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RESUMEN

La importancia de la prueba testifical en la condena o absolucién del procesado esta fuera de
duda. Del sentido del testimonio, a favor o en contra del reo, depende en muchas ocasiones el
resultado final del proceso. El problema surge cuando dicho testimonio se asocia con alguna
limitacién ilegitima de los derechos fundamentales del testigo. En este escenario procesal, el
juez deberia intervenir evitando posibles abusos a través del filtro de impertinencia en sentido
amplio. Si el juez no procede en el sentido indicado y permite que se le formule una pregunta
que vulnera la intimidad o dignidad del testigo, sometiéndolo a preguntas invasivas, su even-
tual reaccion faltando a la verdad no debiera irrogar al testigo perjuicio alguno, menos aln de
naturaleza penal. La propuesta que se defiende es la siguiente: si la respuesta del testigo puede
considerarse objetivamente como un medio de tutela del derecho fundamental, actuard como
limite frente a la posibilidad de sancionarle por delito de falso testimonio.
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ABSTRACT

The importance of the testimonial evidence in the conviction or acquittal of the defendant is be-
yond doubt. The outcome of the trial often depends on the meaning of the testimony, for or aga-
inst the defendant. The problem arises when the testimony is associated with some illegitima-
te limitation of the witness’s fundamental rights. In this procedural scenario, the judge should
intervene to avoid possible abuses through the filter of impertinence in the broad sense. If the
judge does not proceed in the sense indicated and allows a question to be asked that violates
the witness'’s privacy or dignity, subjecting him to invasive questions, his possible reaction by
not telling the truth should not cause any harm to the witness, even less so of a criminal nature.
The proposal advocated is as follows: if the witness’s answer can objectively be considered as
a means of protecting the fundamental right, it will act as a limit to the possibility of punishing
the witness for the crime of false testimony.
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1. LA AVERIGUACION DE LA VERDAD EN EL PROCESO
PENAL: LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO
REGLAS BASICAS DE PROCEDIMIENTO!

La averiguacién de la verdad en el proceso penal® se encuentra limitada por las exigen-
cias del modelo de Estado proclamado en la Constitucién, entre ellas el necesario respeto
de los derechos fundamentales. Cualquier injerencia en los mencionados derechos por
parte de los participes en el proceso penal —también del Ministerio Fiscal o de la de-
fensa— deberd respetar su contenido esencial, sin que de ninguna extralimitacién de los
poderes publicos pueda derivarse perjuicio alguno para el justiciable, como, por ejemplo,
la eventual comisién de un delito de falso testimonio o de desobediencia, en su caso, por
llegar a mentir ante una pregunta invasiva de su intimidad o por incumplimiento de la

orden judicial de responder ante la misma’.
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El testigo interrogado —en el juicio oral®— estd sujeto al deber de colaborar y decir
verdad, pero dicho deber se encuentra limitado por el necesario respeto de sus derechos
fundamentales® —que los tiene, aunque la mayor parte de la construccién dogmdtica y
jurisprudencial gire alrededor de los derechos del delincuente— como garantia derivada
del Estado democrético de Derecho®.

Entre dichos limites se encuentra el rechazo de la pregunta impertinente que pueda
afectar a la dignidad o intimidad del testigo. Este limite, que podemos denominar gené-
ricamente filtro de impertinencia en sentido amplio’, se suma a otros orientados a la misma
finalidad de tutela de los derechos del testigo, como por ejemplo la posibilidad de decla-
racién fuera de la presencia del acusado o de forma anénima®, también establecidos como
mecanismos tutelares frente a posibles abusos.

Sin embargo, cuando el citado filtro falla, y, so pretexto de valorar la credibilidad del
testigo, o por cualquier otra causa, se produce una injerencia que superando el control
judicial pretenda obligar al testigo a emitir una respuesta intima, podrdn entrar en juego
otros instrumentos de tutela, como, por ejemplo, llegado el caso, la posible atipicidad de su
conducta, si se pretendiera una imputacién delictiva por delito de falso testimonio. Pues si
el juzgador, en su funcién de dirigir el interrogatorio, no la rechaza, el testigo podria optar
por mentir para salvaguardar sus derechos fundamentales.

El interés publico en la investigacién y persecucién de los delitos o, si se prefiere, en la
obtencién de la verdad no es, por tanto, ilimitado’, y solo la verdad obtenida con el respeto
a las reglas bdsicas constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse juridicamente
vdlida'®, ya que «lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es lo verdadero en s,
sino lo justo y, por tanto, lo verdadero solo en cuanto sea parte de lo justo»'!.

«Tanto las normas de libertad como las normas limitadoras se integran en un Gnico
ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en dltimo término, resulta
ficticia la contraposicion entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés
publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccidn. Por el contrario, tanto los de-
rechos individuales como sus limitaciones, en la medida en que estas dltimas derivan del
respeto a la ley y a los derechos de los demds, son igualmente considerados por el art. 10.1
de la Constitucién como fundamento del orden politico y de la paz social'?. A tales efec-
tos, reviste especial importancia el interés constitucional en la averiguacién y castigo de los
delitos graves, cuya defensa corresponde al Ministerio Pablico'?, interés cuya realizacion a
través de la prueba también es limitado»'4.

El descubrimiento de la verdad y la realizacién del interés publico, por un lado, y el
respeto de los derechos fundamentales, por otro, limitan, pues, el discurso, y solo justifi-
can aquellas intromisiones compatibles con el mantenimiento y la defensa del contenido
esencial de los derechos fundamentales del delincuente!’® —lo que resulta indudable— y
también de los testigos'®. Sin ese respeto, los conocimientos adquiridos no pueden ser
admisibles'” y mucho menos servir de soporte a posibles imputaciones delictivas, por ejem-
plo, por presunto delito de falso testimonio o de desobediencia.



En efecto, la proteccion de los derechos fundamentales debe primar sobre la averigua-
cién de la verdad procesal en determinados supuestos en los que la injerencia sobre los
derechos del testigo, desvinculada del objeto procesal, o vinculada, pero desproporcionada,
cuestionen su legitimidad'®.

En esos supuestos, dicho primado deberia eliminar cualquier posible imputacién delic-
tiva derivada de la respuesta falsaria del testigo'” cuando la misma resulte orientada por una
finalidad tutelar de sus derechos, lo que podria ocurrir, en su caso, cuando la invasidn de
los derechos fundamentales del testigo resulte desproporcionada, atendiendo a la gravedad del
delito que trata de descubrirse, o cuando la pregunta formulada resulte impertinente (initil)
por desconexidn con el objeto procesal.

En consecuencia, ademds de la posible atipicidad de la conducta del testigo, que se pro-
duciria cuando la pregunta invasiva carezca de relacion con el objeto del proceso, también
podria resultar factible la aplicacién de una causa de inexigibilidad en ciertos supuestos en
los que la declaracion falsa se realice para superar la intromisién ilegitima en la intimidad
del testigo por falta de proporcionalidad de la injerencia, aun estando la pregunta rela-
cionada con el thema decidenci, lo que podria ocurrir, por ejemplo, por formularse en un
procedimiento por delito leve®.

Ello es asi porque el juzgador no puede entender la ley penal de cualquier modo. Ni
siquiera cumple su cometido de modo constitucionalmente legitimo a través de cualquier
clase de entendimiento no arbitrario de las normas procesales y penales. Por el contrario,
debe de partir del uso comun del lenguaje y del sentido comin para aplicar la ley penal
de conformidad con la idea de que con ello estd en juego el nicleo duro de los derechos
fundamentales del ciudadano?'. Esta méxima determina la imposibilidad de criminalizar
el ejercicio de un derecho fundamental o un acto orientado a su tutela, circunstancia que
se producirfa si se sancionara al testigo por delito de falso testimonio®® en el supuesto de
que acabara mintiendo para salvaguardar su derecho fundamental, siempre, claro estd,
que el primado del mismo resultara legitimo (ponderados los males, la gravedad del delito

investigado...)?.

2. ALGUNOS MECANISMOS DE TUTELA PROCESAL DEL TESTIGO:
EL FILTRO DE IMPERTINENCIA EN SENTIDO AMPLIO

La prueba testifical es una prueba de naturaleza personal en la que el testigo?* da cuenta
de hechos de los que ha tenido conocimiento personal directo (incluso en el testimonio de
referencia el testigo da cuenta de lo que ha escuchado directamente)?.

La declaracion que debe prestar el testigo, aquella sobre la que pesa su obligacion de ser
veraz, se refiere inicamente a los hechos, datos o circunstancias que ha presenciado, oido
o percibido sensorialmente de cualquier otra forma, relacionados y relevantes en la compro-
bacién o averiguacion del delito y del delincuente®, sin que dicha obligacién de veracidad?’
resulte extensible a otros hechos o circunstancias que, desvinculados del objeto del proce-
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s0%8, pertenezcan, por ejemplo, al dmbito de su propia intimidad. Tampoco alcanzarfa a

los hechos vinculados y necesarios para el esclarecimiento de la verdad procesal si dicho
conocimiento resulta desproporcionado frente al interés pablico en la averiguacién del
delito, tal y como se desprende del valor de la Constitucién y de la fuerza expansiva de los
derechos fundamentales®.

Estos datos afectantes a la intimidad del testigo —ajenos al proceso, o vinculados pero
cuyo conocimiento resulte ilegitimo®*— se relacionan de forma diferente con la obligacién
de testificar’, y, por ende, con la obligacién de ser veraz®?, bien por no realizar el elemento
tipico testimonio®, cuando nos encontremos ante una pregunta invasiva de la intimidad del
testigo desvinculada del objeto procesal o innecesaria para el esclarecimiento de los hechos
(pregunta impertinente en sentido estricto), bien porque integrando dicho testimonio y
resultando relevante no supere el juicio de ponderacién implicado en el principio de que
toda injerencia en derechos fundamentales resulte proporcionada ademis de legal (pregun-
ta desproporcionada).

El testimonio tipico es, por lo tanto, un testimonio relevante sobre los hechos objeto de
enjuiciamiento, que son los que constituyen el sustrato de la prueba testifical. Sin embargo,
y siendo esto cierto, también lo es que para la averiguacion de estos hechos®* puede ser ne-
cesario el conocimiento de algtin dato o circunstancia intima del testigo sobre el que podra
formularse la correspondiente pregunta®, que deberd contestarse con verdad, si dicho co-
nocimiento resulta legal y proporcionado al sacrificio que se asocia. En otro caso, esto es, si
el conocimiento del dato intimo relacionado con la causa no supera el juicio de proporcio-
nalidad que legitima la injerencia en el derecho fundamental del testigo, este podria optar
por faltar a la verdad para salvaguardar su intimidad —o por no contestar— sin que en

tales casos consideremos que tal conducta pueda asociar ninguna consecuencia negativa36.

En consecuencia, y de conformidad con lo dicho, resulta fundamental clarificar el ré-
gimen juridico de los datos y circunstancias personales/intimas del testigo que en el marco
del proceso penal puedan ser objeto de requerimiento, pues su distinta naturaleza y signifi-
cado determinardn sus efectos ante una posible respuesta inveraz del testigo.

Veamos, pues, cada una de las distintas situaciones que pueden producirse en el marco
de la prueba testifical.

2.1. CONOCIMIENTO DE DATOS PERSONALES DEL TESTIGO
RELEVANTES Y RELACIONADOS CON LA CAUSA

El conocimiento de datos personales del testigo resultard perfectamente legitimo, siem-
pre que no exista afeccién de otros derechos fundamentales®.

El derecho fundamental a la proteccion de datos personales, proclamado en el articulo
18.4 CE, tiene cardcter autdnomo frente a los restantes derechos del individuo, fundamen-
tales 0 no, y es, al mismo tiempo, un instituto de garantia de los mismos.

El contenido del derecho fundamental a la proteccién de datos consiste en un poder
de disposicién y de control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir



cudles de esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles pue-
de este tercero recabar, permitiendo, asimismo, al individuo saber quién posee esos datos

personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesién o uso’.

Por lo que respecta a los limites del derecho fundamental a la proteccién de datos perso-
nales, dado que, igual que ocurre con la intimidad, no existe en la Constitucién prevision
expresa de las vias de limitacién del derecho, este podrd ceder ante la defensa de un interés
constitucional legitimo cuando exista habilitacién legal para ello, siempre que la injeren-
cia resulte adecuada, necesaria y proporcionada para la defensa del interés que justifica la
intromisién®.

Comogquiera que la defensa y seguridad del Estado, asi como la averiguacién de los
delitos, constituyen fines legitimos para la limitacién de los derechos fundamentales, la
legitimidad de la injerencia en el derecho a la proteccién de datos personales dependerd
de la existencia de previsién legal para su practica y de su proporcionalidad, ya que este,
como el resto de derechos fundamentales, no tiene cardcter absoluto, pudiendo limitarse
legitimamente con el cumplimiento de las garantias constitucionales establecidas al efecto.
Exigencias de prevision legal y proporcionalidad sobre las que no existe duda, tal y como
se establece en el articulo 1 y siguientes de la Ley Orgdnica 7/2021, de 26 de mayo, de
proteccién de datos personales tratados para fines de prevencién, deteccidn, investigacion
y enjuiciamiento de infracciones penales y de ejecucién de sanciones penales, siempre y
cuando el conocimiento de los mismos no afecte a otro derecho fundamental cuya limita-
cién pueda resultar ilegitima —por ilegal o desproporcionada—.

En consecuencia, los datos personales del testigo podrdn ser objeto de comunicacién
judicial sin necesidad de consentimiento del afectado cuando resulte necesario a los fines

del proceso®.

2.2. CONOCIMIENTO DE DATOS DE CARACTER INTIMO QUE
POR SU RELACION CON LA CAUSA PUEDAN CONTRIBUIR
AL ESCLARECIMIENTO DE LOS HECHOS

El derecho fundamental a la intimidad personal, proclamado en el articulo 18.1 CE,
garantiza «la existencia de un dmbito propio y reservado frente a la accién y el conoci-
miento de los demds, necesario, segtin las pautas de nuestra cultura para mantener una
calidad minima de la vida humana»*!, lo que conduce al concepto de acto intimo como
presupuesto de proteccién, cuyo contenido puede determinar personalmente el sujeto®?,
pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual

sea lo contenido en ese espacio®.

El derecho a la intimidad personal no se extiende a los objetos y datos ajenos a la esfera
reservada del individuo. En este sentido, se consideran elementos que forman parte del
dmbito propio y reservado de lo intimo (datos intimos), amparados por el derecho funda-
mental a la intimidad personal, por ejemplo, y entre otros, las agendas y los documentos
incluidos en ellas*, la filiacién, y, muy en particular, la identificacién del origen del adop-
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tado®, los datos relacionados con la salud fisica y psiquica de las personas®, los datos del

ordenador?’, los datos relacionados con la libertad sexual®®, etcétera.

El problema que rodea la delimitacién del contenido de este derecho es su propia inde-
terminacién. En este sentido resultan ilustrativas las afirmaciones de Lépez Diaz*’, quien,
tras ofrecer un amplio elenco de definiciones doctrinales del derecho a la intimidad, refleja
su desdnimo sehalando las grandes dificultades que encierra el intento de especificacién
de lo que es la vida privada o la intimidad y, en consecuencia, del derecho que ampara su
respeto. A su juicio, «si se acude a ideas muy generales la definicién queda muy poco indi-
cativa de aquello a lo que se refiere y se llega a una imprecision que confunde el concepto
definido con cosas que estdn fuera de él. Eso es también lo que ocurre cuando se hace una
enumeracion de los posibles supuestos integrantes del contenido del derecho mismo, ya
que al hacer una enumeracién de tipo procedimiento (técnica que ha sido tan empleada
respecto al derecho a la intimidad) nunca se podrdn prever todos los casos posibles, que
variardn con las circunstancias, sin que tampoco se consiga una claridad absoluta»*.

Ante tal realidad, y por lo valioso de sus aportaciones, optamos por acoger la doctrina
ofrecida por el intérprete méximo de la Constitucién, ya que con ello evitamos innecesa-
rios esfuerzos que de antemano parecen abocados al fracaso.

Al mismo tiempo, respetamos la opcién constitucional que, sin definir el derecho a la
intimidad, utiliza la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, dejando la fijacién
de su contenido en manos de su intérprete por excelencia’'.

Asi pues, serd la doctrina del Tribunal Constitucional la que permitird el esclarecimien-
to del derecho a la intimidad, doctrina complementada, en su caso, con los pronuncia-
mientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) relevantes en la materia
(articulo 10 C.E*2).

Sobre el papel que desempena el Convenio Europeo de Derechos Humanos en el orden
juridico espafiol, resultan especialmente ilustrativas las palabras de Morenilla Rodriguez*.
En su opinién, el CEDH desempena un doble papel en el Derecho interno como trata-
do internacional y como tratado sobre derechos humanos. «Como tratado internacional,
validamente celebrado y publicado oficialmente en Espafa, sus disposiciones normativas
forman parte del ordenamiento interno, conforme al articulo 96.1 de la Constitucién, sin
que sus disposiciones puedan ser derogadas, modificadas o suspendidas en forma distinta de la
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacio-
nal (art. 96 C.E.). Como tratado internacional sobre derechos humanos tiene, conforme
al articulo 10.2 de la Constitucién, una posicién mds preeminente entre las fuentes de
Derecho, ya que sus normas —y la jurisprudencia del Tribunal Europeo que lo inter-
preta— tienen una eficacia concreta en la interpretacién del propio texto constitucional
en materia de derechos humanos». Sobre este particular, precisa Linde Paniagua®® que la
autovinculacién de la Constitucién espafiola a la interpretacién practicada por el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, a los efectos de verificar el sentido de los derechos y
libertades que la Constitucién reconoce, debe entenderse como vinculacién a un estindar
minimo susceptible de verse incrementado por la legislacién espanola y la jurisprudencia
de nuestros tribunales.



En consecuencia, partiendo de la configuracién constitucional del Derecho a la intimi-
dad, podemos distinguir en el mismo una doble dimensién objetiva y subjetiva.

La dimension objetiva del derecho aborda el problema de la identificacién de los 4mbitos
materiales sobre los que se puede reclamar la pretensién general de reserva®, asegurando
unos espacios de libertad que culturalmente se consideran como garantia de respeto de
la vida privada y familiar. Esta perspectiva asegura a cada ciudadano ese «dmbito propio
y reservado frente a la accién y el conocimiento de los demds, necesario segin las pautas
de nuestra cultura para mantener una calidad minima de la vida humana», que otorga
una «facultad negativa o de exclusién que impone a terceros el deber de abstencién de
intromisiones» 0, lo que es lo mismo, que reconoce al titular del derecho el poder juridico
de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisién en la esfera intima y la
prohibicién de hacer uso de lo asi conocido.

De acuerdo con lo expuesto, adquiere importancia capital delimitar cudl sea la denomi-
nada «esfera intima, es decir, concretar cudles son los dmbitos, datos o informaciones que
constitucionalmente merecen la consideracion de intimos. A este respecto, la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, en un primer momento, adopté una concepcidn restrin-
gida que con el tiempo ha ido ampliando por distintas vias®. Por ejemplo, extendiendo
la proteccién constitucional a nuevos dmbitos o espacios del cuerpo que en principio no
podian considerarse intimos. Tal es el caso de la toma de muestras de cabello o de sangre,
pues a su través se accede a ciertos conocimientos que con cardcter general o particular-
mente para el titular puede considerar reservados.

En estos casos, la realidad fisica del sujeto, su misma entidad corpérea, puede ser fuente
de datos que faciliten la investigacién penal e incluso puedan ser tenidos en cuenta a efec-
tos probatorios’’. Es entonces cuando el mismo, sin perder su cualidad de sujeto del pro-
ceso, adquiere al tiempo la de instrumento de la actividad probatoria, ya que de su propia
corporeidad pretenden extraerse datos o elementos decisivos en la actividad investigadora y
de comprobacién de los delitos®®. Tales actuaciones no suelen dejar indemne la intimidad
de la persona, sino que, por el contrario, su prictica determina, por lo comin, importantes
limitaciones en el citado derecho, cuya gravedad varia en funcién de la medida de que se
trate y del modo en que la misma se realice, debiendo ser objeto de riguroso control para
evitar afecciones innecesarias de derechos fundamentales.

Estas afecciones vienen propiciadas por los avances tecnolégicos, que favorecen el ac-
ceso a los mds intimos recodos del individuo®®, sin necesidad de mayores intromisiones
corporales que las derivadas, por ejemplo, del simple corte de un pelo.

Por otro lado, y paralelamente, se va consolidando una dimension subjetiva de la inti-
midad que relaciona el derecho con lo que cada uno considera que debe permanecer reser-
vado. Esta concepcion del derecho fundamental comporta que la conducta y voluntad del
propio sujeto desempena un papel decisivo en la delimitacién del 4mbito material propio
reservado y protegido, pues con su propia conducta cada ciudadano acota el dmbito de
intimidad que reserva al conocimiento ajeno, tanto en sentido negativo o de exclusién de
terceros, como en sentido positivo.
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En efecto, junto a la genérica potestad para disponer de la vida privada, el contenido del
derecho a la intimidad es tributario de la libertad del titular de delimitar los contornos que
han de servir para definirla. «Es vicario de la autodeterminacién personal para configurar
un proyecto de vida. Por esta razén, la dltima jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal subraya que la norma fundamental no garantiza una intimidad determinada, sino el
derecho a poseerla. Es decir, lo que realmente salvaguarda el derecho a la intimidad es el
derecho de la persona a poseer vida privada, de forma tal que disponga de un poder para
controlar la publicidad de la informacién que sobre ella o su familia se haga. Y ha de ser un
poder de decisién que debe ser ejercido con independencia del contenido de aquello que se
desea mantener al margen de conocimiento publico. Por tanto [...], las senas de identidad
del derecho a la intimidad se asientan mds en la libre disponibilidad sobre lo privado que
en el contenido del dmbito de lo privado»®.

En este mismo sentido, resultan muy ilustrativas las afirmaciones contenidas en la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 173/2011, de 7 de noviembre, cuando senala que «lo
que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a que los demds no
sepan qué somos o lo que hacemos, vedando que terceros, sean particulares o poderes
publicos, decidan cuales sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona
reservarse un espacio resguardado de la curiosidad ajena, sea cual sea lo contenido en ese
espacio (SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; y 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5)»°!.

De cualquier forma, esta concepcién subjetiva del derecho a la intimidad no significa
en ninglin caso que tenga cardcter absoluto.

Por el contrario, al igual que el resto de los derechos fundamentales, el mismo no tiene
cardcter ilimitado, pudiendo ceder ante el correspondiente interés constitucional relevan-
te, como pueda ser la persecucion del delito, siempre que concurran ciertos requisitos de
legitimidad&, a saber:

i) Existencia de un fin constitucionalmente legitimo, considerando como tal el inte-
rés publico propio de la investigacién de un delito.

i7) Que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio de legalidad).

iii) Que, como regla general, la limitacién se acuerde mediante resolucién judicial mo-
tivada, si bien debido a la falta de reserva constitucional a favor del juez, la ley
puede autorizar excepcionalmente a la policia judicial para determinadas précticas.

iv) Estricta observancia del principio de proporcionalidad de la medida, a saber: ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

En consecuencia y de acuerdo con lo dicho, la legitimidad de la injerencia en la inti-
midad, derivada de la formulacién de una pregunta invasiva al testigo relacionada con los
hechos enjuiciados, dependerd de su legalidad y proporcionalidad.

La cobertura legal para su prictica, contenida con cardcter general en los correspondien-
tes preceptos de la LECrim reguladores de la prueba testifical, enlaza con las exigencias de
pertinencia en sentido amp/z'a63 que debe asociar la formulacién de las pruebas y, por ende,
de las preguntas admisibles®®. Es decir, en el caso que estamos analizando en este epigrafe,



referido al conocimiento de datos de cardcter intimo que, por su relacién con la causa,
puedan contribuir al esclarecimiento de los hechos, dichas exigencias —de pertinencia—
se concretardn bdsicamente en el planteamiento de las preguntas que sean necesarias para
lograr la conviccién del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos re-
levantes para la decisién del conflicto objeto del proceso®, siempre y cuando dicha pregunta
pertinente®® no determine o acabe en una injerencia ilegitima del derecho fundamental”’, lo
que aconteceria, por ejemplo, cuando el conocimiento del dato intimo sobre el que se
requiere una respuesta al testigo no resultara proporcionado en sentido estricto® para la

realizacién del interés puablico en la averiguacién de la verdad procesal.

En consecuencia, la pregunta pertinente por su relacion con el thema decidendi, necesa-
ria para producir la conviccidn del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los
hechos relevantes para la decisién del conflicto objeto del proceso®, debe resultar, ademds,
conforme con las exigencias constitucionales que legitiman su admisién, entre las que
se encuentran, ldgicamente, que la injerencia que determina la pregunta en los derechos
fundamentales del testigo resulte proporcionada a los fines publicos™ que la justifican”".
Proporcionalidad que no existird, por ejemplo, si la intromision en la intimidad del testigo
no viene determinada por la investigacién de un delito grave’?, ya que dicho indicador le-
gitima con cardcter general la afeccién de los derechos fundamentales en el procedimiento
penal”. En estos supuestos de desproporcién deberd primar la salvaguarda de los derechos,
debiendo rechazarse la intromisién’%, declarando la pregunta impertinente por invasiva de
la intimidad (filtro de impertinencia en sentido amplio”).

De esta forma, el citado filtro asegura la tutela de los derechos fundamentales del tes-
tigo76, directamente, mediante la oportuna declaracién de impertinencia, que evitard la
necesidad de respuesta por parte del testigo, o indirectamente, cuando, a falta de la mis-
ma’’, se dirija al testigo la pregunta relacionada con el objeto procesal, pero invasiva por
desproporcionada’®, supuesto este en el que pudiera ocurrir que el testigo optara por faltar
a la verdad o, incluso, por no contestar, lo que, dada la finalidad tutelar de su conducta,
orientada por la defensa sus derechos fundamentales, y el significado de los mismos como
reglas bésicas a las que deben ajustarse todos los procedimientos de la democracia”, 16gi-
camente, no deberfa asociar ningtin efecto negativo para el testigo®.

2.3. CONOCIMIENTO DE DATOS INTIMOS QUE CAREZCAN
DE RELACION CON EL OBJETO PROCESAL

En la medida en que no podrén contribuir al esclarecimiento de los hechos objeto del
proceso, deberfan permanecer ajenos al interrogatorio del testigo®'. En la mayoria de las
ocasiones, ello se conseguird a través del filtro de impertinencia, con el que el juzgador
controlard el debate evitando las preguntas iniitiles, esto es, las desconectadas del objeto
procesal y las irrelevantes, también si determinan intromisiones ilegitimas por vulneracién
de derechos fundamentales como la intimidad (perjudiciales).

El articulo 709 de la LECrim dispone que el presidente del tribunal no permitird que

el testigo conteste a preguntas o repreguntas capciosas®?, sugestivas®® o impertinentes®. Se

RIHOlI§ 2022, N°© 33, PAGS. 282-321

291




Aal
~N
o
o~
0
[a]
[%2)
g
a
-
M
=]

=
~
o~
o
o~
o
w
a
o
o
w
=

trata de una norma destinada a evitar abusos en la prictica de la prueba testifical que, es
claro, debe orientarse a la bisqueda de la verdad, pero que no admite pretender tergiversar
su resultado a través de esa clase de interrogatorio.

«Las preguntas deben indagar sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento
del testigo. El interrogatorio de los testigos se encamina a obtener la verdad, pero dicho
camino se debe transitar rectamente. El derecho a la prueba no permite abusos, habiendo
declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional como este Tribunal Supremo que la
practica de prueba en el proceso penal no tiene un cardcter absoluto e ilimitado, quedando
excluido lo que sea impertinente®>, asi como lo que sea inttil o pernicioso. El juez o el
presidente del tribunal deben velar por el buen orden del proceso, por el respeto debido a
quienes en ellos intervienen, y por evitar el empleo de métodos que tergiversen los resul-
tados de la prueba. La proteccion de las victimas y de los testigos es, en consecuencia, una
obligacién del juez o tribunal, como ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de
esta Sala. Por ello es doctrina de esta Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que entre las
funciones del presidente se encuentra la ponderacién de los derechos constitucionales de la
victima y en concreto el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la Constitucién
espafola, y a ello ha de afiadirse en el momento actual, que no solo el derecho fundamental
debe ser tutelado en su interrogatorio, sino también el derecho a la dignidad de la persona,
que constituye el fundamento del orden politico y de la paz social conforme al art.10 de

nuestra Constitucién»®.

El problema principal del filtro de impertinencia, a pesar de su proclama incuestiona-
ble, deriva, no obstante, de la excesiva amplitud que suele producirse en la admisién de las
pruebas y de las preguntas asociadas al interrogatorio del testigo®”, porque, con cardcter
general, deben entenderse como inicialmente pertinentes aquellas preguntas correctamen-
te propuestas que sean congruentes con los puntos debatidos® y puedan tener influencia
en la causa®, lo que en la realidad puede determinar situaciones de general aceptacion de
las mismas que convertirdn en précticamente inoperante el mecanismo tuitivo de rechazo
de las que no lo son.

En este sentido, de manera clara, la STS 638/2000, de 14 de abril, senala que rechazar
una pregunta por impertinente «uo deja de ser la excepcion a la regla general contraria del
articulo 708 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que en principio faculta para hacer al
testigo las preguntas que las partes tengan por convenientes y consideren oportunas»”. En
definitiva, continta la citada resolucidn, «e/ ejercicio de las facultades del presidente de un tri-
bunal impidiendo se conteste una pregunta dirigida a un testigo debe ejercerse con especial mesu-
ra y cuidado limitindose a los supuestos en que sea verdaderamente necesario, sin mutilar o
dificultar con innecesario rigor el desarrollo defensivo libremente elegido por la parte, sobre
todo cuando la contestacién a la pregunta que se quiere formular por considerarla bdsica en
su estrategia de defensa no afecta ningin otro interés en juego que pueda perturbarse o afectarse
con la contestacion pedida al testigo®'. Mejor es en tales casos permitir la pregunta y valorar
después la relevancia o irrelevancia juridica del dato objeto de la pregunta, que impedir su
contestacién como impertinente cuando ese dato tiene relacién directa con un presupuesto
féctico relevante desde la perspectiva juridica, quizd equivocada, de la parte que legitima-



mente la sostiene ejerciendo libremente su derecho a la defensa, que no significa obligacién
de optar por la interpretacion mejor dentro de las que son juridicamente posibles»”2.

En consecuencia, reconocida la excepcionalidad del filtro de impertinencia —segun ex-
presa el Tribunal Supremo—, en caso de que este no se aplicara correctamente y, por ello, se
dirigiera al testigo una pregunta impertinente, no relacionada con el objeto judicial® que,
ademds, resultara invasiva de su intimidad o dignidad®, nos encontrarfamos ante una intro-
misién ilegitima en el derecho fundamental® carente de soporte legal, ya que no se ajustaria
a las disposiciones de la LECrim”, y desproporcionada”, sin que el resultado de dicho
interrogatorio pudiera ni debiera fundamentar ninguna consecuencia negativa para el testigo.
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La exigencia de proporcionalidad de cualquier medida indagatoria, a través de un me-
dio de prueba, testifical, pericial o de otro tipo, goza de amplio reconocimiento judicial®®,
pudiendo llegar a afirmarse con cardcter general «el principio de prohibicién de prueba/

regunta’” cuando recaiga sobre datos protegidos por el derecho a la intimidad del testigo

preg 99 d ga sobre d protegidos por el derecho a dad del g
cuya finalidad no sea la de acreditar hechos del proceso, sino simplemente la aportacién
y cuya finalidad lad ditar hechos del p pl laap

de mdximas de experiencia técnica sobre la credibilidad del testimonio»'®.

La ausencia de consecuencias negativas para el testigo ante ese tipo de preguntas invasi-
vas debe postularse con independencia de cudl sea su opcidn personal en el caso concreto.
Esto es, tanto si el testigo optara por no contestar, protestando personalmente por la in-
vasién desproporcionada de sus derechos fundamentales, si es que no hubiera protesta de
parte —o incluso habiéndola, para refuerzo de su postura—, como si optara por contestar
sin decir verdad para salvaguardar tales derechos, pues en ninguno de los supuestos sena-
lados consideramos que resulte admisible pretender una eventual imputacién delictiva ni
por desobediencia ni por falso testimonio.

En efecto, en el caso de que ante la pregunta ajena al objeto procesal e invasiva de su
intimidad el testigo eligiera salvaguardar su derecho fundamental faltando a la verdad,
debemos rechazar la pretension de una eventual condena por falso testimonio, ya que
tal declaracién no constituiria e/ testimonio tipico sobre hechos relevantes relacionados con
la causa™" objeto de la prueba testifical ni, por tanto, el soporte mendaz del delito de falso
testimonio, teniendo en cuenta, ademds, que también podria pretenderse que entrara en
juego, en su caso, una posible causa de justificacién, o de inexigibilidad, lo que podria
alegarse igualmente ante una eventual imputacién por delito de desobediencia si el testigo
optase por omitir la respuesta!®?.

3. LAINTIMIDAD DEL TESTIGO FRENTE AL
DELITO DE FALSO TESTIMONIO

3.1. EL CONCEPTO DE TESTIMONIO

El testimonio tipico del delito del articulo 458 del Cédigo Penal se refiere a hechos, cir-
cunstancias o datos convenientes para la comprobacion del delito y del delincuente'®, esto es, 29 3
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aquel que se relaciona con aspectos esenciales del proceso, ya que solo estos pueden ofrecer
datos convenientes, en el sentido de utiles, oportunos y provechosos para el fallo!%4,

Dicho concepto proyecta su significado, asimismo, sobre la modalidad atenuada de
falso testimonio del art. 460 CP, referido a la conducta del testigo'®® que, sin faltar sustan-
cialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos.
Alteracién de la verdad que también deberd recaer sobre circunstancias stiles, oportunas y
convenientes para la comprobacion de alguno de los elementos del delito y del delincuen-
te, pues Unicamente estas circunstancias integrardn el concepto de testimonio sobre el
que se construye la tipicidad del delito descrito en ambos preceptos, el 458 y el 460 CP.

En este punto, conviene tener claro que una cosa es la verdad y otra el objeto sobre
el que se proyecta. Dicho objeto incide sobre aspectos esenciales para la resolucion del pro-
ceso, en la medida en que la falsedad sobre cuestiones irrelevantes carece de ofensividad
significativa sobre el bien juridico protegido, sin que, en consecuencia, sea susceptible de
integrar el testimonio tipico del art. 458 ni tampoco la conducta descrita en el articulo

460 CP1°,

Frente a este entendimiento de la tipicidad, siempre relacionada con hechos o datos
trascendentes del proceso!'”’
incluso, aquella que recae sobre extremos ajenos al proceso, siempre que puedan incidir en
la valoracién de la prueba, como las relaciones de parentesco o de amistad con las partes'®.

, algunos autores consideran tipica la mentira no esencial o,

A mi juicio, el entendimiento de los términos legales'®” segtin el uso comun del len-
guaje y el sentido comin''’ limita el concepto de testimonio tipico por el su significado
en la ley procesal, ya que nos encontramos ante un concepto normativo valorado por la
LECrim!!!.

El significado gramatical del término festimonio''?, sobre el que se construye la tipi-
cidad de las diversas modalidades delictivas de los articulos 458 y 460 CP, es demasiado
amplio, determinando desde dicha amplitud la criminalizacién de cualquier declaracién
no veraz del llamado a declarar como testigo, lo que vulneraria las exigencias de seguridad
implicadas en el principio de legalidad. En consecuencia, dicho concepto debe limitarse
por el significado del testimonio pertinente procesal, que es aquel que circunscribe la tipici-
dad del falso testimonio penal a la falsedad o alteracién de la verdad sobre hechos relacio-
nados con la causa, que resulten relevantes a efectos del enjuiciamiento —incluyendo los
recayentes sobre elementos accidentales del delito, como las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, que evidentemente forman parte del objeto procesal—, en
los términos establecidos por el juego combinado de los preceptos reguladores de la prueba
testifical y de su aplicacién jurisprudencial'’®.

También debemos precisar que el testimonio —tipico— debe proyectarse sobre hechos,
sin reflejar opiniones o simples juicios de valor''4, pues la declaracién prestada por los tes-
tigos, objeto del posible delito de falso testimonio, tiene por objeto acreditar o desacreditar las
diversas tesis mantenidas en un proceso por las partes litigantes'", sin gue pueda referirse a

cuestiones desvinculadas del objeto de debate' .



3.2. LAMENTIRA EN LAS GENERALES DE LA LEY

La posibilidad de cometer falso testimonio cuando la mentira se produzca con relacién
a las preguntas que se formulan al testigo con cardcter previo a su declaracion, esto es, en
las denominadas «generales de la Ley», contenidas en el art. 436 LECrim'", resulta muy
controvertida. A nuestro juicio, y con cardcter general, esa falta de verdad no formard
parte del testimonio tipico por sustraerse de su significado en los términos sefalados con
anterioridad. La mentira en alguna de estas preguntas tendrd la consecuencia procesal que
determine la LECrim si produce error en la apreciacién de la prueba, por ejemplo, por atri-
buir mayor credibilidad a la declaracién del testigo que haya faltado a la verdad, pero, por
sf misma e individualmente considerada, no creemos que pueda determinar la comisién
del delito de falso testimonio!'®.

A mi entender, la credibilidad/fiabilidad del testigo es una cosa, concretamente un
juicio de inferencia que provoca la conviccidn del juez sobre la valoracién de la prueba'®,
y el elemento testimonial de los delitos tipificados en los arts. 458 y 460 CP otra distinta,
sin que podamos realizar una interpretacién extensiva del concepto de testimonio tipico en
perjuicio del reo para criminalizar la mentira en las generales de la Ley'.

Lo cierto es que consideramos que la afirmacién genérica de que puede cometerse
el delito de falso testimonio por deslealtad en las generales de la Ley es admisible como
posibilidad, pero debe matizarse, ya que la misma dependerd de que la falsedad sobre las
mismas se acompafie de otra falsedad de cardcter esencial para la averiguacién de la verdad
procesal, esto es, de la circunstancia de que se acompafie de otra mentira vertida en el
momento y con el contenido adecuado para ofender el bien juridico protegido en el delito
de falso testimonio. En este sentido, podemos citar, por ejemplo, la STS 602/2006, de
25 de mayo, que reconoce la existencia de falso testimonio, pero no por faltar exclusiva-
mente a la verdad en las generales de la Ley, sino por faltar a la verdad en ellas y también
en la/s correspondiente/s pregunta/s del abogado defensor, afirmando que desconocia al
denunciante, presentindose como testigo absolutamente imparcial cuando no lo era. Por
ello, no creemos que pueda afirmarse sin mds y con cardcter general que la mentira en las
generales de la Ley, por si sola y en todo caso, permite la condena por falso testimonio.
Por el contrario, habrd que estar al caso concreto para en funcién del contenido de la
mentira, de su reiteracién en el interrogatorio formulado al testigo en el juicio oral, asi
como de su relevancia en el enjuiciamiento y de su trascendencia en la ofensa del bien
juridico protegido, decidir concretamente si ostenta la entidad suficiente para condenar
por falso testimonio.

En tales supuestos, esto es, de condenarse por mentir en las generales de la Ley y en
el interrogatorio con relacién a una pregunta relevante y esencial para el enjuiciamiento
el delito, dicha condena derivard no de la mentira en las generales de la Ley'?!, sino de la
mentira esencial en el testimonio sobre hechos relacionados con la causa objeto de enjui-
ciamiento.

A mi juicio, esta es la postura correcta, rechazar en principio la posibilidad de consi-
derar falso testimonio la mentira vertida por el testigo en las generales de la Ley, ya que,
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al versar sobre las circunstancias personales del testigo, no recaerd por lo general sobre
aspectos esenciales a efectos del enjuiciamiento'®* (v, gr. miente sobre su edad, su profe-
sién...), ni tampoco integrard el concepto de testimonio tipico en los términos que veni-
mos sefialando'?. Dichas preguntas, que se formulan para determinar la vinculacién del
testigo con las partes y otros datos personales, resultan trascendente a efectos de fijar su
credibilidad'?4, por lo que afectarin a esta, determinando la mayor o menor fiabilidad del
testigo'?>, pero con caricter general no determinardn la posible realizacién del delito de

falso testimonio!2°,

Como excepcién, sin embargo, en algunos supuestos, cuando la mentira en las genera-
les de la Ley presenta una imagen por completo distinta de la real, y la misma se conecta
con otra mentira que s afecta a cuestiones esenciales del proceso —por ejemplo, afirmando
una absoluta imparcialidad por desconocimiento con las partes, que se complementa con
otra mentira sobre el objeto del proceso—, entonces si habra delito de falso testimonio,
pero no por mentir en las generales de la Ley, sino por la mentira esencial en los hechos
objeto de su testimonio, es decir, aunque esta mentira esencial traiga su causa o se encuen-
tre precedida, a efectos de «darle soporte de fiabilidad», por la mentira previa formulada al
amparo del articulo 436 LECrim. Seria una mentira en las generales de la Ley que comple-
menta a otra esencial sobre el objeto del proceso, que es la que constituyendo el testimonio
del testigo integra la tipicidad del art. 458'% o del art. 460 CP'2.

En definitiva, a mi juicio, para que la mentira en las generales de la Ley integre el delito
de falso testimonio deberd complementarse con la mentira tipica, esto es, con la mentira
sobre hechos esenciales del enjuiciamiento, vertida en el juicio oral (mentira trascendente).
De otra forma, si la mentira en las generales de la Ley no se asocia con alguna mentira

relevante sobre el objeto del proceso, no habrd falso testimonio'®.

Esta postura es conforme con el principio de ofensividad y con el tenor literal de los
preceptos reguladores del falso testimonio, tanto del tipo bdsico del art. 458 como del
atenuado del 460 CP, pues solo a la mentira o la alteracién de la verdad esencial para el
enjuiciamiento se refieren las distintas modalidades del delito.

Y ello con independencia de que a consecuencia de la mentira en las generales de la Ley
se ofrezca una imagen falsa de la fiabilidad del testigo. En tal caso, si atribuyendo credibi-
lidad a esa persona se falla sobre la base de su testimonio habrd que estar a su contenido:
si mintié en él, habrd falso testimonio'®, pero si, pese a aparentar fiabilidad, por ejemplo,
presentdndose como un desconocido de las partes, dice la verdad en los hechos objeto de
enjuiciamiento'!, no podremos afirmar que haya falso testimonio.

El delito de falso testimonio no es un delito de perjurio, sino un delito contra la Ad-
ministracién de Justicia'??, solo necesitado de pena cuando exista ofensa relevante del bien
juridico protegido!*.



3.3. LAPREGUNTA VULNERADORA DE LA INTIMIDAD
DEL TESTIGO: UN PROBLEMA DE LiMITES

La reaccién penal frente a la mentira —o frente a reticencias, inexactitudes o silencio
de ciertos hechos o datos— solo serd admisible cuando lesione concretos bienes juridicos,
individuales o colectivos cuya salvaguarda es indispensable para una sana y pacifica convi-
vencia, lo que ocurrird cuando tales conductas se producen en sede judicial'*, y cuando
las mismas se refieran a aspectos necesarios para el enjuiciamiento y no a cuestiones intras-
cendentes'?, pues de otra forma no existird testimonio tipico, en el sentido de ofensa rele-
vante en los términos exigidos por el principio de intervencién minima. Tampoco resultard
admisible sancionar la falta de veracidad cuando, existiendo ofensividad minima por recaer
la testifical sobre cuestiones relevantes para el objeto del proceso, la misma responda a una
conducta del testigo orientada a la salvaguarda de su derecho fundamental a la intimidad
frente a la pregunta invasiva ilegitima por desproporcionada, ya que en ningtn caso, l4gi-
camente, resulta admisible la punicién —en esta ni en ninguna otra figura delictiva— de
conductas que supongan el ejercicio de acciones tuitivas de derechos fundamentales.

Esta realidad!'?® aparece claramente reflejada en la Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 196/2006, de 3 de julio'”, cuando sefiala que «la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales y su cardcter de elementos esenciales del ordenamiento juridico imponen
a los poderes publicos la obligacién de tener presente su contenido constitucional, impi-
diendo reacciones que supongan su sacrificio innecesario o desproporcionado o tengan un
efecto disuasor o desalentador de su ejercicio. Por ello, si la Administracién o el érgano
judicial prescinden de la circunstancia de que estd en juego un derecho fundamental y se
incluyen entre los supuestos sancionables conductas que inequivocamente han de ser calificadas
como pertenecientes al dmbito objetivo de ejercicio del mismo'®, se vulnera este derecho, pues
aunque la subsuncién de los hechos en la norma fuera posible conforme a su tenor literal,
los hechos probados no pueden ser a un mismo tiempo valorados como actos de ejercicio
de un derecho fundamental y como conductas constitutivas de una infraccién (desde la
temprana STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 22, hasta las mds recientes SSTC 2/2001, de
15 de enero, FJ 2; 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5; y 110/2006, de 3 de abril, FJ 4)»'%.

En consecuencia, de conformidad con el significado de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento, y en la linea marcada por la doctrina del Tribunal Constitucional,
consideramos que la pretensién punitiva por delito de falso testimonio quedaria excluida
en todo caso cuando el testigo faltara a la verdad sobre preguntas no relacionadas con as-
pectos fundamentales del proceso o cuando, estando relacionada y siendo necesaria para
el enjuiciamiento, la pregunta asocie una injerencia ilegitima en alguno de sus derechos
fundamentales —como la intimidad— por no superar el juicio de proporcionalidad que
legitima su posible limitacién (filtro de impertinencia en sentido amplio) .

En estos supuestos, afirmada la impertinencia en sentido amplio de la pregunta formu-
lada al testigo por falta de relacién relevante con el objeto procesal (atipicidad) o porque,
habiéndola, suponga una pregunta invasiva en los derechos fundamentales del testigo (des-
proporcién), las consecuencias para el sujeto serdn distintas. En el primer caso, considera-
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mos que no podremos afirmar la existencia de testimonio tipico de los arts. 458 y 460 CD,
mientras que en el segundo la conducta podria resultar justificada, o ser inexigible, en su
caso.

El ejercicio legitimo de un derecho fundamental o la conducta orientada a su legitima
proteccién no deberia asociar ninguna sancién penal ni de ningtn otro tipo para el suje-
o1, Por el contrario, si el testigo miente, o, incluso, si desobedece, no llegando a contes-
tar la pregunta impertinente ez sentido amplio'®, esto es, desconectada del objeto procesal,
o conectada, pero que no supera el canon de proporcionalidad que legitima la injerencia
en su intimidad, entendemos que su falta de respuesta o su mentira'®* tutelar del derecho
fundamental no habrfa de ser punible!#4. Ello es asi por la necesidad de respeto de la fun-
cién constitucional de los derechos fundamentales como reglas basicas del procedimiento,
vinculante para los poderes pablicos!#, sin que pueda considerarse punible ninguna accién
tuitiva orientada por una finalidad defensiva del testigo!4°.

Esta conclusién se deduce de los considerandos de distintas resoluciones del Tribunal
Constitucional —y de otros tribunales— cuando sefialan que el sometimiento del testigo
«a pruebas que indaguen sobre sus condiciones socio-personales en las que se desenvuelve
su vida —o pruebas psicoldgicas o de valoracién de su capacidad mental— plantea proble-
mas de limites a la actividad indagatoria y, por tanto, de admisibilidad del medio de prue-
ba muy vinculados al derecho a su intimidad»'’. De tal forma que «la ordenacién de tal
diligencia ha de venir condicionada a la identificacién de sélidas razones probatorias que
patenticen la proporcionalidad y razonabilidad de la medida que se acuerde, pues puede
comprometerse el derecho a la intimidad de la persona examinada»'4.

«Es evidente que toda persona que tenga que declarar ante un érgano judicial como
testigo puede verse en la encrucijada de estar obligado a declarar, y de que alguna de las
preguntas que se le dirijan pueda afectar a su intimidad. La legislacién espafiola contiene
cautelas orientadas a conciliar el derecho a preservar la vida intima con la obligacién de
declarar»'®
ttiles’”, de forma que, si la negativa a responder del testigo se basa en que puede verse
afectada su intimidad, lo que procede es que el érgano judicial haga un juicio de ponde-

racién entre los bienes en conflicto y decida si debe primar la indemnidad de la intimidad
151

, eliminando aquellos medios de prueba impertinentes por innecesarios o in-

del testigo o la integridad probatoria del proceso

Por ello, y con cardcter general, entiendo que resultaria inadmisible la pretension de
que un testigo contestara, por ejemplo, a preguntas sobre sus manifestaciones afectivas con
determinada persona (2. gr besos al novio, o sobre su consumo de determinadas drogas
blandas'?), por afectar a su intimidad. Tampoco resultarfa aceptable en la generalidad de
supuestos preguntas pertenecientes a la esfera intima del testigo referentes al modo, forma
o manera de desarrollo de sus relaciones sexuales'>?, o referidas a su estado mental'®%, a su
forma de vida o a su comportamiento'”, preguntas que, precisamente por la afectacién
que implican en el derecho fundamental a la intimidad, solo podrin acordarse judicial-
mente cuando su ordenacién resulte muy justificada, superando sin fisuras el necesario
juicio de proporcionalidad que legitima la injerencia en el derecho fundamental'*®.



En consecuencia, considero que debe reconocerse una zona de impunidad asociada a la
tutela de los derechos fundamentales frente a injerencias no legitimas, lo que, a mi juicio,
impedird la posible imputacién y el castigo por delito de falso testimonio'”’
mintiera como mecanismo tutelar de su derecho fundamental a la intimidad frente a una

si el testigo

pregunta invasiva ajena al objeto procesal y/o desproporcionada (esto es, que no supere el
filtro de impertinencia en sentido amplio, en los términos que venimos defendiendo!®),
pues, como sefiala Vives Antdn, «no es solo que esa verdad resulte sospechosa, sino que
ni siquiera puede ser tomada en consideracién»', afirmacién que, considero, justifica la
postura que mantenemos sobre lo inadmisible que serfa en el marco del texto fundamen-
tal, y desde el reconocimiento del valor de los derechos fundamentales como reglas bdsicas
de procedimiento, pretender la punicién de la conducta del testigo que mintiera ante la
pregunta impertinente por vulneracién de derechos fundamentales. Esta afirmacion es ra-
cional y consecuente con el reconocimiento de la fuerza expansiva de tales derechos, y con
la paralela proclama del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que la justicia no solo
debe serlo, sino parecerlo'®, sin que parezca justo en absoluto una pretendida imputacién
delictiva derivada de la conducta del testigo que represente una reaccion tutelar frente una
posible vulneracién de derechos fundamentales por parte de los poderes publicos; impu-
tacién frente a la que podrd pretenderse la no punicién por falta de realizacién tipica!®!, o
por entrar en juego, en su caso, una causa de justificacion o de inculpabilidad'®2.

4. CONCLUSIONES

«Los derechos fundamentales constituyen reglas bésicas de todos los procedimientos
de la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente
legitimo si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones»
(STC 81/1998, de 2 de abril, FJ 2). Este principio general ha de afirmarse de forma parti-
cularmente rotunda en el proceso penal, pues en él se pretende la actuacién del poder del
Estado en su forma mds extrema, lo que determina una profunda injerencia en el nicleo
duro de los derechos fundamentales del delincuente y también de los terceros intervinien-
tes en el mismo.

Entre tales derechos, la intimidad del testigo, igual que el resto de los derechos fun-
damentales, dado su cardcter no absoluto, pueden limitarse legitimamente en el interro-
gatorio, siempre que la injerencia ostente soporte legal y resulte proporcionada a los fines
publicos que la justifican. Si esto es asi, la afirmacién que se impone a continuacién es que,
ante una pregunta impertinente en sentido amplio —por desconectada del objeto procesal
o por desproporcionada en los términos aqui defendidos—, si el testigo optara por faltar
a alterar la verdad en su respuesta con una finalidad de salvaguarda de su intimidad, dicha
conducta no deberia asociar ninguna consecuencia negativa para el mismo. Por el contra-
rio, consideramos que, en tales supuestos, su declaracién o bien no merecerd el calificativo
de testimonio, a los efectos de realizar la tipicidad de las figuras descritas en los articulos
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458 0 460 CP, o bien no deberia ser punible por concurrencia, en su caso, de una causa de
justificacién o de inexigibilidad.

A falta de tratamiento especifico, esta conclusién encuentra soporte justificativo en la
doctrina del Tribunal Constitucional y en algunas resoluciones del Tribunal Supremo, en
una linea defensiva y garantista de los derechos fundamentales del testigo, que destaca y re-
quiere la funcidn tutelar de los tribunales frente a las preguntas invasivas de tales derechos,
como la intimidad, lo que, esperamos, trascienda en el futuro, llegando a la formacién de
un cuerpo de doctrina y de jurisprudencia favorable a la tutela material de los derechos
fundamentales del testigo y no solo del delincuente o de la victima.

NOTAS

1. Vives Antén (1995: 305).

2. El objeto del trabajo se limita al andlisis de alguno de los mecanismos de tutela de los testigos en el
proceso penal. Concretamente, al que denominamos filtro de impertinencia en sentido amplio (vid.,
infra), frente a una posible imputacién por falso testimonio cuando el testigo faltare a la verdad ante
una pregunta invasiva de su derecho fundamental a la intimidad, esto es, sin extender el estudio a otros
instrumentos tutelares, como, por ejemplo, los establecidos en la LO 19/1994 de 23 de diciembre, de
Proteccién a testigos y peritos en causas criminales, ni tampoco al examen de la prueba testifical fuera del
orden jurisdiccional penal.

3. Conviene matizar que el delito de desobediencia no va a ser objeto de tratamiento especifico en este
trabajo, siendo analizado tan solo como materia tangencial en alguna de nuestras afirmaciones, en la
medida en que representa una de las opciones que podrd utilizar el testigo ante una pregunta invasiva de
su intimidad.

4. La posibilidad de cometer el delito de falso testimonio en la fase de instruccién no es admitida por una
parte de la doctrina. Entre otros, vid., Orts Berenguer (2019: 727); Corcoy Bidasolo y Mir Puig (2011:
991); Palomo del Arco (205: 519); Queralt Jiménez ("2015: 1269); y Santana Vega (2015: 1529). Para
este sector doctrinal, solo si el testigo que presta declaracién en la fase sumarial no llega a declarar en el
plenario podria tener relevancia su declaracin a efectos del delito de falso testimonio (Carrasco Andrino,
2013:978-979).

A favor de esta postura, vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo 457/2007, de 29 de mayo;
318/2006, de 6 de marzo; 1187/2005, de 21 de octubre 265/2005, de 1 de marzo; 0 121/2019, de 4 de
noviembre; asi como las Sentencias de las Audiencias Provinciales de A Corufa, de 8 de marzo de 1999;
o de Tarragona, de 16 de octubre de 2000.

En contra, considerando admisible el delito de falso testimonio cuando la falsedad se produce en la fase
de instruccién, vid., entre otros, Faraldo Cabana (2017: 159). En el mismo sentido, Martinez-Bujin
Pérez (2001: 182); Quintero Olivares (2022: 1866); Magro Servet (2006: 95); Dominguez Izquierdo
(2002: 366-369); Garcia Vitoria (2009: 95); y Urbano Castrillo (2003: 2).

5. Los derechos fundamentales del testigo se reconocen expresamente en la Ley Orgdnica 19/1994, de
23 de diciembre, de Proteccion de peritos y testigos en causas criminales, cuando sefiala su objetivo de
hacer «posible el necesario equilibrio entre el derecho a un proceso con todas las garantias y la tutela de
derechos fundamentales inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares».



También en la jurisprudencia se hace alusién a tales derechos en algunas resoluciones. Asi, por ejemplo,
y sin dnimo exhaustivo, vid. Sentencia del Tribunal Supremo 468/2020, de 23 septiembre, cuando senala
que los testigos tienen «derecho a que se les tutele en la forma de su declaracién para que, respetando los
derechos fundamentales del proceso penal, se le conceda su derecho a declarar en condiciones respetuosas
con su légico temor a declarar ante el acusado»; o STS 381/2014, de 21 de mayo, cuando sefiala que
«es necesario aplicar un estdndar especialmente riguroso pues quien comparece como testigo en el juicio
oral cumpliendo el mandato del art. 118 CE no puede hacerlo bajo un régimen de inseguridad y de
incertidumbre que acabe siendo examinado sobre aspectos intimos de su persona y vida. Por ello puede
afirmarse un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos protegidos por el
derecho a la intimidad del testigo» (F] 2). En la misma linea, vid. STS 383/2021, de 5 de mayo (FJ 1);
0467/2022, de 7 de abril (F] 3).

6. Sobre este particular, reflejamos, por su claridad expositiva la doctrina proclamada en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 81/1998, de 2 de abril, cuando senala que «los derechos fundamentales
sustantivos adquieren una dimensién procedimental: son reglas bdsicas de todos los procedimientos de
la democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente legitimo si no los
respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones» (FJ 2).

7. En este punto debemos realizar una precision terminolégica sobre nuestro entendimiento de la expre-
sién pertinencia en sentido amplio, que comprenderd, por un lado, la pertinencia en sentido estricto, referida
alarelacién y relevancia de la pregunta con el objeto procesal, y, por otro, su adecuacién o admisibilidad,
entendida como conformidad de la misma —de su contenido— con el texto fundamental y con la pro-
hibicién de cualquier actuacién invasiva sobre derechos fundamentales (proporcionalidad).

8. En este sentido, vid., la LO 19/1994, de 23 de diciembre, de Proteccién de peritos y testigos en causas
criminales. En concreto, en el articulo 2 se establece que «el juez instructor acordard motivadamente,
de oficio o a instancia de parte, cuando lo estime necesario en atencién al grado de riesgo o peligro, las
medidas necesarias para preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, profesién y lugar
de trabajo, sin perjuicio de la accién de contradiccién que asiste a la defensa del procesado, pudiendo
adoptar las siguientes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo
y profesién, ni cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién de los mismos, pudiéndose
utilizar para esta un nimero o cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la prictica de cualquier diligencia utilizando cualquier procedimiento que
imposibilite su identificacién visual normal.

¢) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del érgano judicial intervi-
niente, el cual las har4 llegar reservadamente a su destinatario».

9. Por todas, vid. STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 8.

10. La configuracién de los derechos fundamentales como reglas basicas de todos los procedimientos
de la democracia goza de expreso reconocimiento constitucional en la Sentencia 81/1998, de 2 de abril,
que concluye, de acuerdo con ella, que la valoracién procesal de las pruebas obtenidas con vulneracién
de derechos fundamentales implica una ignorancia de las «garantias» propias del proceso (art. 24.2 de la
Constitucién). En consecuencia, en virtud de su contradiccién con ese derecho fundamental y, en defini-
tiva, con la idea de «proceso justo» debe considerarse prohibida por la Constitucién (FJ 2). En este mismo
sentido, STC 49/1999, de 5 de abril, sefiala que «es la necesidad de tutelar los derechos fundamentales
la que, en ocasiones, obliga a negar eficacia probatoria a determinados resultados, cuando los medios
empleados para obtenerlos resultan constitucionalmente ilegitimos», afiadiendo que «parece claro que
esa necesidad de tutela es mayor cuando el medio probatorio utilizado vulnera directamente el derecho

RIHOlI§ 2022, N°© 33, PAGS. 282-321

301




302

pieb]a 2022, N© 33, PAGS. 282-321

fundamental [...] que cuando se trata de pruebas licitas en sf mismas, aunque derivadas del conocimiento
adquirido de otra ilicita [...]. Y ademds, que udilizar dichas pruebas en un proceso penal contra quienes
fueron victimas de la vulneracién del derecho fundamental ha de estimarse, en principio, contrario a su
derecho a un proceso justo» (FJ 12).

11. Vives Antén (1995: 3006).
12.STC 159/1986, de 12 de diciembre, FJ 6.

13. Vid., entre otros, los Autos Tribunal Constitucional 71/2022, de 27 abril (FJ 3), 26/2022, de 27
enero, FJ 3, 0 94/2021, de 5 octubre, F] 5.

14. Entre otras, vid., STC 207/1996, de 16 de diciembre (FJ 4); 49/1999, de 5 de abril (F] 7); 196/2006,
de 3 de julio (FJ 5); 0 206/2007, de 24 de septiembre (FJ 5). Vid., asimismo, con relacién especifica a los
derechos fundamentales del testigo, STS nim. 285/2011 de 20 abril cuando senala que «las preguntas
deben indagar sobre hechos y no sobre las razones del comportamiento del testigo. El interrogatorio de
los testigos se encamina a obtener la verdad, pero dicho camino se debe transitar rectamente. El derecho
a la prueba no permite abusos, habiendo declarado reiteradamente el Tribunal Constitucional como
este Tribunal Supremo que la prictica de prueba en el proceso penal no tiene un cardcter absoluto e
ilimitado, quedando excluido lo que sea impertinente, asi como lo que sea inttil o pernicioso. El juez
o el presidente del tribunal deben velar por el buen orden del proceso, por el respeto debido a quienes
en ellos intervienen, y por evitar el empleo de métodos que tergiversen los resultados de la prueba. La
proteccién de las victimas y de los testigos es, en consecuencia, una obligacién del juez o tribunal, como
ha establecido reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala. Por ello es doctrina de esta Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo, que entre las funciones del presidente del Tribunal se encuentra la ponderacién de
los derechos constitucionales [...] y en concreto el derecho a la intimidad reconocido en el art. 18 de la
Constitucion Espafiola, y a ello ha de anadirse en el momento actual, que no solo el derecho fundamental
debe ser tutelado en su interrogatorio, sino también el derecho a la dignidad de la persona, que constituye
el fundamento del orden politico y de la paz social conforme al art. 10 de nuestra Constitucién» (FJ 5).
En el mismo sentido, entre otras, vid., SSTS nim. 779/2012 de 22 octubre, 673/2007, de 19 julio (F]
11); 849/2013, de 12 noviembre (F] 28); y 484/2018, de 18 octubre (FJ 7).

15. Vid., entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Constitucional 207/1996, de 16 de diciembre
(F] 4); 49/1999, de 5 de abril (F] 7); 196/2006, de 3 de julio (F] 5); 0 206/2007, de 24 de septiembre
(FJ 5).

16. En este punto, resultan especialmente ilustrativas las afirmaciones contenidas en la STS 381/2014, de
21 de mayo, que senala: «Es necesario aplicar un estdndar especialmente riguroso pues quien comparece
como testigo en el juicio oral cumpliendo el mandato del art. 118 CE. no puede hacerlo bajo un régimen
de inseguridad y de incertidumbre que acabe siendo examinado sobre aspectos intimos de su persona y
vida. Por ello puede afirmarse un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos
protegidos por el derecho a la intimidad del testigo y cuya finalidad no sea la de acreditar hechos del
proceso sino simplemente la aportacién de méximas de experiencia técnica sobre la credibilidad del testi-
monio. En definitiva, cuando la defensa solicita una prueba sobre el modo de vida social de una persona
llamada como testigo, debe identificar, o el tribunal debe exigirlo, de forma rotunda las razones que en
términos de proporcionalidad pueden justificar la limitacién del derecho a la intimidad de aquélla, sin
que pueda bastar la simple invocacién de la necesidad de un juicio técnico sobre la credibilidad» (FJ 2).
En parecidos términos, puede verse la STS 836/2000, de 19 mayo (FJ 2). Tampoco el Tribunal Constitu-
cional olvida la necesidad de tutelar la intimidad del testigo senalando que «toda persona que tenga que
declarar ante un érgano judicial como testigo puede verse en la encrucijada de estar obligado a declarar
y de que alguna de las preguntas que se le dirijan puedan afectar a su intimidad, por lo que la legislacién



espanola contiene cautelas orientadas a conciliar el derecho a preservar su vida intima con la obligacién

de declarar» (STC 64/2019, de 9 de mayo).
17. Cfr. Vives Antén (1995: 305).

18. Asi se deduce claramente, y entre otras muchas resoluciones, de los considerandos de la STS 383/2021,
de 5 mayo, cuando proclama que «entre los limites iusfundamentales a la admisién de prueba, destacan
los que se derivan del derecho a la intimidad de terceros (...).Y si bien dicho espacio puede ceder o li-
mitarse ante intereses constitucionalmente relevantes, la decisién limitativa ha de presentar siempre una
justificacién objetiva y razonable que patentice su proporcionalidad tanto en un sentido amplio como
estricto. Ni el interés publico en la investigacién de un delito ni el derecho a la prueba de las partes del
proceso penal, incluso de la persona acusada, justifican por si y sin ninguna otra consideracién ponde-
rativa una intervencién que recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna persona puede verse
despojada a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea llamada al proceso ya sea como testigo
o en cualquier otra condicién» (FJ 1). En la misma linea defensiva de los derechos fundamentales de los
testigos, y, especialmente, de su intimidad, vid., el Auto del Tribunal Supremo 467/2022, de 7 abril (FJ 3),
y STS 672/2022, de 1 de julio (F]J 1).

19. O de su falta de respuesta.

20. Por exceder de los limites de este estudio, restringimos el andlisis de la posible configuracién de la
mentira del testigo como causa de justificacién, o de inexigibilidad, en su caso, al mero enunciado de tal
problemdtica, dejando su examen para su desarrollo especifico en otro trabajo ulterior.

21. Vives Antén (2011: 3).
22. O de desobediencia, en su caso, si optara por no contestar.

23. Cfr. Maqueda Abreu (1991: 41), cuando senala que se trata de realizar una ponderacién de males,
el asociado a la aceptacién de una vulneracién de su intimidad/dignidad/honor, que se produciria si
tuviera que contestar verazmente a la pregunta invasiva (impertinente o desproporcionada), y el asociado
al perjuicio que de su mentira o falta de declaracién se produjera en la investigacién criminal, recono-
ciendo la existencia de una zona de impunidad necesaria para salvaguardar la indemnidad del derecho
fundamental. En tales supuestos podria entrar en juego una causa de inexigibilidad o de exclusién de la
antijuridicidad como mecanismo de defensa, diferenciado de los casos en los que la pregunta es imperti-
nente en sentido estricto por falta de relacién con el objeto procesal, donde faltara el testimonio mismo,
con la consiguiente atipicidad de la conducta.

24. «Testigo es la persona fisica que, sin ser parte en el proceso, es llamada a declarar, segtin su experiencia
personal, acerca de la existencia y naturaleza de unos hechos conocidos con anterioridad al proceso, bien
por haberlos presenciado como testigo directo, bien por haber tenido noticia de ellos por otros medios
como testigo de referencia» (SSTS 971/1998, de 27 julio, FJ 3; 1989/2000, de 3 mayo, FJ 2; 701/2004,
de 21 mayo, FJ 2; 1159/2005, de 10 octubre, FJ 5; 332/2006, de 14 marzo, FJ 2; 1168/2006, de 29
noviembre, FJ 8; y 249/2008 de 20 mayo, FJ 8; vid., asimismo, la Consulta nim. 1/2000, de 14 abril,
de la Fiscalia General del Estado).

25. Sobre el significado de la prueba testifical, vid., con cardcter general, Montero Aroca et al. (2007:
407 ss.).

26. En este sentido, el art. 421 LECrim sefiala expresamente que «el juez de instruccién o municipal en
su caso hard concurrir a su presencia y examinard a los testigos citados en la denuncia o en la querella, o
en cualesquiera otras declaraciones o diligencias, y a todos los demds que supieren hechos o circunstancias
o poseyeren datos convenientes para la comprobacién o averiguacién del delito y del delincuente. Se pro-
curard, no obstante, omitir la evacuacién de citas impertinentes o inttiles». Entendemos por conveniente
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en los términos declarativos sobre los que debe contestar el testigo, aquello que resulte 4til, oportuno,
o provechoso para la comprobacién o averiguacién del delito y del delincuente, esto es, aquello que
tuviera relacién relevante con el objeto procesal. En parecidos términos, entre otros, Montero Aroca ez

al. (Ibidem).

27. Ni tampoco la obligacién misma de contestar a las preguntas que se le formulen, pues aquella solo
alcanza a las ordenes legitimas. Esta legitimidad resulta cuestionable frente a una pregunta desvinculada
del objeto procesal (impertinente) o desproporcionada por no superar dicho juicio de legitimidad de
las injerencias en derechos fundamentales. En tales supuestos, si el testigo optara por no contestar a la
pregunta invasiva, desconectada del objeto procesal —impertinente en sentido estricto— o despropor-
cionada, consideramos que su conducta no deberia asociar ninguna consecuencia negativa, igual que si
optara por faltar a la verdad ante este mismo tipo de preguntas (impertinentes o desproporcionadas).

28. Entre otros, Faraldo Cabana (2017: 149); Dominguez Izquierdo (2002: 232); Mares Roger y Marti-
nez Lluesma (1998: 206); Corcoy Bidasolo e a/. (2011); y Mir Puig (2011: 991).

En el mismo sentido, vid., entre otras, las Sentencia del Tribunal Supremo 107/2021, de 10 de febrero,
FJ 2; 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4; 0 121/2019, de 4 de noviembre, FJ 6.

29. Vid., por todas, la Sentencia del Tribunal Constitucional 159/1986, de 12 de diciembre, cuando
sefala que «tanto las normas de libertad como las llamadas normas limitadoras se integran en un Gnico
ordenamiento inspirado por los mismos principios en el que, en Gltimo término, resulta ficticia la contra-
posicién entre el interés particular subyacente a las primeras y el interés ptblico que, en ciertos supuestos,
aconseja su restriccion. Antes al contrario, tanto los derechos individuales como sus limitaciones, en
cuanto estas derivan del respeto a la Ley y a los derechos de los demds, son igualmente considerados por
elart. 10.1 de la Constitucién como “fundamento del orden politico y de la paz social”. Asi este Tribunal
pudo declarar en su Sentencia 25/1981, de 14 de julio (STC 1981\25), que los derechos fundamentales
resultan ser “elementos esenciales de un ordenamiento objetivo de la comunidad nacional”, reiterando
posteriormente el destacado interés publico que se halla en la base de la tutela de los derechos fundamen-
tales. Se produce, en definitiva, un régimen de concurrencia normativa, no de exclusién, de tal modo que
tanto las normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su ejercicio vienen a ser igual-
mente vinculantes y actdan reciprocamente. Como resultado de esta interaccion, la fuerza expansiva de
todo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas limitadoras que actdan sobre
el mismo; de ahi la exigencia de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados
con criterios restrictivos y en el sentido més favorable, a la eficacia y a la esencia de tales derechos» (FJ 6).

En el mismo sentido, vid. la STC 51/1989, de 22 de febrero (FJ 2).

30. En los términos de legalidad y proporcionalidad exigidos por el Tribunal Constitucional para legiti-
mar cualquier injerencia en los derechos fundamentales.

31. Y también con el delito de desobediencia, vid., supra, nota 3. Conviene no perder de vista esta
aclaracién extensible y aplicable a todos los supuestos en los que frente a una pregunta impertinente o
desproporcionada (por invasiva de derechos fundamentales) el testigo optara por no contestar.

32. En este sentido, vid., la STS 957/1996, de 27 de noviembre, que, con motivo del recurso planteado
por la negativa del presidente del Tribunal a que dos testigos contestaran a ciertas preguntas, justifica el
rechazo de la pregunta impertinente (sobre si mantenia relacién sentimental con determinada persona),
afirmando que «nadie debe ser requerido a declarar sobre un hecho estrictamente personal y que afecta
a su intimidad, protegido tal derecho por el articulo 18.1° de la Constitucién Espafiola, que garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, por lo que la pregunta estd
correctamente rechazada al estar ajustada a derecho, y en todo caso sin trascendencia en el proceso» (FJ
1). En la misma direccidn, vid., entre otras, la STS 1333/2000, de 18 de julio, que reafirma la legitimi-
dad de la negativa del Tribunal a que el testigo conteste la pregunta sobre si la testigo «habia mantenido



relaciones sexuales ese dia o el anterior con su marido» en un proceso por posible violacién. El Tribunal
Supremo confirma la impertinencia de la pregunta «no solo porque carece de toda efectividad para alterar
la conviccidn, sino, en efecto, porque supone una injustificada y censurable injerencia en la intimidad de
la persona afectada protegida por la propia Constitucién» (FJ 1).

33. Vid., infra, sobre el significado del testimonio tipico. Tampoco consideramos que realizaria el requi-
sito de la legitimidad de la orden frente a la que se desobedece —o el de la consideracién de grave de la
propia desobediencia—, aunque, como hemos manifestado, por lo limitado de nuestro estudio, este tema
no es objeto de tratamiento especifico (vid., supra, nota 3).

34. Relacionados con el objeto del proceso y necesarios.
35. Si las preguntas resultan pertinentes.

36. También puede mentir (o no contestar, en caso de delito de desobediencia) ante la pregunta invasiva
de su intimidad no relacionada e irrelevante para el enjuiciamiento, pero en tal caso, como hemos sefia-
lado faltard el elemento tipico del testimonio, con la consiguiente atipicidad de la conducta del testigo.

37. Pues en tal caso, la injerencia deberd respetar las garantias asociadas al derecho afectado.

38. Entre muchas otras, vid. las SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 7; 39/2016, de 3 marzo; FJ 3,
0, més recientemente, 76/2019 de 22 mayo, FJ 5.

39. Vid., por todas, las SSTC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 95 199/2013 de 5 diciembre, FJ 5; o
76/2019 de 22 mayo, FJ 4.

40. En este sentido, el Reglamento 2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulacién de estos datos, establece lo siguiente en su art. 6: «1.El tratamiento solo serd licito
si se cumple al menos una de las siguientes condiciones: a) el interesado dio su consentimiento para el tra-
tamiento de sus datos personales para uno o varios fines especificos; b) el tratamiento es necesario para la
ejecucion de un contrato en el que el interesado es parte o para la aplicacion a peticién de este de medidas
precontractuales; ¢) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una obligacién legal aplicable al
responsable del tratamiento; d) el tratamiento es necesario para proteger intereses vitales del interesado
o de otra persona fisica; ¢€) el tratamiento es necesario para el cumplimiento de una misién realizada
en interés publico o en el ¢jercicio de poderes publicos conferidos al responsable del tratamiento; f) el
tratamiento es necesario para la satisfaccién de intereses legitimos perseguidos por el responsable del tra-
tamiento o por un tercero, siempre que sobre dichos intereses no prevalezcan los intereses o los derechos
y libertades fundamentales del interesado que requieran la proteccion de datos personales, en particular
cuando el interesado sea un nifio. Lo dispuesto en la letra f) del parrafo primero no serd de aplicacién al
tratamiento realizado por las autoridades publicas en el ¢jercicio de sus funciones.

41. Vid., entre otras muchas, las SSTC 231/1988, de 2 de diciembre; 197/1991, de 17 de octubre;
99/1994, de 11 de abril; 143/1994, de 9 de mayo; 207/1996, de 16 de diciembre; 98/2000, de 10 de
abril; 0 156/2001, de 2 de julio.

42. En opinién de Pardo Falcén, desde hace algin tiempo, el Tribunal Constitucional ha adoptado una
concepci6n subjetiva de la intimidad, considerando como acto intimo no lo que se considere como tal
segln las pautas culturales o sociales del momento, sino lo que personalmente entienda el sujeto. A su
juicio, este modo de concebir el derecho fundamental proclamado en el art. 18.1 CE adquiere relevancia
frente a la que denomina «concepcion objetiva de la intimidad» (por todas, STC 207/1996, de 16 de di-
ciembre), en diversas resoluciones, como, por ejemplo, en la STC 134/1999, de 15 de julio 0 127/2003,
de 30 de junio (2008: 422).
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43. Entre otras, vid. las siguientes SSTC 127/2003, de 30 de junio, FJ 7; 89/2006, de 27 de marzo, FJ
5; 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 2; 0 241/2012 de 17 diciembre, FJ 3.

44. STC 70/2002, de 3 de abril, FJ 10.
45. STC 197/1991, de 17 de octubre, FJ 3.

46. SSTC 70/2009, de 23 de marzo (F] 2); y 159/2009, de 29 de junio (EJ 3). Vid., asimismo, la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, nim. 276/2010, de 15 de noviembre, con relacién
a la salud del trabajador.

47.STC 173/2011, de 7 de noviembre, FJ 3. Con relacién a los datos del ordenador utilizado en el tra-
bajo, vid., Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 30 de mayo de 2003.

48. Entre otras, vid., 1]a STS de 10 de noviembre de 1993 o la de 18 de julio de 2000.
49. Lépez Diaz (1996: 192-193).
50. Ibidem.

51. A este respecto, la doctrina se ha manifestado con profusion. Asi, vid., entre otros muchos, Gdmez
Pavén. En su opinidn, el texto constitucional ha utilizado con relacién al derecho citado la técnica del
concepto juridico indeterminado, mediante el cual se consigue una mds ficil adaptacién a las circunstan-
cias de cada momento histérico. Pero esta ventaja va unida a su ambigiiedad, y no solo porque en cierto
modo deja su contenido a la interpretacién judicial, sino por su propia naturaleza, ya que el derecho a
la intimidad parece resistirse a todo intento de formulacién. Cfr. Gémez Pavén (1989: 29). Herrero-
Tejedor (1994: 75), sefiala que nuestro texto constitucional no hace sino garantizar el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen. Ni en el articulo 18.1 ni en ningln otro precepto se aportan més
datos respecto a su contenido, aparte de las manifestaciones concretas de la intimidad recogidas en los
apartados 2 y 3 del propio articulo 18 (/67d.); Schmidt (1967: 751 ss.), citado por Bajo Ferndndez (1982:
100), matiza que estos derechos de la personalidad a que se refiere la Constitucién, como el derecho a la
intimidad, y que luego no son aclarados por las normas juridicas de rango inferior, han de ser precisados
por la jurisprudencia cumpliendo su tarea de completar el ordenamiento juridico. Por su parte, Morales
Prats (1984: 95) afirma que nuestra Constitucion, a diferencia de otros textos constitucionales del entor-
no cultural (excepcién hecha de la Constitucién portuguesa de 1976), proclama expresamente el derecho
a la intimidad. Con ello, se evitan planteamientos sobre la existencia de un derecho a la privacy insito
en otros derechos o valores constitucionales, o bien derivado del caricter vinculante de las convenciones
internacionales sobre derechos humanos ratificadas por Espana [...]. Sin embargo, el reconocimiento
expreso del derecho a la intimidad no exime de una interpretacién del mismo que satisfaga las exigencias
en orden a la debida articulacién del precepto con los valores y principios informadores que presiden el
cuadro de derechos fundamentales configurado por la constitucién (/6id.).

52. «Articulo 10.2 CE: Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Cons-
titucién reconoce, se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafan.

En cualquier caso, la vaguedad de estas declaraciones dificulta la clarificacién del derecho.

En este sentido, el contenido del articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos se limita
a sefialar lo siguiente: «Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su do-
micilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputaciény, afiadiendo que «toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques».



Por su parte, el articulo 8 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre dispone: «1. Toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No puede haber interferencias de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho salvo que esta
interferencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea ne-
cesaria para la seguridad nacional, para la seguridad publica, para el bien econémico del pais, la defensa
del orden, la prevencién de las infracciones penales, para la proteccién de la salud o de la moral, o para la
proteccién de los derechos y las libertades de otros».

Por tltimo, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos de 1966, que reproduce
casi {ntegramente la f6rmula adoptada en la Declaracién Universal de 1948, establece: «1. Nadie serd ob-
jeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia,
ni de ataques ilegales a su honra y reputacién.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la Ley contra estas injerencias o esos ataques».
53. Morenilla Rodriguez (1987: 102-103).

54. Linde Paniagua ez /. (1983: 181).

55. Gonzilez Cussac (2020: 103).

56. Como sefiala Carrillo (2008: 8), «la intimidad no es un derecho de objeto predeterminado e inmu-
table».

57. Huertas Martin (1999: 371). En el mismo sentido se manifiestan otros autores, asi, por ejemplo,
Asencio Mellado (1989: 137 ss.). En su opinidn, la admisibilidad de la utilizacion del cuerpo del imputa-
do mediante actos de intervencidn en el mismo, a efectos de investigacion y comprobacién de los delitos,
constituye hoy uno de los temas mds complejo que se plantean en el panorama juridico. La falta de
regulacién especifica en nuestras normas procesales, a diferencia de lo que ocurre en otros ordenamientos
europeos, viene a complicar la labor doctrinal y jurisprudencial en la materia, generando actitudes en-
contradas en ambos érdenes de la ciencia juridica con base en criterios en igual medida razonables (/67d.).

58. Huertas Martin, /bid.

59. En este sentido es undnime la denuncia de que las nuevas tecnologias suponen un serio peligro para la
intimidad. La facilidad de vulneracién de este derecho va en aumento a medida que avanzan y perfeccio-
nan las técnicas de grabacién, captacién de imdgenes, reproduccién y transmision de datos, etcétera. En
este sentido, resultan ilustrativas las palabras de Gonzdlez Cussac cuando sefala que jurisprudencialmen-
te se reconocen dos facetas distintas dentro del mismo derecho a la intimidad «A) una més topografica,
que otorga a su titular facultades de exclusién y vincula intimidad con actos, émbitos o aspectos concretos
de la vida personal: un 4rea reservada denominada «esfera intima (el domicilio, la realidad corporal, las
comunicaciones a distancia...). Intimidad equivale asi a derecho a mantener en secreto, de forma re-
servada, determinados espacios de nuestra vida. B) Y otra, de tradicién juridica mds reciente, vinculada
a la utilizacién masiva de nuevas tecnologfas altamente invasivas, segin la cual junto a una dimensién
topografica o material, la intimidad también incorpora una dimensién informativa, referida al control de
los datos e informaciones que son relevantes para la vida privada de la perrona» (2020: 104). En la misma
linea, vid., Carrillo (2008: 5).

Otro factor de riesgo para la intimidad se sitta en la tendencia social a que el Estado satisfaga la necesidad
de seguridad del ciudadano, lo que supone la recogida de un nimero incesante de datos sobre la vida de
cada particular. Esta aspiracién de seguridad absoluta no puede satisfacerse por el Estado sin un conoci-
miento profundo de la situacién de cada individuo, lo que lleva inevitablemente a que se inmiscuya en la
vida privada de las personas. La seguridad lleva en germen una limitacién de la intimidad (por ejemplo,
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a través de las bases de datos de ADN). En esta linea senala Carrillo que «con el progreso tecnoldgico,
los poderes publicos adoptan nuevas formas de control sobre esferas diversas de la vida privada de la
persona [...]. En principio, la necesidad de proteccién de la intimidad se comprende mds por la expan-
sién creciente, incisiva a veces, del poder publico y de ese nuevo Leviathan de nuevo cufio en que se ha
transformado la Administracién del Estado social» (767d.: 4).

60. Ibid.: 8.

61. FJ 2. En la misma direccién, vid., entre otras muchas, la STC 241/2012, de 17 diciembre, cuando
afirma que «la esfera de la intimidad personal estd en relacién con la acotacién que de la misma realice su
titular, habiendo reiterado este Tribunal que cada persona puede reservarse un espacio resguardado de la
curiosidad ajena (SSTC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 5; y 173/2011, de 7 de noviembre), y que corres-
ponde a cada persona acotar el dmbito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno
(STC 159/2009, de 29 de junio, FJ 3) (F] 2)», 0 la STC 18/2015 de 16 febrero, que insiste en que «a cada

persona corresponde acotar el dmbito de su intimidad personal que reserva al conocimiento ajeno» (EJ 5).
62. Vid., por todas, STC 207/1996, FJ 4.
63. Vid., supra, nota 7.

64. En este sentido, se senala que el derecho de defensa y el derecho de propuesta de prueba como
derecho fundamental que opera en cualquier tipo de proceso en que el ciudadano se vea involucrado,
«no comprende un hipotético derecho a llevar a cabo una actividad probatoria ilimitada en virtud de la
cual las partes estén facultadas para exigir cualesquiera pruebas que tengan a bien proponer, sino que
atribuye solo el derecho a la recepcion y practica de las que sean pertinentes (SSTC 168/1991, de 19 de
julio; 211/1991, de 11 de noviembre; 233/1992, de 14 de diciembre; 351/1993, de 29 de noviembre;
131/1995, de 11 de septiembre; 1/1996, de 15 de enero; 116/1997, de 23 de junio; 190/1997, de 10 de
noviembre; 198/1997, de 24 de noviembre; 205/1998, de 26 de octubre; 232/1998, de 1 de diciembre;
96/2000, de 10 de abril, fundamento juridico 2), entendida la pertinencia como la relacién entre los
hechos probados y el thema decidendi» (STC 26/2000, de 31 de enero, FJ 2).

Pertinencia que, ademds, tal y como resulta del sentido y limites del texto constitucional y de los derechos
fundamentales alli establecidos, no podrd interpretarse y aplicarse nunca de forma contraria o vulnera-
dora de derechos fundamentales (F] 7.1.3 de la STC 25/2022, de 23 febrero, y resto de resoluciones allf
citadas —entre otras muchas, SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FFJ] 5y 6; 297/2000, de 11 de diciem-
bre, FJ 4; 185/2003, de 27 de octubre, F] 5, y 108/2008, de 22 de septiembre, FJ 3—, ya que, aunque
sus considerandos se refieren especificamente a la imposibilidad de interpretar los tipos penales en sentido
contrario a los derechos fundamentales, tales contenidos son perfectamente extrapolables a la interpreta-
cién de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal —en nuestro caso, sobre la pertinencia
de las pruebas/preguntas— y, lgicamente, de cualquier otra norma de nuestro ordenamiento juridico).

65. Vid. la STC 25/2022 de 23 febrero, F] 4.3, cuando senala que el derecho a la prueba, unido indi-
solublemente al derecho de defensa del art. 24.2 CE «se integra por el poder juridico que se reconoce a
quien interviene como litigante en un proceso de provocar la actividad procesal necesaria para lograr la
conviccién del érgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la decisién
del conflicto objeto del proceso» (STC 37/2000, de 14 de febrero, FJ 3, reproducida, entre otras, en las
SSTC 19/2001, de 29 de enero, FJ 4; 133/2003, de 30 de junio, FJ 3; y 212/2013, de 16 de diciembre,
EFJ 4).

66. Por relacionada con el objeto procesal y necesaria (relevante) para el esclarecimiento.

67. Cfr. FJ 7.1.3 de la STC 25/2022, de 23 febrero, y resto de resoluciones alli citadas —entre otras
muchas, SSTC 111/1993, de 25 de marzo, FFJJ 5 y 6; 297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 185/2003,



de 27 de octubre, FJ 5; y 108/2008, de 22 de septiembre, F] 3—. En la misma linea, vid. STS 671/2021,
de 9 de septiembre, sobre la posibilidad de rechazo de las pruebas por impertinentes (no relacionadas
con el objeto procesal o innecesarias) y/o por inadmisibles en el sentido de contraria a las disposiciones
de la Constitucién, en cuanto vulneradoras de derechos fundamentales (por ejemplo, por no superar el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, referido a la necesidad de que la injerencia en el derecho
fundamental se pretenda por delitos graves) (F] 16).

68. Desde los pardmetros constitucionales del juicio de proporcionalidad que debe superar cualquier
injerencia legitima en derechos fundamentales.

69. Entre otras, vid., STC 25/2022 de 23 febrero, FJ 4.3.
70. De averiguacién de la verdad, como interés puablico legitimo.
71. Vid., por su claridad en este sentido, STS 671/2021, de 9 de diciembre (F] 16).

72. En este punto, debemos senalar que la exigencia de proporcionalidad de la injerencia en un derecho
fundamental por referirse a la investigacién de un delito grave constituye una regla procesal de comiin
aceptacién confirmada por el Tribunal Constitucional, y también en distintas leyes orgdnicas.

Asi, con cardcter general (y con reiteracién en otras resoluciones del Alto Tribunal), la STC 49/1999, de
5 de abril, sefiala que el TEDH acepta como garantia adecuada frente a los abusos que la injerencia solo
pueda producirse alli donde «existan datos fécticos o indicios que permitan suponer que alguien intenta
cometer, estd cometiendo o ha cometido una infraccién grave» —Caso Klass, nim. 51— o donde existan
“buenas razones” o “fuertes presunciones” de que las infracciones estdn a punto de cometerse —Senten-
cia del TEDH, de 15 de junio de 1992, caso Ludi, ntim. 38—» (FJ 8). Asimismo, continta la citada
resolucién, «las genéricas exigencias de seguridad juridica reclaman la actuacién de los érganos judiciales
en el marco de la investigacién de una infraccidn grave, para la que de modo patente resulte necesaria,
adecuada y proporcionada la injerencia corporal, acorddndola con relacién a las personas presuntamente
implicadas en el mismo y respetando, ademds, las exigencias constitucionales dimanantes del principio de
proporcionalidad, no puede afirmarse que el Juez haya vulnerado, por la falta de calidad de la ley» (FJ 5).

En efecto, la legitimidad de una injerencia en un derecho fundamental, por ejemplo, una intervencién
corporal, idénea y necesaria, dependerd de que la limitacién de los derechos del sujeto no resulte desme-
dida en comparacién con la gravedad de los hechos y las sospechas existentes. Ello exigird que su destina-
tario sea aquel que se presuma (fundadamente) autor o participe del delito grave investigado o que pueda
estar relacionado con él, pues, de otra forma, la medida serd desproporcionada. Si esta limitacién de la
proporcionalidad de la injerencia por la gravedad del delito resulta adecuada para limitar los derechos del
detenido o imputado, también deberfa serlo para aquel que sin ser parte interviene en el proceso como
testigo, pues sus derechos fundamentales deben ser de igual salvaguarda, al menos, que los del investiga-
do, sospechoso o acusado.

Por dltimo, las medidas de intervencién serdn ilegitimas si los indicadores del interés de persecucién
g

penal no son importantes (principalmente la gravedad del delito, el grado de la imputacién y la probabi-

lidad de éxito de la diligencia). Interés que habrd de ser tanto mayor cuanto mds graves sean las medidas

(proporcionalidad en sentido estricto).

73. Sobre el significado de los indicadores del interés estatal, vid., por todos, Gonzédlez-Cuéllar Serrano
(1998: 254 ss.).

74. En el supuesto de fallo del mencionado filtro de rechazo, dado el sistema procesal de recursos, extrano
al testigo, su pretension reparadora solo podrd ejercitarse en un eventual procedimiento posterior.
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En cualquier caso, conviene tener presente que las carencias e irregularidades advertidas en la prictica de
una testifical deben denunciarse en el momento en el que se producen, a efectos de su debida subsana-
cién. Asi se declara expresamente en la STS 716/2007, de 18 de septiembre, cuando sefiala que «el hecho
de que el presidente del Tribunal no informara expresamente a los acusados de su derecho a no declarar o
no formulase el interrogatorio previo a los testigos, respecto de las preguntas denominadas “generales de
la Ley”, las formalidades con que se llevaran a cabo las testificales, especialmente la de la testigo protegida,
o la lectura expresa de documentos, que no fue solicitada en el acto de la vista, obviamente no pueden
ser elevadas a la categorfa de razones que hayan impedido el correcto desarrollo del Juicio ni del derecho
de Defensa del recurrente, méxime cuando tampoco se indica en qué concreto aspecto esa limitacion
del referido derecho se concreté de forma verdaderamente relevante. A ello hay que afiadir, ademds, la
circunstancia, extraordinariamente trascendente, de que la defensa del recurrente no pusiera de relieve
las carencias e irregularidades que ahora denuncia, en el momento en que se produjeron y a efectos de su
debida subsanacién, cuando ello era posible, ni, por lo tanto, formulase protesta alguna al respecto, de
modo que hubiera hecho valer, en toda su amplitud, las facultades propias del pleno ejercicio del derecho
de defensa que, tras semejante dejacion, ahora pretende utilizar en fundamento de su queja» (FJ 1).

75. Vid., supra, nota 7.

76. Sobre dichos derechos fundamentales, cfr. STC 64/2019, de 9 de mayo; y SSTS 381/2014, de 21 de
mayo (F] 2); 383/2021, de 5 de mayo (FJ 1); 467/2022, de 7 de abril (F] 3); y 672/2022, de 1 de julio
(FJ 1).

77. De la declaracién judicial de impertinencia.

78. Sobre este particular, debemos senalar que la exigencia de proporcionalidad de la injerencia en el
derecho fundamental podria enervarse, por ejemplo, por no acordarse en el marco de un procedimiento
por delito grave, ya que esta entidad delictiva constituye una regla procesal de comun aceptacién (vid.,
supra, nota 72) frente a cualquier limitacién de derechos fundamentales.

79. Por todas, STC 81/1998, de 2 de abril (FJ 2).
80. Vid. infra.

81. Vid., entre otras, las SSTS 1014/1997 de 9 julio (F] 5); 1661/2000, de 27 noviembre (FJ 2);
626/2019, de 18 diciembre (FJ 32); 671/2021, de 9 de septiembre (FJ 1, punto 16); 0 672/2022 de 1
julio (FJ 1).

82. «Son capciosas las preguntas que tienden a confundir al testigo, a provocarle una respuesta aparente o
falsamente contradictoria; aquellas que se le formulan partiendo de un hecho que segtin el mismo testigo
al que se interroga no habia ocurrido, las preguntas engafiosas que tienden a confundir al testigo por su
formulacién artificiosa, para provocar una respuesta que darfa en otro sentido si la pregunta hubiese sido
formulada sin subterfugios» (vid., entre otras, las SSTS 638/2000, de 14 de abril (F] 2); 44/2005, de 24
de enero (FJ 2); 0 626/2019 de 18 diciembre (F] 32)).

83. «Son sugestivas las que se formulan de tal manera que inducen a dar una respuesta en determinado
sentido, es decir las que sugieren la respuesta» (vid., entre otras muchas, las SSTS 638/2000, de 14 de
abril (FJ 2), 1010/2009, de 27 de octubre; o 484/2018 de 18 octubre (FJ 7), «aquellas en las que no se
pregunta sobre determinados hechos, que se presentan como incontestables, sino que el interrogador
plantea la pregunta como una consecuencia necesaria de los hechos previamente afirmados sugiriendo
el asentimiento, de modo que précticamente elimina la opcién de una contestacién diferente a la que
se desea obtener» (entre otras, vid. las SSTS 1064/2005 de 20 septiembre (FJ 5); 0 626/2019, de 18
diciembre (FJ 32)).



84. Sobre nuestro entendimiento del significado del filtro de impertinencia en sentido amplio, vid.,
supra, nota 7.

85. Son impertinentes las preguntas que no tienen relacién con el tema o temas objeto de debate en el
proceso (por todas, STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2), las que no se refieren a la cuestién enjuiciada,
sino a un hecho que puede tener plurales lecturas y que por tanto no puede aportar nada para el cono-
cimiento de la cuestién enjuiciada. Es impertinente todo lo que queda extramuros de la teleologia del
proceso, de lo que en €l se persigue, resultando innecesario para la prueba del delito que se juzga (entre
otras muchas, SSTS 1064/2005, de 20 septiembre, FJ 5; y 626/2019, de 18 diciembre, FJ 32).

86. Vid., STS 849/2012, de 12 de noviembre, FJ 28. En el mismo sentido, vid., entre otras muchas, las
siguientes SSTS: 12/2008, dell de enero, F] 2; 718/2014, de 30 de octubre, FJ 3; y 484/2018, de 13
de octubre, FJ 7.

87. Vid. STS 2333/1993, de 22 octubre, que equipara la pertinencia de las pruebas propuestas a la de las
preguntas formuladas en los siguientes términos: «la condicién de pertinentes que han de tener las prue-
bas propuestas o el interrogatorio hecho a un testigo, concepto que analiza la S. 25-2-1993, senalando
que ya la STC 11-5-1983 declar6 que el art. 24.2 CE permite a un 6rgano jurisdiccional, en uso de su
libertad razonable, negarse a admitir un medio de prueba (y, mutatis mutandi, igualmente una pregunta)»
(FJ 1). En el mismo sentido, la STS 671/2021, de 9 de septiembre, senala que las obligaciones de pro-
teccién —en concreto, se estaba haciendo referencia a los derechos fundamentales de los testigos como
limite del desarrollo y actuaciones defensivas procesales— «no cabe duda, se proyectan también tanto
para la admisién de medios de prueba como para la prictica de los medios admitidos» (FJ 31).

88. Vid., por todas, STS 671/2021, de 9 de septiembre (FJ 16). Esta resolucién, de manera muy diddc-
tica, clarifica el significado de la pertinencia, circunscribiéndolo a lo relacionado con el objeto procesal,
que, ademds, resulte relevante para acreditar el hecho, matizando que el juicio de pertinencia debe com-
plementarse para la admisién de un determinado medio de prueba o, en nuestro caso, de las preguntas a
formular al testigo, con el juicio global de admisibilidad por adecuacién a los dictados de la Constitucién,
entre los que se encuentran, légicamente, el necesario respeto de los derechos fundamentales de los in-
tervinientes en el proceso penal (cfr. FJ 16). En esta linea, vid., asimismo, STS de 27 octubre 1989 (EJ
tnico) o STS 429/2017, de 14 junio (FJ 2).

89. Esto es, relevantes; vid. las Sentencias 1756/2000 de 17 noviembre (FJ 2); 1125/2001 de 12 julio (FJ
5); o STS 429/2017 de 14 junio (FJ 2).

90. STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2. En el mismo sentido, vid., entre otras, las SSTS de 27 octubre
1989, FJ tnico; 429/2017 de 14 junio, FJ 2; 0 486/2021, de 3 junio, FJ 3.

91. La cursiva es nuestra y pretende destacar el significado de las expresiones marcadas en cuanto dan a
entender que debe ser impertinente la pregunta que afecte a otros intereses —o derechos— del testigo.

92. STS 638/2000, de 14 de abril, FJ 2; en el mismo sentido, vid. la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra 62/2012, de 10 abril, FJ 2, la Sentencia del Tribunal Supremo 486/2021, de 3 junio, fun-
damento juridico tercero, o la STS 671/2021, de 9 de septiembre, fundamento juridico 16.

93. Por todas, vid. STC 25/2022 de 23 febrero, FJ 4.

94. Esto es, impertinente en sentido amplio, segin el significado atribuido a la expresion (vid., supra,
nota 7).

95. La impertinencia de una pregunta invasiva, por vulneradora de derechos fundamentales del testigo,
al no superar la exigencia de proporcionalidad, se encuentra reconocida mutatis mutandi, en la STS
671/2021, de 9 de septiembre, cuando con relacién a las pruebas rechazables (y, por ende, de las pregun-
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tas que se pueden formular al testigo —vid. supra nota 87—) sefiala que «es cierto, no obstante, que, en
ocasiones, la ley subordina la admision de una prueba a un criterio més restrictivo que el representado por
la mera posibilidad de que aquella ofrezca elementos utilizables para la confirmacién de la hipétesis sobre
el hecho. En particular, cuando se infrinjan o se pongan en riesgo limites de adquisicién muy vinculados
con la funcién de los derechos fundamentales como instrumentos que delimitan, a la postre, qué, con
qué medios y cémo puede probarse» (FJ 29).

96. No se acomodaria a las disposiciones contenidas en los preceptos de la LECrim reguladores de las
pruebas y preguntas pertinentes, o, en su caso, en otros textos legales relacionados con la prueba testifical.

97. El propio Tribunal Supremo sefiala que una pregunta resultard impertinente ademds de por falta de
relacion con el thema decidendi por afeccién innecesaria de la intimidad del testigo (cfr., por todas, STS
671/2021, de 9 de septiembre). En este sentido, resulta de gran interés por su significado clarificador
alguna de las afirmaciones contenidas en la citada resolucién, como cuando resalta «la asuncién por parte
de todas las autoridades publicas del Estado de obligaciones positivas de proteccién inherentes al respeto
efectivo de la vida privada o familiar. De tal modo, los Estados deben organizar sus procesos penales de
manera que no se ponga indebidamente en peligro la vida, la libertad, la intimidad o la seguridad de los
testigos y; en especial, de las victimas llamadas a declarar. Muy en particular, en los procesos penales relati-
vos a delitos sexuales, por el nivel de afectacién que puede derivarse para quien afirma haber sido victima
del delito» (FJ 30), o al sefalar que «ni el interés publico en la investigacién de un delito ni el derecho ala
prueba de las partes del proceso penal, incluso de la persona acusada, justifican por si y sin ninguna otra
consideracién ponderativa una intervencién que recaiga sobre la esfera intima de un tercero. Ninguna
persona puede verse despojada a la ligera de sus derechos por la sola razén de que sea llamada al proceso
ya sea como testigo o en cualquier otra condicién. En estos casos, en los que se puedan ver afectados datos
intimos de la persona llamada a declarar el tribunal debe evaluar en términos ponderativos el conflicto,
identificando si hay razones serias, amparadas en otros derechos también fundamentales, que justifiquen
la afectacién del derecho a la intimidad y estableciendo, en su caso, las condiciones que puedan mini-
mizar los costes aflictivos» (F] 32). En los mismos términos, vid., STS 1712/2021, de 5 de mayo (FJ 1).

98. No solo por parte del Tribunal Constitucional (por todas, STC 49/1999, de 5 de abril, 206/2007, de
24 septiembre), sino también por los tribunales de instancias inferiores, como, entre otras muchas, la STS
671/2021, de 9 de septiembre, o el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona 143/2010, de 17 de
marzo. En esta tltima resolucién, referida a la determinacién de si la testigo sufre algin tipo de toxicofilia
que pudiera comprometer la credibilidad o verosimilitud de su testimonio, de manera clara se exige la
proporcionalidad de la medida en los siguientes términos: «la ordenacién de dicha diligencia, [...] ha de
venir condicionada a la identificacién de sélidas razones probatorias que patenticen la proporcionalidad
y razonabilidad de la medida que se ordene pues puede comprometerse el derecho a la intimidad de la
persona examinada [...]. La falta de justificacién en la ordenacién o la descuidada préctica probatoria
puede comprometer de forma grave derechos fundamentales de méximo rango y, por tanto, merecedores
de la méxima proteccién. Ello comporta la necesidad de que por parte de los jueces se apliquen estdnda-
res efectivos de proteccién y garantia a la hora de ordenar aquellas diligencias que puedan suponer una
intromisién en el espacio constitucionalmente protegido de intimidad [...]» (FJ tnico).

99. Vid. supra, nota 87.

100. Por todas, vid., STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2. En el mismo sentido, vid., entre otros, el Auto
de la Audiencia Provincial de Tarragona 143/2010, de 17 de marzo; el Auto de la Audiencia Provincial de
Tarragona 367/2007, de 25 de octubre (FJ tGnico), y el 571/2016, de 17 de octubre, FJ tnico.

101. Entre otros, vid., Carrasco Andrino (2013: 1006); Dominguez Izquierdo (2002: 232); y Conde
Pumpido Ferreiro (1997).



102. Estos ultimos supuestos de negativa a contestar la pregunta invasiva de la intimidad del testigo,
impertinente por falta de relacion con el objeto procesal, o atn pertinente, en cuanto relacionada con el
mismo, pero desproporcionada en sentido estricto, por derivarse de ella mas perjuicios sobre otros bienes
o valores en conflicto que beneficios o ventajas para el interés general (STC 66/1995, de 8, FJ 5), que
pudieran valorarse de cara a una posible imputacién por delito de desobediencia solo van a ser objeto de
sefialamiento tangencial, tal y como hemos sefalado (vid., supra, nota 3).

103. Articulo 421 LECrim (vid., supra, nota 26).

104. Siempre que no sean impertinentes, por ejemplo, por vulnerar derechos fundamentales del testigo,
ya que, como hemos matizado (vid., supra, nota 7), la pertinencia de la pregunta en sentido amplio de-
pende de su relacidn con el objeto procesal y de su relevancia (pertinencia en sentido estricto), asi como
del hecho de que, ademds, se ajuste al mandato constitucional, que excluye toda actuacién invasiva de
derechos fundamentales.

105. Dado el caricter limitado de nuestro estudio, omitimos el andlisis del delito de falso testimonio de
peritos o intérpretes.

106. Entre otras resoluciones, vid. las recientes SSTS 121/2019, de 4 de noviembre (F] 6); o 107/2021,
de 10 de febrero (F] 2).

107. Vid. Carrasco Andrino (2013: 985-986); Faraldo Cabana (2017: 149-150); Bernal Valls (1992:
108); Dominguez Izquierdo (2002: 232); y Palomo Del Arco (2015: 517).

108. Carrasco Andrino (2013: 985).
109. De la LECrim y del Cédigo Penal.
110. Cfr. Vives Antén (2006: 334 ss.).
111. Dominguez Izquierdo (2002: 230).

112. El Diccionario de la Lengua Espariola (vigesimotercera edicién) da una primera acepcién de testimo-
nio como «atestacién o aseveracion de algo».

113. Ya que no existe concepto legal en la LECrim. Aunque los limites constitucionales derivados del
papel de los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico son inmanentes a cualquier tipologia
delictiva, sin que quepa interpretar o aplicar ninguna figura penal al margen de los principios y valores
constitucionales, cuando analizamos en este trabajo el significado del testimonio tipico circunscribimos
el examen a la declaracién ajena al objeto procesal, bien por falta de relacién con el mismo, bien porque
teniéndola resulte irrelevante, dejando otros aspectos de dicho testimonio, extranos a la tipicidad, como
por ejemplo la posible configuracién de la mentira como causa de justificacién, o de inexigibilidad, en su
caso, a su mero enunciado en distintos momentos del presente trabajo, por exceder de los limites de este
estudio (vid., supra, nota 20).

114. Por todos, Faraldo Cabana (2017: 149); Palomo Del Arco (2015: 517); y Bernal Valls (1992: 83)
(en contra, vid. Dominguez Izquierdo (2002: 232)). En la jurisprudencia, rechazando la posibilidad de
que el delito se proyecte sobre juicios de valor, vid., entre otras, las SSTS 2333/1993 de 22 octubre (FJ
1); 0 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4.

115. STS 318/2006, de 6 de marzo, FJ 4. La cursiva es nuestra.

116. Por todas, vid., STS 541/2009, de 25 de abril, cuyos considerandos reproducimos por su claridad
expositiva. Asi, en el fundamento juridico segundo, senala que «la conducta de un testigo, cuyas decla-
raciones mendaces solo recaen sobre circunstancias irrelevantes para la prueba de los hechos que son
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objeto del proceso, no pueden ser subsumidas bajo el tipo del art. 458.1°. CP». Frente a tal tesis del TS,
el recurso que dio lugar a dicha resolucion pretendia que el criterio mencionado no fuera aplicable al
«delito de falso testimonio, en el que la trascendencia probatoria de la mendacidad debe ser irrelevante.
Este punto de vista [...], se apoya en la concepcién del delito de falso testimonio como un delito de pura
actividad, que no requiere ni resultado ni peligro de que el mismo se produzca. Sin embargo, desde el
punto de vista del merecimiento de pena de conductas de pura desobediencia, la mencionada concepcién
del delito resulta dificil de armonizar con la teorfa de las falsedades inocuas. Serfa contradictorio que la
misma mentira, irrelevante en todo caso para la resolucién del proceso, no fuera punible cuando se trata
de la prueba documental, pero lo fuera cuando se trate de otro medio de prueba, es decir, cuando el
autor declara como testigo. Es necesario considerar, en primer lugar, que la jurisprudencia y el tenor del
texto del art. 458 C.P. no impiden excluir del tipo penal los casos en los que la mendacidad recaiga sobre
circunstancias ajenas al objeto del proceso. Esta serfa una consecuencia de la interpretacién teleolégica
del mencionado articulo, que tenga en cuenta que el delito del art. 458.1° CP no estd configurado como
un delito de perjurio, sino como un delito que afecta a la administracién de justicia. En efecto, la protec-
cién de la administracién de justicia mediante las normas que prohiben el falso testimonio solo tienen la
finalidad de garantizar, como las que sancionan las falsedades documentales, la fiabilidad de la prueba en
la que se apoyard la decisién contenida en la sentencia. La mentira sobre circunstancias ajenas al objeto
del proceso, por lo tanto, no revelan una energfa criminal del autor dirigida a perjudicar la funcién de la
administracién de justicia y, por consiguiente, no alcanzan el grado de reproche que requiere el derecho
penal». En el mismo sentido, entre otras muchas, vid., la STS 318/2006, de 6 de marzo, cuando senala
que para la existencia del delito de falso testimonio «la falsedad de las declaraciones ha de recaer sobre
aspectos esenciales a efectos del enjuiciamiento, y no sobre cuestiones intrascendentes, debiendo referirse
a hechos y no a opiniones o simples juicios de valor. No se trata de la credibilidad mayor o menor del
testigo, sino de que falte sustancialmente a la verdad» (FJ 4); STS 507/2003, de 3 de noviembre (FJ 1);
o en instancias inferiores, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén 61/2011, de
21 de febrero.

117. Art. 436 de la LECrim: «El testigo manifestard primeramente su nombre, apellidos paterno y ma-
terno, edad, estado y profesion, si conoce o no al procesado y a las demds partes, y si tiene con ellos pa-
rentesco, amistad o relaciones de cualquier otra clase, si ha estado procesado y la pena que se le impuso.
Si el testigo fuera miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en el ejercicio de sus funciones, serd
suficiente para su identificacién el nimero de su registro personal y la unidad administrativa a la que
estd adscrito.

El Juez dejard al testigo narrar sin interrupcién los hechos sobre los cuales declare, y solamente le exigird
las explicaciones complementarias que sean conducentes a desvanecer los conceptos oscuros o contra-
dictorios. Después le dirigird las preguntas que estime oportunas para el esclarecimiento de los hechos».

118. Sobre este particular, un sector de opinidn rechaza tal posibilidad, entendiendo que la contestacién
a tales preguntas constituye presupuesto de la testifical, pero no su testimonio propiamente dicho. En este
sentido, cfr. Magaldi Paternostro (1987: 64). Por su parte, Dominguez Izquierdo considera con relacién a
los contenidos de las generales de la Ley que «el que sean considerados datos integrantes de la declaracién
testifical no prejuzga atin su relevancia penal, puesto que para ser merecedora de sancién deberdn, tales
falsedades, cumplir con el requisito de la esencialidad» (2002: 378). En la misma linea parece manifestar-
se Bernal Valls (1992: 184). En sentido contrario, vid., entre otros, Faraldo Cabana (2017: 150 ss.); Del
Moral Garcia (2012); Mufioz Cuesta (2006); y Jiménez Asenjo (1982); y Milldn Garrido (1979: 136).

119. Por todas, vid., la STS 611/2022, de 17 de junio, FJ 5.

120. Por lo que se refiere a la posicién jurisprudencial, algunas resoluciones exigen que la mentira en
las generales se acompane de otra mentira esencial en el juicio oral sobre los hechos objetos de enjui-
ciamiento para realizar el delito de falso testimonio (Sentencia num. 507/2003 de 3 noviembre, FJ 1;



Sentencia de la Audiencia Provincial de Corufia 134/2003, de 5 de noviembre, FJ 4). Ello es asi, aunque
en alguna resolucion se afirme sin mds matizacién la posibilidad de cometer el delito por faltar a la ver-
dad en las generales de la Ley (vid., por todas, la STS 318/2006, de 3 de marzo, cuando sefiala que «el
delito de falso testimonio se comete al faltar a sabiendas a la verdad, bien por no haber sido leal en las
generales de la Ley, bien mintiendo en las respuestas a las preguntas y repreguntas formuladas; ya que,
si no se falta a la verdad, no se comete el ilicito penal. Y ello con independencia de si el testigo es habil
o inhdbil», FJ 5) porque dicha afirmacién no constituye doctrina, sino tan solo resoluciones particulares
con genéricas afirmaciones que no impiden, como de hecho asi se realiza en otras resoluciones, que dicha
cuestion se resuelva particularmente en sentido diverso, en funcién del caso concreto, esto es, atendiendo
al significado especifico de la pregunta general formulada y a su trascendencia y relevancia en el objeto
de enjuiciamiento.

121. Entre otras, vid., la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia, nim. 134/2003, de 5 de
noviembre, que declara expresamente la inexistencia de falso testimonio por faltar a la verdad en las
generales de la Ley en una pregunta intrascendente para la resoluciéon del caso; en el mismo sentido se
manifiesta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete, ndm. 135/2000, de 20 de noviembre,
donde se vuelve a insistir en que la mentira a las generales de la Ley no esencial no permite la condena
por falso testimonio, si las declaraciones vertidas posteriormente sobre los hechos esenciales son veraces.

122. En la STS ndm. 1728/1993, de 5 julio, habla de circunstancias accidentales para referirse a las
generales de la Ley.

123. Vid., supra.
124. Entre otras, vid., STS de 18 de diciembre de 1991.

125. Vid., la Sentencia nium. 92/2011, de 27 abril, de la Audiencia Provincial de Madrid, cuando sefala
que «expresamente el articulo 436 de la LECrim recoge el interrogatorio conocido como “las generales
delaley”, a través del que se trata de poner de manifiesto circunstancias del testigo, objetivas o subjetivas,
cuyo conocimiento es interesante para valorar el testimonio que pueda prestar».

126. En este sentido, vid., entre otras, la STS 303/1996, de 12 de abril, FJ 6. En la misma direccién, vid.,
recientemente, la STS 107/2021, de 10 de febrero, FJ 2.

127. Articulo 458 CP: «1. El testigo que faltare a la verdad en su testimonio en causa judicial, serd casti-
gado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y multa de tres a seis meses.

2. Siel falso testimonio se diera en contra del reo en causa criminal por delito, las penas serdn de prisién
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses. Si a consecuencia del testimonio hubiera recaido senten-
cia condenatoria, se impondrdn las penas superiores en grado.

3. Las mismas penas se impondrdn si el falso testimonio tuviera lugar ante tribunales internacionales que,
en virtud de tratados debidamente ratificados conforme a la Constitucién Espanola, ejerzan competen-
cias derivadas de ella, o se realizara en Espafia al declarar en virtud de comisién rogatoria remitida por
un Tribunal extranjero».

128. Articulo 460 CP: «Cuando el testigo, perito o intérprete, sin faltar sustancialmente a la verdad, la
alterare con reticencias, inexactitudes o silenciando hechos o datos relevante que le fueran conocidos,
serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses y, en su caso, de suspensién de empleo o cargo
publico, profesién u oficio, de seis meses a tres afios».

129. En este sentido se manifiesta expresamente la Sentencia de Audiencia Provincial de Valladolid, ntim.
507/2003, de 3 de noviembre, que condena por falso testimonio al testigo que niega en las generales
de la Ley y en el juicio conocer a los implicados en el mismo, sefialando que la mentira exclusiva en las
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generales de la Ley «no hubiera constituido delito alguno, pues no se hubiera modificado ni alterado
sustancialmente la verdad», sino que «lo que configura tal infraccién penal es que al momento de ser
interrogados en aquella vista oral, manifestaron [...] que no se conocfan» (FJ 1)

130. Lo que exigird, como hemos dicho, que la falsedad de las generales se complemente con otra esencial
en el momento procesal oportuno.

131. Es decir, no miente en su testimonio.

132. Por todos, Carrasco Andrino (2013); y Vives Antén ez al. (2010), sefialando, con relacién al supues-
to concreto de falso testimonio impropio del art. 460 CP, que las alteraciones de la verdad que no afecten
al correcto desenvolvimiento del proceso habrén de quedar en la impunidad. En el mismo sentido, por

todas, STS 541/2009, de 25 de abril.

133. Como senala Vives Antén «el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos o de ofensividad,
es el primer momento l6gico del principio constitucional de proporcionalidad se puede o no estar de
acuerdo, pero, en cualquier caso, el desacuerdo no puede entenderse como un problema de interpreta-
cién del ordenamiento constitucional; sino que es otro, muy distinto, de falta de aceptacién del mismo»
(2005: 21-22). Exigencia de ofensividad que, pese a no encontrarse expresamente tipificada, debe acom-
pafiar necesariamente a todas y cada una de las figuras delictivas del Cédigo Penal, y que debe llevar a los
tribunales a dejar de aplicar la norma en ausencia de la misma.

134. La exigencia de que la conducta tipica se construya sobre la declaracidon del testigo en un juicio
resulta indiscutida desde antiguo y en la actualidad. En este sentido, vid., entre otros, Ferrer Sama (1956:
408); Bernal Valls (1992: 80); o Faraldo Cabana (2017: 143). Y en la jurisprudencia, entre otras muchas,
vid. las SSTS 1624/2002, de 21 de octubre, FJ 11); 107/2021 de 10 febrero, FJ 2; 0 327/2014 de 24
abril, FJ 7.

135. Por todas, vid., STS 318/2006, de 3 de marzo.

136. Dual, de exclusién de la tipicidad de la falsa declaracién del testigo frente a una pregunta intima
desconectada del objeto procesal e irrelevante, o relacionada pero desproporcionada por vulneracién del
derecho fundamental.

137. En esta resolucién se cuestiona la legitimidad de la orden dirigida a un interno de suministrar una
muestra de orina para comprobar la superacion de su toxicomania. Esa prueba contaba inicialmente con
el consentimiento del afectado, pero posteriormente se revocé por el mismo, negindose a la entrega de la
muestra de orina requerida por razén de las circunstancias dispuestas por la Administracién penitenciaria
para su préctica. En la demanda de amparo se sostiene que el recurrente no se negd a la realizacién del
andlisis de orina, sino que comunicé al funcionario que no la llevarfa a cabo bajo las circunstancias en que
se pretendia, a saber: de madrugada, sin previo aviso ni exhibicién de la resolucién judicial que lo ordena-
ba, coaccionado por el funcionario con que darfa parte en caso de negarse a realizar la toma de muestras,
desnuddndose integramente en presencia del funcionario, debiendo efectuar cuatro flexiones y realizar la
toma de muestras en una habitacién con paredes de cristal, ddndose la circunstancia de que pasaron por
allf otros internos y una funcionaria. También senala el interno que el resto de los cacheos y analiticas
se llevan siempre a efecto en la enfermerfa, bajo el control de un enfermero (vid., los antecedentes de la
Sentencia). Dicha negativa acarre una sancién, que tras los pertinentes recursos por parte del interesado
lleg6 ante el TC para su recurso en amparo por posible vulneracién del art. 25.1 CE, desde la perspectiva
de que es precisamente el ejercicio del derecho a la intimidad corporal (art. 18.1 CE) la premisa en la que
se asienta la incompatibilidad de la sancién impuesta con el derecho a la legalidad sancionadora —art.
25.1 CE— (también se pretendié esa misma vulneracién de la legalidad desde la perspectiva del derecho
del recurrente a no sufrir tratos inhumanos o degradantes —art. 15 CE—, pero este andlisis y la respuesta
del TC en ese punto concreto no serd objeto de examen en este trabajo).



La orden del director del centro penitenciario trafa causa directa de la providencia de 22 de mayo de
2000, mediante la que el juez de Vigilancia Penitenciaria ntim. 2 de Castilla y Ledn acedfa a una peticién
del demandante de amparo de que se le hiciera una analitica a fin de acreditar que habia superado el
consumo de sustancias téxicas. «Tratdndose de una diligencia probatoria de parte, es claro que podia el
peticionario desistir de su prictica, lo cual pudiera surtir el efecto procesal de que el juez de Vigilancia
Penitenciaria no tuviese por probada la alegacién relativa a haber superado el consumo de sustancias
téxicas, pero sin que de ello pueda derivarse la consecuencia anadida de la imposicién de una sancién»
(FJ 6). Tras el andlisis de las pretensiones del recurrente, el Tribunal Constitucional concedié el amparo
requerido, desde la éptica del derecho fundamental a la intimidad, sefialando que «se ha de concluir que
los derechos del demandante a su intimidad personal (art. 18.1 CE) y a la legalidad sancionadora (art.
25.1 CE) se han visto conculcados en este supuesto, lo que ha de conducir al otorgamiento del amparo
solicitado, sin que, por lo demds, sea ya necesario examinar las vulneraciones constitucionales que se
reprochan a las resoluciones judiciales impugnadas» (FJ 6).

138. Entendemos que esta expresién (que hemos puesto en cursiva), en el caso objeto de nuestro estudio,
se referirfa a la inclusion y pretendida sancién por delito de falso testimonio o de desobediencia frente
a la conducta del testigo que ante una pregunta que suponga una intromisién impertinente en sentido
amplio en su intimidad (impertinente en sentido estricto —por desconectada del objeto procesal e irre-
levante— o desproporcionada), y como accién tutelar de su derecho fundamental, optara por mentir o
por no contestar.

139. En parecidos términos parecen manifestarse las SSTC 127/2004, de 19 de julio, FJ 2; y 47/2022,
de 24 de marzo, FJ 8.2.1.1.

140. Vid., supra, nota 7, sobre el significado del juicio de impertinencia en sentido amplio.

141. Por todos, cfr. Cuerda Riezu (2019: 121). En el mismo sentido, vid., muy especialmente, la citada
STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6, o la STC 25/2022, de 23 de febrero, cuando sefala que «como este
Tribunal ha sefialado reiteradamente, los tipos penales no pueden interpretarse y aplicarse de forma con-
traria a los derechos fundamentales (entre otras muchas, SSTC 111/1993, de 25, de marzo, FFJ] 5y 6;
297/2000, de 11 de diciembre, FJ 4; 185/2003, de 27 de octubre, FJ 5; y 108/2008, de 22 de septiembre,
FJ 3» (F] 7.1.3).

142. Vid. supra, nota 7.
143. O alteracién de la verdad.

144. Son muchas las resoluciones judiciales que implicita o explicitamente reproducen esta conclusion,
insistiendo en la proclama de un principio general de prohibicién de prueba cuando recaiga sobre datos
protegidos por el derecho a la intimidad del testigo (salvo que superen el juicio de proporcionalidad que
legitima la injerencia), asi como el de inadmisibilidad de soportar/imputar consecuencias negativas para
el sujeto que frente a una injerencia ilegitima en su intimidad reacciona, por ejemplo, tal y como sefala
la STC 196/20006, rechazando su prictica por tratarse de una diligencia vulneradora de derechos funda-

mentales (por todas, vid., STC 196/2006, de 3 de julio, FJ 6).

145. Vid., entre otras, las siguientes SSTC: 81/1998, de 2 de abril, FJ 2; 25/1981, de 14 de julio, FJ 5;
51/1989, de 22 de febrero, FJ 2; 159/1986, de 12 de diciembre, FJ 6. En el mismo sentido, también en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, vid., por todas, la STS 467/2022, de 7 de abril, FJ 3.

146. Vid., supra, nota 141.

147. Entre otras, vid. la STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2; o la Sentencia de la Audiencia Provincial
de la Rioja 214/2014, de 22 de diciembre, FJ 2; o el Auto de la Audiencia Provincial de Malaga, de 24
de mayo, FJ 2.
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148. Entre otras, vid. la STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2.
149. STC 64/2019, de 9 de mayo, antecedente 7.

150. Ihidem.

151. Ihidem.

152. STS 381/2014, de 21 de mayo, FJ 2.

153. Vid. las SSTS 672/2022, de 1 de julio, FJ 1.3; 1333/2000, de 18 de julio, F] 1; STS de 16 de no-
viembre de 1987, FJ 2; 584/1997, de 29 de abril, FJ 1; y la Sentencia de la Audiencia Provincial de las
Palmas 8/2012, de 14 de febrero, donde la testigo/victima miente a la pregunta de si habia mantenido
relaciones sexuales con otro varén (distinto al presuntamente culpable de violacién), porque «creyé que
el Tribunal podria llevarse una mala imagen de ella si admitia haber tenido relaciones sexuales con otro
hombre» (FJ 1); o la STS 170/2006, de 20 de enero, FJ 2.

154. Vid., STS 968/1994, de 14 de junio; el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona 571/2016, de
17 de octubre (FJ tnico) o el de esa misma Audiencia 367/2007, de 25 de octubre, FJ dnico.

155. Vid., STS 849/2013, de 12 de noviembre, fundamento juridico vigésimo octavo; STS 381/2014, de
21 de mayo, FJ 2; STS 718/2014, de 30 de octubre, FJ 3.

156. Entre otras, vid., la STS 383/2021, de 5 mayo, FJ 1; STS 671/2021, de 9 de septiembre, FJ 31; la
46712022, de 7 de abril, FJ 3, y 672/2022, de 1 de julio, FJ 1.

157. O por delito de desobediencia, si el testigo optara por no contestar frente a la pregunta invasiva
ilegitima.

158. Vid., supra, nota 7.

159. Cfr. Vives Antén (1995: 306). En este sentido garantista sefiala el autor que «el proceso penal no
ha de ser sino uno mds de los procedimientos utilizados en la democracia, donde se trata de alcanzar una
resolucién correcta; teniendo en cuenta que correcta no es solo materialmente verdadera. El problema del
proceso penal no es solo el de conocer la verdad material, si es que esta puede afirmarse alguna vez con
certeza, sino también el de que la verdad que se establezca sea el resultado de un procedimiento legitimo,
que no se incline a favor de ninguna de las partes, y en el que ninguna de estas tenga posibilidades exor-
bitantes, que coloquen a la otra en situacién de desventaja. Solo la verdad obtenida con el respeto de esas
reglas bdsicas constituidas por los derechos fundamentales puede estimarse como juridicamente vélida.
Lo que se trata de conocer en un proceso judicial no es, innecesario es decirlo, lo verdadero en si, sino lo
justo y, por lo tanto, lo verdadero solo en cuento sea parte de lo justo. Si ello es asi —y asi parece ser— los
derechos fundamentales delimitan el camino a seguir para obtener conocimientos judicialmente validos.
Los obtenidos con vulneracién de tales derechos habran, en todo caso, de rechazarse».

160. Asi se sefiala expresamente en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de
enero de 1970 (caso Delcourt c. Bélgica), §31, cuando refleja el adagio «justice must not only be done; it
must also be seen to be done, referido al hecho de que no solo debe hacerse justicia, sino que también
debe parecerlo. En el mismo sentido, vid., entre otras, las SSTEDH de 15 de octubre de 2009, caso
Micallef c. Malta; § 98, y de 22 octubre 2019, caso Deli c. Moldavia, § 36.Y en el dmbito nacional, vid.,
entre otras, las SSTC 45/2022, de 23 marzo, FJ 9.2.2.; y 184/2021, de 28 octubre, FJ 8.3.

161. En este sentido, vid., entre otras, las siguientes sentencias, que en la medida en que se consi-
deran desconectadas del objeto procesal y completamente irrelevantes las preguntas que pretendian
formularse al testigo, resultarian del todo punto impertinentes en sentido estricto (e invasivas de la
intimidad, tal y como también se declara en las mencionadas resoluciones), y, por tanto nunca hubie-



ran realizado la tipicidad delictiva del falso testimonio, por no merecer tal calificativo (de testimonio):
STS 1333/2000, de 18 de julio, FJ 1; STS de 25 de junio de 1990, FJ 25; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona 967/2012, de 30 de octubre, F] 2, que declara intrascendente no haber dicho
la verdad sobre el hecho de tener una relacién sentimental, sin que en consecuencia pudiera integrar la
tipicidad del delito de falso testimonio; o la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo 36/2001,
de 20 de diciembre, cuando rechaza la existencia de falso testimonio por mentir sobre la relacién con el
denunciado, sefialando que eran amigos cuando eran pareja, por su cardcter no esencial e inocuo para
el enjuiciamiento; el Auto del Tribunal Supremo 2139/2007, de 5 de diciembre (FJ 1), que considera
ajeno al objeto procesal la pregunta referida a la eleccién de masajista y sobre depilacién personal, asi
como si le gustaban los balnearios; STS de 16 de noviembre de 1987 (FJ 2), cuando considera intras-
cendentes las preguntas a la victima testigo sobre las relaciones sexuales con determinados hombres, o
sobre si habia realizado alguna vez el acto sexual antes de la ocasién de autos; STS 957/1996, de 27 de
noviembre (FJ 1), cuando declara la intrascendencia de la pregunta sobre si mantenia relaciones senti-
mentales con determinada persona.

162. El estudio de la problemdtica que plantea la posible apreciacién de una causa de justificacién o de
inculpabilidad, en su caso, en la respuesta del testigo que miente para salvaguardar su intimidad frente
a una pregunta impertinente en sentido amplio no es objeto de tratamiento ni en la doctrina ni en la ju-
risprudencia. Sin embargo, si hemos encontrado alguna opinién favorable a la general actuacién de una
causa de inexigibilidad, por concurrencia de un posible estado de necesidad o, incluso, por miedo insu-
perable, en el delito de falso testimonio. En este sentido, vid., entre otros, Dominguez Izquierdo, que
acepta el reconocimiento de situaciones en las que «bien por defensa de intereses propios, bien por estar
presente otros intereses comprensiblemente defendibles, el sujeto termine por prestar falso testimonio,
pese a lo cual quepa afirmar que no podia serle exigido un comportamiento juridicamente correcto.
De este modo, se excluye la culpabilidad por falta de exigibilidad de una conducta distinta cuando la
falsedad tiene lugar por miedo insuperable que, en la prictica, suele provenir de amenazas dirigidas al
testigo» (2002: 499 ss.); en la misma direccidn, vid., entre otros, Magaldi Paternostro (1987: 107-108);
Cérdoba Roda (2004: 1122 ss.); Bernal Valls (1992: 182-183); y Quintero Olivares (2022: 1865).

Por su parte en el dmbito jurisprudencial, podemos citar, entre otras, las siguientes resoluciones: STS
318/2006, de 6 de marzo, FJ 6, cuando senala «que los dos dltimos motivos, el tercero y el cuarto, no
pueden ser estimados. En efecto, invocar la eximente de obrar en el ejercicio legitimo de un derecho, o
bajo un estado de necesidad, para mentir ante la autoridad judicial, estd tan fuera de lugar, y no existe
ningln dato en el factum que pueda avalar esa tesis que ambos motivos deben ser desestimados. Distin-
to podria ser invocar la eximente de miedo insuperable (completa o incompleta), ante una amenaza de
muerte, lo que no es el caso debatido en estos autos». En relacién con el tema de la posible alegacion de
un estado de necesidad en el delito que analizamos, cfr., entre otros, AP de Tarragona (Seccién 42) Auto
654/2018 de 7 diciembre, FJ 2, que llegé a aplicar dicho estado de necesidad en la falsa declaracién de
la testigo; el Auto de la Audiencia Provincial de Granada 97/2010, de 12 de febrero, FJ 2; o la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Vizcaya 76/2019, de 15 de noviembre, FJ 4, aunque rechaza su aplicacién
en el caso concreto, que no venia relacionado con el derecho fundamental a la intimidad.

BIBLIOGRAFIA

ASENCIO MELLADO, José Maria (1989): Prueba prohibida y prueba preconstituida, Madrid: Trivium.
BAJO FERNANDEZ, Miguel (1982): «Proteccién del honor y de la intimidad», en M. Cobo del Rosal
y M. Bajo Ferndndez (eds.), Comentarios a la legislacion penal, Derecho Penal y Constitucion, Tomo 1,
Madrid: Edersa, 97-126.

BERNAL VALLS, Jests (1992): E falso testimonio, Madrid: Tecnos.

Lol 2022, N° 33, PAGS. 282-321

319




320

pieb]a 2022, N© 33, PAGS. 282-321

CARRASCO ANDRINO, Marfa del Mar (2013): «Falso testimonio, en J. Alvarez Garcia (dir.), Trata-
do de Derecho Penal Espariol. Parte Especial. III. Delitos contra las Administraciones Piiblicas y de Justicia,
Valencia: Tirant lo Blanch, 963-1018.

CARRILLO, Marc (2008): «La intimidad, las celebridades y el derecho a la informacién», Diario La Ley,
6979, 1-19.

CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, José Ignacio GALLEGO SOLER, Santiago MIR PUIG, Carolina
BOLEA BORDON, Sergi CARDENAL MONTRAVETA, Victor GOMEZ MARTIN, Dulce SAN-
TANA VEGA, Carlos MIR PUIG, Juan Carlos HORTAL IBARRA, Silvia FERNANDEZ BAUTISTA
y David CARPIO BRIZ (2011): Comentarios al Cédigo penal: reforma 5/2010, Valencia: Tirant lo Blanch.
CORDOBA RODA, Juan y Mercedes GARCIA ARAN (2004): Comentarios al Cédigo Penal, Madrid:
Marcial Pons.

CONDE-PUMPIDO Ferreiro, Candido (dir.) (1997): Cédigo Penal. Doctrina y Jurisprudencia, Tomo I1I,
Madrid: Trivium.

CUERDA RIEZU, Antonio R. (2019): «Jueces: ;dejad el principio de intervencién minima para el legis-
lador!», en G. Basso (coord.), Libro Homenaje al Profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro, Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Universidad Auténoma de Madrid, 117-131.

DEL MORAL GARCIA, Antonio (2012): «Consecuencias penales de las declaraciones inveraces en el
proceso penal: el delito de falso testimonio, otros tipos penales», Estudios juridicos, 2012.
DOMINGUEZ IZQUIERDO, Eva Marfa (2002): El falso testimonio de testigos, peritos ¢ intérpretes,
Madrid: EDERSA.

FARALDO CABANA, Patricia (2017): «Los delitos de falso testimonio», en 2. Faraldo Cabana, M2. A.
Catalina Benavente y M. Clemente, Falso testimonio de testigos, peritos e intérpretes. Un andlisis desde el
Derecho Procesal y Penal y la Psicologia Juridica, Valencia: Tirant lo Blanch, 121-258.

FERRER SAMA (1956): Comentarios al Cédigo Penal, Madrid.

GOMEZ PAVON, Pilar (1989): La intimidad como objeto de proteccion penal, Madrid: Akal.
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolds (1998): «El principio de proporcionalidad en el Derecho
procesal espafiol», Cuadernos de Derecho Piiblico, 5, 191-218.

GONZALEZ CUSSAC, Jos¢ Luis (2020): «Tutela penal de la intimidad y grabacién de fa conversacion
por uno de los interlocutores», Revista Penal, 46, 95-108.

HERRERO-TEJEDOR, Fernando (1994): Honor, intimidad y propia imagen, 24 edicién, Madrid: Colex.
HUERTAS MARTIN, Maria Isabel (199): £/ sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba,
Barcelona: Bosch.

JIMENEZ ASENJO, Enrique (1982): «Falso testimonio», en C. E. Mascarefas (dir.), Nueva Enciclopedia
Juridica, Tomo IX, Barcelona: Editorial Francisco Seix.

LINDE PANIAGUA, Enrique, Miguel SANCHEZ MORON, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA
MARTINEZ-CARANDE y Luis Ignacio ORTEGA (1983): El sistema eurapeo de proteccion de los dere-
chos humanos: estudio de la convencién y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos humanos,
Madrid: Civitas.

LOPEZ DIAZ, Elvira (1996): El derecho al honor y el derecho a la intimidad: Jurisprudencia y doctrina,
Madrid: Dykinson.

MAGALDI PATERNOSTRO, Maria J. (1987): El falso testimonio en el sistema penal espariol, Barcelona:
PPU.

MAGRO SERVET, Vicente (2006): «Casuistica practica del delito de falso testimonio (arts. 458 a 462
del Cédigo Penal)», La ley penal: revista de derecho penal, procesal y penitenciario, 25, 93-101.
MARTTNEZ-BU]AN PEREZ, Carlos (2001): «Responsabilidad penal de los peritos», Estudios Penales y
Criminoldgicos, 23, 175-214.

MAQUEDA ABREU, Maria Luisa (1991): «Exigibilidad y derecho a no declararse culpable», Anuario de
Derecho penal y ciencias penales, 44(1), 25-44.



MARES ROGER Francisco y Joaquin MARTINEZ LLUESMA (1998): «Delitos contra la Administra-

cién de Justicia. Titulo XX», en C. Ganzenmiiller, J. F. Escudero y J. Frigola (coords.), Delitos contra la

Administracién Piblica; contra la Administracion de Justicia y contra la Constitucién, Barcelona: Bosch.

MILLAN GARRIDO, Antonio (1974): «El delito de falso testimonion, Separata de Documentacion Ju-

ridica, 21-23, 93-206.

MONTERO AROCA, Juan, Juan Luis GOMEZ COLOMER, Silvia BARONA VILLAR, Inaki ES-

PARZA LEIBAR, y José E ETXEBARRIA (2017): Derecho Jurisdiccional III. Proceso Penal, Valencia:

Tirant lo Blanch.

MORALES PRATS, Fermin (1984): La tutela penal de la intimidad: privacy e informitica, Barcelona:

Destino.

MORENILLA RODRIGUEZ, José Marfa (1988): «Las garantias del proceso penal segtin el Convenio

Europeo de Derechos Humanos», Poder Judicial, Extra-2, 191-216.

MUNOZ CUESTA, Javier (2006): «Una concepcién amplia del falso testimonio de testigo en causa

judicial: comentario a la STS, Sala 22, de 6 de marzo de 2006)», Repertorio de jurisprudencia Aranzadi,

7,21103-21106.

ORTS BERENGUER, Enrique (2019): «Delitos contra la Administracién de Justicia», en J. L. Gonzdlez

Cussac (coord.), Derecho penal Parte especial, Valencia: Tirant lo Blanch, Valencia, 741-780.

PALOMO DEL ARCO, Andrés (2015): «Del falso testimonio», en M. Gémez Tomillo (dir.), Comenta-

rios prdcticos al Cédigo penal, Cizur Menor: Aranzadi, 513-536.

QUERALT JIMENEZ, Joan J. ("2015): Parte especial, Valencia: Tirant lo Blanch.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2022): «Del Falso testimonio», en G. Quintero Olivares (dir.),

Comentarios a la parte especial del Derecho penal, Navarra: Aranzadi, 1811-1850.

SANTANA VEGA, Dulce M.2 (2005): «Del falso testimonio», en M. Corcoy Bidasolo y S. Mir Puig

(dirs.), Comentarios al Cédigo Penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 697-703.

SCHMIDT, Gerhard (1967): «Zur problematik der Indiskretionsdelikts”, ZStW, 79, 741-798.

VIVES ANTON, Tomés S. (1995): Doctrina constitucional y reforma del proceso penal, en la libertad como

pretexto, Valencia: Tirant lo Blanch.

— (2005): «Constitucién, sistema democrdtico y concepciones del bien juridico protegido», Revista Ju-
ridica de la Comunidad Valenciana: Jurisprudencia seleccionada de la Comunidad Valenciana, 16, 7-27.

— (20006): «Principio de legalidad, interpretacién de la ley y dogmdtica penal», en M. Diaz y Garcia
Conlledo y J. A. Garcfa Amado (coords.), Estudios de Filosofia del Derecho Penal, Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

— (2011): «Principios penales y dogmdtica penal. Estudios sobre el Cédigo Penal espafol de 1995
(Parte General)», Derecho y Cambio Social, 22, 1-21.

VIVES ANTON, Tomis S., Enrique ORTS BERENGUER, Juan Carlos CARBONELL MATEU, José

Luis GONZALEZ CUSSAC y Carlos MARTINEZ-BUJAN PEREZ (2010): Derecho Penal. Parte Espe-

cial, Valencia: Tirant lo Blanch.

Fecha de recepcién: 8 de septiembre de 2022.
Fecha de aceptacién: 24 de octubre de 2022.

Lol 2022, N° 33, PAGS. 282-321

321




