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LA PRUEBA DE REFERENCIA
EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO
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RESUMEN

Las garantias constitucionales de la actividad probatoria pueden burlarse en el
proceso penal al impedir que los principales sujetos procesales puedan apreciar
directamente la practica de ciertos medios de prueba. En este articulo se trata de
valorar en concreto hasta qué punto puede ser admitida la prueba de referencia
en un proceso penal con todas las garantias y con qué exigencias ineludibles,
teniendo en cuenta sobre todo las elaboraciones jurisprudenciales del ordena-
miento espafiol. Tras examinar el concepto y la validez de estas pruebas y sus
necesarias limitaciones, se analizan los problemas que surgen respecto a la intro-
ducciénindirecta en el proceso de ciertas declaraciones de confidentes, de impu-
tados y de victimas.
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ABSTRACT

The constitutional guaranties of the evidence collection process become obsolete
when the main procedural subjects can not directly access the practice of certain
modes of evidence collection. In this paper we attempt to evaluate to what extent
hearsay evidence can be admitted in a due criminal process, and if so, with what
obligatory requirements considering the jurisprudence elaborations of Spanish
law. After examining the concept of hearsay evidence in the Spanish Criminal
Process Code and its necessary limitations, we analyze the problems that arise
regarding the indirect introduction of certain declarations of informants, suspects,
orvictimsinaprocess.

Key words: Criminal evidence, witnesses, hersay evidence, criminal process,
due process, victim.

1. INTRODUCCION

En los ordenamientos de nuestro entorno cultural es muy frecuente abogar por la
instauracion de un proceso penal méas acusatorio, y justamente desde hace afios han

*  Catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca.
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seguido esta tendencia numerosas reformas procesales europeas y, mas recientemen-
te, ha caracterizado la paulatina puesta al dia del enjuiciamiento penal en numerosas
repUblicas americanas, entre ellas naturalmente Colombia. Pero, por otro lado, se
debe constatar también la existencia de numerosas discusiones doctrinales -y diversas
manifestaciones jurisprudenciales contradictorias— acerca de los limites de esa ten-
dencia, asi como criticas fundadas acerca de una exacerbacién (Pic9, J., 1996: 153 -
163) de las caracteristicas del modelo ideal del proceso acusatorio.

Como ha afirmado repetidamente el Tribunal Constitucional espafiol, el proceso penal
acusatorio exige una acusacién formal contra una persona determinada, pues no puede
haber condena sin acusacién y:

La aplicacion del principio acusatorio supone, ademas, una contienda procesal
entre dos partes netamente contrapuestas —acusador y acusado— resuelta por
un érgano que se coloca por encima de ambas, con una neta distincion de las tres
funciones procesales fundamentales, la acusacidn, propuesta y sostenida por
persona distinta a la del juez; la defensa, con derechos y facultades iguales al
acusador, y la decision por un drgano judicial independiente e imparcial, que no
actla como parte frente al acusado en el proceso contradictorio (STC 18/1989,
de 30 de enero).

El proceso penal espafiol, aunque antiguo y con rasgos que a algunos podrian parecer
inquisitivos, constitucionalmente se ajusta también como un guante a estas exigencias.
Incluso més: la lectura de la brillante Exposicién de motivos de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal muestra que justamente el objetivo del legislador procesal penal decimondnico
era el mismo: “Hay, pues, que restablecer la igualdad de condiciones en esta contienda
juridica, hasta donde lo consientan los fines esenciales de la sociedad humana”; y, tras
aludir a varios problemas especificos como la lentitud o la vigencia de la absolucién de
la instancia, sefialaba expresivamente: “Los demas vicios del Enjuiciamiento vigente
quedaran sin duda corregidos con el planteamiento del juicio oral y publico y la intro-
duccion del sistema acusatorio en la Ley Procesal”. Y al juicio oral se le aludia como “el
arsenal donde el acusador y el acusado deben tomar sus armas de combate y de defensa
y el Tribunal los fundamentos de sus veredictos”.

Pero a su vez, no esta de mas recordar la prevencién que afiade Alonso Martinez, el
entonces Ministro de Gracia y Justicia: “el Gobierno de V.M. ha creido que la transicion
era demasiado brusca para este pais, en que los Jueces han sido hasta ahora omnipoten-
tes, persiguiendo los delitos por su propia y espontéanea iniciativa”, y es asi, pues “la
sociedad debe marchar como la naturaleza, gradualmente y no a saltos: los progresos
juridicos deben irse eslabonando, si han de encarnar en las costumbres del pais”.

Como decia Goldschmidt (1935: 67), “se puede decir que la estructura del proceso penal
de una nacion no es sino el termdmetro de los elementos corporativos o autoritariosde
su Constitucién”. Hoy en dia, la homologacion internacional de los Estados como verda-
deros Estados democraticos pasa, pues, por la instauracion de un proceso penal acusatorio.

Pensamiento Juridico. Bogota (Colombia) No. 21, Enero - Abril de 2008



LA PRUEBA DE REFERENCIA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO %5

Es més, se ha dicho que no hay verdadero proceso si no se cumplen los rasgos esenciales
del acusatorio: la existencia de un juez imparcial® y dos “partes parciales” enfrentadas
entre si (Cfr. Montero, 1997; Gomez Colomer, 2006: 29 - 30). Pero se recuerda que mas
alla, este concepto es confuso y, de hecho, puede concretarse de maneras diversas.

En realidad, por unlado, la utilizacion de este término a veces conlleva una dificilmente
evitable referencia al proceso adversarial anglosajon (McEwan, 1998: 73-79), y en
especial, al de los Estados Unidos. Naturalmente, ha sido enorme —yo diria incluso que
excesiva— la influencia de este modelo en las diversas reformas procesales penales, por
supuesto no s6lo del continente americano, sino también europeas. Y, por otro lado,
lleva a una confusion lamentable, pues muchos de los rasgos que se atribuyen al
acusatorio, o bien son meras opciones politico-legislativas, muchas veces originadas
en contextos juridico-politicos muy distintos (como el tribunal del jurado), o se remi-
ten con amplitud a las garantias procesales fundamentales reconocidas en diversos
tratados internacionales sobre la materia y asi mismo en las constituciones, sobre todo
en las versiones mas recientes. Por tanto, muchas veces, cuando hablamos de un pro-
ceso penal acusatorio queremos decir “proceso penal con todas las garantias” o “pro-
ceso justo”; en definitiva lo que también en el ambito anglosajén y con origen en la
Constitucidn norteamericana se conoce como Due Process of Law (Gomez Colomer,
2006: 25-77).

En los ordenamientos europeos mantenemos ciertos rasgos que nos apartan del mode-
lo adversarial puro de origen anglosajén, lo cual no implica que se trate de procesos
penales sin garantias. De hecho, las exigencias constitucionales influyen directamente en
la depuracion garantista de las normas procesales penales ordinarias a través de la juris-
prudencia de los tribunales constitucionales. En concreto, en Espafia, desde 1978, afio
en que se promulgd la Constitucién vigente, y sobre todo desde 1980, en que el Tribu-
nal constitucional empez6 a ejercer la potestad jurisdiccional, se ha producido una evi-
dente expansion de las garantias procesales, a pesar de que nuestro codigo de proceso
penal procede de 1882. A veces dalaimpresion, sin embargo, leyendo algunos comen-
tarios juridicos, que el ordenamiento que no se ajuste al modelo puro adversarial no
goza de garantia alguna, como si en los paises europeos siguiéramos todavia sometidos
a dictaduras abominables (Arias Duque, J, et al., 2006: 190-196).

Junto al proceso con todas las garantias, 0 mas precisamente, como una de ellas, basica
y fundamental, tendriamos pues en nuestro ordenamiento la vigencia del principio acu-
satorio, entendido de una manera mas restringida, que pudiera resumirse en unos po-
cos axiomas: 1. Debe mantenerse una clara separacién entre quien acusay quien enjuicia.
Este es el criterio mas importante por el cual no puede haber juicio si no hay acusacién
ejercitada por alguien distinto del juez; 2. Debe distinguirse claramente entre investiga-
cién y decisidn, atribuidas a 6rganos distintos, la primera dirigida a preparar el juicio

1  ElTribunal Constitucional espafiol en su sentencia 60/1995, de 16 de marzo, declaraba: “sin
juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional”.
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y la segunda como resultado de la actividad desarrollada en el juicio oral; 3. No puede
condenarse mas alla de la pretension ejercitada tanto en su dimensidn subjetiva, como
objetiva; es decir, debe haber correlacion entre lo pedido y el pronunciamiento de la
sentencia; y 4. Ante la formulacion de una impugnacion, no puede gravarse mas al
recurrente de lo que ya lo estaba en la sentencia recurrida, salvo que la otra parte también
impugne? .

La cuestidn de fondo en todos estos supuestos es el mantenimiento de la debida impar-
cialidad del juzgador?, no sélo evitando decisiones que efectivamente carezcan de obje-
tividad, sino ademas protegiendo la mera apariencia de neutralidad. Asi se ha declarado
que la obligacion de no ser “juez y parte” ni “juez de la propia causa” se traduce en dos
reglas: “segln la primera, el Juez no puede asumir procesalmente funciones de parte;
por la segunda, el Juez no puede realizar actos ni mantener con las partes relaciones
juridicas ni conexiones de hecho que puedan poner de manifiesto o exteriorizar una
previa toma de posicion animica a favor o en su contra” (STC 162/1999, de 27 de
septiembre), pues la estricta observancia del principio de legalidad obliga a que la liber-
tad de criterio del juzgador obedezca exclusivamente a motivos de aplicacién del Dere-
choy nuncaa prejuicios ideolégicos o personales (SSTC 225/1988, de 28 de noviembre,
137/1997, de 21 de julioy STC 155/2002, de 22 de julio)*.

Las consideraciones que siguen se van a centrar en torno al debatido engarce de la
admisibilidad de las pruebas de referencia en un sistema penal acusatorio®. Se
trata pues de valorar la aplicacion de las garantias procesales de la actividad pro-
batoria desde la perspectiva constitucional de la proteccién de los derechos fun-
damentales respecto a estas dos eventuales manifestaciones probatorias y de calibrar
hasta qué punto en un proceso penal suficientemente garantista pueden ser valida-
mente admitidas.

2 Eneste sentido Vid, Gimeno Sendra, V., (1981: 190-192); Vasquez Sotelo, J.L. (1984: 102-
104) Montero Aroca, J., (1992: IV, pp. 775-788); Armenta Deu, T., (1995: 39-111).

3 Como afirmaba la Corte Constitucional en su sentencia C-396 de 2007: “Desde la misma
conformacion del Estado y de la consagracion de los poderes que lo integran se entrego a
los jueces la responsabilidad y la funcion de resolver de manera pacifica y definitiva las
controversias. Condicidn sine quae non para desarrollar dicha atribucidn, es laimparciali-
dad e independencia del juez en la definicién de los asuntos a su cargo, pues estas son,
indudablemente, unas de las principales premisas de la aplicacion de la justicia en los
Estados democraticos”.

4 Como afirma Verger Grau, J., La defensa del imputado y el principio acusatorio, Barcelona,
1994, pp. 25-26: “s6lo un proceso acusatorio que respete la imparcialidad del juez y la
igualdad de las partes es compatible con nuestra Constitucion y con los Convenios Internacio-
nales firmados por Espafia”.

5 El demandante en la Sentencia C-396 de 2007 parte de la idea, precisamente, que la
prohibicién del decreto de pruebas de oficio en el proceso penal hace parte de la ideologia
del sistema acusatorio que acogio el legislador como mecanismo idéneo para adelantar el
proceso penal.
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2. PRUEBAS DE REFERENCIA Y GARANTIAS PROCESALES

Las garantias de la actividad probatoria pueden burlarse en el proceso penal al impe-
dir que los principales sujetos procesales, en definitiva protagonistas del juicio oral,
puedan apreciar directamente la practica de ciertos medios de prueba que se aportan
por via indirecta. Lo anterior implica que, con respecto al juez, se dé una restriccién
evidente de la inmediacién y, respecto a las partes —en especial, el acusado— una limi-
tacion del principio de contradiccién y, en definitiva, de su derecho fundamental a la
defensa. Debemos examinar, por tanto, los pormenores de esta actividad probatoria
de referencia, teniendo especialmente en cuenta si puede ser admitida 0 no en un
proceso penal con todas las garantias y, si llegdramos a una conclusién afirmativa, en
qué supuestos y con qué limitaciones.

2.1. CONCEPTO Y VALIDEZ

La aplicacion de los principios procesales a la practica y valoracién de la prueba
testifical debe examinarse respecto a un tipo de pruebas que presenta unos problemas
especificos: las denominadas pruebas de referencia (Velayos, M., 1998: 24¥. Se trata,
béasicamente, de la declaracién de una persona sobre hechos que no ha percibido, ni
directa ni indirectamente, pero sobre los cuales tiene la referencia de otras personas.

En la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola (en adelante LECrim.) hay dos normas
sobre este tipo de declaraciones: por un lado, el articulo 813 prohibe la utilizacion de
este tipo de testigos en las causas por injuria o calumnia vertidas de palabra; por otro,
el articulo 710 permite la practica de este medio probatorio, siempre que este tipo
de testigos precisen el origen de la noticia —en lo cual no se diferencian del resto de
testigos que deben manifestar la razén de su ciencia—, pero ademas, deben designar
con su nombre y apellidos, o con las sefias con que fuere conocida, a la persona que le
hubiera comunicado los hechos que relata’.

El propio Tribunal Constitucional ha reconocido la validez de esta modalidad proba-
toria: “la prueba testifical de referencia constituye, desde luego, uno de los actos de
prueba que los Tribunales de la jurisdiccion penal pueden tomar en consideracion en
orden a fundar la condena, pues la Ley no excluye su validez y eficacia” (STC 217/

6  “por testigo de referencia se entiende la prueba consistente en la declaracion de un testigo,
quien refiere los conocimientos facticos que ha adquirido por la comunicacion de los mismos
proveniente de un tercero, el cual es quien verdaderamente ha tenido un conocimiento perso-
nal de lo relatado” (Velayos, 1998: 24).

7  Como dice Miranda Estrampes, M., La minima actividad probatoria en el proceso penal,
Barcelona, 1997, p. 191, unaimportante consecuencia de ello sera la inutilizabilidad de las
declaraciones de aquellos testigos de referencia que no faciliten el nombre y los apellidos
del testigo o testigos presenciales, ya sea por desconocimiento, por voluntad propia o por
desmemoria.
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1989, de 21 de diciembre); por tanto, podra integrar aquella actividad probatoria
apta para desvirtuar la presuncion de inocencia®. Sin embargo, tal afirmacién no
puede admitirse sin matizaciones, dada la labilidad de las pruebas de referencia. Por
tanto, es un medio probatorio vélido, pero no incondicionado. Sus particulares ca-
racteristicas obligan a tener en cuenta, desde las propias exigencias constitucionales,
una serie de limitaciones, la primera de las cuales, como hemos visto, consta en el
propio tenor del reconocimiento legal de los testimonios de oidas en nuestro codigo
procesal penal: es necesario hacer constar la identificacién concreta de la persona
de quién procede la informacién, con una finalidad primaria muy concreta: poder
lograr, si fuera posible, la comparecencia de esa persona que tiene un conocimiento
maés directo de los hechos que se estan enjuiciando.

Asi pues, como ha reiterado la jurisprudencia, una vez tenidas en cuenta sus limitacio-
nes inherentes, “la problematica que plantea la prueba de referencia es, como en cual-
quier otra prueba, el relativo a su veracidad y credibilidad”. Pero, desde luego, la
valoracién de credibilidad en estos casos es mucho mas compleja, pues, la conviccion
del juzgador debe partir de quien no ha percibido los hechos y no puede observar a
quien si los ha apreciado directamente. La apreciacion de la prueba es, por ello, mu-
cho mas compleja que en el resto de las declaraciones testificales, ya que el tribunal se
encuentra necesariamente con la dificultad no sélo de formar juicio sobre la veracidad
del testigo de referencia sino sobre todo la del testigo presencial en cuyo lugar se
subroga (Cfr.: STS, sla 2%, NUm.332/2006 del 14 de marzo).

Por ello, se afiade de inmediato una llamada a la especial prudencia para apreciacion de
esta pruebay, literalmente, se habla de “recelo jurisprudencial sobre ella™® y abiertamente
se afirma que “en la generalidad de los casos, la prueba de referencia es poco reco-
mendable”, puesto que en muchos casos “supone eludir el oportuno debate sobre la
realidad misma de los hechos y el dar valor a los dichos de personas que no han
comparecido en el proceso [...]”. No obstante estas prevenciones, que se consideran
I6gicas, no pueden “llevar a la conclusidn de que la prueba testifical de referencia cons-
tituya, en todo caso, una prueba mediata, indirecta o de indicios, o que s6lo tenga valor
para identificar a la persona que realmente tiene conocimiento de los hechos sobre los
que declara™? (STC 217/1989, de 21 de diciembre).

8 Asilo han acogido sentencias recientes de la Sala 2.2, de lo Penal, del Tribunal Supremo
como lanim. 1141/2005, de 29 de septiembre.

9 LaSTS, Sala 2.2, nim. 429/02, de 8 de marzo, por ejemplo, con relacion a un supuesto en
que la victima tenia 3 afios y medio, asi como la STS, Sala 2.2, num. 1229/02, de 1 de julio,
en que las dos victimas tenian 6 y 4 afios, expusieron que «el hecho de que a una persona se
la declare culpable de un delito sobre la base de las declaraciones inculpatorias de testigos de
referenciay no presenciales da lugar a una de las situaciones mas delicadas que pueden ser
imaginadas en el proceso penal”.

10 Se afiade mas adelante en esta misma resolucion: “Pero esta prueba de referencia no tiene
caracter de indiciaria, como sefiala el Ministerio Fiscal, puesto que la detencion de los acusa-
dos la practicé la Policia a instancias de los propios denunciantes, quienes identificaron
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Como expondré mas adelante, es verdad que la prueba de referencia no tiene la
estructura l6gica de una prueba indiciaria. No obstante, por la debilidad de su efica-
cia probatoria, dadas las evidentes limitaciones a los principios probatorios funda-
mentales, deberia relativizarse su eficacia para la conviccidn judicial’l. A pesar de la
constatacién de necesidad de prudencia y mesura en la préactica de estas pruebas, la
jurisprudencia mayoritaria no se ha mostrado partidaria de exigir indicios
corraboratorios?, lo cual es en mi criterio un error, pues deberia compensarse la
fuerte restriccion de las garantias procesales que por definicién en ellas se produce
-y a la que en el siguiente punto me referiré—, a partir de la constatacién de otros
datos de la realidad que confirmen o robustezcan la informacion obtenida a través de
la prueba de referencial3.

Ciertamente, hay grados en las declaraciones de referencia, pues no es lo mismo la
declaracién de un testigo que cuenta lo que otro presencial le relat6, que la declaracion
de otro que simplemente ha oido contar algo de los hechos que ha contado a su vez otra
persona. Ademas el propio testigo de referencia puede a su vez ser testigo directo de
algunas circunstancias o sucesos Utiles para constatar alguno de los hechos enjuiciados.

a los acusados como autores del robo con intimidacién sufrido. No se trata en este caso
de inferir de unos indicios plenamente probados —la detencion- la participacion de los
detenidos en los hechos, pues, precisamente, el hecho mismo de la detencion se debe
Unica y exclusivamente a la previa identificacién y reconocimiento de los acusados como
autores de los hechos”.

1 Asienla STC 219/2002, de 25 de noviembre, se concluye: “En definitiva, estamos en
presencia de declaraciones que prestadas con inmediacion y contradiccién en el juicio oral
por testigos de referencia han sido valoradas por los Tribunales ante la imposibilidad de
contar con las declaraciones del testigo directo. Si a ello se afiade que las mismas no consti-
tuyen la Unica base probatoria que justifica la condena, en la medida en que ademas resulta-
ron corroboradas por otros elementos incriminatorios soportados en la prueba referenciada,
obvio resulta ratificar la suficiencia de las mismas y, en definitiva, su virtualidad para tener por
destruido el principio de presuncién de inocencia”.

12 Eneste sentido Velayos Martinez (1998: 49): “En definitiva, y aunque pueden argumentarse
varias interpretaciones, parece deducirse que, en conjunto, la doctrina del TC aboga por la no
exigencia de corroboracion de una declaracion testifical de referencia”

13 Unaexcepcion a esa tendencia mayoritaria la tenemos en la STS, Sala 2.2, nim. 556/20086,
de 31 mayo: “la testifical de referencia si puede formar parte del acervo probatorio en contra
del reo, siempre que no sea la Gnica prueba de cargo sobre el hecho enjuiciado”.

14  Asi el propio Tribunal constitucional sefiala que “el testimonio de referencia puede tener
distintos grados segun que el testigo narre lo que personalmente escuché o percibio
—audito propio—, o lo que otra tercera persona le comunicé —audito alieno—, y que en algunos
supuestos de percepcion propia, la declaracion de ciencia prestada por el testigo de refe-
rencia puede tener idéntico alcance probatorio respecto de la existencia de los hechos
enjuiciados y la culpabilidad de los acusados que la prueba testifical directa” (STC 217/1989,
de 21 de diciembre).
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Puede resultar inquietante que las consideraciones sobre la validez de este particular me-
dio de prueba dependan —por lo menos aparentemente— de consideraciones utilitaristas
para la consecucion de una mayor y mas efectiva represion penal, alin a costa de la plenitud
de las garantias procesales. Pero, sin embargo, afirmaciones como las de la STS, Sala 22,
num. 1135/2005, de 7 de octubre, cuando proclama que “la admision del testimonio de
referencia se encuentra subordinada al requisito de que su utilizacion en el proceso resulte
inevitable y necesaria” se enmarcan mas bien en una ponderacion de los intereses en juego
que persigue reforzar la efectividad de esas garantias basicas. Asf, laSTC 303/1993, de 25
de octubre, veniaa decir que el hecho de que la prueba testifical de referencia sea un medio
probatorio de valoracion constitucionalmente permitida no significa que, sin mas, pueda
erigirse en suficiente para desvirtuar la presuncién de inocencia, sino que deben darse
ciertas circunstancias que sitian realmente a la prueba de referencia en el nivel de la
excepcionalidad. Basicamente, la validez probatoria de estas pruebas, conforme resalta la
jurisprudencia, “se halla condicionada por la plenitud del derecho de defensa”.

2.2. LIMITACIONES

Como antes adelantaba, el propio tenor literal del articulo 710 LECrim establece ya una
primera limitacion importante: quien declare en el juicio debe identificar a la persona de
la cual ha recibido la informacion, en primer lugar, para que en ese proceso penal se
obtenga su declaracion directa, pero ademéas como via para reforzar la credibilidad del
testimonio, permitiendo calibrar el grado de la referencia y excluyendo asi ademas los
meros rumores o palabreria infundada.

Pero, a diferencia de regulaciones mucho mas recientes como la colombiana, no existe
en nuestra Ley de Enjuiciamiento mayor concrecidn legal de otras limitaciones o exi-
gencias, lo cual no implica sin embargo que no existan. Ya me referi a la enorme
influencia que el texto constitucional y, sobre todo, la labor del Tribunal Constitucional
ejercen en la interpretacion de las normas procesales penales vigentes, complementando
asf las carencias de nuestra ley decimondnica. Asi, es especialmente importante para
determinar las limitaciones en la practica de la prueba de referencia la elaboracién
jurisprudencial de nuestras Altas Cortes.

Un primer dato que ha resaltado el Tribunal Constitucional y que se constituye en una
importante limitacion adicional se refiere a que “sélo en los casos de imposibilidad real
y efectiva de obtener la declaracidn del testigo directo” podréa admitirse validamente la
prueba de referencia (STC 146/2003), como concrecion de esa exigencia de plenitud
del derecho de defensa a la que antes me referial®. Esta necesaria subsidiariedad de

15 Como dice el Tribunal Constitucional en la S 146/2003: “la validez probatoria del testigo de
referencia se halla condicionada por la plenitud del derecho de defensa, de modo que, en la
medida en que el recurso al testigo de defensa impidiese el examen contradictorio del
testigo directo, resultaria constitucionalmente inadmisible, pues en muchos casos supone
eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos, ademas de conllevar una
limitacién obvia de las garantias de inmediacion y contradiccion en la préctica de la prueba”.
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este tipo de prueba es consecuencia de la aplicacion de los principios esenciales de la
actividad probatorial®.

Evidentemente, cuando en el juicio oral declara una persona que sustituye a quien
realmente es el testigo de los hechos, se produce una afectacién de la inmediacién
judicial: el juzgador no apreciara directamente al testigo directo, sino a una persona
que conoce el hecho de manera sélo indirectal’. La vigencia de las reglas de inmedia-
cién exige que en el proceso penal se tengan en cuenta prioritariamente las pruebas
mas cercanas a los hechos y que el juez las aprecie de la manera mas directa posible'e,
Si se le impide al tribunal la percepcion y captacidn directa de elementos que pueden
ser relevantes en orden a la valoracion de la credibilidad del que ha relatado los
hechos, queda sin duda afectada la inmediacién de la prueba (SsTC 97/1999, 79/194,
35/1995, 7/1999, 155/2002, 146/2003) Por ello, en caso de que sea posible hacer
concurrir al juicio a ese testigo presencial, ese es el que debe ser contraexaminado!®.

16 Harecordado recientemente nuestro Tribunal Constitucional que “el respeto a los princi-
pios de oralidad, publicidad, inmediacion y contradiccion, contenidos en el derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), impone inexcusablemente que toda condena
se fundamente en una actividad probatoria que el érgano jurisdiccional haya examinado
directa y personalmente y en un debate pUblico en el que se respete la posibilidad de
contradiccion” (STC 164/2007).

17 Asi, como dice la STS, Sala 22, nim. 161/2007, de 27 de febrero: “Es claro que la fiabilidad
o la credibilidad del testigo directo se proyecta sobre el hecho que relata al Tribunal y que
segun dice ha presenciado. Esto permite tener por acreditado ese hecho, dentro de los limites
de la valoracion del testimonio, si el Tribunal considera suficientemente fiable la declaracion
del testigo dentro del conjunto de evidencias disponibles. Por el contrario, en el caso del
testigo de referencia su fiabilidad se proyecta solamente sobre su afirmacion respecto a haber
oido de otro el relato acerca de un determinado hecho, pero nada aporta respecto a la realidad
de este Ultimo, que es precisamente el que interesa a efectos del enjuiciamiento. De esta forma,
el Tribunal puede tener por acreditado que el testigo de referencia dice la verdad cuando
afirma que tal suceso le ha sido relatado por un tercero. Pero no puede ignorar que dicho
testigo no responde con su palabra, diriamos con su fiabilidad, de la misma realidad de aquel
hecho. Ni tampoco de la credibilidad de quien se lo ha relatado”.

18 Recordemos que “es consustancial a los principios de oralidad, inmediacion y libre valoracion
de la prueba el examinar gestos de los intervinientes en la misma, tales como los de turbacién
0 sorpresa, a través de los cuales pueda el Juez o Tribunal de instancia fundar su intima
conviccion acerca de la veracidad o mendacidad de la declaracion de los intervinientes en la
prueba, con respecto a los cuales el juzgador de instancia es duefio de su valoracién” (SsTC
55/1982, 124/1983, 140/1985, 254/1988, 217/1989).

19 En la STS, Sala 2.2 nim. 161/2007, de 27 de febrero se sefiala en este sentido que “la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha establecido que es contrario
al articulo 6 del Convenio, la sustitucion del testigo directo por el indirecto sin causa legitima
que justifique la inasistencia de aquél al juicio oral (Caso Delta contra Francia, 19 de diciem-
bre de 1990; Caso Isgro contra Italia, 19 de febrero de 1991), por lo que, como premisa
inicial, la cuestién no se centra realmente en las posibilidades de valorar tal prueba como
elemento de cargo, sino en la legitimidad de la causa de su utilizacién en lugar del testigo
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Pero también el principio de contradiccion sufre una limitacion clara, pues las partes
no van a poder interrogar o hacer interrogar a la persona de la que procede lainforma-
cion de los hechos, sino sélo a quien indirectamente ha conocido de ellos. Escuchar e
interrogar solo al testigo de oidas, si la condena se va a fundar exclusivamente en su
declaracidon, en mi opinién, supondria sélo un sucedaneo de contradiccion. Asi mismo,
la publicidad padece por razones similares: la persona de la que procede lainformacion
no ha comparecido en ese espacio publico en el que se desarrolla esta actividad
tridimensional que es el proceso.

Como sabemos, los principios procesales, muchas veces condensados en derechos
fundamentales de alcance constitucional, no pueden ser considerados absolutos. Ca-
ben restricciones y afecciones de los mismos, siempre dentro de los méargenes de la
proporcionalidad y ateniéndose, por tanto, a lo imprescindible para alcanzar una fina-
lidad justificada constitucionalmente. De ahi que la utilizacion de la prueba de referencia
no pueda ser vélida si no es aplicada de manera muy restringida y subsidiaria. Como
decia el Tribunal Constitucional:

Como criterio general, cuando existan testigos presenciales o que de otra manera
hayan percibido directamente el hecho por probar, el érgano jurisdiccional debe
oirlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos el relato
de su experiencia e, incluso, cuando los funcionarios de Policia tengan la funda-
da sospecha de que los testigos presenciales, puedan ausentarse al extranjero,
deben trasladarlos inmediatamente ante la autoridad judicial a fin de que, bajo la
necesaria contradiccion exigida por el art. 448, sean interrogados los testigos en
calidad de prueba sumarial anticipada (STC 217/1989).

Més abstractamente, se ha declarado la existencia de un contexto que justificaria la
restriccidn de estas garantias procesales cuando el testigo directo se halla en ignorado
paradero y por ello es imposible citarlo (STC 35/1995) u obligarlo a comparecer de
maneraincluso coactiva, pero también se asimilan a estos supuestos aquellos en los que
la citacion del testigo resulte extremadamente dificultosa (STC 209/2001). No se pro-
duce esa imposiblidad de comparecer cuando ni siquiera el testigo presencial ha sido
propuesto como testigo en el proceso y por tanto su comparecencia no se ha intentado
(STC 146/2003).

Asi pues, las garantias procesales constitucionales respecto a la practica de la prueba
dificultan una abierta admision de este tipo de declaraciones en el proceso penal. Pero,
aun cuando resulte constitucionalmente justificado acudir a la prueba de referencia, por
las restricciones que acabamos de ver, creo conveniente subrayar la escasa virtualidad de
este tipo de pruebas. De este modo, como antes decia, a pesar de que no se trate de

directo. La testifical de referencia sera, pues, prueba valida cuando sea legitima la sustitu-
cion del testigo directo, lo que ocurre en casos de imposibilidad o extrema dificultad de
conseguir su presencia en el acto del juicio oral”.
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pruebas indiciarias y que no se ajusten al esquema l6gico de las mismas, si me parece
necesario limitar jurisprudencialmente el valor de la prueba de referencia??,
equiparandolo al de un indicio, necesitado, por tanto, de elementos probatorios de
corroboraciont!,

2.3. CONFIDENTES Y DECLARACION TESTIFICAL DE REFERENCIA

La exigencia del articulo 710 de informar al tribunal del origen de la informacion de
referencia, identificando a la persona de la que procede, plantea problemas respecto a los
informantes policiales, cuyo mantenimiento como tales para posteriores investigaciones
exige la discrecion y el secreto (Asencio, M.; 1989: 31-32f2,

Nos encontramos aqui con diversos intereses relevantes, pero contrapuestos, que hay
que tener en cuenta: por un lado, el interés de la justicia en utilizar los datos disponibles
para el enjuiciamiento que se esta llevando a cabo en un proceso penal determinado,
por eso el testigo estd obligado a comparecer y a declarar lo que conozca sobre los
hechos objeto de prueba; por otro lado, también tiene su importancia, como acabamos
de ver, la posible utilizacion de esa fuente policial en el futuro, tanto por justificaciones
de seguridad (la prevencién de futuras infracciones criminales) como también de justi-
cia (la persecucion y enjuiciamiento de futuros sospechosos). Estos, sin embargo, no
son todos los elementos en conflicto, pues debemos contar aqui también con las garan-
tias procesales y los derechos de la defensa, en especial, a interrogar y a contradecir,

20 Asilovareconociendo alguna jurisprudencia, como la STS, Sala 22, nim. 161/2007, de 27 de
febrero: “Y esto dificulta la declaracion como hecho probado de aquel hecho relatado al
testigo que depone ante el Tribunal, cuando solo se puede operar sobre la base del testimonio
de referencia, hasta el extremo de hacer siempre aconsejable, y necesario en ocasiones, algiin
elemento de corroboracién (STS nim. 24/2003, de 17 de enero) que refuerce objetivamente
la version inculpatoria. En este sentido, la STC nim. 68/2002, de 21 de marzo, citando la
STC 303/1993, sefiala que «aunque “sea un medio probatorio admisible (con la sola excep-
cion del proceso por injurias y calumnias verbales: art. 813 LECrim ) y de valoracion cons-
titucionalmente permitida que, junto con otras pruebas, pueda servir de fundamento a una
Sentencia de condena, no significa que, por si sola, pueda erigirse, en cualquier caso, en
suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia”». Exigencia que no es preciso llevar en
todos los casos a la necesidad de la constatacion de otra prueba de cargo diferente, pero,
cuando se trata de prueba Unica, implica la existencia de algiin elemento objetivo y externo de
corroboracion”.

21 LaSTSs, Sala 22, de 23 de junio de 2003 afirmaba: “Corroborar es dar fuerza a una imputa-
cién con otros datos que no figuran incluidos en la misma. Asi., el elemento de corroboracién
es un dato empirico, que no coincide con el hecho imputado, ni en su alcance ni en la fuente,
pero que se interfiere con él por formar parte del mismo contexto, de tal manera que puede
servir para fundar razonadamente la conviccion de que el segundo se habria producido
realmente”.

22 Serefiere asi mismo ala necesidad de proteger la integridad fisica del confidente, pero desde
1994 rige la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en
causas criminales, especialmente prevista para estos casos.
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o poner en discusion la credibilidad del testigo. ;Como conciliar este antagonismo de
intereses loables?

En Espafia contamos con una norma especifica, pero poco Util para darnos luz a esta
cuestion. El apartado quinto del articulo 5 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo,
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establece que los miembros de esos cuerpos “no
estaran obligados a revelar las fuentes de informacion salvo que el ejercicio de sus
funciones o las disposiciones de la Ley les impongan actuar de otra manera”23, La duda
esta en si la necesidad de comparecer y declarar en un proceso por parte del policia
supone imponerle actuar de otra manera, es decir, supone aplicar literalmente también a
estos casos el articulo 710 LECrim. Si asi fuera el policia se encontraria en una posicion
delicada: por un lado, obligado a declarar lo que conoce y también el nombre de su
informarte, lesionando a su vez el interés puablico en mantener la fuente policial; y, por
otro lado, si privilegiamos el secreto de esas fuentes y permitimos la declaracion de
referencia, padece sin duda el derecho de defensay las garantias probatorias.

Probablemente una solucién ecuanime en estos casos es la de permitir mantener el secreto
de laidentidad de los informantes, pero al mismo tiempo limitar el deber de declarar del
policia, que no deberé citar sus fuentes. Esto supone, no obstante, una gran restriccion
del derecho de defensa: si el acusado pudiera ser condenado a partir de datos sumi-
nistrados por quien no se sabe quién es, ni se puede siquiera controlar su credibilidad.
Por ello, conviene introducir otra limitacién adicional: en estos casos estas declaraciones de
referencia no pueden tener valor probatorio, s6lo como fuentes de actividades de investi-
gacion, de las que posiblemente puedan obtenerse otras fuentes de prueba mas directas.

2.4. DECLARACION DEL IMPUTADO Y DECLARACION TESTIFICAL DE REFERENCIA

La prueba de referencia muestra sus contornos probleméticos cuando se pone en
relacion con declaraciones del imputado. Como sabemos, el estatuto juridico del sujeto
pasivo del proceso penal se caracteriza especialmente, cuando rigen las exigencias de
un proceso justo, por la amplitud de su derecho a defenderse, siendo una de las mani-
festaciones més destacadas el derecho a permanecer en silencio y ain més, como dice
nuestro articulo 24.2 CE, el derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse
culpable?®. El problema que nos planteamos se refiere al supuesto en que el ya acusado

23 Como recuerda Miranda Estrampes, M. (1997: 193-194), la Proposicion de Ley 122/000001
(BOCG, 15 de septiembre de 1993) de proteccidn de denunciantes, testigos y peritos en
determinadas causas criminales, preveia que en casos de delincuencia organizada “los
Jueces y Tribunales Unicamente solicitaran de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad la identidad de sus fuentes de informacién cuando resulte absolutamente im-
prescindible para el esclarecimiento de los hechos o para la persecucion de sus responsa-
bles”. Esta norma no lleg6 a entrar en vigor.

24 “Esevidente que los sistemas mas progresivos son los que llevan las garantias o derechos del
inculpado maés alla del simple derecho o facultad de guardar silencio. Si, ademas de la
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se acoge a este derecho fundamental en el juicio oral, pero en fases anteriores volunta-
riamente ha emitido declaraciones incriminatorias.

En principio pueden existir dos vias para introducir en el juicio oral declaraciones de la fase
de investigacion —por tanto, actos dirigidos a la investigacion y no a la prueba de los
hechos objeto del proceso-: en primer lugar, el articulo 714 LECrim prevé la existencia de
contradicciones entre la declaracion del juicio oral y las declaraciones anteriores y, en tal
caso, “podra pedirse lalectura de ésta por cualquiera de las partes” y después de leida, se
pediran explicaciones al declarante para justificar las diferencias o contradicciones. Es
razonable que a partir de estas manifestaciones el juez pueda fundar su conviccion. Literal-
mente, el articulo 714 LECrim. se refiere a los testigos, pero la jurisprudencia lo ha inter-
pretado ampliamente incluyendo también a los acusados. En nuestro caso, sin embargo, no
puede hablarse en sentido estricto de diferencias o contradicciones, sino solamente de la
existencia de una declaracion incriminatoria, no expresada en la fase natural de la prueba
que es el juicio oral, sino con anterioridad, mientras que posteriormente se manifiesta un
cambio de actitud favorable a acogerse a un derecho fundamental?>.

Unasegunda posibilidad de que las declaraciones obtenidas en la investigacion puedan
ser tenidas en cuenta para fundamentar una sentencia se encuentra prevista en el articu-
lo 730 LECrim. para los casos de imposibilidad sobrevenida de reproducir tales decla-
raciones en el juicio oral. Pero la ley exige que tal imposibilidad sea independiente de
la voluntad de las partes, lo cual no ocurre en nuestro caso: es precisamente la voluntad
del acusado —constitucionalmente legitima— la que impide su declaracion en el juicio
oral.

Hay todavia un tercer cauce al que se ha dado abierta aplicacién, no sin gran polémica, y
que justamente consiste en una prueba de referencia: la declaracion testifical de los policias
que han tomado la declaracion incriminatoria al detenido y refieren en el juicio oral aquello
que le han oido relatar. Es preciso examinar brevemente esta tercera posibilidad?26.

posibilidad de guardar silencio, se reconoce al inculpado la facultad de ‘no declarar contra
si’, de ‘no declararse o confesarse culpable’ pudiendo limitarse en su declaracion a dar
explicaciones solamente defensivas, aunque no se formule esta facultad de modo expreso
y simplemente se venga a reconocer su existencia al dejar impune y sin sancién alguna esa
conducta del imputado, es claro que entonces y s6lo entonces la declaracion del sospechoso
pasa a ser fundamentalmente un medio de defensa mucho mas que un medio de prueba, ya
que puede utilizarla tan solo a los fines de su exculpacion”. (Vazquez, S., 1984: 100).

25 Vid. Magro (2006), desde una posicion claramente favorable al valor probatorio de las
declaraciones anteriores.

26 Es algo distinto el caso de que nos encontremos en el juicio oral con el testimonio de
referencia y, asi mismo, con la declaracion del acusado y ambas sean contradictorias: una sera
indirecta, la del testigo de referencia y la segunda serd directa, pero —a efectos de su valor
probatorio— sospechosa, pues ha sido emitida por quien tiene el derecho fundamental a no
autoincriminarse. Asi, en laSTS, Sala 2.2, nim. 1111/2005, de 29 de septiembre: “en el caso
presente nos encontramos, si, con una testigo de referencia; pero esta referencianolo escon
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En un caso especialmente interesante, al que se refiere la STS, Sala 22, nim. 829/
2006, de 20 de julio, se trata sobre el valor probatorio del testimonio de referencia
de unos policias que acudieron a una “entrevista personal” a un detenido en la base
de Guantanamo, por cierto de un modo razonablemente muy critico?’. Por un lado,
“partiendo del dato cierto e incontrovertido de que el recurrente permanecio dete-
nido en poder del ejército de los Estados Unidos desde que les fue entregado en
fecha no precisada en la sentencia, en Kandahar, por los militares paquistanies y
trasladado seguidamente a la base de Guantdnamo, hasta su puesta a disposicién del

27

relacién a otro testigo que no ha asistido al juicio oral, sino respecto de un acusado que si
acudié a tal juicio y fue interrogado como también luego lo fue la testigo de referencia. Y esto
presenta la cuestion de modo totalmente diferente: ya no nos encontramos con el problemade
si vale o no la prueba testifical de referencia como prueba de cargo, sino ante dos declaracio-
nes, la del acusado y la del testigo, ambas practicadas a presencia del tribunal de instancia, de
modo que éste tiene que confrontar una con otra, y con las demas pruebas practicadas, para
otorgar su crédito a alguna de ellas, sin que, salvo caso de manifiesta irracionalidad, que aqui
no existio, podamos nosotros en esta alzada sustituir el criterio que tuvo la Audiencia Provin-
cial al resolver esta cuestion”. Pero por otro lado, en la STS, Sala 22, nim. 829/2006, de 20
de julio, en una posicion mas garantista y ajustada a las exigencias de la prueba de referencia
que antes se han expuesto: “Tiene esta Sala declarado, con reiteracion, que los testigos de
referencia no pueden suplantar al autor de la declaracién si éste se encuentra a disposicion del
Tribunal. SSTS 577/2002 de 3 de abril, 944/2003 de 23 de junio, 1940/2002 de 21 de
noviembre 6 la reciente sentencia 640/2006 de 9 de junio. En el mismo sentido SSTEDH
Delta vs Francia (1990); Isgro vs Italia (1991) y Liidi vs Suiza (1992) por vulneracion del art.
6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos”. Asimismo, la STS, Sala 2.2, nim. 800/
2006, de 13 de julio,”... solamente podra acudirse a dicha posibilidad en aquellos casos
excepcionales en los que existan circunstancias que impidan la préctica de la prueba mediante
la declaracion del testigo directo. Cuando éste comparece ante el Tribunal y declara rectifican-
do sus declaraciones policiales, el contenido inculpatorio de éstas no puede ser tenido en
cuenta como prueba de cargo mediante su introduccion a través de la declaracion de los
agentes que la presenciaron. En primer lugar, porque se trata de una declaracion referencial
cuando se dispone del testigo directo; y en segundo lugar porque no se presto ante el Juez,
sino ante los mismos que ahora declaran sobre su realidad y circunstancias”.

En esta misma sentencia se afirma: “La detencion de cientos de personas, entre ellas el
recurrente, sin cargos, sin garantias y por tanto sin control y sin limites, en la base de
Guantanamo, custodiados por el ejército de los Estados Unidos, constituye una situacion de
imposible explicacién y menos justificacion desde la realidad juridica y politica en la que se
encuentraenclavada.

Bien pudiera decirse que Guantanamo es un verdadero «limbo» en la Comunidad Juridica que
queda definida por una multitud de Tratados y Convenciones firmados por la Comunidad
Internacional, constituyendo un acabado ejemplo de lo que alguna doctrina cientifica ha defini-
do como «Derecho Penal del Enemigo». Ese derecho penal del enemigo opuesto al derecho
penal de los ciudadanos, quedaria reservado para aquéllos a los que se les consideraria respon-
sables de atacar o poner en peligro las bases de la convivencia y del Estado de Derecho.
Precisamente esos ataques los convertiria en extrafios a la «polis» a la comunidad de ciudada-
nos y como tal enemigos, es decir, excluidos de la Comunidad y perseguidos si es preciso con
laguerra”.
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Juez Central de Instruccion nim. 5 el 13 de febrero de 2004, toda diligencia o actua-
cion practicada en ese escenario, debe ser declarada totalmente nula y como tal
inexistente. Ello supone tener por inexistente la, eufemisticamente denominada por el
Tribunal sentenciador, ‘entrevista policial’, lo que en realidad fue un interrogatorio,
porque este se produce en una situacion de desigualdad: una parte preguntay la otra
responde y, en este caso, el que respondia estaba, ademas, privado de libertad. La
entrevista sugiere una situacién de igualdad de los contertulios, que, obviamente, no
existidé en el presente caso. Por ello, se entiende que debe ser declarada nula e
inexistente la declaracion de referencia sobre tal entrevista, pues “constituiria un
verdadero fraude procesal estimar nula la declaracion del recurrente y recuperarla o
rescatarla por via indirecta a través del testimonio de los interrogadores bajo el
subterfugio del art. 710 LEcrim”. No se trata méas que de un efecto reflejo de una
prueba obtenida con vulneracion de los derechos fundamentales: no puede subsanarse
esa vulneracion a través de la prueba de referencia, pues esta Ultima también estaria
afectada por laineficacia probatoria?8.

Las discusiones han surgido con fuerza, sin embargo, en los casos en que la declaracién
inicial del imputado se ha emitido con todas las garantias y después, también con
aplicacion de los principios esenciales de la actividad probatoria, son introducidas en el
juicio oral por los policias. Por un lado, una linea jurisprudencial sostenia que sélo las
declaraciones efectuadas ante el juez tendrian la capacidad de convertirse en prueba de
cargo, no las contenidas en el atestado policial a partir de las primeras declaraciones ante
los funcionarios, a pesar de que se hubiera respetado la preceptiva asistencia letrada®.
Por otro, se ha reiterado que el atestado policial Unicamente tendria valor de denuncia
(art. 297 LECrim.), salvo aquellas actuaciones policiales que tengan por objeto la
constatacién de datos objetivos (fotografias, croquis,...), sean irrepetibles en el juicio
oral, y sean ratificadas en el plenario, no bastando el darlas por reproducidas, o bien a
través de la declaracion testifical de los policias que han confeccionado el atestado
(SsTC 303/1993, 51/1995, 153/1997).

La cuestion que nos interesa se centra, pues, en si a través de esta Ultima declaracion,
los policias pueden introducir validamente la autoincriminacion realizada ante ellos

28 Otra cuestion interesante que se plantea en esta sentencia, pero que se aparta del objeto
de estas lineas, se refiere a la validez de la declaracion del imputado, con todas las garantias,
incluida la asistencia letrada, que confiesa y reconoce su intervencion en el hecho delictivo,
pero tras la practica de una diligencia restrictiva de derechos —por ejemplo, una entrada y
registro—. La jurisprudencia ha entendido esa declaracion como una prueba auténomay no
derivada y por tanto eficaz (STC 86/95, 136/2006; STS, Sala 2.2, 998/2002, 1272/2002,
1542/2002, 498/2003, 556/2006). Al respecto, de modo razonablemente critico Vid. Gélvez,
2003: 199-207.

29 Vid., por ejemplo, la STS, Sala 2.2, nim. 1048/2006, de 25 de octubre: “El Tribunal senten-
ciador utilizo la via oblicua del testimonio de los policias ante los que se efectu6 tal declara-
cion en el atestado, para «recuperar» 0 «rescatar» la declaracién del recurrente. Dicha
declaracion de los Mossos d’esquadra obra en el Plenario. Este proceder no es admisible”.
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mismos, sin que hubiera, por tanto, inmediacion judicial alguna. Por un lado, se ha
afirmado que: “[...] no puede rescatarse por la via indirecta del testigo de referenciao
testigo “de oidas” la declaracion incriminatoria en el atestado de quién luego no lo
ratifica en presencia judicial, siendo el Unico dato incriminatorio existente, y ello por-
que no cabe lafigura del testigo de referencia (art. 710) alli donde esta disponible para
el Tribunal el autor de la manifestacion concernida” (STS, Sala 22, nim. 1048/2006, de
25 de octubre). Pero también las consideraciones utilitaristas de una mayor represién
penal han llevado en ocasiones a una conclusion opuesta.

En este sentido la STS, Sala 22 nim. 1215/2006, de 4 de diciembre, en un caso
conocido de terrorismo3?, ha proclamado que “las declaraciones prestadas por los
acusados en las dependencias policiales se efectuaron con observancia de las forma-
lidades y garantias que el ordenamiento procesal y la Constitucion establecen, y que
ademas fueron objeto de reproduccion en el juicio oral de forma que la defensa pudo
ejercitar su facultad de contradiccidn sobre las mismas”. Esta sentencia esquematizé
la titubeante doctrina jurisprudencial sobre la introduccion de las declaraciones
policiales por la via del articulo 714 LECrim. En unas sentencias ha excluido su valor
probatorio, por entender que el precepto se refiere a declaraciones sumariales, y no
policiales; en otros casos, siempre que las declaraciones policiales se hubieran prac-
ticado legalmente, se ha reconocido su eficacia probatoria, si se reproducen en el
juicio oral y alli son sometidas a contradiccion. Por otro lado, se refiere a la posibi-
lidad reconocida en diversas sentencias —aunque negada en otras— de introducir las
declaraciones policiales a través de la declaracion de los policias que la recibieron o
del letrado que asistié en ellas al detenido3!y entiende que no hay infraccion del
derecho fundamental a la presuncidn de inocencia, pues existe una actividad proba-
toria de cargo suficiente para desvirtuar esa presuncion constitucional. Ademas de
las declaraciones policiales de referencia se cuenta con lo que se entiende son ele-

30 Elasesinato del magistrado Lidon por ETA en el Pais Vasco, y en concreto la condena por
cooperacion necesaria de una persona que habia sometido a vigilancia al magistrado muy
cerca de su domicilio, constatando durante dos semanas que salia del garaje, identifican-
do su vehiculo, el horario de salida, entre otros datos con conocimiento de que iban a ser
utilizados para la comisién del delito. Entre otros motivos de casacion, se plantea a la Sala
22 de nuestro Tribunal Supremo la vulneracion del derecho fundamental a la presuncién
de inocencia al haberse fundado la condena en la declaracion del propio acusado ante la
Policia que investigaba el atentado, de la que se retracté ante el Juez de Instruccion
—afirmando haberla hecho bajo tortura-y que no fue reiterada tampoco en el juicio oral,
y en el informe policial admitido en el juicio oral, junto a otros datos como la declaracién
del abogado del turno de oficio que intervino en esa primera declaracion, al médico
forense que le reconoci6, a un coimputado que confirmé su conocimiento del acusado y
a la viuda e hijo del fallecido.

31 Unreciente acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala 22, celebrado el 28 de noviem-
bre de 2006, en este sentido permite: “admitir que la declaracién prestada validamente ante
la Policia puede ser incorporada al juicio oral en alguna de las formas admitidas por la
jurisprudencia”.
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mentos corroboradores de la participacion del acusado como las declaraciones de
la esposa y el hijo del magistrado fallecido.

El especial interés de esta resolucidn esta en su caracter polémico, pues consta de dos
votos particulares con importantes consideraciones. El Magistrado Martinez Arrieta
entiende que las declaraciones autoincriminatorias expresadas en el atestado no son
prueba habil para enervar la presuncion de inocencia, pues s6lo los actos ante un
6rgano jurisdiccional pueden tener potencialmente la consideracion de medio de prue-
ba. Por otra parte, la presencia del acusado no permite conceder validez a las pruebas
de referencia. Ademas discute la imparcialidad de los policias®2, en un razonamiento
que comparto: no son objetivamente imparciales, pues ellos han tomado parte activa
en el atestado y en su propio interés esta defenderlo (“No se trata de una presuncion de
perjurio, sino en la afirmacién de que quien ha recibido una declaracién, y lo ha plas-
mado en un documento oficial, se encuentra, al menos, en una situacion dificil para
poder afirmar lo contrario de lo que reflejé por escrito, maxime cuando esa posibili-
dad supone la admisién de un hecho delictivo”). Por ello concluye el magistrado: “La
declaracién autoincriminatoria de un imputado en sede policial, realizada en condicio-
nes de legalidad previstas en nuestro ordenamiento, podran, y deberan, ser objeto de
investigacién y los datos obtenidos podran ser llevados al enjuiciamiento para confor-
mar la conviccién judicial, es decir, pueden ser fuente de prueba pero no son medio
probatorio de los hechos enjuiciados”.

De manera concurrente en la critica, el Magistrado Ramos Gancedo discute, asi mismo,
el valor probatorio de las declaraciones autoincriminatorias aportadas al juicio a través
del testimonio de referencia de los policias autores del atestado y se basa en las garantias
del proceso penal acusatorio y entre ellas la contradiccidn. La estructura de este proceso
implica que la fase de investigacion preliminar por parte de la policia se dirige a la
eventual apertura de un proceso penal, por tanto a obtener fuentes de prueba, pero no
pruebas en si mismas. Es cierto, como afirma este Magistrado, que la investigacion impli-
ca intensamente a quien la realiza, reduciendo su capacidad de crear distancia critica
respecto a la propia actuacién, y que, ademas, esta actividad transcurre en un marco sin
transparencia, muy constrictivo para quien es objeto de ella. Por ello destaca el principio
fundamental del proceso con todas las garantias, que “es patente la necesidad de que la
sentencia se elabore a partir de datos que hayan sido objeto de consideracion autébnoma

32 La Sala habia salido ya al paso de estas consideraciones, pero con argumentos muy discu-
tibles: “cabe afadir, saliendo al paso de las objeciones que en ocasiones se han hecho al
valor de las declaraciones testificales en el juicio oral de los policias y del letrado que
presenciaron las manifestaciones en sede policial, en primer lugar, que dudar de su
respectiva imparcialidad, ante la imposibilidad —que se apunta— de reconocer una actua-
cién profesional delictiva o indebida por su parte, supone partir de una inaceptable
presuncion de generalizado perjurio y de una irreal incapacidad para efectuar aclaracio-
nes, precisiones o matizaciones sobre las circunstancias por ellos percibidas de cémo
tuvo lugar la declaracion”.
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por parte de un sujeto institucional ajeno a la investigacion, de la que el juicio no debe ser
la mera transposicion mecanica que fue durante mucho tiempo”. Y es muy claro al afir-
mar que “la posibilidad de acudir al testimonio de los funcionarios autores de la investi-
gacion, como forma de introducir en el juicio la declaracion de algun imputado en el
atestado, aparece en la jurisprudencia citada rigurosamente condicionada a que concu-
rran dos requisitos esenciales. El primero y fundamental, que los datos sobre que verse la
deposicion sean de caracter objetivo; y el segundo, que no exista otra forma de consta-
tacion de los mismos, porque la correspondiente diligencia original fuera irrepetible. Y
aun, siendo asf, en todo caso, el empleo de tales testigos de referencia sélo estara auto-
rizado en supuestos de imposibilidad real y efectiva de ofr al testigo directo”33.

La labilidad de la prueba de referencia, en la generalidad de los casos, se muestra
particularmente intensa, pues, cuando la policia testifica sobre estas declaraciones no
se trata de referir un hecho relatado por alguien que lo ha presenciado, sino de un
hecho que supone la autoinculpacion del declarante originario, sin ratificacién alguna.
Téngase en cuenta que la declaracion testifical de referencia de los policias sobre el
contenido de las declaraciones del atestado no es cualquier tipo de prueba de referen-
cia, y si ademas se refieren a la autoincriminacion del propio sospechoso, que no ha
sido ratificada en ningin momento del proceso, son especialmente peligrosas. Se trata
de proceder con especial cuidado cuando estd implicado el derecho de defensa, que
no deberia poder ser burlado de manera indirecta, con mayor razon cuando la decla-
racién incriminatoria no se ha producido ante juez alguno sino ante funcionarios que,
en Ultimo término, forman parte del poder ejecutivo y, pese a estar en su trabajo
sujetos al deber de imparcialidad, se encuentran, en mi opinién, en una posicién no
suficientemente neutralP* como para dejar en sus manos, con una eficacia probatoria
directa, la renuncia al derecho fundamental a no confesar contra si mismos y a no
declarase culpables.

2.5. DECLARACION DEL COIMPUTADO COMO TESTIGO DE REFERENCIA

Puede ocurrir, por otra parte, que quien suministre la informacién sobre los hechos,
no porque los haya presenciado, sino por haber oido de ellos, sea el coimputado, es
decir, una de las personas que comparte el banquillo de los acusados por esos mis-
mos hechos que se estan enjuiciando. ;Qué validez pueden tener estas declaraciones
de referencia?

33 Ensentido similar Vid. el voto particular de Martin Pallinala STS, Sala 22, nim. 1208/2006,
de 18 de diciembre.

34 “Elfuncionario pregunta lo que quiere y como quiere buscando algo; no a lo que salgacomo
si le fuera indiferente el resultado del interrogatorio. Es impensable que las expectativas, los
intereses de quien pregunta no ejerzan ninguna influencia sobre las declaraciones recogidas.
Ninguna declaracion recogida unilateralmente es imparcial; y menos en un contexto autorita-
rio, cerrado al didlogo y con fuertes restricciones de las libertades fundamentales” (Igartua,
2007).
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Aun tratdndose de declaraciones poco fiables, pues quien declara no esta sometido al
deber de decir la verdad, sino bajo el “paraguas” de los derechos inherentes a la
condicién de imputado, la jurisprudencia ha reconocido en general la validez de las
declaraciones testificales de los coimputados como pruebas legitimas3®, siempre que
se ajusten a una serie de exigencias adicionales: en si mismas se consideran pruebas
sospechosas y por tanto insuficientes por si mismas para desvirtuar la presuncion de
inocencia, pero si pueden tener validez, con una corroboracién minima del contenido
de la declaracidn, que debera hacerse caso por caso. Por tanto, su declaracion puede
servir para fundamentar una sentencia de condena, pero una vez aplicados los filtros
necesarios y con una serie de condicionamientos.

El contraste de estas declaraciones con los resultados obtenidos en la préctica de
otros medios de prueba sera el principal método para asegurar la veracidad de la
declaracion®®. La jurisprudencia ha completado esta existencia general con la fijacién
de unos criterios de valoracion que permitan valorar la credibilidad del coimputado:
se han tenido en cuenta los rasgos personales del delincuente, tales como la edad,
formacién, buena conducta, existencia de alteraciones patoldgicas, etc., o la existencia
de relaciones previstas entre el declarante y el incriminado, que pueden indicar, no
sélo resentimiento, odio o enemistad, sino también a veces benevolencia. Asimismo, la
forma en que se narran los hechos puede revelar la fiabilidad del declarante, aunque
naturalmente no hay que descartar una preparacién minuciosa de una declaracion
contundente, pero falsa. Para la valoracion de las declaraciones de los coimputados, la
jurisprudencia ha destacado la necesidad de descartar méviles turbios y espurios, que
si se aprecian en el caso concreto ponen en duda o destruyen la credibilidad de la
declaracion. Logicamente, aqui también se exige un cuidado especial del juzgador,
teniendo en cuenta todas las circunstancias concretas y observando si hay indicios de
la existencia de motivaciones torcidas en la narracién de los hechos®”.

35 Se han calificado estas declaraciones como “testimonio impropio”, por consiguiente, como
una categoria intermedia entre la confesion del acusado y la declaracion testifical de un
tercero ajeno al proceso. No se trata, por un lado, de una confesion, pues ésta se refiere
siempre a hechos propios y el coacusado relata hechos de otra persona; por otro lado, como
acabamos de ver, tampoco se pueden asimilar exactamente a las auténticas declaraciones
testificales, pues al estar implicado en los hechos, el declarante puede beneficiarse de las
garantias inherentes a su posicidn de acusado (Vid. Flores, 1998: 10 -13; Ortego, 1999;
Diaz Pita, 2000: 404-415).

36 AsienlaSTC 153/1997: “la declaracion incriminatoria del coimputado carece de consistencia
plena como prueba de cargo cuando siendo Unica, como aqui ocurre, no resulta minimamente
corroborada por otras pruebas en contra del recurrente, ya que ni hubo mas actividad proba-
toria de cargo que la declaracion del coimputado [...] ni la acusacion intent6 verificar ninguno
de los extremos a que se hacia referencia en dicha declaracion”. En sentido similar: AaTC
214/1998 y 167/2000 y las SSTC 49/1998, 115/1998 y 63, 68, 69 7 70/2001.

37 Por ejemplo, en la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, de 17 de abril
de 2001, se declaraba: “[...] entre S.G. y Eugenio E.A. no consta otro resentimiento que el
que puede derivarse del hecho de haber abandonado el primero de ellos su militancia en la
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Entre las intenciones que puede tener el declarante al acusar a otro puede estar, en
muchas ocasiones, la posible autoexculpacion. Para su verdadera valoracion se han
considerado especialmente importantes las circunstancias del momento en que la declara-
cion se produce, es decir, si previamente existian indicios contra si mismo, si habia ya
otros datos que implicaban al incriminado, etc. Por supuesto, una declaracion
inculpatoria que suponga la autoexculpacidn propia serd mas facilmente puesta en
duda que una declaracién inculpatoria que conlleve también una inculpacion propia
(Vazquez S., 1984:136 -137). Por ultimo, la jurisprudencia ha concedido valor a las
contradicciones entre las distintas declaraciones del coimputado a lo largo del proce-
s0: si se mantiene una linea de coherencia, sera més facil convencerse de la veracidad
de lo declarado.

Todas estas consideraciones nos muestran la gran dificultad en la valoracion de este tipo
de declaraciones. Por tanto, si a tal dificultad sumamos los problemas inherentes a las
pruebas de referencia, tal y como hemos visto antes, obtenemos como resultado una
muy dificil fiabilidad de las declaraciones de coimputados sobre hechos de los que han
tenido noticia indirecta y que no han presenciado directamente. En todo caso, ello no
me lleva a concluir que, absolutamente en todos los casos, deba prohibirse este tipo de
modalidad probatoria, pues la ponderacidn de circunstancias del caso concreto puede
llevar en ocasiones a la conviccién indubitada del juzgador, pero esto no ocurre en la
mayor parte de los casos por la propia naturaleza de las cosas. Si sera importante una
pormenorizada consideracién de tales circunstancias y su expresion en la motivaciéon de
la sentencia de condena, y aqui es absolutamente esencial la presencia de indicios claros
que confirmen con una cierta intensidad lo que el declarante afirma.

En estos casos la noticia que aporta el declarante puede ser, por lo menos, de dos
clases; por un lado, una narracion de los hechos objeto del proceso obtenida por
terceras personas, o por otro, la autoincriminacion del coimputado. En este ultimo
supuesto no cabe asimilar exactamente la situacién con la ya examinada declaracién de
referencia de los policias sobre una autoincriminacion vertida en el atestado policial.
Sin embargo, me parece igualmente discutible su validez como prueba de cargo, dada
la especial proteccion en nuestros ordenamientos del principio nemo se detegere, y los
riesgos e inseguridades propios de este tipo de declaraciones®8,

organizacion (ETA) y haberse sometido voluntariamente a la justicia, contribuyendo al
esclarecimiento de los hechos. Esta enemistad, precisamente por no constar otro origen,
nos es suficiente para hacer dudar de la credibilidad de las manifestaciones de S.G. y carece
de entidad suficiente la invocada envidia por la posicién privilegiada de E. Tampoco se
observan contradicciones que hagan dudar de su verosimilitud”.

38 Sinembargo en la STS, Sala 22, nim. 800/2006, de 13 de julio, referida a una sentencia que
habia condenado basandose en las declaraciones de dos coimputados y en la confesion
policial del condenado: “En el caso, aunque su declaracion policial autoincriminatoria no
pueda tenerse en cuenta como prueba de cargo, existen elementos de corroboracion de las
declaraciones de los coimputados. De un lado, el hecho del procesamiento del recurrente en

Pensamiento Juridico. Bogota (Colombia) No. 21, Enero - Abril de 2008



LA PRUEBA DE REFERENCIA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO 73

2.6. VICTIMA Y DECLARACION TESTIFICAL DE REFERENCIA

Lavictima, en el proceso penal espafiol, habitualmente ocupa la posicién de parte activa,
ejercitando la pretension punitiva y, eventualmente, la civil de resarcimiento. Ello la
coloca en una posicion sui generis respecto a la prueba testifical en sentido estricto: por
un lado, no se trata de un tercero desinteresado en lo que se est4 debatiendo en el
proceso, y por otro, la victima declara sobre los hechos objeto de pruebay su declara-
cion se asimila en buena parte a las declaraciones testificales®®. La jurisprudencia ha
resaltado que se trata de unos testigos con ciertas especificidades o de unos testigos con
un status especial. En otras ocasiones, mas bien partiendo de conceptos procesalcivilistas,
se ha afirmado, en cambio, que la declaracion de la victima no es una declaracién testifi-
cal, pues los testigos deben ser terceros ajenos a las partes procesales.

La cercania de la victima con los hechos enjuiciados, en mi opinién, no impide que se le
asimile su declaracién a la testifical, pues esta obligada a comparecer, a jurar o prome-
tery adeclarar cuanto sepa, pero se exige una especial prudencia en su valoracién por la
peculiar posicién que ocupa. El Tribunal Supremo ha fijado una serie de criterios que
aplica reiteradamente para controlar su credibilidad*?:

el sumario 18/1998, por hechos relacionados con actividades terroristas, lo que lo sitla en
el &ambito de operaciones de la banda; de otro lado, la comprobacién efectiva de la exactitud
de las manifestaciones de Luis Enrique acerca de los datos acopiados para su transmision a
ETA, lo cual aporta un elemento externo de veracidad a su declaracion”. Mas delicado
todavia es el caso de la STS, Sala 28, num. 1281/2006, de 27 de diciembre, en que la
declaracion del coimputado se produce ante la policiay luego se retracta de ella ante el Juez,
mientras que declaran ante el Juez los dos Guardias Civiles autores del atestado. Admite la
condena la Sala, pero hay un voto particular del Magistrado Perfecto Andrés Ibafiez.

39 LaSTS, Sala2.2,nim. 1141/2005, de 29 de septiembre precisa: “Y ello teniendo en cuenta
todas las cautelas que para tan delicado testimonio establece, tanto la LECrim (arts. 410,
417.3°,707), como la LO 19/94, de 23 de diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos en
causas criminales, o la Ley 35/95, de 11 de diciembre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas
de Delitos Violentos y Contra la Libertad Sexual, que prescribe (art. 15.3) que en todas las
fases del procedimiento de investigacion el interrogatorio de la victima debera hacerse con
respeto a su situacién personal, a sus derechos y a su dignidad; y que (art. 15.5) el Ministe-
rio Fiscal cuidaré de proteger a la victima de toda publicidad no deseada que revele datos
sobre su vida privada o su dignidad, pudiendo solicitar la celebracion del proceso penal a
puerta cerrada, de conformidad con lo previsto por la legislacion procesal”.

40 Son especialmente atinadas las consideraciones de la Sentencia de la Sala 22, nim. 397, de 6
de abril en relacion con estos criterios: “Estas indicaciones, tomadas a veces indebidamente
con cierto automatismo, cual si se tratase de criterios de prueba legal, tienen sélo un valor
muy relativo. En efecto, pueden servir —en negativo— para desestimar el testimonio en si
mismo inverosimil, el auto contradictorio y el dictado por méviles espurios. Pero es obvio
que el relato de una situaciéon imaginaria, bien construido y habilmente expuesto, podria
perfectamente ser presentado como veraz y pasar por tal, después de haber sido mantenido
sin alteracion en los distintos momentos del trdmite. Y se sabe asimismo por experiencia
(clinica y también judicial) que hay personas que atribuyen a otra la realizacion de una
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1. Ausencia de incredibilidad subjetiva, es decir, ausencia de méviles espurios deriva-
dos de las relaciones previas entre imputado y victima, de los que pudiera deducirse
algun tipo de resentimiento o enemistad.

2. Verosimilitud objetiva. La declaracidn de la victima ha de estar rodeada de ciertas
corroboraciones periféricas, de caracter objetivo, que le doten de aptitud probatoria.

3. Persistencia en laincriminacion, es decir, la incriminacién debe ser prolongada en
el tiempo, reiteradamente expresada, sin ambigliedades ni contradicciones en lo
esencialt,

Con estas exigencias, la declaracion de la victima puede servir como prueba de cargo
para desvirtuar la presuncion de inocencia del acusado. Pero, sobre todo, en cierto tipo
de delitos, como los que afectan a su intimidad o a su libertad sexual, la victima no
atiende el deber de declarar que le impone el ordenamiento y de este modo no se cuenta
con la principal prueba de cargo, sobre todo si lainfraccion criminal se ha cometido en
determinadas circunstancias de soledad y desamparo. En estos casos, todo lo méas que
suele tenerse es la declaracion de alguna persona de confianza o de algun profesional
que ha atendido a la victima, y al cual ésta le ha narrado con mayor 0 menor precisién
los hechos. A veces, las declaraciones de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de

conducta punible —con o incluso sin el propésito de perjudicarle— como consecuencia de
algln tipo de trastorno de percepcién o de otra indole. Y, ademas, podria darse igualmente
la circunstancia de que alguien, aun teniendo motivos para odiar a alguien, dijera realmente
la verdad al atribuirle la realizacion de una conducta punible. En consecuencia, no es que
el contenido de una testifical que supere ese triple filtro deba ser tenida ya sélo por esto
como validamente inculpatoria. Lo Unico que cabe sostener es que un testimonio que no
rebase este umbral minimo tendria que ser desestimado como medio de prueba; mientras
que, en el caso contrario, resultara en principio atendible, y, por tanto, cabria pasar, en un
segundo momento, a confrontar sus aportaciones con las de otra procedencia, para confir-
mar la calidad de los datos”.

41 Asi, por ejemplo, la STS, Sala 2%, nim. 1058/2005, de 28 de septiembre: “El propio
recurrente expone la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y de este Tribunal
Supremo que reconoce a las declaraciones de la victima o perjudicado valor de prueba
testifical siempre que se practiquen con las debidas garantias, y también de su habilidad,
por si solas, para desvirtuar la presuncién constitucional de inocencia, si no existen
razones objetivas que hagan dudar de la veracidad de lo que se dice, siendo pues un
problema no de legalidad sino de credibilidad, sentando como notas necesarias que debe
reunir dicho testimonio para tener plena credibilidad como prueba de cargo las conoci-
das y relativas a falta de incredulidad subjetiva en funcién de las previas relaciones acusa-
do-perjudicado que puedan poner de relieve un movil contrario de credibilidad, la
verosimilitud de lo declarado conforme a las connotaciones y circunstancias periféricas
que rodean los hechos y, por ultimo, la persistencia y continuidad en el relato. Siendo
estos criterios de persistencia, ausencia de incredibilidad y corroboraciones, no reglas
de valoracidn de la testifical de la victima, sino criterios que la jurisprudencia suministra
para ser tenidos en cuenta en la valoracién de la prueba”.
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Seguridad“2 que han atendido en los primeros momentos a la persona lesionada y
desamparada?3.

Como bien ha dicho el Tribunal Supremo, en Sentencia de la Sala 22, nim. 397, de 6 de
abril:

42

43

No es cierto que exista un estandar de prueba menos exigente para los casos de
acciones cometidas en la clandestinidad. Es verdad que tal es lo que podria
entenderse a juzgar por algunas afirmaciones poco afortunadas de cierta juris-
prudencia. Pero la apreciacion como tal carece de fundamento. El derecho a la
presuncion de inocencia es de caracter absoluto, pues no admite atenuaciones:
cualquiera que sea la imputacion, debe estar bien acreditada en todos sus elemen-
tos integrantes, para que pueda dar lugar a una sentencia condenatoria. Y el
supuesto argumento de la necesidad de evitar la impunidad de acciones pro-
ducidas sin la concurrencia de testigos, privilegiando alguna clase de prueba no
se sostiene. Pues el sistema punitivo conoce una sola forma de dar respuesta
constitucionalmente vélida a los actos penalmente relevantes, es la fundada en el
respeto de la presuncién de inocencia como regla de juicio. Y ésta exige que
cualquier condena tenga como fundamento una conviccion de culpabilidad méas
alla de toda duda razonable, racionalmente formada, y argumentada de manera
convincente a partir de datos probatorios bien adquiridos.

Asi, en la STS, Sala 2.2, nim. 1150/2005, de 4 de octubre: “la Audiencia ha tenido en cuenta

las declaraciones de los Guardias Civiles actuantes, que con todo detalle y precision narraron
los hechos en la forma en que se declaran probados, siendo testigos directos del desampa-
ro y declaraciones de los perjudicados que no fueron encontrados para su citacion a este
juicio pero cuyas manifestaciones fueron leidas en el mismo con el fin de someterlas a la
necesaria contradiccion de las partes, las que ya habian ratificado ante el Juzgado, y que eran
coincidentes con las de los Guardias Civiles”.

La STS, Sala 2.2, nim. 380/2007, de 10 de mayo, justamente se refiere a ello: “El testigo
protegido nim. NUMO0O01 explico detalladamente lo que la ofendida dijo haberle sucedido,
apreciando “de visu” las heridas de la cara que sangraban, asi como las abundantes llamadas
telefonicas recibidas y el propdsito de desdecirse o no ratificar lo depuesto por las incuestionables
amenazas recibidas. El testigo no sélo pudo comprobar el alto temor que sufria la ofendida,
preocupada por huir de sus agresores, sino que incluso el tribunal de origen pudo detectar
signos evidentes de ese temor en el propio testigo, circunstancia que confirmo su madre, al
afirmar que en las proximidades de su casa observaba la presencia de rumanos sin finalidad
aparente alguna. Tales presiones o situaciones coactivas frente a los testigos fueron inequivo-
camente provocadas por el entorno de los acusados (amenazas an6nimas previas) y no tenian
otro objetivo que modificar su testimonio.

6. Los tres policias actuantes que pudieron referir las primeras impresiones directas transmiti-
das por la ofendida (testigo protegida nim. NUMOOO), cuando fue violentamente lesionada,
asi como cuando le recibieron declaracién, también depusieron en su condicion de testigos de
referencia (art. 720 LECrim) ya que por razones de fuerza mayor no pudo comparecer a
juicio la testigo directa, victima del delito”.
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Por ello, en estos supuestos, el juzgador debe realizar también una minuciosa pon-
deracién de las circunstancias concurrentes, y entre ellas frecuentemente se encontra-
rd con el testimonio de referencia al que debera realizar un analisis critico de fiabilidad,
de manera argumentada y razonable, en cuyo apoyo debera buscar la existencia de
datos corroboratorios que refuercen el contenido de la declaracidn testifical.

2.6.1. Victima menor de edad y declaracién testifical de referencia

Un caso especial de victima es la menor de edad o enajenada. La LECrim, no establece
un sistema de incapacidades para declarar, por tanto tal victima es también apta para
narrar en el proceso los hechos que conoce, con su mayor o menor facilidad de expre-
sion. Realmente el Tribunal Supremo exige sélo que quien declare tenga la capacidad
informativa suficiente, con base en simples percepciones sensoriales y, en principio,
también pueden tenerlalos menoresy los incapaces, dependiendo respectivamente, cla-
ro esta, de su grado de madurez y del tipo de enfermedad mental (Gimeno, 2000: 143
-177). La credibilidad de la declaracion, como en los demas casos, la debera fijar el
juzgador, conforme alas reglas de la l6gica y de la experiencia, valorando las circunstan-
cias concretas en cada caso*.

Conforme a la STS, Sala 22, 429/2002, de 8 de marzo:

44 Se ha afirmado que en estos supuestos se exige una mayor atencion al contenido de las
declaraciones, respecto a las circunstancias con las que se prestaron. Asi, la STS, Sala 22,
num. 1215/2000, de 6 de julio se referia al testimonio de una nifia menor de tres afios, victima
de abusos sexuales, teniéndose en cuenta informes psicoldgicos sobre la personalidad de la
nifia y su proclividad a fantasear, asi como las exploraciones a la menor, corroboradas por el
testimonio de referencia de la madre. Conforme indica expresamente la STS, Sala 22, nim.
1031/2006, de 31 de octubre: “el menor, objeto de una agresion sexual no da cuenta o informa
con un lenguaje elaborado o dependiente de un proceso mental de racionalidad previa, sino
que transmite literalmente hechos que pueden ser base para la fijacion historica de lo ocurri-
do, siendo facultad exclusiva del Tribunal de instancia, en base a la inmediacion, la valoracion
de aquel testimonio, pero cuando se trata de menores de muy corta edad —en este caso tres
afios y medio—, con desarrollo ain muy inmaduro de su personalidad, con resortes mentales
todavia en formacion que pueden incidir en la forma de narrar lo sucedido, de manera que
puedan incurrir en fabulaciones o inexactitudes, su credibilidad debe ser cuidadosamente
examinada por el elevado nimero de errores que pueden contener, por la reducida capacidad
cognitiva-léxica en ese periodo evolutivo y por la elevada posibilidad de que el recuerdo pueda
verse inferido por conocimientos, emaociones o influencias posteriores a los sucesos. Por
ello, la prueba pericial psicoldgica, practicada con todas las garantias (entre ellas, laimparcia-
lidad y la fiabilidad derivada de sus conocimientos), rindiendo su informe ante el Tribunal
enjuiciador, en contradiccion procesal, y aplicando dichos conocimientos cientificos a verificar
el grado de fiabilidad de la declaracion de la menor, conforme a métodos profesionales de
reconocido prestigio en su circulo del saber, se revela como una fuente probatoria de indis-
cutible valor para apreciar el testimonio de una menor, victima de un delito de naturaleza
sexual (SSTS 705/2003 de 16.5, 224/2005 de 24.2, 1313/2005 de 9.11)".

Pensamiento Juridico. Bogota (Colombia) No. 21, Enero - Abril de 2008



LA PRUEBA DE REFERENCIA EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO 77

La excepcional admisibilidad de que, en supuestos como el presente, los testimo-
nios de referencia puedan sustituir a los directos debe ser entendida como resultado
del dificil equilibrio que los tribunales deben procurar entre la necesaria proteccion
de los derechos del menor, la efectividad de los derechos fundamentales del acusado
en el proceso penal y el interés publico en que no queden impunes determinados
hechos especialmente reprobables. En la persecucion de aquel equilibrio los tribu-
nales deben ser muy rigurosos, no solo en la apreciacion de las circunstancias que
justifican la sustitucion de unos testimonios por otros, sino también en la critica de
los referenciales y en la expresion de las razones por las que, en su caso, los han
considerado dignos de crédito.

Es esencial en cada caso resolver la duda sobre la aptitud para declarar del menor,
teniendo en cuenta la necesidad de evitar una victimizacion secundaria por los trastornos
que pueda producir su reiterada comparecencia en el proceso. Pero no s6lo estan impli-
cadas cuestiones de aptitud, sino también de voluntad de declarar sobre unos hechos
que resulta penoso recordar®®. Son, desde luego, especialmente importantes en este
punto las posibilidades de la grabacién de la declaracion anticipada, siempre con la
debida contradiccidn, atenuada por la presencia de especialistas y la vigencia del interés
del menor que debe ser muy tenida en cuenta por el juzgador; o, en su caso, la declara-
cién simultanea por videoconferencia que evite la confrontacion visual directa del decla-
rante con quien se afirma es su agresor. Pero, desde luego, en estos supuestos es
frecuente la necesidad de contar con testimonios indirectos de los abusos sexuales y
con indicios reforzadores de esas declaraciones de referencia*®. Estos testimonios de

45 EnlaSTS, Sala 22, nim. 161/2007, de 27 de febrero, “se ha acreditado la imposibilidad de
acudir a la testifical del testigo directo, la victima de los hechos, habida cuenta de su negativa
a declarar acerca de los hechos. Segun relata su madre, la menor se niega a hablar de la
cuestion, lo cual ha sido ratificado por el psicologo que intent6 el reconocimiento profesional,
habiendo constatado la negativa radical de la nifia a manifestar cualquier cosa sobre el parti-
cular de que se trata”.

46 LaSTS, Sala 22 nim. 697/2006, de 26 de junio se referia a ello: “En los casos en que se trata
de menores de corta edad o fuertemente traumatizados segin opinion médica, que aparecen
como victimas de delitos contra la libertad o indemnidad sexuales, deben tenerse en cuenta de
forma racional las posibilidades que la Ley y la jurisprudencia contemplan en orden a la
utilizacion, como prueba de cargo, de los testimonios de referencia, haciendo compatibles las
exigencias de justicia, especialmente las conectadas al derecho a la prueba, al derecho a un
proceso con todas las garantias y a la presuncion de inocencia, con la defensa e indemnidad
de los derechos de los menores, pues la proteccion de éstos exige evitar que sean sometidos
adiligencias que puedan resultar seriamente perjudiciales para su equilibrio, en la medida de
lo racionalmente posible. Ademas, debe valorarse la posible incapacidad para declarar deriva-
da de la corta edad de las victimas, conforme al articulo 417.3 de la LECrim (en este sentido
la STS nim. 469/2004, que cita la nim. 429/2002)”. En concreto, “la cuestion se centra en
primer lugar en si existié posibilidad de obtener la declaracién del testigo directo. Se trataba
de una nifia, de unos tres afios cuando ocurren los hechos y de unos cinco en el momento del
juicio. Elintento de exploracién en el juicio oral fracasé ante su negativa a relatar lo sucedido
y a realizar cualquier clase de manifestacion, tal como consta en el acta y se refiere en la
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referencia no siempre suplen la ausencia de declaracion del menor victimizado, sino
que en ocasiones sirven mas bien para corroborar la credibilidad del menor o del
incapaz*’. Pero es importante aqui también asegurar que estas pruebas indirectas se
practiquen s6lo en casos de auténtica imposibilidad de comparecencia y declaracién
inteligible de la victima menor de edad o incapaz, pues, en caso contrario, estariamos
vulnerando las exigencias elementales para la practica de esta modalidad probatoria®.

47

48

sentencia. Es claro que la menor era inmune a una eventual coaccién legitima derivada de
la obligacién de declarar (articulo 420 de la LECrim), dado que su edad la imposibilitaba
para entender la obligacion o la conveniencia de declarar sobre lo sucedido y las eventuales
consecuencias de todo tipo de su actitud. De otro lado, las necesidades derivadas de la
proteccion de la menor tampoco aconsejaban acudir a cualquier clase de maniobra para
modificar su voluntad ya expuesta con claridad en contra de realizar alguna manifestacion
sobre los hechos. Por lo tanto, puede afirmarse que en esas condiciones era imposible o al
menos extremadamente dificultoso obtener su testimonio. Siendo asi, nada impide que se
acuda al testimonio de referencia”.

Es el caso de la STS, Sala 2, nim. 161/2007, de 27 de febrero: “El psicélogo que tratd de
reconocer a lamenor informo en el sumario que no fue posible obtener un relato de hechos
de la menor, siendo la madre quien lo cuenta. Afirma que la menor se encuentra afectada
psicoldgicamente y reacciona a la mencién del denunciado con un nivel de ansiedad alto.
Entiende que cabria la posibilidad de que su temor hacia esa persona estuviera motivado por
otros factores no relacionados con la denuncia, como los comentarios que existen en el
pueblo o la utilizacion que hace la madre para que la obedezca, metiéndole miedo con el
denunciado, lo cual considera posiblemente compatible con la veracidad de lo denunciado.
En el juicio oral sefiala que la actitud de la nifia impidi6 hacer anélisis del tema; que la nifia
temia a ese hombre anteriormente; y que el comportamiento de la nifia es una reaccion ante
una ssituacion traumatica”. Por ello, la Sala considera que “la prueba de cargo, constituida por
testimonios de referencia sin corroboraciones externas que los refuercen, y de muy escasa
precision acerca de aspectos periféricos que pudieran permitir su comprobacion, asi como la
existencia de explicaciones alternativas razonables a las reacciones de lamenor, no es suficien-
te para demostrar la realidad de los hechos denunciados més alla de toda duda razonable, lo
que determina la estimacion del motivo y la absolucion del acusado, dejando sin efecto las
medidas cautelares acordadas contra el mismo”.

Conforme ala STS, Sala 22, num. 332,/2006, de 14 de marzo: “se deduce que la menor
victima, que ni estaba enferma, ni incapacitada para acudir al Juicio, y que contaba con
raciocinio suficiente para comparecer en él, no fue oida por el Tribunal de instancia,
ni siquiera a través de las grabaciones efectuadas recabadas por el Tribunal para la
Vista.

Se ha constatado, en definitiva, que en nuestro caso la prueba testifical indirecta ha sustituido
a la directa, con la imposibilidad de que el valor probatorio de esta Gltima hubiere sido
apreciado por el Tribunal, sin haberse acreditado la imposibilidad material de que compare-
ciera en el juicio oral la testigo presencial victima, a pesar de la peticion en tal sentido
realizada oportunamente por las defensas de los acusados y del Ministerio Fiscal. Se ha
acreditado que en la Vista, ni siquiera se procedid al visionado de las grabaciones de audio-
video efectuadas —tal como estaba previsto por el Tribunal y solicité expresamente el
Ministerio Fiscal- denegando el Tribunal tal solicitud con una enigmatica expresion,
consistente en que: segun la perito no hay relato”.
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Como puede comprobarse, no es facil la concrecidn en el ambito probatorio de las
exigencias del proceso justo o con todas las garantias —sea considerado mas 0 menos
acusatorio—. Pero lo que si esta claro es que es imprescindible hacerlo: es necesario,
en todo caso, equilibrar una serie de intereses contrapuestos, atendiendo a los dere-
chos fundamentales y a los valores superiores que informan el ordenamiento, para lo
cual es fundamental tener en cuenta los parametros de proporcionalidad y pondera-
cidn, para que en ningln caso haya restricciones excesivas —y por tanto injustas— a los
elementos esenciales de nuestra convivencia.

Salamanca, 10 de septiembre de 2007
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