e incluso la coartada que se demuestre falsa, no sirve para tener por probados esos hechos
Y, por tanto, menos aun, para convertir la declaracion en fundamento de una condena: es
necesario que previamente se haya constatado la realidad de aquellos contactos, y que a
ello, ahora si, se una el hecho de que el sujeto no esté en condiciones de ofrecer una
explicacion razonable.

En relacion con lo que hasta aqui se ha dicho, hay que dejar constancia - siquiera
solo sea eso - de la problematica relativa a si la declaracion de otro coimputado puede
servir como elemento de corroboracion. Desde luego, la cuestion es discutible porque -
pese a tratarse de un elemento externo y objetivo - no parece muy coherente que algo
que debe ser corroborado pueda, a su vez, servir de elemento de corroboracion.
Opiniones las hay en ambos sentidos“*’; no obstante, quienes admiten tal posibilidad, la
rodean de un cumulo tal de garantias y cautelas, que bien pudiera decirse que el
tratamiento equivale al mas rigido que aqui se ha propuesto para aquellos elementos que
no relacionan al sujeto con el hecho, y de los cuales deben concurrir, por tanto, varios de

ellos.

Para finalizar, solo insistir en algo tan obvio como que todo cuanto aqui se ha
dicho en relacion con los elementos de corroboracion solo pretende - y asi debe ser visto-
avanzar algunas propuestas que, por otra parte, no son validas para todos los supuestos,
pues, claro es, el juicio sobre la suficiencia o insuficiencia de los elementos en cuestion
debera formularse en concreto vy en €l habra de tenerse en cuenta, ademas, la forma
exacta de producirse las declaraciones, el momento en que han tenido lugar y otra serie
de circusntancias que solo un estudio profundo de la materia - y no es éste el lugar de

realizarlo - permitiria precisar debidamente.

El problema de las declaraciones no reiteradas en el jucio oral.

La contradiccion, en tanto que manifestacion del derecho de defensa, se reconoce
en nuestro ordenamiento como derecho fundamental (art. 24 CE y art. 63.d) del
Convenio Europeo para la Preoteccion de los Derechos Humanos) y, consiguientemente,

9 En contra VIVIANI. La chiamata. ... op. cit.. p. 336. MITTERMAIER. Tratado de la pruebjl, op.

cit.. p. 241. A favor, BOSCHI. "La chiamata...". op. cit.. p. 531. FASSONE; "La v.alutazior:e ..... op.
ok p' 1902: GREVL "Le dichiarazioni...", op. cit.. p. 1179; FIANDACA, "La chiamata...". op. cit..

p. 333.
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este debe ser respetado con independencia de que tal respeto pueda representar, en
ocasiones, un obstaculo para alcanzar eso que los procesalistas llaman la verdad material,
la cual - en virtud de ese y otros derechos - es también una verdad formalizada a la que
solo puede llegarse a través de un procedimiento legitimo. Eso, por si solo, justifica,
pues, el que el debate procesal tenga tugar en condiciones que respeten la contradiccion.

Pero es que, ademas, en casos como el que nos ocupa, la confrontacion inmediata
entre los sujetos es el mejor procedimiento de busqueda de la verdad. Confluyen, pues,
felizmente el hecho dar satisfaccion a un derecho del imputado y el objetivo que se
persigue con el proceso penal; lo logico seria, por tanto, que todos los sujetos procesales
estuvieran interesados en promover aquella confrontacion dialéctica entre el colaborador
que acusa y el acusado por éste.

Sin embargo, en Italia fueron numerosas las voces - muchas menos las que se
pronunciaron por escrito”™ - que se alzaron frente a lo que se consideraban maniobras
tendentes a sustraer al colaborador de la confrontacion con el acusado, e incluso llego a
afirmarse que no fue desconocida la practica consistente en facilitarles pasaportes falsos
con los que pudieran marchar al extranjero. Sin necesidad, no obstante, de llegar a esos
extremos, hubo otros muchos casos - y asi lo sefialaron algunos Magistrados
destacados™” - en que se condeno sobre la base de declaraciones retractadas, sirviéndose

de las previamente realizadas, incluso aunque hubieran sido hechas ante la Policia y no

en presencia judicial.

Pues bien, esos son los grandes problemas: que el sujeto no comparezca el dia del
juicio - o que, aun compareciendo, se ampare en el derecho a guardar silencio, si es un
coimputado en sentido estricto - o bien que en dicho acto se retracte de las imputaciones
que mantuvo en fases procesales previas. Naturalmente, si se cuenta con medios de
prueba idoneos de por si para sostener la acusacion y €stos se han obtenido respetando las
garantias procesales, se puede prescindir de la declaracion de aquel sujeto de un modo
absoluto, esto es, sin recurrir siquiera a la lectura referida en los arts. 714 y 730
L.E.Crim. En estos supuestos, la posible condena no tendria su fundamento en tales
declaraciones y, por tanto, el problema no seria tal. Sin embargo, habra casos en que tal
cosa no sea posible, y es con respecto a €st0s que hay que resolver cual es el modo de dar

24 A FERRAJOLL Dimito e Ragione, op. cit.. p. 862 ¥ VIVIANI. La chiamata ... op. cit.. p.339.

itismo™ ' iustizi ' 692. Esa era. por otra parte. la orientacion
entitismo”. Questione Giustizia, 1986 (3). p. 691 v 69 : ; ' "
JPurisprudencial dominante en tema de "chiamata di correo™; vid.. MELCH[ONDA.\.. La ch:am:fla.,l !
op. cit.. p. 203: DI CHIARA. "Chiamata...". 0p. cit.. p. 223. BARGIS. "In tema di interrogatorio...” .

op. cit., p. 885. nota 96.

@ FASSONE "Pentitismo...".. op. cit. p. 1832: MANCUSO. "Valutazioni probatorie relative al




entrada a aquellas declaraciones, cual es el valor que se les debe asignar y, todo ello,
naturalmente, teniendo presente el derecho de defensa que asiste al acusado, que exige
salvaguardar, en todo caso, la contradiccion.

A esos efectos, conviene distinguir dos situaciones distintas:

1.- supuestos en los cuales el colaborador comparece al acto del juicio oral, pero
no reitera su anterior declaracion, bien porque ni siquiera es interrogado, bien porque
expresamente se retracta de ella.

2.- supuestos de imposibilidad de reproduccion subsumibles en el art. 730
L E.Crim.

Como habra observado el lector, no se hace mencion de los casos en que la no
reiteracion es producto de la faita de comparecencia del sujeto por causas que no sean
ajenas a la voluntad de las partes. Naturalmente, si el sujeto no esta presente en el juicio
oral - pudiendo estarlo - por no haber sido citado, o porque - habiéndosele citado - no se
suspende el juicio pese a su inasistencia, sus declaraciones no pueden tener entrada en el
proceso; ni por la via del art. 714 L.E.Crim., ni por la del art. 730, pues no se da el
requisito de imposibilidad absoluta a que dicho precepto condiciona la lectura de las
declaraciones anteriores. Y asi es aunque se aduzca el temor a represalias. Esto es. a mi
juicio, algo tan obvio que - pese a la existencia de jurisprudencia en contra®* - no creo

que sea necesario detenerse en ello.

Pues bien, en relacion con aquellos dos grupos de supuestos ya se tuvo ocasion de
exponer cual es la posicion de la jurisprudencia, por lo que, a continuacion, me limitaré a

dejar constancia de mi posicion personal al respecto.

1.- Como decia unas lineas atras, la falta de reiteracion puede ser debida, en

primer lugar, al hecho de que el sujeto no sea expresamente interrogado.

Ante una situacién de este tipo - que sera sin duda, absolutamente excepcional -
hay que responder sin vacilar que cualquier condena fundada en las previas declaraciones
inculpatorias vulnera el derecho a la presuncion de inocencia por haber recaido sin que
en el juicio oral haya existido actividad probatoria de ninguna clase.

@ \id S.T.S.. 17 Marzo 1988 (R.A. 2033) y otras cit. por VEGAS. Presuncion. .. op. cit.. p. 293
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No basta - pese a lo que diga alguna sentnecia del Tribunal Supremo™ - con que
la defensa hubiera tenido la posibilidad de interrogar al sujeto; es necesario que el sujeto
haya sido efectivamente interrogado. Asi lo dijo el Tribunal Constitucional en relacion
con la cuestion que nos ocupa™”, y asi debe ser, pues - como dice VEGAS TORRES®"
- una solucion distinta a ésta "solo se explica desde la erronea concepcion tradicional del
Tribunal Supremo, segun la cual todo el sumario seria prueba documental directamente
valorable por el juzgador, perspectiva desde la que podria verse en el art. 714 L E.Crim
una facultad concedida a la defensa en orden a provocar en el juicio declaraciones
contradictorias con las sumariales para privar de eficacia a estas ultimas”. Sin embargo,
estoy de acuerdo con el autor citado en que no es ese el significado que puede atribuirse
al art. 714 L E Crim.

En segundo lugar, la falta de reiteracion puede producirse porque el sujeto se
retracte expresamente de sus anteriores manifestaciones.

Aqui habria que distinguir, a su vez, entre los casos en que el sujeto se retract6 ya
en el sumario ante el juez de instruccion, y aquellos otros en que la retractacion se

produce por primera vez en el acto del juicio oral.

En el primer caso, sus declaraciones anteriores no deberian tener entrada en el
plenario, pues creo que estan en lo cierto quienes - como VEGAS™? - dicen que el art.
714 L.E.Crim. no ampara el que se proceda a la lectura de declaraciones hechas ante la
Policia o el Ministerio Fiscal y, luego, retractadas ante el Juez de Instruccion. Muy

distinta es - como se vio - la posicion de la junisprudencia ordinaria y constitucional.

En relacion con el segundo de los supuestos aludidos, conviene comenzar
sefialando que - como es sabido - el art. 714 L.E.Crim preve en relacion con la prueba de
testigos que se proceda a dar lectura a las declaraciones prestadas anteriormente. Tras
dicha lectura - que necesariamente debera producirse, y tener lugar solo despues de la
declaracion realizada en el juicio™ - el Presidente debera invitar al sujeto a que explique

las diferencias o contradicciones observadas.

@) g 27 Octubre 1989 (R.A. 7771) cit. por VEGAS, Presuncién. .. op. cit.. p. 263.
50 g 137/1988. 7 Julio. Vid. en este Capitulo. nota 178
@0 Presuncion.... op. cit.. p. 263.

@9 Presuncién.... op. cit.. p. 235.
@) yid ASENCIO MELLADO. Prueba prohibida.... op. cit.. p. 193.
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Se podria empezar por cuestionar - pese a la ya consolidada tradicion
jurisprudencial - si hay base legal para trasladar lo que el art. 714 L E.Crim. dispone para
la prueba de testigos a casos - como el presente - en que quien depone no ostenta esa
condicion. No obstante, se pasara tal cosa por alto para entrar en el fondo del asunto, que
consiste, claro es, en determinar el valor que debe concederse a las declaraciones leidas
conforme al art. 714 L .E.Crim.

Segun ASENCIO MELLADO“* tal precepto posibilita interpretaciones de
cualquier tipo y, quiza, tenga razon este autor. Pero hay unas que son mas respetuosas
que otras con el derecho de defensa y con el deseo - que ya era el deseo de nuestra vieja
L E.Crim.- de hacer del plenario el nicleo del proceso.

Ya sabemos que la posicion que al respecto mantiene la jurisprudencia es la de
entender que cabe fundar la condena en las anteriores declaraciones bastando para ello
con que se de a las partes la posibilidad efectiva de contradecirlas en el juicio oral.

Sin embargo, creo que asiste la razon a VIVES ANTON cuando afirma que, con
ese criterio, "la permeabilidad del juicio oral a las diligencias sumariales es absoluta™=™,
y que "las pautas establecidas por el Tribunal Constitucional no resultan, pues, ni
congruentes, ni satisfactores, y quedan mas aca de las propias exigencias, no ya de la
Constitucion, sino de la propia L.E.Crim"®", conclusion con la que coincide
VEGAS®", quien no tiene reparo alguno en afirmar que se trata de una jurisprudencia

contra legem.

La solucion correcta parece, pues, la que, desde antiguo, ha mantenido GOMEZ
ORBANEJA®®, segin la cual, la funcion que cumple el art. 714 L E.Crim. es la de
servir para valorar la credibilidad del sujeto que declara en el juicio, no la de permitir que
el Tribunal funde su decision en declaraciones distintas.

Asi, pues, el Tribunal podra llegar a la conclusion de que quien se retracta esta
mintiendo; en casos como el que nos ocupa - en los cuales las presiones y amenazas seran
frecuentes - puede estar incluso absolutamente convencido de que esa retractacion no
responde a la verdad. Pero, claro, estimar que no responde a la verdad una declaraqg:

“ Op. arriba cit., p.194.
%% La reforma... op. cit.. p. 152.
% Op. arriba cit.. p. 155.

@7 Presuncion.... op. cit.. p. 252.
@%  Derecho Procesal.... (con HERCE QUEMADA), op. cit.. p.. 272.
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exculpatoria podra servir para no concederle valor alguno como prueba de descargo, pero
no para fundar en ella una condena.

Esta solucion se ha defendido con una serie de argumentos, que hago mios.

El primero de ellos, lo aporta GOMEZ ORBANEJA™® y lo apoya en el art. 715
L E.Crim. Segun tal precepto, solo habré lugar a mandar proceder contra un testigo como
presunto autor de un delito de falso testimonio cuando éste sea dado en el juicio oral:
naturalmente, tal requisito cobra mayor sentido si en la mente del legislador estaba la
idea de que es el testimonio prestado en esa sede el unico que puede perjudicar o
favorecer injustamente al acusado.

El segundo argumento, lo ofrece VEGAS TORRES"“®”. Como pone de manifiesto
este autor, el art. 954.2° L.E.Crim contempla como motivo de revision de las sentencias
condenatorias firmes el que se hayan producido en virtud de testimonio declarados
después falsos por sentencia firme en causa criminal. Ahora bien, imaginemos que un
sujeto ha sido condenado - de acuerdo con lo que la jurisprudencia mantiene - a raiz de
unas declaraciones sumariales que resultaron falsas, y de las que el sujeto se retracto en el
juicio oral. En tal caso, no es posible condenar por falso testimonio porque falta el
requisito exigido en el art. 715, a saber: que el sujeto haya declarado en el juicio oral
sobre lo mismo sin aprovechar esa especie de derecho de retractacion que el art. 715 le
concede, y falta, claro esta, porque aqui se retractdo. Ello supondria que la sentencia

@9 Ibidem.

%0 Presuncion.... op. cit.. p. 248. Este autor ofrece un tercer argumento que. no obstante. no acaba de
convencerme. Dice este autor: "Debe notarse. ademas. que de lo dispuesto por el art. 715 resulta un
diferente tratamiento para las declaraciones sumariales leidas conforme al art. 71{ v 'las leidas al
amparo del art. 730. En efecto, mientras que aquellas no podrian dar lugar en ningun caso a la
persecucion de su autor por delito de falso testimonio. al entrar de lieno en el supuesto previsto por el
parrafo primero del precepto anteriormente citado, esta ultimas si que pueden originar una causa por
falso testimonio, ya que en el caso del art. 730 no se da el presupuesto a que el art. 715 condiciona la
no perseguibilidad del falso testimonio sumarial, a saber. e! Qe.que el testigo que hayva declflrado en el
surnario declarara también sobre los mismos hechos en el juicio. La diferencia puede e.wfpllcarsc si s
entiende que las declaraciones sumariales leidas conforme al art. 730, al tener eﬁcagla probatoria.
pueden perjudicar injustamente al acusado, mientras que las que se lean en ¢l caso previsto por cl art.
714, al no poder ser tenidas en cuenta como prucba. no pueden ocasionarle perjuicio alguno

{ibidem).

Entiendo. sin embargo, que con ese razonamiento se llega a la insatisfactoria conclusion de
o ' . - imoni ien no comparecio el dia del juicio a
ermitir que se castigue por delito de falso tesumonio a quien
geclam gor causas ajg::ms a su voluntad. A mi juicio. lo que pretende el art. 715 es conceder una
especie de derecho de retractacion a favor de quien efectivamente declara en ¢l juicio. no. por el
contrario, permitir que se condene a quien, sin haber tenido esa oportunidad de rectificar. declard
falsamen;e en el sumario. De todos modos. convendria reflexionar sobre la cuestion.
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condenatoria basada en la declaracion sumarial no podria ser revisada al no existir una
condena por tal delito.

El tercer argumento nos lo ofrece, sin necesidad de mas cabalas, el art. 741
L.E.Crim. que taxativamente dice que solo son pruebas "las practicadas en el juicio”, de
modo que, si las diligencias sumariales no son pruebas, no se entiende por qué haya de
concederseles valor probatorio.

Si lo que se desea es evitar que retractaciones provocadas por el miedo dejen sin
fundamento una acusacion que en realidad se estima bien fundada, lo que hay que hacer
es proteger adecuadamente a los sujetos, cuestion de la que, mas adelante, tendré ocasion
de ocuparme‘*".

En definitiva, me sumo a la opinion de quienes entienden que una sentencia
condenatoria no puede fundarse en las declaraciones inculpatorias retractadas en el juicio
oral, porque la Unica funcion del art. 714 L.E.Crim es permitir la lectura de aquellas
declaraciones para valorar la credibilidad de quienes las hicieron, pero nada mas.

Ciertamente, la ambigiiedad de tal precepto podra admitir otras soluciones - y, de
hecho hay quien ha defendido la contraria con buenos argumentos“*”- pero, como ya
dije, estimo que la que aqui se asume es la mas respetuosa con los derechos del acusado
y, quiza por ello, ha sido la solucién expresamente acogida por el nuevo Codice di
Procedura penale italiano (arts. 500 y 503.3). Todo eilo adquiere - en nuestro caso
concreto - un especial relieve, pues si las declaraciones que nos ocupan son de por si
poco fiables, ; qué no decir de aquellas cuando su autor se retracta?

2.- Tal y como se apuntd, el segundo grupo de supuestos en que las declaraciones
no se reiteran en el juicio oral, estaria integrado por aquellos en que tales declaraciones

devienen irrepetibles.

Aqui vendrian a situarse no solo los casos tipicos de fallecimiento del sujeto o
aquellos otros en que esta en paradero desconocido, o reside en el extranjero, etc. Estos -
fundamentalmente los ultimos citados - seran excepcionales. Podra no serlo tanto, sin
embargo, el que el sujeto se niegue a declarar. Tratandose de un coimputado, le ampara
el derecho a guardar silencio y, por tanto, nos hailamos juridicamente ante un caso de

s Vid. infra. en este mismo Capitulo. apt. [1.4.3.3.

5 Vid. especialmente. ORTELLS. "Eficacia probatoria...". op. cit.. p. 500 y ss.
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imposibilidad de reproduccion que, en no pocas ocasiones, tendra su razon de ser,
nuevamente, en el miedo a las represalias.

Ante una circunstancia de este tipo, el Derecho norteamericano no autoriza a
fundar la condena sobre las declaraciones anteriores; si el coimputado alega el privilege
against self incrimination, hay que prescindir automaticamente de la accomplice
evidence™. Veamos qué es lo que sucede en el Derecho espaiiol.

Como es sabido, el art. 730 L E.Crim. autoriza a que puedan leerse, a instancia de
cualquiera de las partes, las diligencias practicadas en el sumario que, por causas
independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral.
En tales casos, es posible fundar la condena en las declaraciones inculpatorias realizadas
en la fase de sumario o diligencias previas.

Ahora bien, para ello deben existir determinados presupuestos habilitantes de la

lectura:

a) En primer lugar, que, en efecto, se trate de una imposibilidad absoluta; y

absoluta quiere decir absoluta, por lo que hay que rechazar cierta orientacion
jurisprudencial que acude al art. 730 en cuanto surge la mas minima dificultad al
respecto”™".

En caso contrario, hay que solicitar la suspension del juicio, carga procesal que
incumbe a la acusacion que intenta valerse de ese testimonio, como, con toda claridad,

afirma la S.T.C. 150/1989, 25 Septiembre (F J°. 3°)%%.

b) Asimismo, es necesario que la imposibilidad de reproduccion lo sea por causas
imprevisibles, independientes de la voluntad de las partes, de modo que mal hara la
acusacion en excusar la falta de comparecencia sobre la base de presuntas amenazas, pues
- siendo ésta una circunstancia absolutamente previsible en estos casos - lo logico es que
se hubiera solicitado la realizacion anticipada de la prueba (arts. 448, 449 y concordantes
L.E.Crim.); si esto no se solicito, podria llegarse a 1a conclusion de que el hecho de faltar
tal prevision es un riesgo que debe correr la acusacion y que, por tanto, no cabe la lectura

con arreglo al art. 730 L.E.Crim. ) S
% Vid. Douglas v. Alabama. 380 U.5. 415 {1965). cit. por GENTILE. Il diritto delle prove penali. ¢n

If processo penale negli Stati Uniti d’ America (AMODIQO/BASSIOUNI. comp.). Milano. 1988 p. 227
v 228,

% Vid. VEGAS. Presuncion.... op. it p. 311y 313.

%  En sentido contrario. S.T.S 13 Mayo 1989 (R.A. 4190): S.T.C. 64/1986. 21 Mavo. Cfr. asimismo.
otras muchas citadas por VEGAS, Presuncion.... 0p. cit.. p. 300 v 301
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c) En tercer lugar, es necesario que la declaracion hubiera sido realizada o
ratificada ante el Juez de Instruccion, que es la razonable conclusion a la que llega un

buen sector de la doctrina'**”, a cuya opinion me sumo expresamente.

d) Asimismo, es necesario que en la fase de instruccion se haya concedido

a las partes la posiblidad de contradiccion. Este requisito - que viene siendo exigido tanto

267)

por la doctrina como por la jurisprudencia'**” - tiene especial interés en los casos que nos

ocupan, por lo que seria de desear que no prosperase una orientacion jurisprudencial- al
parecer bien asentada“*’-

concedido a las partes la posibilidad de contradiccion. Y - como digo - tiene especial

que no presta demasiada atencion al hecho de que se haya

interés en estos casos porque, muchas veces, el sumario se habra declarado secreto, e
incluso porque - aunque no lo sea - no es infrecuente que muchas de estas declaraciones
se produzcan de un modo stbito y sin tiempo suficiente para permitir la contradiccion.
Por ello, resulta conveniente - como en otro lugar ya dije - que, antes de la apertura del
Juicio oral, sea el propio Juez de Instruccion quien promueva la contradiccion.

¢) Finalmente, es preciso proceder a la lectura, que es lo que con toda claridad
dice el art. 730. Es por ello loable que - frente a ciertas resoluciones del Tribunal
Supreme - el Tribunal Constitucional estimase el recurso en la ya citada S. 83/1992, 28
Mayo, en la cual se consideré inadmisible la condena sobre la base de las declaraciones
sumariales de otros encausados que no habian comparecido al juicio oral, y que no fueron
leidas por renunciar a ello el Ministerior Fiscal La lectura trata de asegurar, en la medida
de lo que es posible en estos casos, el debate contradictorio y, por tanto, no debe

renunciarse a ella.

26 Asi entre otros. ASENCIO MELLADO. Prueba prohibida.... op. cit.. p. 185 v ss: TAFUR LOPEZ
DE LEMUS., "Valor probatorio de las declaraciones del testigo no presente en el acto del juicio oral”.
Actualidad Penal. 1992 (1). XVIIL n® marginales 166 y 170. VEGAS. Presuncion.... op. cit.. p. 269 ¥

270.

27 AS{ ASENCIO MELLADO. op. cit. en nota anterior. ibidem. TAFUR LOPEZ DE LEMUS. op.
cit. en nota anterior. ibidem: VEGAS. op. cit.. en nota anterior. p. 324 CLIM_ENT DURAI:Q_ "Sobre I3
valorabilidad de las declaraciones sumariales no reproducidas durante e! jmf:lo orai”. Revista General
del Derecho, Enero-Febrero, 1991, p. 124 y 125. Vid. jurisp_mdencu'i citada en @ﬁ obras. No
obstante. debe tenerse presente que basta con la posibilidad de intervenir por l_o que si las partes no
solicitan la confrontacion. pudiendo ésta producirse. la entrada de esas ‘declaracmnes en el proceso no
podra calificarse de ilegitima: de cierto interés. S.T.C. 66/1989. 17 Abrii .

2%  YEGAS TORRES. Presuncién... op. cit., p. 283 ¥ 284.
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[1.4.3.3.0tro problema que plantea esta modalidad de conducta: la proteccion
del colaborador. Su incidencia en el buen desarrolio def proceso.

En otro orden de cosas, hay que cuestionarse el que el Estado esté en condiciones
de garantizar la seguridad de aquellos cuya colaboracion recaba o, incluso. de los
familiares mas cercanos de éstos™. Tal cosa - ademas de la obvia importancia que
intrinsecamente posee - no puede desatenderse si se desea - pese a todo - recurrir a este
tipo de instrumentos procesales; en este sentido, innecesario resulta insistir en e} hecho de
que no pocas retracciones pueden tener su razon de ser en el miedo y la impotencia ante
las amenazas recibidas’”, por lo que la cuestion que nos ocupa tiene una relacién directa
con el buen desarrollo del proceso.

Asimismo, es conveniente no olvidar la inmediata conexion que existe entre la
proteccion que se garantice a los colaboradores y la disponibilidad de estos a ser tales,
pues a nadie le interesa que le atentien o, incluso que le remitan la pena si con ello pone
en juego y confia a la fortuna su vida o su integridad™"".

Afortunadamente, no se cuenta en Espafia con sucesos tan dramaticos como los
acontecidos en otros paises { el asesinato de M* D. GONZALEZ CATARAIN "Yoyes".
no sdlo es un caso aislado, sino que, ademas, no existio colaboracion con las autoridades)
- y quiza sea eso lo que explica que este tema no haya recibido entre nosotros la atencion

¥ De hecho. en Italia la mavor parte de los ataques relacionados. no obstante. con la criminalidad
mafiosa - se dirigieron contra los familiares de los mas famosos "pentiti”. de ahi que - en opinion Qe
BORGNA/LAUDI/RUSSO/SALUZZO - la proteccion de los familiares sea l.m.problfama tanto o mas
importante que la proteccion del colaborador ("Quale protezi.o'ne per i "pentiti” in lla.l;a'?'. La G[u.suz]a
penale, 1988 (III), p. 372). Tal problema se hizo sentir también en Irlanda del Norte; asi 1_0 atestiguan
HILLYARD v PERCY- SMITH "Converting Terrorists: The Use of Supergrasses in Northemn
Ireland". Journat of Law and Societv. 1984. Vol. IL. p. 351,

O Ego fue, precisamente, lo que ocurrié en ltalia en el famosisimo proceso contra T.NEGRI. en ¢l
cual FIORONI tras marchar. en extrafias circunstancias. al extranjero se nego a vol\-f':r para declarar
en el juicio oral. Naturalmente. este fue solo el caso mas famoso. no_el unico.Vid. al respecto.
CASELLI/PERDUCA. "Commento. Legge 29/5/82. n. 304", La leg:slfwone penalf:. 1982. p. _553.
nota 30. FERRACUTI, "Legislacién sobre el arrepentimiento en los del:foi de terrorismo. Un primer
analisis de los problemas planteados y de los resultados obtenido§ en jtaha. . "R. F.l_).U.C. monografico
11. 1986, p. 307. LAUDL I casi di non punibilitd dei terroristi "pentiti”. Milano. 1983. p. 64:

SALVINL. "Un prime bilancio della legge sui terroristi pentiti fra imponanza e difficolta della sua

A . 19. Vid. También los interesantes documentos
licazione". Cassazione penale, 1983. p. 1274. nota 19. \ InBICH - Al g T
;a-ePc:)gid:: ;or BERNARDI en "Dissociazione € collaborazione nei delitti con finalita di terrorismo”.

estione giustizia. 1.1982. p. 14. nota 9. p. 15. notas 10 y 1. p. 18. nota 34

(271} Vid. JAEGER. Der Kmnzeuge ..... op. cit.., p. 99.
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que se le dispenso, y se le dispensa, en los paises angolsajones”’, en Alemania™’™ o
[talia®™. Sin embargo, a nadie se le oculta que ese peligro existe. De ¢l son conscientes
los propios presos de ET.A., quienes en varios documentos de los que se tuvo
conocimiento a finales del afio 1993 manifestaban su temor a ser asesinados si decidian

@7 Asimismo, ya en 1982, la Fiscalia de la Audiencia

abandonar la organizacién
Nacional, en la Memoria correspondiente a ese afio, abogaba por la supresion del
entonces vigente art. 174 bis ¢) C.P. por estimar que tal precepto esa "inaplicable",
"pretencioso” y "utdpico”, y que lo era, precisamente, debido a lo irreal que resulta creer
que a alguien se le puede ocurrir "pronunciar sus revelaciones publicamente para que la
Sala rebaje la pena a imponer en base a unos hechos probados que deben,
necesariamente, recoger tales revelaciones”, de manera que quien Ias hubiera hecho " se

veria inmediatamente expuesto a represalias, tanto en la carcel como en libertad"~"™.

En esa ultima afirmacion que se hace en la citada Memoria se pone ya de
manifiesto que las necesidades de proteccion se manifiestan en dos momentos distintos:
aquel en el cual el sujeto esta en manos de las autoridades - ya sea en prision provisional
o cumpliendo la condena impuesta - y aquel otro en el cual dicho sujeto retorna a la vida
en libertad. Pues bien, a ambos pertodos debiera extenderse el sistema de proteccion para
que éste fuera realmente eficaz y no una mera declaracion de buenas intenciones.

No se pretende aqui elaborar un catalogo exhaustivo de medidas que pudieran
servir para alcanzar realmente tales objetivos, sin embargo, si que se desea dejar
constancia de alguna de las medidas que han sido adoptadas en los paises que cuentan
con una legislacion especifica al respecto; concretamente, merece destacarse el caso de
Estados Unidos que - como en su momento se dijo”’” - cuenta con un Programa Federal
de Proteccion de Testigos, asi como el caso de Italia, cuyos esfuerzos en este sentido han

) Vid. supra, Capitulo II, p. 134y 135.
“»  Vid. supra. Capitulo II. nota 379.

@4 Vid. supra. Capitulo IL. p.194 ¥ 195,
% Vid_El Pais, 24 Diciembre 1993.p. 1 y 17. El Mundo. 24 Diciembre 1993. p. 10.

% Memoria citada. p. 56. Ello no obstante. lo cierto es que la atenuacién dispensada por la Audif.fncia
Nacional a tan importante cuestion no ha pasado dc’ ahi. De ht?cho. en la Mer}:ona de csa misma
Fiscalia, correspondiente al afio 1989 se dedica un numero considerable de paginas (p. 174 v ss) a
tratar de la conveniencia de modificar la Ley de Enjuicnmento Criminal para proteger a los test}gos
que comparecen a los juicios orales en materia de terrorismo. v en ellgs ni una sola vez se menciona
el tema de los colaboradores. los cuales - aun sin ser testigos en sentido estricto - estan en idéntica

situacion.

7 vid. supra. Capitulo II, p. 134y 135.
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tenitdo su ultima plasmacion normativa en el D. L. 15 Enero 1991, n. 8, convertido en
Ley de 15 Marzo 1991, n. 82¢™

Antes de comenzar a exponer las anunciadas medidas conviene resaltar el hecho
de que en el Gltimo de los citados textos se establezca que aquellas pueden ser adoptadas
no solo en relacion con el concreto colaborador, sino también en relacion con sus
parientes mas proximos, personas que con €l convivan y, en general, en relacion con
todos aquellos que estuvieran expuestos a un peligro grave y actual a causa de las
relaciones que mantuvieran con el tan mencionado colaborador de la justicia (art. 9.2,
D.L. 15 Enero 1991, n. 8).

Paso ya a exponer de forma sucinta alguna de las concretas medidas que podrian
adoptarse, cuya puesta en marcha, segin entiendo, deberia corresponder conjuntamente a
los Ministerios de Justicia e Interior:

1.- Una proteccion personal constante hasta el momento en que el sujeto ha
declarado ante el Tribunal, y ain mas alla si existieran razones graves y urgentes, en la
linea de lo que establece 1a Witness Security Reform Act de 1970. (modificada en 1984,

Titulo 18 U.S. Code 3521 - 3528).

2.- Para el caso de que el sujeto en cuestion estuviese en prision provisional o
bien cumpliendo condena, disponer que éste ocupe una seccion especial dentro del centro
penitenciario, o bien, que ni siquiera ingrese en un centro ordinario y se le recluya en un
establecimiento especial’”".

3.- Ahora bién, todo ello no puede considerarse que garantice suficientemente la
seguridad de un individuo - o personas con €l directamente relacionadas - cuya identidad
y cuya apariencia fisica es perfectamente conocida. Precisamente para evitar los males
que de ello podrian derivarse, en el mencionade Decreto italiano esta prevista la
posibilidad de otorgar al individuo - o, incluso a sus familiares mas cercanos {art. 15, |

" vid, supra, Capitulo I notas 308 y 309.

T vid HILLYARD/PERCY-SMITH Converting...".. op. cit.. p. 345 ¥ 347. Muy interesantes son las
reflexiones que hacen al respecto BORGNA!LAUDURUSSO{SALU?ZO. en ¢l scntidp de que la
experiencia demuestra que la vida de estas personas no esta sujjlqlcntementc garanuzada en las
carceles. a lo que se une el hecho de que. a través del régimen de visitas. los de)m:fas reclusos puedan
liegar a conoer la identidad de los familiares o compaieros dei colaborador. Asimismo. tales autores

entienden que de ser insoslayable el ingreso en la carcel. lo conveniente seria que. desde ese
momento. se mantuviera en secreto la verdadera identidad del sujeto en cuestion ("Quale

protezione...".. op. cit. p. 373 ¥ 375).
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bis, letra € D. L. 15 Enero 1991, n. 8) - una nueva identidad™”, asi como la de adoptar
otras medidas destinadas a cambiar de residencia, las cuales podrian comprender, si ello
fuera necesario, providencias de caracter asistencial'™®".

Sin perjuicio de la adopcion de medidas de este tipo, seria conveniente plantearse
la posibilidad de arbitrar alglin sistema que impidiese la identificacion fisica del
declarante por el publico asistente al juicio oral, garantizando al mismo tiempo los
principios de oralidad, publicidad y, naturalmente, el de contradiccion. Tal cosa no
parece prohibida por el art. 120.1 CE,, el cual permite que las leyes de procedimiento
prevean excepciones al principio general. A tal efecto, no parece, sin embargo, suficiente
lo dispuesto en el art. 680 L. E. Crim, pues no esta claro que estos casos puedan
incluirse en alguno de los supuestos alli sefialados, por lo que seria necesaria una
prevision especifica®’. No obstante, quiza tuvieran cabida en el art, 2322 L.OP.J
donde se alude también a razones "de proteccion de los derechos y libertades” para
limitar el ambito de la publicidad.

En cualguier caso, habra que plantearse también la conveniencia de que en tales
casos pudiera el Tribunal prescindir de llevar a cabo las llamadas preguntas generales de
la ley, en la linea, por ejemplo, de lo que dispone el § 68 StPO, que autoriza al Presidente
de la Sala a permitir que el declarante omita el domicilio si existiera motivo de
preocupacion en el sentido de que el testigo u otra persona estuviera en peligro a causa de

dicha declaracion.

No parece, sin embargo, que pudiera adoptarse la medida que algin autor
aleman®®> ha propuesto, y que consiste en permitir al Tribunal que ordene el desalojo del

@0 Seein BAUER, esta es una practica absolutamente frecuente en Norteamérica y. de hecho. de cHa
dejan constancia algunos otros autores, vid. supra, Capitulo I1. nota 1‘38. De modo muy deu?llado se
ocupa de tal cuestién el art. 15 D.L. 15 Enero 1991. n. 8. que viene 2 establecer un sistema -
llamésmolo asi - de doble identidad: hacia el exterior. sélo se refleja la nueva - aunque se prevee
expresamente la tutela de los derechos de terceros - y de puertas para adentro. la Adnums.trz-]clon
conoce la identidad real. de modo que. por ejemplo. cualesquiera actos que af_egte_n al estado civil del
sujeto continfan siendo inscritos cual si aquella no hubicra. cambiado, sin perjuicio - por lo que antes
se dijo - de que se expidan con arreglo a la identidad posteriormente adquirida.

B0 Ans. 10.1v 13.1 D.L. 15 Enero 1991.n. 8.

% A modo de anécdota. es curioso ¢l procedimiento a que se recurrio en un -fe{moso proceso
celebrado en Gibraltar en Septiembre de 1988. con ocasion de la muerte ‘de varios activistas del l'.R.A_
en un enfrentamiento con las Fuerzas de Seguridad brit:’im:cas. Duranl‘.z dn‘:ho proceso - v para evitar 5
identificacion de los agentes, éstos hicieron sus declaraciones - previa distorsién de su voz - ocultos
tras un biombo. desde donde sélo podian ser contemplados por ¢l Tribunal ¥ las partes. que. en lodo
momento. se dirigieron a ellos mediante iniciales.

28  HILGER "Die Kronzeugeregelung bei terroristischen Straftaten”. NJW. 1989 38, p. 2378.
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acusado; tal medida pudiera ser conforme con el ordenamiento procesal aleman ( § 247
StPO), pero no parece que lo sea con lo que dispone nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal, donde, de un lado, se establece que las limitaciones al principio general de
publicidad no afectan a las partes (art. 681) y, de otro, que el acusado solo podra ser
expulsado cuando altere el orden con una conducta inconveniente y persista en ella a
pesar de las advertencias y apercibimientos del Presidente (art. 687) Por otra parte,
cabria plantearse si tal cosa supone o no una limitacion del derecho de defensa carente de
cualquier apoyo normativo. Asi lo estimo el Tribunal Supremo en un caso en que se
acordd el desalojo de las personas acusadas después de que el Ministerio Fiscal lo
solicitara al Tribunal por tener conocimiento de que la testigo habia recibido ciertas
advertencias en relacion con las declaraciones que pensaba realizar. El Tribunal Supremo
decreté la nulidad de dicha declaracion, pese a que en la Sala permanecieron los demas
presentes y que posteriormente se leyeron a las procesadas las declaraciones en

cuestion™**

En la linea de lo que se acaba de sefialar - y, aunque parezca obvio, es mejor
decirlo expresamente - no podria admitirse, bajo el pretexto de tratarse de una medida de
proteccion, ninguna que supusiera, directa o indirectamente, la vuineracion de derechos
de terceros y, muy especialmente, de los derechos del inculpado por el colaborador; mas
concretamente, seria deseable que no se reprodujeran en Espana ciertas practicas
consistentes en favorecer huidas al extranjero con el fin de sustraer al colaborador a un
examen contradictorio en el momento del juicio oral. Asimismo, tampoco seria
admisible- al socaire de la necesidad de proteger al colaborador - el que se desenterraran
viejos métodos inquisitoriales por cuya virtud era posible ocultar el nombre de los
testigos™: a mi juicio, ni siquiera debiera concederse valor alguno a la declaracion que,
como testigo de referencia, pudiera hacer el sujeto ante quien presto declaracion el
colaborador. Tal cosa supondria rehabilitar el funesto sistema de las acusaciones secretas,
convertir nuestro proceso en el buzon de las delaciones que adorna cierto palacio
veneciano, y dejar inerme al acusado, el cual, a causa del secreto, quedana enfrentado -
como ya dijera el Marqués de BECCARIA™™ - ante el escudo mas fuerte con que cuenta

la tirania.

) §T.§ 17 Septiembre 19909 (RA. 7167). Vid. al respecto MARQUEZ DE PRADO Y MARTINEZ
ARRIETA "Validez de la prueba testifical en ausencia del procesado”. Poder Judicial, n” 21, 1991.p
117 v ss. VEGAS TORRES. Presuncién.... op. cit.. p. 91 v ss.

“®  Vid, Capitulo I nota 21.

9 De los delitos v de las penas (trad. de J.A. de las Casas). Madrid. 1968. p. 51.
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Por otra parte, cualesquiera que fueran las medidas adoptadas, no estaria de mas
condicionar su mantenimiento al cumplimiento por parte de los destinatarios de las
mismas de cuantas normas de seguridad les fueran dadas por las autoridades
competentes.

Para terminar, solo se desea resaltar que el problema expuesto no es solo un
problema humano, ante el cual se pueda sentir una condolencia mayor o menor; es un
problema juridico, porque pone en tela de juicio la legitimidad y la eficacia de estos
instrumentos cuando generan, aunque sea indirectamente, la lesion de otros bienes; a
veces, hasta la lesion de la vida de quienes, sencillamente, han tenido la mala suerte de
estar intimamante relacionados con aquellos que eligieron la via - auspiciada por el
Estado - de la colaboracion.
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CONCLUSIONES



PRIMERA

El legislador espafiol, desde los tiempos mas remotos, y con independencia del
concreto contexto historico-politico, ha previsto mecanismos analogos a los hoy
contenidos en el art. 57 bis b) con el fin de evitar y/o reprimir determinados delitos que
tienen en comin, en primer lugar, ser de aquellos que atentan contra lo que, a partir det
liberalismo, se ha dado en llamar seguridad interior del Estado, y, en segundo lugar, ser
delitos graves, que se caracterizan por ser de los que habitualmente se cometen en grupo.

SEGUNDA

Dentro del amplio catalogo de los delitos citados, es mas precisamente en el
ambito de las asociaciones ilicitas donde se encuentran los precedentes mas claros del
actual art. 57 bis b), los cuales, por otra parte, se contienen las mas de las veces en leyes
especiales y tienen su vigencia temporalmente lim:tada.

TERCERA

De igual modo, en los ordenamientos de otros paises se prevén mecanismos de
naturaleza sustantiva y/o procesal, a través de los cuales se pretende estimular la
colaboracion con la Administracion de Justicia penal en relacion con delitos que se
inscriben en el ambito de la criminalidad organizada.

CUARTA

Asi sucede en los ordenamientos juridicos anglosajones, donde tiene su origen la
institucion conocida como "Testigo de la Corona”, que es, sin duda, la mas problematica
de todas las modalidades de colaboracion, pues esencialmentt? consiste en la dec!aracic'm
que realiza quien ha tomado parte en el delito, ding.lda a mculpar. a otros sujetos de
haber intervenido en el mismo, y por cuya virtud, quien la hace obtiene un tratamiento

juridico-penal mas favorable, o, en su caso, la impunidad .

QUINTA

Ello no obstante, tanto ésta como otras modalidades de col_aboraci.('n?,’ gozan en los
paises de la Common Law de una larga y, en gex;nerai, naFla pqie'mlcg trac}ncnoq juridica. Y
asi es por dos razones: a) porque estas practicas se_mgpben sin distorsiones en su
sistema juridico, y, muy especialmente, en el marco juridico-procesal de estos paises,
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presidido, como se sabe, por el principio de oportunidad; y b) porque sea cual sea el
cauce procesal concretamente elegido para favorecer la colaboracion, el uso de tales
técnicas se rodea de las exigencias necesarias para garantizar los derechos de los distintos
sujetos implicados.

SEXTA

Por el contrario, el recurso a este tipo de instrumentos ha resultado
particularmente problematico en ordenamientos cuyo modelo juridico se asimila mas al
nuestro, como es el caso de los ordenamientos juridicos italiano o aleman.

SEPTIMA

El estudio de los mismos, y, muy especiaimente el analisis de la polémica

experiencia italiana, ponen de manifiesto, ante todo:
a.- que los riesgos y dificultades aumentan a medida que los beneficios recaen en

comportamientos que se alejan de los esquemas clasicos de comportamiento
postdelictivo, y tienen mas que ver con la funcionalidad de la Administracion de Justicia

que con la evitacion o la disminucion de las consecuencias daiiosas;

b.- que, por otra parte, dichos riesgos y dichas dificultades son mayores si este
tipo de preceptos se conciben legislativamente, o se interpretan, con arreglo a parametros
mas propios de un Derecho penal de autor y del arrepentimiento interno, que de un

Derecho penal del hecho; y finalmente,
c.- que los principales inconvenientes, en todos los sentidos, pero,

fundamentalmente, de naturaleza procesal, los suscitan los comportamientos que
implican la inculpacién de terceros, lo que hace insoslayable adoptar medidas que eviten,

al menos, los problemas procesales que plantean.

OCTAVA
De todas estas dificultades han sido conscientes tanto el legislador italiano, como

el aleman; de ahi que este tipo de normas se recojan en leyes especiales de caracter
temporal, con lo que, de algiin modo, se reconoce también que no se ajustan a las pautas

generales que rigen el ejercicio de la potestad punitiva.

NOVENA

De esto iltimo, es indicativa - aunque esta afirmacion deba entenderse hecha con
matizaciones - la propia naturaleza juridica de tales institutos.
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Ciertamente, las notas que caracterizan los comportamientos previstos en el art.
57 bis b), impiden considerar que la renuncia a la pena, o la atenuacion de la misma
tenga su razon de ser en el hecho de que se vean afectados algunos de los elementos
esenciales del delito. Asi es, porque partiendo de concebir el tipo como tipo de injusto y
de adoptar una concepcion eminentemente objetiva de la antijuridicidad, no cabe admitir
que ésta resulte afectada por conductas cuyo principal rasgo definitorio es el de acaecer
con posterioridad a la consumacion. De igual modo, si la culpabilidad se entiende como
el reproche personal que se dirige al sujeto por la realizacion del hecho tipicamente
antijuridico y, consiguientemente, se la conceptiia como culpabilidad por el acto aislado,
no resuita posible afirmar que ésta resulte modificada por comportamientos que
acontecen una vez que estd integramente realizado el tipo de injusto. Finalmente,
tampoco la punibilidad, entendida como fenémeno normativo, se ve afectada por aquellas
causas de exclusion o atenuacion de la pena, que se proyectan sobre hechos que son
normativamente punibles.

DECIMA

Asi, pues, la ubicacion sistematica de tales institutos, cuya vinculacion valorativa
con las tradicionalmente denominadas "excusas absolutorias” es indiscutible, debe estar
fuera de la Teorta juridica del delito, con todo lo que ello comporta en orden a su
tratamiento juridico.

UNDECIMA

Por tanto, cual sucede con el resto de institutos cuyo marco sistematico lo
constituye la Teoria de la pena, su fundamento hay que buscarlo mas alla del injusto y la
culpabilidad; en consideraciones, pues, de politica criminal que llevan al legislador a
entender - con mayor o menor acierto - gue, en determinados supuestos y bajo
determinadas circunstancias, la aplicacion de la pena - o de tanta pena - no es necesaria,
o, incluso, que la renuncia a ella pudiera resultar conveniente. Concretamente en el caso
del art, 57 bis b), su fundamento es, ante todo, un fundamento utilitario, pues tanto con la
causa de atenuacién de la pena, como con la causa de remision total de la misma, lo que
se persigue €s estimular comportamientos que provoquen la desalﬂcu!acién de los grupos
terroristas, que eviten la comision de futuros delitos, o gque permitan castigar los ya
cometidos mediante el descubrimiento de sus responsables.

DUODECIMA

No obstante, la causa de atenuacion de la pena no solo puede fundamentarse en
consideraciones utilitarias, sino que también se justifica desde los fines de la pena, pues,

en este caso, la pena atenuada satisface plenamente tanto las exigencias de la prevencion
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