monologante, en el cual ya no es posible ver a tres sujetos -acusacion, defensa y juez-
que ocupan una posicion autonoma -institucionalmente antagénica los dos primeros y
neutral el ultimo- y en el que, naturalmente, pierde sentido el principio de igualdad entre
las partes®*.

Innecesario resulta poner de relieve la enjundia de tamaiias criticas y la idea que
constituye el eje central de todas ellas, la cual, sinteticamente expresada, viene a ser la
siguiente: el art.57 bis b) supone la restauracion del modelo procesal inquisitivo,
caracterizado por la ausencia de partes, presidido por un juez-acusador, dirigido contra
un sujeto que no es sino objeto del proceso, y en el cual carecen de sentido principios
como el de igualdad de partes o contradiccion.

Pues bien, quiza resulte util iniciar las reflexiones que a partir de ahora nos van a
ocupar, sometiendo a examen la situacion siguiente: el Ministerio Fiscal, el juez de
instruccion y hasta la defensa del imputado tienen -segiin se dice- el objetive comun de
obtener la confesion a que el art.57 bis b) se refiere; es mas, se persigue obtenerla -y son
palabras de FERRAJOLI®"- al amparo del secreto que suele caracerizar en estos casos la
instruccion, fuera de los ojos y las orejas indiscretas presentes en la fase de plenario. A
tal efecto se produce el interrogatorio, en presencia judicial y con asistencia de Letrado, y
la confesion se obtiene, y la obtiene, precisamente, el juez que ha de decidir -pues asi se
dispone en nuestro actual sistema- sobre la verosimilitud de los resultados de esa
investigacion, esto es, el mismo que ha de decidir sobre la razonabilidad de fa pretension
acusatoria, pero ni que decir tiene que si su interes -como el de los restantes
intervinientes- era el de obtener la confesion, tal tramite -discurrir sobre la razonabilidad
dela imputacion- carece de sentido. A la vista de ello, es de esperar que el lector haya
comenzado a cuestionarse si fodo ello lo provoca el art.57 bis b). Pero sigamos. A la
imputacion judicial le sigue el juicio oral y -pongamos por caso- el sujeto decide
retractarse de su confesion anterior. Da igual; asi es porque, segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional, y segun un importante
sector de la doctrina, para que las declaraciones prestadas ante el juez de instruccion
puedan tener valor probatorio es suficiente con que el sujeto que las hizo comparezca en
el juicio y deciare ante el Tribunal sentenciador, siendo indiferente cual sea el contenido

de esta ultima declaracion.

®  Fundamentalmente en ltalia fue donde fructifico este discurso (Vid.supra Capitulo {I) que. en sus
lineas generales, puede considerarse asumido por la doctrina espafiola: \.'id. entre otros. LAMARCA.
Tratamiento.... op.cit.. p.348: DE LA CUESTA. "Atenuacion..”. op.cit.. p.581 y 582. ARROYO.
"Terrorismo...", op.cit.. p.181; TERRADILLOS, Temorismo... op.cit. p.80; GARCIA RIVAS.

"Motivacién...". op.cit.. p.110y 111

184)

*Ravvedimento...”. op.cit.. p.219.
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El panorama puede parecer desolador pero es el que en nuestro actual sistema
procesal puede llegar a producirse, con el art.5™ bis b) o sin él.

La cuestion no varia sustancialmente si de las declaraciones de un coparticipe se
trata; si acaso, se agrava. Y asi seria en la medida en que nuestra jurisprudencia decidiera
otorgar a estas entidad suficiente para desvirtuar la presunciéon de inocencia. Si a ello
unimos €l hecho de que -como ya se ha dicho- se admita la valoracion como prueba de
las declaraciones sumariales en caso de que el coparticipe se retracte de ellas en el juicio
oral, la situacion puede, sin duda, provocar perplejidad. Pero, una vez mas, conviene
preguntarse si todo ello se deriva de lo que dispone €l art.57 bis b).

Lo que en definitiva conviene preguntarse es si en efecto es el art.57 bis b) el que
introduce una distorsion general del proceso o si, por el contrario, lo que sucede es que
tal precepto- sin duda, problematico- se inserta en un proceso que esta de por si
desfigurado y en el que desgraciadamente aun persisten ciertos habitos inquisitivos que
son los que en realidad permiten que se produzcan aquellas disfunciones que la doctrina
achaca directa y exclusivamente a la norma en cuestion.

El problema no esta -como veremos- en que la ley, ligue beneficios a la confesion
voluntariamente prestada. Ni siquiera en que tales beneficios estén previstos a favor del
coparticipe. Todo eso por si solo ni supone la reinstauracion de una confesion inquisitiva,
ni vulnera la presunciéon de inocencia, ni debilita el contradictorio, ni quebranta la

igualdad de las partes en el proceso.

El problema, o los problemas, surgen mas bien del hecho de que el art.57 bis b) se
inserte en un sistema procesal caracterizado por una larga instruccion, la cual, en la
medida en que es herencia del modelo inquisitivo, conserva rasgos de este, de entre los
cuales no es el menos sintomatico el extrafio papel del juez instructor, titular de la
investigacion y, al mismo tiempo, encargado de decidir sobre la razonabilidad de la
pretension acusatoria®. Un sistema caracterizado asimismo por la tendencia a valorar
aquella primera fase como parte del juicio, lo cual -con independencia de las muchas
garantias que ciertamente la rodean- conduce al debilitamiento del contradictorio con
todo lo que ello supone; caracterizado, en fin, por lo que al tema concreto de las
declaraciones de los coparticipes se refiere, por una linea jurisprudencial que se aparta de

%9 Ante una situacion de este tipo. causa cierto asombro el que se diga que son precisamente
i al juez funciones policiales que no le son

preceptos como el que nos ocupa los que encomfcndan ) ‘
propias. y que comprometen la necesaria imparcialidad del mismo Vid.por todos FERRAJOLLI. Diritto

¢ ragione. op.cit.. p.863 y ss.
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lo dispuesto en otros ordenamientos y otorga valor probatorio a la declaracién no
corroborada de un coimputado.

Quiza por ello cuando se insiste en las dificultades que el art.57 bis b) plantea, lo
mas prudente es no mezclar problemas y, sin perjuicio de tenerlos todos presentes, tratar,
en primer lugar, de separar cuales son aquellos que mas directamente se derivan del
precepto en cuestion, y, seguidamente, procurar encontrar, si ello fuera posible, el mejor
modo de solventarlos. Concretamente, estimo que las dos cuestiones mas acuciantes que
el art.57 bis b) suscita son: de un lado, la necesidad de resolver si por el hecho de que a la
confesion le siga la atenuacion de la pena, puede estimarse menoscabado el derecho de
defensa y, muy especialmente, en cuanto manifestacion de aquel, el derecho a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable. De otro lado, es preciso analizar los graves
inconvenientes que puede provocar la modalidad de conducta consistente en la
inculpacion de terceros, mas concretamente, los que se derivarian de una cierta
aplicacion procesal de este instituto que conduciria, a mi juicio, a vulnerar -entre otros
derechos y principios- la presuncion de inocencia. De todo ello paso a ocuparme a

continuacion.

11.4.2.- La confesion. El derecho a no confesarse culpable.

Se trata aqui de analizar si la modalidad de conducta prevista en la letra a) del
apartado primero del art.57 bis b) contraviene o no el derecho constitucional que se
reconoce a toda persona a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable
(art.24.1.C.E.), y . mas concretamente, si éste se vulnera por el hecho de que el precepto
anude ventajas punitivas al comportamiento de quien se presenta a las autoridades
confesando los hechos en que hubiera participado.

Pues bien, ya en el siglo pasado CARMIGNANI quiso ver un paralelismo
estructural entre la tortura utilizada en el proceso inquisitivo y la impunidad que se
concede al sujeto por su colaboracion procesal, "con questa differenza soltanto: che la

tortura aspira a convertire in criterio di verita il dolore, e la impunita aspira a ottenere lo

scopo medesimo col piacere™®”.

™ Teoria delle leggi della sicureza sociale, Il. Pisa. 1832, p.241. cit. por PADOVANIL. La soave....
op.cit, p.541. No obstante. CARMIGNANI se referiz a la colaboracidn procesal dirigida

fundamentalmente no tanto a la autoinculpacion. cuanto a la incuipacién de terceros. en cualquier
caso, ello no altera la idea que subyace en sus palabras v. de ahi. que se hava recurrido a clla tanto
para criticar las normas que ligan el beneficio al tipo de colabora_cién a que CARMIGNANI aludia.
como a aqueilas otras que lo anudan al reconocimiento de los propios hechos.
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Es probable que hasta el propio CARMIGNANI se hubiera sorprendido de que
aquellas palabras suyas llegaran a alcanzar la resonancia que en efecto alcanzaron a raiz
de la aparicion en Italia de la legislacion de la "emergenza” y, muy especiaimente, a
partir de un célebre articulo de PADOVANI donde el autor afirmaba categoricamente
que "l'inquisizione si € fatta soave, ma la logica ¢ la stessa"®”. No obstante, dos afios
antes, DOLCINI®" se habia pronunciado ya en este sentido, por entender que el respeto
al derecho de defensa, asi como el principio segun el cual el imputado no esta llamado a
contribuir a probar su culpabilidad, prohibe no solo desvalorar en la determinacion de la
pena cualquier conducta de aquél realizada en el ejercicio de tales derechos, sino también
el que se apliquen descuentos de pena en la hipotesis opuesta, pues -segun DOLCINI- la
lesion de aquellos derechos es la misma cuando se constrifie al imputado a confesar con
la amenaza, que cuando tal cosa se realiza desde la perspectiva del premio.

Sobre la base de tales ideas, las criticas -tanto en Italia como en Espafa””-

cesaran, vy se dira que las normas que asocian beneficios punitivos al reconocimiento de
los hechos transforman al imputado en medio de prueba, que su Unico fin es el de servir
de "adecuado estimulo” a la confesion, que con ellas se auspicia el resurgir de practicas
policiales irregulares tendentes a obtenerla y que, en fin, todo ello se opone al derecho
que se reconoce al imputado a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable, por lo que algin procesalista espafiol no ha tenido reparo alguno en
estimar que se trata de "un claro supuesto de prueba prohibida o ilicita"*.

ya no

Ese es, sucintamente expuesto, el estado de la cuestion, ante el cual no resuita
extraiio que en el debate parlamentario de la L.O.9/1984, de 26 de Diciembre, se
presentase una enmienda -a mi modo de ver, innecesaria- con la que se pretendia que se
consignase expresamente en la ley que lo exigido era una declaracion conforme a lo
establecido en la Constitucion y en la ley de Enjuiciamiento Criminal®".

e La soave.... op.cit., p.541.

¥ La commisurazione della pena, Padova. 1979. p.316 y 317.

89 Entre otros muchos, BARATTA/SILBERNAGL. "La legislazione dell'emergenza ¢ la cultura

giuridica nel processo penale”. Dei delitti e delle pene, 1983, p.576 v 577. FERRAJOLI.
"Ravvedimento...". op.cit., especialmente p.219 y 220 ARROYO. "Terrorismo...". op.cit.. p.182: DE

LA CUESTA. "Atenuacién...”. op.cit.. p.582 y 583. GARCIA RIVAS, "Motivacion...". op.cit.. p.110.

) GIMENO SENDRA. Derecho Procesal.... op.cit.. p.440. aunque no deje de resultar curioso el que
ese mismo autor en otro lugar de ia obra citada se refiera al art.57 bis b) como “manifestacion /icita

del principio de oportunidad” (p.65. cursiva mia). ¥ es curioso por lo dificit que parece admitir que
puedan existir manifestaciones licitas de aquel principio que. al mismo tiempo. se opongan a dercchos
constitucionalmente reconocidos.

b Enmienda n® 101. presentada por el Sr. BANDRES MOLET.
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Sin duda. no hay que descartar que, a primera vista, aquellas objeciones puedan
resultar sugerentes; sin embargo, entiendo que una reflexion mas ponderada y serena
permite llegar a la conclusion de que nos encontramos ante criticas desacertadas, que se
han limitado a reiterar aquella metafora -a mi juicio desafortunada- que PADOVANI
popularizd, y que, en algunos casos, ocultan una inadmisible -como hipotesis de trabajo-
desconfianza en las instituciones democraticas y en los sistemas de control de las mismas.

De acuerdo con las criticas ya vistas, resultaria que el art.57 bis b), 1 letra a)
restaura viejas practicas inquisitoriales en la medida en que con €l se persigue obtener, a
través del "premio", una confesion de la que se derivaria la automatica condena del
sujeto, menospreciando con todo ello el derecho constitucional a no confesarse culpable.
Ahora bien, para que esto fuera asi, seria necesario que pudieran aceptarse estas dos
premisas: 1) Que la confesion a que se refiere el art.57 bis b) produce los efectos que le
eran propios a la confesion del modelo inquisitivo, y 2) que del art.24.1. C.E. puede
deducirse que ligar un efecto beneficioso a la confesion voluntariamente prestada es
contrario al derecho fundamental a no confesarse culpable. Entiendo, sin embargo, que

ambas premisas pueden ser refutadas.

1.- En primer lugar, para admitir que la confesion en cuestion es la propia del
proceso medieval seria preciso que, una vez realizada, ésta se convirtiese en prueba plena
frente al confesante, esto es, que el reconocimiento de los hechos que en ella se contiene
tuviese efectos vinculantes para el organo jurisdiccional, hasta el punto de verse obligado
-independientemente de la veracidad o falsedad de la confesion- a admitir la existencia de
los hechos y a condenar sobre la base de la misma. El sujeto, motivado por el "premio”,
habria servido, pues, como instrumento de su propia condena.

Sin embargo, nada de eso se extrae del art.57 bis b). En €l -como v.g. en el
art9.9* C.P.- solo se contempla un mero reconocimiento de los hechos, al que, de
acuerdo con el sistema procesal vigente, no resulta posible asignar efectos vinculantes de
ningin tipo, por lo que no puede decirse que la realizacion de la conducta prevista en el
precepto en cuestion convierta a quien 1a hace en culpable de los hechos en que reconoce

haber tomado parte.

Es mas, aquella confesion ni siquiera autoriza en todo caso a poner fin a la
instruccion o al plenario sin necesidad de proponer y de practicar pruebas. Ciertamente,
podra ocurrir -dependiendo de la pena que tenga asignada el delito- que en estos casos se
recurra a lo dispuesto para el procedimiento abreviado en la regla quinta del
art.789.5.L E.Crim., la cual autoriza al juez, a instancia del Ministerio Fiscal y del
imputado, a poner fin a la instruccion si el imputado, asistido de Abogado, hubiere
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reconocido los hechos. Sin embargo, aunque asi fuera, no hay que olvidar -como la
doctrina se encarga de recordarnos®- que ni siquiera en este caso queda el juez
vinculado por tal reconocimiento, sino que éste ejercera la facultad que le concede el
art.789.5.5° L.E.Crim. ("podra remitir", dice el precepto) dependiendo de la fiabilidad
que la confesion le ofrezca, de modo que no puede equipararse ésta a la propia del
sistema inquisitivo, en el cual determinaba el contenido de Ia sentencia. Lo mismo habria
que decir, por otra parte, de aquellos casos en que -por permitirio la pena asignada al
delito- la articulacion procesal de estos supuestos hubiere discurrido a través del cauce de
la conformidad, de la que el reconocimiento de los hechos en el procedimiento abreviado
viene a ser el anuncio de que aquella tendra lugar. Ciertamente, si la conducta prevista en
el art.57 bis b) 1, letra a) recibiera este trato procesal, ello supondria prescindir del
plenario y proceder a dictar sentencia sin previa actividad probatoria, pero aun en este
caso -como en cualesquiera otros en que tuviera lugar la conformidad- habria que seguir
negando el que ello suponga el retomo a practicas inquisitoriales, a menos que se
mantenga que la conformidad por si misma lo supone, cuestion en la que no procede

entrar'®

En definitiva -y sirviéndome de la distincion que VIVES ANTON®" hace entre
"confesion inquisitiva" y "confesion contradictoria”- podria concluirse que, incluso en
estos casos, a lo unico que da paso el art.57 bis b) es a una confesion contradictoria.

La cuestion es si cabe aiin mas clara cuando, debido a la pena que tenga asignada
el delito, no quepa ni siquiera ia posibilidad de poner fin a la instruccion o seguir el
cauce procesal de la conformidad. En tales casos, el valor que decida darse a la confesion

®>  ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal.... (con GIMENO/MORENO/CORTES). op.cit.. p.528,
GOMEZ COLOMER. Derecho Jurisdiccional (con MONTERO/ORTELLS/MONTON). Barcelona.
1993. 3%d.. p.306; ORTELLS. Derecho Jurisdiccional.... (con MONTERO/GOMEZ/MONTON).op.

cit. p.326.

") Sin embargo, conviene recordar. no solo que Ja conformidad es un acto de disposicion voluntario
puesto en manos del sujeto pasivo del proceso. sino también que dicha conformidad no determina en
todo caso el contenido de la sentencia; de ahi las importantes excepciones que la ley impone a la
vinculacién del érgano jurisdiccional (arts.655. 688 vy 7933.p2 v 3 L.E.Cr_im.). las cuales son
expresion de la preocupacion de legislador por evitar que se produzcan cngnas'chnsemenclfas
indescables. que. por e! contrario, serian absolutamente irrele\.'anles en un modelo inquisitivo. Es mas,
hay quien estima que, sin perjuicio de considerar conveniente que s¢ reforme expresamente la
regulacion de la conformidad. los preceptos que la regulan pueden mtemretarsg en el sentido de que
el juez puede ordenar la continuacion del juicio si no exislieran_elememos suficientes para de.s'tmnr la
presuncion de inocencia, VIVES ANTON. La reforma.... op.cit.. p.296 y 297.Esta afirmacion. por
otra parte, cuenta con el importante aval del Consejo General del Poder Judicial. que aprobé por
unanimidad el Informe donde aquella fue vertida (Informe relativo a la Reforma procesal penal de

1992)

(94)

La reforma.... op.cit.. p.297.
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realizada no podra ser otro que el que se deriva del principio de libre valoracion de la
prueba contenido en el art.741 L.E.Crim., lo que de por si introduce una indudable
diferencia con la confesion propia del proceso medieval; y ello tanto si se acoge la tesis
segun la cual la confesion tiene aptitud por si misma para desvirtuar la presuncion de
inocencia, como- con mayor motivo- si se entiende que aquella debe ir acompanada de
otros medios de prueba. ¥

Podra estimarse -como muchos hacen, siguiendo (0 quiza yendo mas alla) la
doctrina que ya se contenia en el Febrero reformado y la opinion de comentaristas tan
ilustres como AGUILERA DE PAZ®- que la confesion del sujeto nada prueba mientras
la responsabilidad del sujeto no resulte constatada por otras pruebas. Podra estimarse
también -como hacen otros, y como reiteradamente ha dicho el Tribunal Supremo™”-
que lo que nuestra Ley de Enjuiciamiento persigue, no es negar valor probatorio a la
confesion, sino impedir la sobrevaloracion de la misma, por lo que -en palabras de
ASENCIO MELLADO- "los requisitos del art.406 L E.Crim., han de interpretarse en el
sentido de forzar a toda autoridad interveniente en el proceso penal a una actividad
tendente a la basqueda de otra prueba ", pero "si colmada esta exigencia no es posible
encontrar otros datos y racionalmente la declaracion inculpatoria es verosimil y se
manifiesta en libertad, no se pueden alzar serios obstaculos para acoger su fuerza
probatoria y la susceptibilidad de tal declaracion para fundamentar una sentencia

95 Puede verse una detallada exposicién general sobre el actual estado de la cuestion en, VAZQUEZ

SOTELO. Presuncion de inocencia del imputado e intima conviccién del Tribunal (Estudio sobre la
utilizacion del imputado como fuente de prueba en el proceso penal espafiol). Barcelona. 1984, p.i84

v SS.

o Vid. ALMAGRO NOSETE. Derecho Procesal (con GIMENQ/MORENQ/CORTES). op.cit..
p.205. SILVA MELERQ. v.g.. estima -como ya hiciera MANZINI- que el valor de la confesion
judicial es el de servir de mero indicio que debe ser confirmado por otros elementos de prueba. La
prueba procesal. T.I.. Madrid. 1963. p.196. 197 v 199. vid. al respecto. VAZQUEZ SOTELO.
Presuncién.... op.cit.. p.189 y nota 249. p.201. Rechaza expresamente esta tesis la S.T.S. | Febrero
1991 (R.A.685}, Cfr.S.S.T.S.20 Enero 1989 (R.A.56) y 9 Julio 1992 (R.A.6561).

o Asi $.18 Enero 1989, R.A 44 ("La argumentacion del recurrente presupone que la confesion de la
autoria también carece por si sola de todo valor v que ésta deberia ser probada por medio de otras
pruebas distintas de la confesion. Esta punto de vista es evidentemenie er.rc'meo. (..) la confesion puede
por si misma ser prueba suficiente de la autoria, F.J*.2°). 5.19 Noviembre 1991.' R.‘A.8326 ("la
confesion prestada como en este caso con todas las garantias procesales es por si misma prucba
suficiente de 1a autoria o participacion, F.J°.1°). §.19 Diciembre !9.91. R.A.9505 (g! "recgnocnmlfznto
del propio inculpado resultante de la apreciacion de la prucba desvirtia la presuncion de moclencna");
asimismo. S.S.T.S.1 Febrero 1991 (R.A.685). 20 Fecbrero 1991 (R.A.1298). 10 Abnl 1991
(R.A.2594): 10 Junic 1991 (R.A.4557). 17 junio 1991 (R.A.4737). vid. no obstaate. las imponantes
matizaciones que se hacen en las S.S.T.S. 20 Enero 1989 (R.A 56). 9 Febrero 1991 (R.A.985); 24

Junio 1991 (R.A.4794); 9 Julio 1992 (R.A.6561).
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condenatoria"”",

Pues bien, tanto si se acepta la primera de las soluciones propuestas por la
doctrina, como si la opcion lo es por la segunda de ellas, nunca podra llegarse a la
conclusion de que una confesion hecha al amparo de lo dispuesto en el art.57 bis b) es
una confesion propia del modelo inquisitivo. Asi es porque ninguna de aquellas
interpretaciones -tampoco la que mantiene el Tribunal Supremo- acoge la idea de que la
confesion determine inexorablemente el contenido de la sentencia, esto es, nadie pretende
mantener que, producida la confesion, queden, de un lado, definitivamente fijados los
hechos y que el relato historico de los mismos que se contiene en la sentencia venga
determinado necesariamente por aquella y, de otro lado, que de dicha confesion se derive
la automatica condena de quien la hace. Por tanto, lo unico que se extrae de la teoria
segun la cual la confesion es por si misma prueba bastante para condenar, es que la
confesion es una prueba mas y, consiguientemente sujeta -como todas las restantes- al
principio de libre valoracion, por lo que -como se lee en alguna sentencia del Tribunal
Supremo- "la confesion del presunto autor puede servir y puede no servir para condenar
segin las circunstancias, que habra de valorar con todo detalle (...) el juzgador de
instancia en el justo entendimiento de que el proceso penal persigue el descubrimiento de
la verdad real""™.

Por todo lo dicho, estimo que debe considerarse resuelta la cuestion de si en el
art.57 bis b) se instaura o no una confesion inquisitiva. A partir de ahi, el problema
convendria centrarlo en resolver si -aun tratandose de una confesién que no conduce
inexorablemente a la condena de su autor- el art.24.2 C.E. permite llegar a la conclusion
de que el hecho de que la ley ligue un efecto beneficioso a la confesion voluntariamente

prestada, vulnera el derecho a no confesarse culpable.

2.-Pues bien, para llegar a aquella conclusion -que, dicho sea de paso, supondria
también la inconstitucionalidad del art.9.9* C.P.- habria que admitir, o bien que el
derecho a no confesarse culpable es un derecho irrenunciable, o bien que, aun siendo
voluntariamente renunciable, e} "premio” elimina la voluntariedad. A mi juicio, nada de

esto puede se asumido. Veamoslo.

Cierto es que el actual sistema procesal obliga a configurar al individuo como
sujeto procesal y que de ello se deriva el que se le reconozcan importantes derechos, cuya
vigencia impone una serie de pautas interpretativas, de entre las cuales interesa ahora

“®  Prueba prohibida v prueba preconstituida, Madrid, 1984. p.134.
® $.12 Julio 1991 (R.A.5815). F.J]°.19).
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destacar el que el interrogatorio deba ser entendido ante todo como medio de defensa’™.
Ello implica -amen del derecho a ser informado de la acusacion y de los propios derechos
que le asisten- que el silencio del sujeto sea escrupulosamente respetado, sin que de él se
pueda derivar perjuicio alguno, y que, consiguientemente no pueda llevarse a cabo
actuacion alguna que elimine o simplemente disminuya la voluntad del mismo. Hasta tal
punto esto es asi que incluso ha llegado a hablarse de un "derecho a no colaborar propio
del proceso penal posterior a la Constitucion de 1978,

Ahora bien, no parece que haya nada que impida el que el sujeto -precisamente
por ser sujeto procesal- pueda disponer de su derecho constitucional tras haber sido
informado de que tal derecho le asiste y siempre, naturalmente que tal renuncia se haya
producido libremente. Asi lo entiende la doctrina'®

Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional en un caso que resulta de singular interés

y asi la entendieron también el

para la cuestion que nos ocupa.

En ambas sentencias -la primera'™ recaida en recurso de casacion interpuesto
contra otra de la Audiencia Provincial de Tarragona, y la segunda’®’ dictada por el
Tribunal Constitucional en el recurso de amparo interpuesto contra ia sentencia recaida
en casacion- se trataba de decidir si el art.9.9* C.P. entraba o no en contradiccion con el
derecho "a no declarar contra si mismo” y el derecho "a no confesarse culpable”. El
Tribunal Supremo estimé que una tal contradiccién no existia, por ser tal cosa "una
apariencia y no una realidad contrastada, pues (...) no hay una contradiccion in terminis,
sino que es un simple supuesto de estrategia procesal el decidir en cada caso si es o no
conveniente el ejercicio de tales derechos (porque derecho subjetivo piiblico renunciable
es el de declararse culpable), valorando previamente el riesgo que ello comporta. Es
decir: la estrategia radica o en negar los hechos o en confesarlos, con la pérdida de ia
atenuante de arrepentimiento en el primero o la dejacion del derecho constitucional para

499 Sin perjuicio de que se le reconozca una doble virtualidad -como medio de prueba y como medio
de defensa- ta doctrina, con acierto, insiste en esto ultimo. Asi entre otros muchos. SILVA MELERO.
La prueba.. p.183 y ss; ROMERO COLOMA. La prueba _de confesién v el interrogatorio del
acusado. Una vision psicoiégica, Barcelona, 1989. p.87 y ss: VAZQUEZ SOTELO. Presuncién. ...
op.cit.. p.112 v ss; ASENCIO MELLADO. Prueba.... op.cit.. p.119.

1o VAZQUEZ SOTELOQ. Presuncién.... op.cit.. p.217.

% MONTON REDONDO. Derecho Jurisdiccional (con MONTERO/ORTELLS/GOMEZ
COLOMER).op.cit.. p.353; RAMOS MENDEZ. El proceso penal. Segunda lectura constitucional.
Barcelona, 1991, p.348: vid. supra autores citados cn nota 100 de este mismo Capitulo..

% g T.8.4 Marzo 1986 (R.A.1257).

4% § T.C.75/1987. 25 de Mayo.
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acogerse al beneficio de la misma™'*”. Esa fue, asimismo la doctrina sentada por el
Tribunal Constitucional, quien expresamente asumi6 el argumento invocado por el
Ministerio Fiscal, en el sentido de que "ligar un efecto beneficioso a la confesion
voluntariamente prestada, no es privar del derecho fundamental a no confesar si no se
quiere" (F.J°. 2°)1%

A mi juicio, es claro que de ambas sentencias se deduce no sélo la disponibilidad
del derecho constitucional que nos ocupa sino también que la simple prevision legal del
beneficio no elimina la voluntariedad de tal acto de disposicion, conclusion con la que
personalmente coincido; sélo un torcido entendimiento del concepto de voluntariedad
puede llegar a equiparar a estos efectos la tortura propia del procedimiento medieval y el
premio. La primera persigue una declaracion dafiosa para quien la emite, que surge de la
fuerza y ante la necesidad de poner fin a un mal ilegitimo; la que nos ocupa surge,

%D gin implicar la automatica condena

ausente toda coaccion, de una eleccion consciente
del sujeto y reportandole en todo caso un beneficio. Si a todo ello se une -como se
argumento en otro lugar'®- que esta modalidad de conducta presupone que es el sujeto
quien voluntariamente se pone, antes de la detencion, a disposicion de las autoridades,
hay que estar de acuerdo en que solo una metafora mal construida puede llegar a

equiparar ambas situaciones.

1% F_J°.2° (negrita en el original; cursiva mia)

" Eg més. cabria plantearse si otra de las razones por las que ¢l Tribunal Constitucional estima
infundado el recurso es precisamente el hecho de que la confesion que da paso a la atenuacion no sea
una confesién inquisitiva; v de ahi que afirme que "no es lo mismo que la confesion tenga suficiente
entidad para conocer el hecho cometido -que es lo que dice la Sentencia (sc. la del Tribunal
Supremo)- que exigir una confesion coincidente con el relato factico que se haga en la Sentencia que
ponga fin al procedimiento -que es ¢l elemento impugnado-." y que -afiadiria vo- es lo que sucederia
en todo caso si la confesion tuviere efectos vinculantes como prueba de la existencia del delito v de la
culpabilidad del declarante.

Una interpretacion de la sentencia en tal sentido puede ser. no obstante. aventurada o. al menos,
no puede decirse que una conclusion de ese tipo se extraiga de forma evidente de la argumentacion
del Tribunal, que, desgraciadamente. no es todo lo clara que seria de desear.

"% Precisamente por ello. si que habria que estimar quc vuinera et derech9 en cuesti()’n la promesa de
ventajas no previstas legalmente o la falsedad sobre el alcance df‘.l benef'ic'lo legal. Asiv.g. el §136a. [
StPO configura tales supuestos como métodos de interrogatorio prohibidos. por cuanto el engano
menoscaba la libertad de decidir de forma voluntaria. lo que supone ~de acuerdo con lo dispuesto en
¢l §$136a. Ill- que las declaraciones que se hubieran producido transgrediendo esta prohibicion no
podran ser aprovechadas aunque el sujeto autorizase su utilizacion (con referencia expresa al Testigo
de la Corona. FULLKRUG "Unzulassige Vorteilszusicherung als verbotene Vemehmungsrqethode.
MDR 2/1989, p.119 v ss). Entiendo que la conclusion a que debe llegarse en nqestro c')fdenamlento es
m«.sma pues debe estimarse infringido el derecho de defensa. del cual es manifestacion el derecho a

no declararse culpable. Vid. ASENSIO MELLADO. La prueba.... op.cit.. p.129.

‘% vid. supra, Capitulo VI, p.378 ¥ ss.
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Es mas, quiza sea conveniente recordar que el Tribunal Supremo Federal
norteamericano -en cuantos asuntos han versado sobre la constitucionalidad del plea
bargarning- ha precisado que el auténtico valor y significado del privilege against seif
incrimination previsto en la V Enmienda consiste -nada menos pero tampoco nada mas-
en garantizar al imputado que tiene la posibilidad de decidir libremente entre colaborar o
dejar de hacerlo y que la voluntariedad del plea no se ve atacada por el hecho de que
legalmente se prevean beneficios para quien opte por la primera de las posibilidades
apuntadas"'®. Y resulta interesante reflexionar al respecto porque ello pone de manifiesto
cuanto de pura retdrica garantista hay en algunos casos cuando se pretende ir mas alla de
lo exigido en el modelo juridico del que proviene la idea que se dice defender.

En definitiva, estimo que si la confesion se entiende del modo indicado en otro
Capitulo"'” -es decir, como algo distinto a la "abiura laica” o al "pentimento civile" del
que algunos hablaron''"- y si a ello se unen las consideraciones hasta aqui expuestas, no
hay razones para ver en ella una confesion distinta a la del art.9.9°, de cuya
constitucionalidad la doctrina, con razon, nunca ha dudado''”. Asi pues, parece
inevitable acabar dando la razon a quienes'''” en Alemania ya apuntaban que normas
similares al art.57 bis b) 1.a) no suponian por si mismas la vulneracion del derecho

fundamental en cuestion.

Es mas, me atreveria a decir que cuando la doctrina habla de los peligros que en
este punto se derivan del art.57 bis b) esta reaimente pensando en otra cosa. Mas
concretamente, en la tendencia, cada vez mas extendida, a conceder valor de prueba a lo
que -de acuerdo con lo que seria un recto entendimiento del art.74]1 L. E.Crim .- no lo
tiene, pues -como taxativamente afirma GOMEZ ORBANEJA"''¥- fuera del juicio ni hay
fijacion de hechos ni hay valoracion judicial, de modo que no esta de mas que alguien
recuerde que "cuando se dice que las diligencias sumariales no constituyen pruebas

1% Vid. Capitulo IL p. 113.

"' Vid supra, Capitulo VI. IL1.

91 pADOVANI, "Premio e cotrispettivo nella dinamica della punibilita”. en La legislazione. ...
op.cit.. p.54: BRICOLA, "Funzione promozionale. tecnica premiale ¢ Diritto penale”. La Questione

Criminale. 3, 1981, p.453.

113 yid CALDERON SUSIN, Arrepentimento espontaneo (Estudio del articulo 9.9° del Codigo penal.

Madrid, 1990. p.236 v ss.

{113y Asi. LAMN[ER_ "Ten'orbekﬂmpﬁmS durch Kronzeugcn", ZRP, 1989/7. p251. FIJLLKRUG
"Unzulissige...”, op.cit.. p.120.

4% Perecho Procesal Penal. (con HERCE QUEMADA). 10* ed.. Madrid. 1984. p. 120.
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sostiénese algo que es muy exacto, y en un sentido mds amplio quiza de lo que se
(115). - a . i ¥ g
supone™ ' olvidar que eso es asi es hacer de la fase de instruccion algo mas que una

simple herencia del modelo inquisitivo.

No deja de sorprender que en un momento histérico como el presente, en que se
invocan las garantias del imputado como en ningun otro, la jurisprudencia- la del
(19 pero también la del Tribunal Constitucional”'”
de la doctrina"'® mantenga, al amparo del art. 714, la posibilidad de valorar como prueba
-con independencia del valor que se le otorgue- la confesion sumarial del acusado en caso
de disconformidad con la declaracion que éste preste en el juicio, bastando para ello con

Tribunal Supremo -y un buen sector

que el sujeto declare ante el Tribunal sentenciador. Y la cosa se agrava si se tiene
presente que el Tribunal Constitucional -y amparandose en él, el Tribunal Supremo-
comienza a olvidar la rigida y correcta doctrina que €l mismo elaboro en la célebre
$.31/1981, 28 de Julio, y empieza a sustituirla por una concepcion mas flexible, con la
que parece dar a entender que puede servir de fundamento a la condena la declaracién
prestada ante la Policia con asistencia de letrado aunque el sujeto se retractara de ella
ante el juez de instruccion y, mas tarde, en el momento del juicio''”.

419 GOMEZ ORBANEIJA, op.arriba cit.. p.264 (cursiva mia).

‘8 Asi entre otras muchas, S.S.18 Febrero 1989 (R.A.1598): 22 Enero 1990 (R.A.166): 25 Octubre
1991 (R.A.7379); 20 Noviembre 1991 (R.A.8598). 28 Noviembre 1991 (R.A.8703). En el mismo
sentido se expresa. por su parte. la Audiencia Nacional. asi §.5.24/1990. 21 Mavo. Seccién 2°. F J°.
2°: 37/1990, 25 Junio. Seccion 22, F.J°. 1% 18 Diciembre 1990. Seccion 3*. F.F°. 1.b.b.).

W Asi, §8.55/1982. 26 Julio. 47/1986. 21 Abril: 25/1988, 23 Febrero. muy especialmente. Auto
812/1985. 20 Noviembre (F.F°. 3°) v S.82/1988. 28 Abril (F.F. 3°).

% Entre otros ORTELLS. "Eficacia probatoria del acto de nuestra investigacion sumarial. Estudio de
los articulos 730 y 714 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Revista General de Derecho. encro-
febrero 1981, p_. 500 y ss. el mismo. en Derecho Jurisdiccional (con MONTERO/GOMEZ
COLOMER/MONTON), op.cit., p.333: SILVA MELERO, La prueba procesal, T.II: Parte Especial,
Madrid, 1964. p.194. En puridad. debiera aqui citarse a cuantos autores admiten sin discusion la tesis
mantenida por el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional. pero de hacerlo la lista seria

interminable.

" En e} caso a que se refiere la S.T.C. 217/1989. 21 Diciembre. los condenados y el Ministerio
Fiscal recurrieron en amparo por €l hecho de que la sentencia condenatoria se Iﬂlb:era basado en "la
propia declaracion del acusado. L.C.C.. que si bien en el acto del juicio oral dijo no recordar nada.
declard claramente en la Comisaria de Policia v olvidandolo todo al dia siguiente ante el Juzgado®.
Cierto es que en el acto del juicio comparecio y declar6 como testigo Qe referencia un Policia
Municipal; sin embargo. tal declaracién no resulté mencionada en la sentencia como fundamentadora
de la condena. El Tribunal Constitucional resta importancia a este hecho. y por lo que se refiere a la
cuestién que nos ocupa, estima que la declaracion -antes u-ansc‘rita- e.n.la que el Juzgad_or funda l;?
condena "no significa que la condena se basc en el interrogatorio policial. que no constituye por si
mismo actividad probatoria. sino. antes al contrario, que lo declar?do en el JWsio oral ¥ sh las
diligencias policiales y sumariales practicadas con las debidas garantias v formalidades. sometidas a
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La gravedad que encierra una situacion de este tipo -por no hablar de la que se
deriva de otras resoluciones que, aun recientes, parecen ancladas en tiempos
pretéritos''*”- ha llevado a algunos a afirmar que se trata de "una jurisprudencia contra
legem"'*" o que "las pautas establecidas por el T.C. no resuitan pues, ni congruentes ni
satisfactorias, y quedan mas aca de las propias exigencias, no ya de la Constitucion, sino

de la propia L E.Crim ">

Sin duda, ante un panorama como el descrito, se corre el riesgo de que, en efecto,
el art.57 bis b) contribuya a la tarea de debilitar el plenario y a animar a cuantos sujetos
intervienen en la instruccion a concentrar sus esfuerzos en obtener la confesion del reo,
pero ya digo que esos no son problemas que se deriven del art.57 bis b), el cual
aisladamente considerado resulta en este punto un timido precepto inofensivo.

contradiccion en la vista oral permitié al Juzgador contrastar la mayor veracidad de unas v otras”
(F.J°. 59).

No menos interesante resulta la S.80/1991. 15 Abril. En esta sentencia se reitera la doctrina
contenida en la resolucién antes citada. v. consiguientemente. se estima que no resulta vulnerada la
presuncion de inocencia de dos sujetos cuva culpabilidad parece haberse fundado exclusivamente en
la declaracion prestada ante la policia ¥ posteriormente retractada. No obstante. no queda clara la
cuestion de si tales declaraciones fueron o no el anico fundamento del fallo. En el Antecedente 5° se
alude a las declaraciones de de unos testigos pero expresamente s¢ dice que "se refieren a uno de los
condenados que no ha interpuesto el recurso”: asimismo. el recurso se fundamenta enl que ¢sas olras
prucbas no incriminan a los recurrentes. y ¢n que, por tanto. su condena se basa exclusivamente en las
declaraciones hechas ante la Policia. En cualquier caso. ello no parece preocupar al T.C.. el cual ni
siquiera analiza el caracter incriminatorio que pudieran tener esas otras pruebas. el T.C. pasa
directamente a ver si "con independencia de esas dos pruebas el Tribun_al pudo valorar una tercera
sobre la que fundar su conviccion de culpabilidad de los encausados: consistentes en las df:clarac10nf:s
de los mismos"(F.J°.1°), legando a la conclusion que conocemos. Vid. asimismo un amplio repertorio
de Sentencias del Tribunal Supremo. que acogen eésta nueva orientacion. en VEGAS TORRES.

Presuncién de inocencia v prueba en el proceso penal . Madrid. 1993. p.257y 258,

@0 Acienla ST.S. 3 Abril 1990 (R.A.3051) se afirma sin rubor -sacando de contexto y convinjeqqo
en desafortunada una conocida frase de la Exposicion de Motivos de la L.E.Crim - que la presuncion
de inocencia no debe estimarse infringida "a la vista de la probanzas Practicadas a lo largo de la
instruccion del sumario que es la piedra angular del juicio ¥ de la semiencia (F.F°. 1°).

4 VEGAS TORRES. Presunci¢n de inocencia ....op. Cit.. p.252.

122) VIVES ANTON, La reforma.... op‘cit.. p. 155.
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[1.4.3.Las declaraciones de los coparticipes. El derecho a la presuncion de inocencia.
11.4.3. 1.-Estado de la cuestion. Delimitacion del objeto de estudio.

I - Sin ningun género de dudas, las mayores criticas que se han dirigido al art. 57 bis b)
han centrado su atencién en aquellas modalidades de conducta consistentes en coadyuvar
"a la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables
(art. 57 bis b) 1.b) o - como se dice en el apartado segundo del precepto - en prestar una
colaboracion activa " de particular trascendencia para identificar a los delincuentes".

En este punto, el precepto ha recibido todo tipo de descalificativos, y no solo
desde una perspectiva estrictamente juridica, sino también ética. Desde esta ultima se ha
dicho - coincidiendo con lo que era la opinién mayoritaria entre los clasicos''™ - desde
que "la delacion es una exigencia deshonrosa en todo lugar y en todo tiempo™'=* hasta
que hay en todo ello "un componente de inmoralidad que no desaparece por
consideraciones pragmaticas mas o menos coyunturales"'~”. Ni que decir tiene que en
estas criticas late la idea - ya expuesta por BECCARIA!**
en que el Estado autorice y aliente la traicion. Personalmente, me sucede a mi lo que a
PACHECO“*": que no me intereso en exceso por la lealtad que entre si se guarden los
criminales, pero aunque asi no fuera, estimo que lo adecuado en el marco de este estudio
es profundizar en las objeciones estrictamente juridicas que suscita el precepto en

cuestion, de modo que en ellas centraré en lo sucesivo mi atencion.

- de que la inmoralidad radica

Pues bien, desde una perspectiva estrictamente juridica se ha alegado - y a estas
alturas resulta ocioso citar nombres - que el hecho de que estén previstos beneficios

1% Vid. supra Capitulo I. nota 62.

‘2% Enmienda presentada por el Sr. BANDRES MOLET. Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados. Pleno y diputacién Permanente, LIl Legislatura. 17 Marzo 1988. p. 5958. En el mismo
sentido. enmiendas n° 23 (RODRIGUEZ SAHAGUN) y n° 69 (PEREZ ROYO) al art. 6 L.O. 9/1984.

26 Diciembre.

% pE LA OLIVA. en ¢l voto particular formulado al Informe del Consejo General del Poder Judicial
al Anteprovecto de Cédigo Penal, CP.C., n° 48. 1992. p. 765. En el mismo sentido. Informe de la
Asociacion Profesional de la Magistratura al Anteproyecto de Cédigo penal. CP.C.n° 47,1992 p.
314: BOBILLO "Constitucion v legislacion antiterrorista™. Revista de Estudios Politicos. Nov-Dic.
1985. p. 67, BUENO ARUS, "Principios generales de la legislacion antiterrorista®. R.F.D.U.C..
monografico 11. 1986, p. 143.

2% De Jos delitos v de las penas (trad. J:A. De las Casas). Madrid. 1968. p. 99.

1 gl Cédigo penal Concordado y comentado, T 11 2° ed.. Madrid. 1856. p. 87.
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legales por la realizacion de las conductas que ya conocemos, estimula poderosamente el
que tengan lugar falsas acusaciones. Que, en efecto, esto es asi no creo que nadie lo
ponga en duda; ahora bien, seria ingenuo creer que los verdaderos problemas los origina
la simple existencia de la norma y no la rectitud con que se aplique, que es, a mi juicio.
lo que, en su caso, debe someterse a rigurosa critica.

Quiero decir con ello que la cuestion no radica tanto en el hecho de que tengan
lugar revelaciones falsas - ese es un riesgo con el que hay que contrar en todo
procedimiento, aunque en €stos casos con mayor motivo - el auténtico problema esta en
que esas falsas imputaciones puedan prosperar, o incluso resultar auspiciadas, por el
comportamiento de los distintos sujetos que intervienen en el proceso, y a costa de las
garantias y derechos que formalmente se reconocen al imputado. No se trata, por
consiguiente, de que una regla como la contenida en el art. 57 bis b) vulnere por si misma
el derecho a la presuncion de inocencia o acabe con la contradiccion, ni tampoco - pese a
que asi se haya afirmado - que su sola introduccion suponga 1a quiebra del principio de
"igualdad de armas"'"®. El problema es, sin duda, mucho mas profundo, precisamente
porque - como decia - no afecta a la regla en si, sino al uso que se haga de la misma.

3 {a idea consiste en entender que la desigualdad la origina el hecho de que la acusacion puede
"premiar” a los testigos de cargo. ¥ que. por ¢l contrario. la defensa no tendria la misma posibilidad
respecto a los testigos de descargo. Esta critica la acoge en nuestro pais GARCIA RIVAS
"Motivacién...". op. cit.. p. 110). v la sostuvicron también en Alemania algunos autores (MEYER.
"Brauchen wir den Kronzeuge?". ZRP, 1976. Heft 2. p. 27. SCHMINCK-GUSTAVUS. El
renacimiento del Leviatan. (trad. C. Rodriguez Aguilera). Barcelona. 1982. p. 57).

A mi juicio. sin embargo, dicha idea se susienta en un entendimiento equivocado del principio de
igualdad de las partes en el proceso. Este consiste. sencillamente. en la i_gual‘dad de oportunidades
(Chancengleichheit) o - como reiteradamente ha dicho el Tribunal Consutuc%onal - en que ambas
partes dispongan "de las mismas posibilidades y cargas de alegacion. prueba e 1mpugpac10n" (ST.C
66/89. 17 Abril. F.F°. 12; id. SSTC. 109/1985. 8 Octubre. F.J°. 3°. 155/1988. 22 Julio. F.J°. 3°). La
introduccion de una regla como la que nos ocupa no altera, sin embargo, la posicion juridica de las
partes, ni limita siquiera los derechos de informacién ¢ intervencion del ac"usado'. los cuales deberan
ser escrupulosamente respetados desde el momento en que se dirija contra ¢l una imputacion de aquel
tipo. Si lo que quiere decirse es que preceptos como e! que nos ocupa pueden facilitar las tareas de
investigacion y, por esta causa, beneficiar 2 la acusacion._ digase asi, pero. natumlmentg. [.:11 cosa no
integra el contenido del principio en cuestion. En el mismo sentido. JUNG. Straffreiheit fiir den

Kronzeuge?. Koln-Berlin-Bonn-Miinchen. 1974. especiaimente. p. 83 v 84.

Por otra parte. v aunque etlo no altere sustancialmemc_: las cosas. hay que tener presente que esta
critica tiene su origen en Norteamérica, donde - como vimos en su momento - el Ml.msleno Fiscal
renuncia al ejercicio de la accion - que. no se olvide. lg v1cne. ambmdq en exclusiva - frente al
Testigo de la Corona. que resulta amparado por el gran! ?f immunitv. De alli la imponiaron los autores
alemanes para aplicarla a una situacion practicamente idéntica. que no ¢s. desde luego. asimilable a la

espaiiola.
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