciorseéialar que tal diligencia, aun a
pesar de ser hecha con todas las garantias, nce preetsiderarse que sea
configurada como una prueba anticipada y precoiddit de imposible
reproduccion en el juicio oral en virtud de su segta caracter irrepetible. Para que
pueda ser entendida como prueba valida y suficieata desvirtuar la presuncion
de inocencia, la diligencia ha de ser reproducidaekjuicio oral mediante la
ratificacion de la victima o testigo en dicho joica fin de poder ser sometida su
declaracion a contradiccion con oralidad e inmedigc como las garantias
constitucionales del proceso exigen. Es esencias,pque, siendo posible, la
victima o testigo acudan al plenario para ratifidaoha diligencia ya que, como
prueba testifical, es, por su naturaleza, perfestaenreproducible en el acto del
juicio oral y debe ser, por tanto, sometida a @stér y contradiccidén por las partes
de forma oral y sin mengua de los derechos de sieféel imputado. Todo ello de
conformidad con lo dispuesto en el art. 6.3 d)Gehvenio Europeo de Derechos
Humanos, que manifiesta que todo acusado tienes gmé minimos derechos, el de
“interrogar o hacer interrogar a los testigos geelaten contra él", asi como con el
art. 14.3 e) del Pacto Internacional de DerechosleSiy Politicos, del mismo
tenor”.

En STC 340/2005, de 20-12-, el TC precisa queamnocimiento fotografico no
pasa de ser un medio valido de investigacion @oblaiincluso judicial, por lo que
habiendo existido una verdadera actividad prokeatemi el juicio oral, se trataria en
principio de una actividad carente de toda relelearaon la presuncion de
inocencia. Ahora bien, es posible que se produgitaaciones en las que la prueba
practicada en el juicio oral pueda estar condmia por la regularidad del
reconocimiento fotografico en su dia realizadouagiiones de las que se ha
admitido "la posibilidad de que el resultado deidantificacion fotografica sea
llevada a juicio a través de otros medios de pruebael caso, la declaracidon
testifical de la victima del delito) que sean soduost a los principios de
inmediacién y contradiccion”. Sin embargo -sigueiadido- esta posibilidad la



hemos calificado de "excepcional" y, como tal, sone puede ser incondicional,
desde el momento en que la prueba practicada gquicg oral no tiene un
contenido incriminatorio propio, si no por razdmeconocimiento fotografico, se
hace imprescindible que éste se haya realizad®mmdiaiones tales que descarten
por completo la eventual influencia de los funciore policiales sobre la persona
que ha de realizar la identificacion". La mentalidkel investigador en este punto
se erige, pues, en una condicién inexcusable pagaayposible excepcionalidad
gue ahora nos ocupa pueda ser fuente de prueltaméinte utilizable a través de
otros medios de prueba para desvirtuar la presardgdnocencia”. Y en el mismo
sentido se expreso la STS 36/995, de 6-12, ATCO8/2de 20-5-, STS 205/98, de
26-10, 127/97, de 14-20).

Asimismo el TC ha estimado como prueba suficigat@ enervar la presuncion de
inocencia, el reconocimiento efectuado en el juaral, sin género de dudas, por
parte del testigo, a pesar de las irregularidagdssireconocimientos fotogréficos,
o incluso de reconocimiento en rueda anteriorgS (&3/9 y 172/97). Y esta Sala
ha declarado también, STS 127/2003, de 5-2, y 2P03/de 22-9, que "cuando el
testigo sefiala inequivocamente a una persona duelnplenario, su fuerza

probatoria radica en la credibilidad o fiabilida€el destimonio de quien realiza la
identificacion (STS 1278/2011, de 29-11).

-Por dltimo en cuanto a la forma en que este waonento fotografico debe
llevarse a cabo, hemos dicho en STS 525/2011, dg, 1%9/2011, de 22-3;
331/2009, de 18-5, que entre las técnicas amplisayparmitidas a la Policia, como
herramienta imprescindible para la realizacion de treas investigadoras, se
encuentra, por supuesto, la del denominado recomerio fotografico, que ha sido
reiteradamente autorizado, tanto por la Jurisprtidesie esta Sala como por la del
TC con ese especifico alcance meramente investigagopermite concretar en una
determinada persona, de entre la multitud de Hipotsospechosos, las pesquisas
concluyentes a la obtencion de todo un completeniah probatorio susceptible de
ser utilizado en un momento en sustento de preeesiacusatorias.

Evidentemente, dicha diligencia originaria de tdfeacion mediante imagenes
fotograficas, deberia producirse, dada su innegahlescendencia, con estricto
cumplimiento de una serie de requisitos tendente®st ellos a garantizar la
fiabilidad y ausencia de contaminacion por infliaacexternas, voluntarias o
involuntarias, que pudieran producirse sobre ébio expresado por quien lleva a
cabo dicha identificacion.

En tal sentido, viene requiriendose que:
a) la diligencia se lleva a cabo en las dependsngaliciales, bajo la
responsabilidad de los funcionarios, instructoegrstario, encargados del atestado,

gue fielmente habran de documentarle.

b) se realice mediante la exhibiciéon de un minimonks plural posible de clichés
fotograficos, integrado por fisonomias que, al nse@gunas de ellas, guarden entre



si ciertas semejanzas en sus caracteristicassfi@eao, edad aproximada, raza,
etc...) coincidentes con las ofrecidas inicialmestesus primeras declaraciones, por
quien procede a la identificacion.

c) Asimismo que, de ser varias las personas caaasc a identificar , su

intervencion se produzca independientemente unastras, con la necesaria
incomunicacion entre las, con la I6gica finalidkdevitar reciprocas influencias y
avalar la apariencia de "aviento" que supondria pwsible coincidencia en la

identificacion por separado. Incluso en este senfidra evitar mas aun posibles
interferencias, resulta aconsejable alterar elrodke exhibicion de los fotogramas
para cada una de esas intervenciones.

d) Por supuesto que quedaran gravemente viciadéigancia si los funcionarios
policiales dirigen a las participantes en la ide#cion cualquier sugerencia o
indicacion por leve os sutil que fuera, acercaadpdsibilidad de cualquiera de las
identidades de los fotografiados.

d) Y, finalmente, de nuevo para evitar toda clase dddas sobrevenidas, la
documentacion de la diligencia debera incorporaesthdo la pagina del album
exhibido donde se encuentra la fisonomia del ileatio con la firma sobre esa
imagen, del declarante, asi como cuantas manifestsc de interés (certezas,
dudas, reservas, ampliacion de datos, etc...)hesi podido expresar al tiempo de
llevar a cabo la identificacion.

Este proceso se cierra en dos diferentes fasde géaro caracter procesal y, por
ende, con posibilidad de plenos efectos en estet@nemtes sendos autoridades
judiciales: en primer lugar, en nueva "rueda" doumsta y practicada con respecto
a la norma procesal, ente le juez instructor, ytgga@smente la ratificacion e
interrogatorio contradictorio al respecto en ebag¢l juicio oral; a presencia del
juzgador, a quien ,en definitiva, compete la \edan sobre la credibilidad o el
acierto de esa identificacion.

2.- Sentencia N°: 283/2013

RECURSO CASACION N°:929/2012

Fecha Sentencia: 26/03/2013

Ponente Excmo. Sr. D.: Luciano Varela Castro

Identificacion fotografia en sede policial no refroida como diligencia judicial
(naturaleza de mera investigacion). Insuficienaala mera afirmacién en juicio
oral admitiendo haber intervenido en el previo nemimiento policial.

SEGUNDO.- Puede reconocerse hoy como pacifica usaisp jurisprudencia

acerca de la admisibilidad de las diligencias dmtificacion de sospechosos de
actos delictivos en sede policial. Se recoge ammgidge en la Sentencia de esta
Sala 22, de fecha 28-3-2012, n° 263/2012, rec5/2031 en la que se cita la



jurisprudencia de esta Sala -por todas STS 994/2@03-12-, de la que cabe
recordar que los reconocimientos fotogréaficos giosolos no constituyen prueba
apta para destruir la presuncion de inocencia. @teder tal eficacia cuando el
testigo o los funcionarios actuantes acuden algwcal y alli declaran sobre ese
reconocimiento que se hizo en su dia y que, aurgi@ como linea de
investigacion, la policia procurard no acudir aoreocimiento fotografico cuando
ya ha sido identificado el sospechoso y, por tasggpuede realizar directamente a
la identificacion mediante el procedimiento deuada judicial regulado en los arts.
368y ss.

También cabe citar la doctrina expuesta en la S0%2008 de 17 de julio
advirtiendo que el derecho a la presuncién deeincia no se desvirtia por el
resultado del reconocimiento fotografico, sino pbresultado del medio de prueba
practicado en el acto del juicio, consistente ematidicacion del testigo sometido al
interrogatorio cruzado de las partes”. Y que ®sonocimientos de identidad se
efectian en ruedas de reconocimiento con la prizséisca del sospechoso, que
debe estar asistido de Letrado, o en el mismodsdtpuicio oral. Pero, incluso con
tal prevision, en realidad, la prueba se constipgrela declaracion del testigo en el
acto del juicio en la que, sometido al interrogataruzado de las partes, afirma
reconocer al acusado como el autor de los hechifeca el reconocimiento
realizado en la fase de instruccion". Porque l&yeticia de reconocimiento ni
siquiera puede considerarse que sea configurad® cora prueba anticipada y
preconstituida de imposible reproduccién en eliquaral en virtud de su supuesto
caracter irrepetible.

En similar sentido cabe recordar lo dicho en la t&ea del Tribunal
Constitucional 340/2005 de 20 de diciembre, qubwate a esos reconocimientos,
policial o judicial, previos al juicio oral, natleza de mero medio valido de
investigacion.

Pero dada la trascendencia que puede trasladaedib rde prueba testifical ya a
practicar en el juicio oral, también hemos reiterdnecesidad de que la diligencia
previa a dicho juicio se revista de las garant@sreédibilidad que sefala la ley de
enjuiciamiento y hemos ido perfilando en la doetrijurisprudencial (STS
525/2011, de 18-5, 169/2011, de 22-3; 331/2009, 1&5). Entre ellas,
recordabamos en la antes citada 263/2012, queakeerenediante la exhibicion de
un minimo lo mas plural posible de clichés fotog@d, integrado por fisonomias
qgue, al menos algunas de ellas, guarden entreesiasi semejanzas en sus
caracteristicas fisicas (sexo, edad aproximada, reiz...) coincidentes con las
ofrecidas inicialmente en sus primeras declarasiomp®r quien procede a la
identificacion.

Por otra parte, en la Sentencia de esta SalaeZd&ctla 29-5-2012, n°® 478/2012,
rec. 11834/2011 advertimos de las consecuenciassgugerivan en orden a la
presuncién constitucional de inocencia en el casoqde quien reconocio
previamente a un sospechoso como el verdadero @eltdecho delictivo, en el
juicio oral no reitera esa identificacion. Si eh¢aso resta como elemento de



juicio la identificacion realizada a medio de fatafga en sede policial, se suscita la
cuestion de si la presuncion de inocencia puedeerservada por estimar prueba
suficiente lo que la testigo manifestd ante losngggepoliciales, y si la asuncién de
tales declaraciones es compatible con el derechum groceso con todas las
garantias.

Recordabamos entonces la insuficiencia de unardea policial para enervar la
presuncién que la Constitucion establece a favdadeocencia. Y glosdbamos la
resolucion de la contradiccion entre tesis hagtangsmento contrapuestas, que fue
zanjada por la STC 68/2010 y por las del TS 603J2{#.8 de julio, y 1055/2011 de
18 de octubre, abandonando lo acordado por el plerjarisdiccional de esta Sala
segunda de 28 de noviembre de 2006.

TERCERO.- La Sala de instancia justifica la enadraade la presuncion de
inocencia de los acusados en cuanto al hecho dellgg€fueron los que intentaron
efectuar o, en su caso, efectuaron, los cobrosgleféctos —-cheques o pagarés— en
las diversas entidades, por considerar que edesufical respecto que los testigos
D. Iban Toledo, D. Alvaro Villanueva, D. José PmeD. Victor Javier Vega y
Dofa Beatriz Simarro, identificaran las fotograftage la policia le mostré como
correspondientes a las personas que ellos viemticipar en los correspondientes
hechos en que tales testigos estuvieron presentes.

Ciertamente la Sala de instancia afiade que enia@b joral ratificaron la
identificacion policial. Lo que la Sala no expone mor qué considera que tal
ratificacién ocurrio. Asi no expone si lo que lestigos reiteran en el juicio oral es
que, nueve afios antes, cuando se practico la migeoolicial, dijeron lo que el
atestado dice que dijeron, o si, al tiempo deliguigral siguen convencidos y
manifiestan que las personas que se encuentraenfgesen la sesion del mismo,
eran las mismas personas que ellos vieron el di@sdechos.

Es mas la Sala llega al extremo de no dedicar ailimea a exponer por qué
considera que las declaraciones de dos de esagps$esiDona Beatriz y D. José
Pinera- son suficientes para dar por realizadddatificacion, cuando el atestado
dejé constancia de que ambos expresaron dudassdarmtografia que indicaban
correspondia 0 no con la persona que ellos vienoel dugar y momento de los
hechos.

Y no podemos compartir la contundencia con quexpeesa la Sala de instancia
cuando, examinada la grabacion del juicio, en @skadacultad que nos confiere el
articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento Criminabnstatamos que algunos
testigos —D. Alvaro y D. Victor- declaran por videaferencia y no van mas alla
en su declaracion de reconocer la autenticidac dienha que se les muestra como
estampada por ellos en la diligencia de nueve afias en sede policial. Lo que no
puede equipararse a una afirmacion de que la ped®ha fotografia la considera
como la misma persona que vio en el escenariamnpbede los hechos. Por lo que
esta afirmacion no ha venido a ser el resultadtadeclaracion como medio de
prueba, en juicio oral y bajo contradiccion.



Ni siquiera el testigo D. Iban afirma algo que vawgas alld de reconocer que
identificé una foto como la de la persona autordahéeho. Lo que no equivale a
reiterar persistencia en esa certeza y, menosga@nalgin acusado presente en la
vista se corresponda con el fotogragiado que ifieti

Si constatamos en el examen de las actuacioneg)joeando la policia procede a
la muestra de fotografias a los acusados, ya losideraba sospechosos en virtud
de comunicacion de otra unidad policial que fueqlee facilité sus datos de
identidad, por lo que todos ellos estaban localézap podian haber sido sometidos
a una rueda de identificacion en los términos gtesi en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; b) que por ello la identificacion fotofiGa no era un meétodo de
investigacion ineludible por no ser el legal todaposible a falta de determinacién
de concretos sospechosos; ¢) que la diligenciazeesin mostrar a los testigos al
menos una fotografia mas de personas semejardesabtradas, lo que revestiria
la indicacion por el testigo de mayor credibilida)l;que desde luego las personas
gue estaban siendo asi sometidas a investigagiG@yanto no detenidas, no fueron
asistidas de Letrado y €) que en mas de nuevedafitvamitacion nunca se llevo a
cabo una diligencia de reconocimiento con inmedragudicial y asistencia de
Letrado, quizas por las incomodadles que pudigeesentar para quien tenia que
garantizar su legal practica.

A tales premisas resulta de aplicacion la docjtnaprudencial antes extractada.

Conforme a la misma, la diligencia de reconocinudntografico no era necesaria
para iniciar una investigaciéon que permitiera cendos eventuales sospechosos.
Estos ya habian sido determinados policialmente.ni#&s que por una unidad de
Madrid y no por la unidad policial que llevé a caddlaeconocimiento fotografico.
Por lo que aquella diligencia policial se contrapofrontalmente a la prevision
legislativa.

Las fotografias exhibidas eran todas de person&sjgasospecha, sin afiadir la de
personas notoriamente ajenas al hecho. Por eliabags al resultado la credibilidad
requerida. El testigo estaba totalmente conducidosderte que mas que una
identificacion simplemente se le pedia una "corditidin” de la sospecha policial.

En ningdn momento se llevd a cabo jen nueve afosl diligencia de
reconocimiento dirigida por juez imparcial y constencia Letrada al reconocido,
gue hubiera salido al paso de eventuales dist@side elementales cautelas como
las vulneradas policialmente.

En el juicio oral, con los sospechosos presengeafhente, ningin acusado los
reconocié como participes en los hechos. Es deerap testigos, como medio de
prueba, no dieron el resultado que permita tenqer enervada la presunciéon de
inocencia. Desde luego la mera ratificacion de eguesu dia efectivamente
participaron en la diligencia policial no suponedatomatica conversion de un
medio de investigacion en medio de prueba ya quellagmera afirmacion no



equivale al debate sobre el contenido y credildlida tal testimonio que justifica la
asuncion de una declaracion policial como decléaraen juicio oral.

Y ello porque como dijimos en la citada Sentene@8 de mayo de 2012, ante esa
ausencia durante el juicio oral de reiteracioneeafirmacion del testigo solo resta

una declaracion que no constituye medio de pruebagqrtida fuera de la sede en

gue tal medio se debe producir.

Ciertamente el Tribunal afirma que ha examinadoObl falsos y estima que las
fotografias insertas en ellos coinciden con laaggkrsonas acusadas.

Desde luego no consta que el Tribunal haya puestmahifiesto a las partes la
posibilidad de intervenir en tal reconocimiento @amparacion de las personas
acusadas con las fotografias. Y aunque el artit26ode la Ley de Enjuiciamiento

Criminal establece que el Tribunal examinara por siismo las piezas de

conviccion, aquella comparacion excede de tal redamiento pues los acusados no
son piezas de conviccion y lo que hace el Tribwmala comparacion abarca a
piezas y a acusados.

Auln cabe afadir que la sentencia no especificaaguéados, que son cinco, se
corresponden con las fotografias en los DNI, quetses, y que en los hechos
probados no se indica en que hechos concretoseseim un DNI falso y cual era
la persona que lo utilizd. De ello se habla yaestesde fundamentos juridicos que
no es el adecuado a tal efecto.

Pero es que, y es lo mas relevante, el Tribunasotemente se ahorra hasta la mas
minima justificacion de su conviccion acerca diglémtidad de los acusados con las
personas representadas por las fotografias, sin®, g@m todo caso, tal
reconocimiento no puede ir mas alla, y, en consegaao pude acreditar que esas
idénticas personas sean las mismas que estabdrdugarede los hechos el dia en
gue ocurrieron. La credibilidad que merece la corign del Tribunal en ese
particular no puede superar la duda que susciteng@n mucho mas ventajosa
situacion, como el testigo, no se atreve a haeeafsnacion.

Por todo ello concluimos que no existe prueba murfie validamente obtenida y
producida con garantias en juicio oral que permafianar la veracidad de la
imputacion de que los acusados eran las persorafieyaron a cabo los hechos
gue les imputan.

Mucho menos la afirmacion de todos ellos actuarajp lun proyecto comun
compartido que autorice a atribuirles a todos ¢ézwgjion de todos los actos que se
declaran probados. En realidad la sentencia niesmuaporta justificacion de tal
comunidad de decision criminal, que mas da poritcitpmente atribuida que por
expresamente formulada.

3.- Sentencia N°; 330/2014
RECURSO CASACION N°:1772/2013



Fecha Sentencia: 23/04/2014
Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde-Pumpido Tourén

OCTAVO.- En cualquier caso, la alegacion de vuloiéra del derecho a la
presuncién constitucional de inocencia en relaaén el delito continuado de
estafa tampoco tiene fundamento.

Cuestiona el recurrente los reconocimientos fofagra realizados por la policia
por estimar que resultan prueba insuficiente, clamando que se han practicado sin
las garantias suficientes, pues en alguno de lesscao consta que se haya
mostrado a los testigos mas que la fotografiaetelrrente, y en otros el testigo no
recordaba los hechos cuando acudié a declararici jaral, por lo que no ha
podido ratificarse.

Es cierto que los reconocimientos fotograficos edespolicial, por si solos, no
constituye prueba apta para destruir la presurd@mocencia, al constituir meras
actuaciones policiales que sirven para la apedarana linea de investigacion, a
veces imprescindibles porque no hay otra forma lwten@r una pista que pueda
conducir a la identificacion del autor o de deswagitotros sospechosos.

Las STS. 16/2014, de 30 de enero, 525/2011 de j@nio, 169/2011 de 22 de
marzo y 331/2009 de 18 de mayo, sefialan que eagréétnicas permitidas a la
Policia, como herramienta para la realizacion de tsuweas investigadoras, se
encuentra la del reconocimiento fotogréafico, quesibda reiteradamente autorizado,
tanto por la Jurisprudencia de esta Sala comaapdell Tribunal Constitucional, con
un alcance meramente investigador, que permiteretmcen una determinada
persona, de entre la multitud de hipotéticos sdamaxs, las pesquisas conducentes
a la obtencién de todo un completo material praim&usceptible de ser utilizado
en su momento en sustento de las pretensionesa@tasa

La STS. 16/2014, de 30 de enero, con cita dedagencias 617/2010 de 24 de
junio, 1386/2009 de 30 de diciembre y 503/2008 dde. julio , sintética la doctrina
general sobre la operatividad procesal y eficaoiadoria de los reconocimientos
fotograficos policiales, argumentando que "los neoimientos efectuados en sede
policial, o en sede judicial en fase sumarial, l@dgravés del examen de fotografias
o bien mediante ruedas de reconocimiento, sonaiuae medios de investigacion
gue permiten, cuando es necesario, determinaetditthd de la persona a la que los
testigos imputan la realizacion del hecho denumciag avanzar en el
esclarecimiento de los hechos. Solamente alcanzainet de prueba, como regla
general, cuando el reconocimiento se ha realizadsede judicial, con todas las
garantias, entre ellas la presencia del Juez,sncha realizado el reconocimiento
comparece en el juicio oral y ratifica lo antes ifemtado o reconoce en el plenario
al autor de los hechos, pudiendo ser sometidoearagfatorio cruzado de las partes
sobre los hechos que dice haber presenciado y sblbesonocimiento realizado.
Por tanto, el derecho a la presuncion de inocemziae desvirta por el resultado
del reconocimiento fotografico, sino por el resddtalel medio de prueba practicado



en el acto del juicio, consistente en la ratifidacidel testigo sometido al
interrogatorio cruzado de las partes".

En definitiva, para que pueda ser entendida comebar valida y suficiente para
desvirtuar la presuncion de inocencia, la diligari@ de ser reproducida en el juicio
oral mediante la ratificacion de la victima o tgsten dicho juicio, a fin de poder
ser sometida su declaracion a contradiccion coldathe inmediacion, como las
garantias constitucionales del proceso exigens&sogl, pues, que, siendo posible,
la victima o testigo acudan al plenario para ifidicha diligencia ya que, como
prueba testifical, es, por su naturaleza, perfestdenreproducible en el acto del
juicio oral y debe ser, por tanto, sometida a @stér y contradiccion por las partes
de forma oral y sin mengua de los derechos de sefelel imputado (STS.
16/2014, de 30 de enero).

NOVENO.- En el caso actual, el recurrente no salsido reconocido una vez sino
gue le han identificado fotograficamente seis gestidistintos, que en su mayoria
han comparecido en el juicio oral y ratificado dwnfa contradictoria dicho
reconocimiento. Incluso en uno de los casos lardipeta del establecimiento, al
llamarle la atencion que en distintas ocasionesiisino varon comprase varios
teléfonos caros en poco tiempo, fotocopio laetarjde crédito y la carta de
identidad del citado comprador, que resultaron lasrtarjetas falsificadas que
después le fueron ocupadas al recurrente, lo quebara una identificacion exenta
de cualquier duda razonable.

La Sala sentenciadora analiza minuciosamente tgdasada una de dichas
identificaciones, poniendo de relieve la concuri@de una prueba abrumadora.

I1.4.- Otras diligencias Probatorias
I1.4.1 Exploraciones radioldgicas:
1.- AUTO 1380/2012
N° de Recurso0:10526/2012
Fecha Auto: 28/06/2012
Ponente Excmo. Sr. D.: Joaquin Giménez Garcia

Dos son los requisitos necesarios para que la eqgxm radiolégica
realizada sin previa informacidon de derechos nstascia letrada sea
constitucionalmente correcta y apta para ser vdédoc@mo prueba de cargo
idonea para desvirtuar la presuncion de inoceng)aque la persona
explorada no esté detenida, porque si lo estulgeaenpararian los derechos
y garantias establecidos en el art. 17.3 CE; yue) greste libremente su
consentimiento para ser examinada por el indicagldiontoda vez que si no
lo consintiere y fuere obligada por la fuerza a st@mse a la prueba, desde
ese mismo momento estaria sufriendo una privacilibdrtad constitutiva
de detencién, con independencia de la posibleiceigin de otros derechos
fundamentales que estarian en todo caso, bajddia ty salvaguarda de la
autoridad judicial. La exploracion radiolégica, amnsefala la STS



03/02/2000 estaria legitimada por el consentimietgbinteresado por lo
que no habria vulneracion del derecho a la intichidai tampoco del
derecho a la asistencia de letrado, ya que eseelieinace de la situacion
de detencion ex art. 17.3 CE, o de la existencia dlaputacion de un delito
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 118 LEC(BT.S 31-10-06). La
reiterada jurisprudencia dictada en resolucionugrisstos semejantes hace
gue el motivo deba ser desestimado, al constarolantariedad en la
realizacion de la exploracion radiologica y la olaacia de las
prescripciones que afectan a la dignidad de laoopar{STS 5-7-06).

2.- Sentencia N°: 240/2013

RECURSO CASACION (P) N°:11035/2012 P
Fecha Sentencia: 08/04/2013

Ponente Excmo. Sr. D.: Andrés Martinez Arrieta

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Formaliza un primer motivo en el que denuncia la
vulneracion de su derecho a la asistencia letrdddetenido para la
prestacion de consentimiento en la realizaciéredaimen radioldgico.

El estudio de la cuestion deducida en el recdedme partir
del andlisis de la jurisprudencia sobre esta dwestiEl Tribunal
Constitucional, ha declarado que las exploraci@oeasrayos X no vulneran
el derecho a la integridad fisica de la personarfvl5 C.E. y STC de 11 de
marzo de 1996); tales exploraciones, evidentemaoteonstituyen ningdn
trato inhumano o degradante, si son practicad@sdoatrol médico y con
las debidas garantias, extremos aqui no cuestisnhdaueja casacional no
es por lo tanto la integridad fisica, ni la intreidn ilegitima, sino el
derecho de defensa.

El tema del consentimiento para la practica de la
exploraciones radioldgicas de las personas sospashuma sido objeto de
decisiones jurisprudenciales que fueron unificages el pleno no
jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Soq, en que se tomo el
acuerdo de fecha 5 de febrero de 1999, del siguitmor: "cuando una
persona —normalmente un viajero que llega a unpaerto procedente del
extranjero- se somete voluntariamente a una exgtraadiologica con el
fin de comprobar si es portador de cuerpos extrafi organismo, no esta
realizando una declaracion de culpabilidad ni dbng una actuacion
encaminada a obtener del sujeto el reconocimiemtdeterminados hechos.
De ahi que no sea precisa la asistencia de Letraldoconsiguiente previa
declaracion con instruccion de sus derechos".



A partir del referido acuerdo, la jurisprudenbe mantenido
el criterio reflejado en el mismo en reiteradassawzes (v., ad exemplum,
SS TS de 22 de 26 de enero de 2000, 5 de noviede#h2001 y 17 de
noviembre de 2003) que es el que recoge la seatémpugnada En esta
linea, se dice, en la STS de 22 de diciembre d®,1§9e "cuando los
funcionarios encargados de la vigilancia fiscaluenaeropuerto privan de
libertad deambulatoria a un viajero para compraacumplimiento de la
normativa de represion del contrabando actian #silthdes que el
ordenamiento dispone para la vigilancia y entrasdk privacion de libertad
deambulatoria para la que se carece de indiciasnaes de comision de un
hecho delictivo, lo que determinaria la aplicaai@nos arts. 492 y 520 de la
Ley Procesal. En este marco, se solicita el coimsimtto a una exploracion
radioldgica cuyo resultado determinard un distidontenido de la
subsiguiente actuacion policial. La localizacioneflectos que pudieran ser
constitutivos de un delito, (...), determinara la@amencia de presupuestos,
conforme al art. 492 de la ley procesal, de unara@hn por razon de delito.
Su ausencia, por el contrario, la finalizacionagiivacion de libertad y, en
su caso, del procedimiento de represion del coatds'.

No puede ignorarse, recuerda la STS 298/200&6dele
mayo, que, para que legalmente pueda acordarseetenaibn de una
persona, es preciso que ésta intentare cometeelito d que se trate de un
delincuente "in fraganti" (v. art. 17.1 C.E. y a#89, 490 y 492 LECrim.), o
gue existen indicios racionales de la comision dehecho delictivo en el
que haya participado. El supuesto del hecho probagloque pueda
considerarse "detencién”, como otras privacionebbdetad deambulatoria
inherentes a las diligencias de cacheo e identificade un sospechoso, la
diligencia de examen radioldgico o los controlesatt®mholemia, no es la
propia de un delito, a la que corresponden comsemtéuaciones sino que la
detencidn esta sujeta a su practica legal, coddbilas cautelas, respetando
los principios de necesidad y de proporcionalidadoyestan sujetas al
régimen de la actuacion propia del delito. (v. S¥&C18 de noviembre de
1993 y las STS de 2 de febrero y de 23 de diciedrE996).

En el caso de la impugnacion, el atestado inddatuenta de
la sospecha policial sobre la llevanza de efectesrgp declara y sujetos a
control aduanero, el consentimiento del hoy recterea la exploracion
radioldgica y, seguidamente, tras dar positivo deleanza de sustancias
toxicas, su detencion.

Consecuentemente, no hay violacion al derechaetensa y
el motivo se desestima, remitiéendonos a la fund¢éexé&m de la sentencia
sobre este particular en el que se reflejan lobd®en los términos que la
jurisprudencia ha declarado.

SEGUNDO.- En el segundo de los motivos de Ila
impugnacion tiene un doble apoyo. De una parteusgagde la falta de



motivacion de la sentencia en lo atinente a laepsidn deducida de la
declaracion de concurrencia de una atenuante diesion, derivada del
hecho de consentir el examen radiolégico tras adquie llevaba sustancias
toxicas. De otra, razona sobre la incongruencisiomi del art. 851.3, de la
Ley procesal, al no dar respuesta a la pretenséduaida sobre la
concurrerencia de la atenuacion.

El motivo se desestima. El fundamento de deregito de

la sentencia razona sobre la no concurrencia dietaiacion de confesion y
lo hace de acuerdo a pronunciamientos jurisprudétde esta Sala que ha
considerado que el mero reconocimiento de la lleaate la droga en un
recinto aduanero, o similar, cuando ya es objeto im#agacion e
investigacion, no constituye el presupuesto factleola atenuacion que
insta. En este sentido la STS 1.054/2010, de 3@ode&=mbre cuando nos
recuerda que la jurisprudencia es reiterada ablest&r que tampoco tiene
valor atenuante la confesion de la evidencia yaudesrta 0 que esta a
punto de descubrirse. Solamente se ha reconocido &senuatorio a la
confesion o al reconocimiento de los hechos cuamelte acompafado de
una aportacion relevante que contribuye de modaigieca la restauracion
del orden juridico alterado por el delito, entendi@ por tal aquélla que
permita un esclarecimiento de lo sucedido mediémteomunicacion a la
autoridad de aspectos de importancia ain no com®gidjue no resultaran
de descubrimiento inevitable y que, ademas, sdeapuda realidad de los
hechos segun resulte de la valoracion de la priesi@ada por el Tribunal.
No puede equipararse la confesion "espontanea" éguéo que quiere
premiar el Cédigo Penal al exigir el requisito temgd de que el
procedimiento no esté dirigido contra el culpalde) la actitud resignada
de quien sabiéndose descubierto no tiene mas remeei plegarse a los
requerimientos de agentes de la Fuerza Publiceel Easo el tribunal ha
impuesto la pena en su minima extension, pesecariidad objeto del
tréfico, por lo que el motivo carecia de efectos genalidad y ha sido
tenido en cuenta como criterio de individualizacién

[1.4.2.- Cuerpo de Escritura

1.- Sentencia N°: 892/2008

RECURSO CASACION (P) N°:10289/2008 P
Fallo/Acuerdo: Sentencia Estimatoria Parcial

Fecha Sentencia: 26/12/2008

Ponente Excmo. Sr. D.: Juan Ramén Berdugo Goméz Tarre

La prueba pericial dactiloscopica respecto al hgthade sus huellas en el chalet y la
negativa del mismo a realizar un cuerpo de esarimrefectos de la pericial
grafologica.



Negativa que puede valorarse por la Sala comodicitnmas. Tal como dijimos en
la STS. 259/2006 de 6.3 puede justificarse, ercymiim, tal negativa por el hecho de
gue podria implicar una autoacusacion a lo questsgrecho a excusarse por el
amparo que le presta el art. 24.2 CE. en el quiispene que nadie esta obligado a
declarar contra si mismo o a confesarse culpabies Bien, se trata de una prueba,
realizar un cuerpo de escritura, que por sus aafatitas no supone una
intervencion corporal propiamente dicha ya que pmeaticarla no es necesario
realizar una invasion de derechos propios de Isoparcomo la intimidad personal
o la integridad fisica. Desde el punto de vistasdeagresividad corporal podemos
decir que se trata de una accion totalmente bardal que el interesado puede
prestarse sin que por ello se resientan sus dexduhdamentales. No obstante al
tratarse de una aportacion probatoria de caraesopal que pudiera afectar al
derecho a no declarar o a no confesarse culpadibe, @nalizar su naturaleza para
determinar si nos encontramos ante una pruebardesidn o tiene una naturaleza
distinta. Al igual que sucede con las pruebas dehalemia o de identificacion de
voz, consideramos que prestarse a realizar un @udbepescritura para que sea
sometida a contraste con otras que constan yapoi@mas para comprobar su
autenticidad o identidad, no es igual que oblighrinteresado a emitir una
declaracion reconociendo su culpabilidad, ya quenccodice el Tribunal
Constitucional refiriéndose a la prueba de alcah@e se trata de prestar el
consentimiento para que se haga o la persona algetona especial modalidad de
pericia" exigiéndole una colaboracién no equiparabla declaracion comprendida
en el ambito de los derechos proclamados en les Bft3 y 24.3 CE. Una prueba
de estas caracteristicas no vulnera la presun@dnatencia y asi lo ha puesto de
relieve la Comision Europea de Derechos Humanosuebictamen 8239/74 de
4.12, al declarar que la posibilidad ofrecida aubipado de probar un elemento que
le disculpe no equivale a establecer una presurdgdoulpabilidad contraria a la
presuncién de inocencia, puesto que, si puede graggaente que, siendo positivo
el resultado de la prueba, puede derivarse unarsgatcondenatoria, tampoco lo es
menos que este mismo examen, si fuera negativdepeeulpar al imputado (STS.
1332/97 de 3.11).

2.- Sentencia N°: 603/2013

RECURSO CASACION N°:78/2013

Fecha Sentencia: 02/07/2013

Ponente Excmo. Sr. D.: Julidn Sanchez Melgar

Pero ocurre que la Sala sentenciadora de instarcifa valorado el referido
informe pericial, no porque sus conclusiones no s#@terminantes, sino como
consecuencia de los defectos insalvables que cansig la sentencia recurrida que
se han padecido en la toma de muestras indubitdelda letra y firma de la
acusada, concluyendo el Tribunal sentenciador bllevarse a efecto tal cuerpo de
escritura ni se informd a la acusada de las corge@s de dicha diligencia, ni
consta siquiera ante qué autoridad se formalizrieeba de letras y firmas
indubitadas, ni la fecha o cualquier otra consiciérade tipo procesal relativa a la
intervencion de fedatario, y para llegar a la cosidn de su nulidad constitucional



se apoya en la Sentencia de esta Sala Casacianaljero 204/2011, de 23 de
marzo, en donde se resuelve un caso analogo atajgidiado.

Hemos comprobado el cuerpo de escritura practieadoelia Villullas Marsellach
ante el Juzgado de Instruccion numero 31 de Baraglpel mismo es una sucesion
de firmas y cuerpos de escritura, sin mayor acani diligenciado procesal, no
exponiéndose ante quién se realiza ni las consei@sede su no obtencion, o la
presencia de alguna de las partes en el procesplesnente constan, como se ha
expuesto, una sucesion de firmas y letras atribuada acusada en un folio sin mas
consideraciones procesales. Ciertamente, contampslac providencia judicial
fechada en Barcelona, a 25 de mayo de 2009, eredsndrdena la préactica de tal
cuerpo de escritura y su remision posterior a lecigocientifica para informe, pero
sin informacion alguna acerca de las circunstaramasretas de su practica, que se
encuentran —como exponemos— absolutamente ignoeadastos. Esta ha sido la
razon de no tener por valida la prueba, y no laxlosiones del informe pericial
como parece sostener el Ministerio Fiscal al forraalel recurso.

Asi las cosas, no se ha impugnado directamenteoestusion argumentativa de la
Sala sentenciadora de instancia, ni tampoco ahodrigmos en esta sede
casacional, sin audiencia de la acusada, consigsdrechos probados que solicita
el Fiscal.

En efecto, en la STS 204/2011, de 23 de marzo g, 2@clarabamos la nulidad de
la practica de un cuerpo de escritura, y por camsige, el dictamen del informe
pericial correspondiente, por violacion del dered® contradiccion, defensa,
derecho a no declararse culpable, interdiccionadedefension, garantizada en el
art. 24 de la Constitucién, en relacion con los 486 y ss. de la L.E.Cr. con
resultado de indefensién, e infraccion de ley paneracion del art. 11.1 de la
LOPJ, al ser nula de pleno derecho la periciagcdiica citada. Como en este caso,
todas las aludidas violaciones de los derechogiturienales se habrian producido
respecto al cuerpo de escritura que realiz0 laagieusn fase de instruccion de las
diligencias previas a requerimiento del juez, y tneela base del informe pericial
caligrafico elaborado por los especialistas delp@rde Documentoscopia de la
Policia Cientifica.

En el caso citado, el juez requirié de la acusaeactividad personal que podia ser
determinante y decisiva para declararla culpaldendenarla. Y ello sin ni siquiera
informarle de que podia negarse a realizar esgeditia. Consider6 entonces esta
Sala Casacional que se vulneré el derecho de detlnka acusada, a no declararse
culpable y a no declarar contra si misma, enteddiexl término "declarar" en
sentido amplio, pues en la practica, la confecd@éita muestra de escritura supuso
una prueba de cargo de incuestionable contenidonimatorio. Y que, en realidad,
dijimos que la situacion puede, sin forzamientajiggrarse a la toma de muestras
de la saliva del sospechoso para someter est® fauld prueba de ADN, donde la
invasion de la integridad corporal es infima o natacomporta gravamen alguno vy,
ni siquiera, incomodidad al concernido al consistirpasar un pequefio hisopo por
la cavidad bucal. De cualquier modo, la cuestidstasicial es que en uno y otro
caso, el afectado por el requerimiento judiciahgielerecho, como sospechoso o
como acusado, a no colaborar con las autoridade=sgadas de la investigacion y
de no facilitar pruebas que pudieran incriminaxéaée STS de 4 de febrero de



2.003, entre otras). Por ello, y en las circunsgangue han quedado consignadas en
las que se practico la diligencia judicial en cidestse vulnerd el derecho de
defensa de la acusada, que debid haber sido previarmformada de sus derechos
como tal. O, cuando menos, debidé haber sido adeefor el Juez a negarse a
elaborar la muestra de escritura que, como sedha dbodria a la postre ser prueba
directa y esencial de la condena. En este semidot. 391.3° de la LECrim.

En consecuencia, al no haberse impugnado este eton@specto de la
argumentacion judicial de la sentencia recurridaoypudiendo en esta instancia
casacional, sin audiencia de la acusada, incorpecros probados que constituyan
elementos de incriminacion frente a aquélla, sé estel caso de desestimar el
motivo formalizado.

11.4.3.- Prueba fonometrica

Sentencia N°: 1332/1997
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3.- Con todo lo anteriormente expuesto queda adpda barrera protectora
de la presuncién de inocencia, pero ello no nanexie abordar un tema esgrimido
por la parte recurrente que tiene un especial éateEl acusado rechaza la
identificacion de su voz, realizada por la poligipor el Tribunal, alegando su falta
de conocimientos técnicos y justificando su negatév realizar la prueba de
identidad de las voces, por el hecho de que paaphcar una autoacusacion a la
gue tiene derecho a excusarse por el amparo gpeesta el articulo 24.2 de la
Constitucién en el que se dispone que nadie edigadb a declarar contra si
mismo o a confesarse culpable.

Se trata de una prueba que por sus caracteristioasupone una
intervencion corporal propiamente dicha ya que paesticarla no es necesario
realizar una invasion de derechos propios de lsoparcomo la intimidad personal
o la integridad fisica. Desde el punto de vistasdeagresividad corporal podemos
decir que se trata de una accion totalmente bardal que el interesado puede
prestarse sin que por ello se resientan sus deséchdamentales.

No obstante al tratarse de una aportacion prabadercaracter personal que
pudiera afectar al derecho a no declarar o a nfesarse culpable, cabe analizar su
naturaleza para determinar si nos encontramosuaat@rueba de confesion o tiene
una naturaleza distinta. Al igual que sucede cangdeuebas de alcoholemia
consideramos que prestarse a facilitar la voz pamsea grabada y sometida a
contraste, con otras que constan incorporadas temsis magneéticos para
comprobar su autenticidad o identidad, no es igualobligar al interesado a emitir
una declaracion reconociendo su culpabilidad ya, queno dice el Tribunal
Constitucional refiriéndose a la prueba de alcah@e se trata de prestar el
consentimiento para que se haga a la persona algetona especial modalidad de
pericia" exigiéndole una colaboracion no equiparabla declaracion comprendida



en el ambito de los derechos proclamados en lésubrs 17.3° y 24.2° de la

Constitucion. Una prueba de estas caracteristicavuinera la presuncion de

inocencia y asi lo ha puesto de relieve, la Comi&dropea de Derechos Humanos
en su Dictamen 8239/79 de 4 de Diciembre al dectara la posibilidad ofrecida al

inculpado de probar un elemento que le disculpestqavale a establecer una
presuncién de culpabilidad contraria a la presundé inocencia, puesto que, si
puede parecer evidente que, siendo positivo elltaeleu de la prueba, puede

derivarse una sentencia condenatoria, tampocorweess que este mismo examen,
si fuere negativo, puede exculpar al imputado.

4.- La identificacion de una voz no pasa necesagaclusivamente por la
prueba pericial técnica realizada en los laboragoeispecializados, ya que nuestro
sistema admite que se puedan utilizar otros ing@nios probatorios, quizd menos
fiables desde el punto de vista cientifico peroerentos de una cierta virtualidad
probatoria. Se ha admitido en algunas sentenciastdeSala la identificacion del
sospechoso por medio del reconocimiento de la ¥eatueada por la victima del
delito y no se descarta la posibilidad de realir@a especie de "rueda de voces"
para identificar de entre ellas, la que se atritalygosible autor del hecho delictivo.
La similitud fonética de las voces puede ser apdecdirectamente por el Tribunal,
como sucede en el caso presente, 0 ser deducidaveracion del testimonio de
quien ha percibido la voz del sospechoso vy la ifieatante la autoridad judicial.
La negativa del interesado a practicar la pruebatifica no supone, por si misma,
una confesiéon ficticia pero ello no impide, comacesle en la prueba de la
paternidad que el Tribunal pueda utilizar o valetseotros elementos probatorios
gue le lleven a la conviccibn de que la voz, degle pueden derivarse
consecuencias inculpatorias, es de una determipad@ana. El imputado dispone
de la posibilidad de enervar los efectos incrinonas derivados de una
conversacion o expresion grabada en un soporte étiagry si no lo hace debera
someterse a las consecuencias que se deriveredisti@ncia de otras posibilidades
probatorias disponibles en la causa.



