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| La proteccion de los testigos y peritos en el proceso penal espaitol

Victor Moreno Catena

I. Introducciéon. La relevancia
de la prueba en el proceso penal

La prueba es una actividad procesal, general-
mente instada por las partes —salvo los poderes de
direccién que se atribuyen al juez-, que tiene
como finalidad esencial acreditar los hechos con-
trovertidos expuestos por los litigantes en las res-
pectivas alegaciones, de modo que se logre formar
la conviccién del juzgador a través de tal verifica-
cién. Por consiguiente, la resolucién judicial sera
favorable para la parte que haya conseguido pro-
bar los hechos que sustentan su posicién en el
proceso —su pretension o su oposicién—-, debiendo
el juez tener por ciertos los hechos admitidos y los
controvertidos que hayan resultado debidamente
acreditados mediante la actividad probatoria.

En el proceso penal, aunque la prueba no pre-
senta especialidades dignas de relieve, conviene
plantear dos particularidades del mayor interés:
de una parte, la vigencia del principio acusatorio
impide al juez la busqueda de las pruebas, de for-
ma que el juzgador no podra ordenar de oficio di-
ligencias que intenten adverar o contradecir lo
sentado y afirmado por las partes. De otra parte,
los hechos necesitados de prueba son todos los
que integran la conducta delictiva, puesto que en
el proceso penal la admisién de los hechos no los
dispensa de prueba, consecuencia ésta derivada
de la indisponibilidad tanto de la accién penal
como del ius puniendi, de modo que la acusacion
esta gravada con la carga de probar todas y cada
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una de las circunstancias facticas que configuran
el delito, porque, de no lograrlo, la sentencia que
se dicte serd de absolucién del acusado.

Las dos posiciones enfrentadas que aparecen
en todos los 6rdenes jurisdiccionales se convier-
ten en particularmente severas cuando se trata
del proceso penal, donde estan en juego los dere-
chos mas preciados de la persona. En el proceso
penal se enjuician y deciden dos cosas: en primer
lugar, si ha existido una vulneracién del nucleo de
bienes juridicos que mayor proteccién recibe por
parte del ordenamiento -la vida, la integridad fi-
sica, la libertad sexual, el honor, etc.—, a través de
conductas especialmente reprochables por el con-
junto de la sociedad; en segundo lugar, de haber-
se producido tal vulneracién, se trata de la apli-
cacion de penas, de sanciones que van a privar de
su libertad, en sus diferentes formas, o de su pa-
trimonio a quien resulte declarado como respon-
sable en la sentencia.

Por tanto, en el proceso penal tal vez con mayor
intensidad por su trascendencia, cada una de las
partes va a pretender el triunfo de su propia posi-
cién mediante la aportacién de las pruebas sufi-
cientes: la acusacién, porque si no prueba cumpli-
damente vera rechazada su peticién de condena;
el acusado, porque las consecuencias de la res-
puesta penal son especialmente gravosas para él.
En definitiva, y precisamente por los bienes juri-
dicos que se ventilan en un proceso penal, sea la
libertad en sus diversas manifestaciones, sea el
patrimonio de quien aparece como acusado, la ac-
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biera querido abandonar estas paginas pero he decidido terminarlas, de todos modos, en homenaije a un gran jurista, a un trabajador in-
fatigable ~hasta donde le han permitido las fuerzas— y, por encima de todo, en homenaje a un amigo. Vaya en su memoria lo que de util
pueda haber en este articulo, abruptamente terminado como abruptamente se ha ido Joaquin.
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tividad probatoria puede generar riesgos que en
otros 6rdenes jurisdiccionales son, sin duda, mu-
cho més remotos.

El proceso penal, en buena légica, coloca al im-
putado en una posicién de rechazo frontal de la ac-
tividad del acusador, pues no puede observar im-
pévido o indiferente cémo se van acumulando los
medios que colocan «la soga alrededor de su cue-
llo». Es decir, toda actividad de investigacién que
pretenda asegurar las fuentes de las pruebas de

cargo desde el primer momento del procedimiento

penal, o la actividad probatoria en el acto del jui-
cio, van a generar un rechazo frontal y activo de
parte del imputado, del concernido por ellas; el im-
putado no puede mostrar en buena légica un entu-
siasmo indescriptible cuando se vayan aportando
en el proceso elementos para obtener del instruc-
tor la adopcién de medidas que limiten su libertad
o la disposicién de su pdtrimonio, o cuando en un
momento procesal posterior, en el juicio, se pre-
tenda que el juzgador dicte una sentencia que de-
finitivamente le condene.

II. La vulnerabilidad de las pruebas
personales

Sentada la trascendencia de la actividad proba-
toria en el proceso penal y el interés de las partes
en el resultado favorable de la prueba como tinico
medio para el triunfo de la posicién que cada uno
defiende, debe plantearse la posibilidad de que su
celo acusador o defensivo les lleve a una busque-
da «desenfrenada» de elementos probatorios o al
intento de desvirtuar o destruir los propuestos por
la parte contraria, de modo que se vulnere el prin-
cipio de lealtad o probidad en el proceso, porque
la acusacién y la defensa no se conduzcan con la
debida limpieza y rectitud, de modo que se ha de
poner el oportuno remedio en los casos en que
esto ocurra.

Dos son, en efecto, las respuestas que el ordena-
miento juridico proporciona esencialmente ante
una busqueda de elementos de prueba, o ante una
préactica probatoria, que transgreda la ley. Negati-
vamente, a través de las nulidades procesales, im-
pidiendo que el medio de prueba alcance la efica-
cia pretendida; positivamente, protegiendo las
fuentes de prueba, para evitar en lo posible que
sean manipuladas o influidas.

A este ultimo respecto, en los diversos ordena-
mientos se contienen, con diversa intensidad y sen-
tido, medidas positivas de proteccién de las fuentes
de prueba, con el fin de evitar su destruccién, ocul-
tacién o manipulacién. Con independencia de la
custodia por los poderes publicos de las fuentes
materiales de prueba en el curso de un proceso pe-

nal, esencialmente los documentos, asi como de las
medidas de aseguramiento de los instrumentos y
efectos del delito y de las piezas de conviccién que
puedan utilizarse, las fuentes personales de prueba
-es decir, la llamada al proceso de una persona para
proporcionar sus conocimientos sobre los hechos
debatidos- son las que estadn sujetas a mayores con-
tingencias, por la facilidad con que se puede influir
en la fuente probatoria, o cambiar el contenido de
sus manifestaciones.

Las llamadas pruebas personales o, dicho en
otros términos, los medios de prueba a través de
los cuales se trae al proceso a una persona con la
finalidad de que verifique determinados hechos y,
de ese modo, se pueda formar el juez una convic-
cién plena sobre ellos y sobre las circunstancias
en que se produjeron, son esencialmente tres: las
declaraciones del imputado, las declaraciones de
testigos y los informes de peritos.

El tratamiento procesal de las declaraciones del
imputado, sea durante la instruccién, sea durante
el juicio oral, es en este momento histérico bas-
tante claro: escrupuloso respeto de su derecho a la
defensa y a la asistencia de abogado, y de su dere-
cho a no declarar contra si mismo y a no confe-
sarse culpable, de tal modo que ha pasado de ser
objeto de la prueba, como sucedia en el proceso
penal inquisitivo, a convertirse en el sujeto prota-
gonista del proceso penal, y su declaracién se ha
convertido en un medio més de defensa, cuando
desee prestarla y con el contenido que tenga por
conveniente. El conjunto de derechos que confor-
man la proteccién dispensada al agredido o ataca-
do con la acusacién parece suficiente.

Diferente es, sin duda, la posicién procesal y
material tanto de testigos como de peritos; es de-
cir, aquellas personas fisicas a las que se impone
el deber juridico de comparecer ante el tribunal y
de rendir una declaracién de conocimiento sobre
los hechos que se enjuician. La doble exigencia le-
gal (comparecer y rendir un testimonio o un in-
forme veraz) tiene ademaés anclaje constitucional
en el deber de prestar la colaboracién requerida
por los jueces y tribunales en el curso del proceso
(art. 118 C.E.); en el caso que estamos analizando,
colaboracién con el aparato judicial penal para
castigar conductas delictivas a cuyo efecto se re-
caba la participacién de personas que puedan
aportar sus conocimientos al proceso.

Al cumplimiento del deber de colaborar con la
Administracién de Justicia es preciso afiadir el
factor animico de la persona del testigo o del peri-
to, su reaccién ante unos determinados hechos de-
lictivos. Cuando intervienen en el proceso a sa-
biendas de que sus manifestaciones pueden con-
tribuir a la imposicién de una grave condena para
el acusado, cabe pensar que los sentimientos —fa-
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vorables o contrarios al imputado- que les haya
producido la conducta delictiva lleguen a impreg-
nar su declaracién, o incluso el sentido de la mis-
ma. De este modo no es aventurado plantear que
los testigos y peritos puedan tomar partido, adop-
tando posturas alejadas del escrupuloso respeto al
deber de decir verdad y declarar exactamente lo
que han sabido como peritos o han presenciado
como testigos, y su dictamen o su declaracién sea
proclive a las conveniencias del acusado, o de todo
punto contrario a su absolucién.

Junto a los factores animicos del testigo o peri-
to es preciso considerar factores externos, ajenos
a los sentimientos internos, y a este propésito hay
que plantear la eventualidad de que el acusado, en
su intento de lograr una sentencia absolutoria, lle-
gue a utilizar cualquier mecanismo, licito o inclu-
so ilicito, y que hasta pretenda torcer el testimo-
nio o el parecer técnico del perito a través de pro-
mesas, amenazas O coacciones, de manera que
logre generar un temor o un riesgo en la fuente de
prueba que obstaculice la limpieza de su declara-
cién. A esta contingencia responden las medidas
de proteccién de testigos y peritos que los moder-
nos ordenamientos juridicos contienen.

III. ¢Proteccion de testigos y peritos
o proteccién de la investigacién?

Hasta épocas recientes el legislador habia sido
insensible al problema de los riesgos de los testi-
gos y de los peritos. Es més, la imposicién del de-
ber ciudadano de colaboracién con la Administra-
cién de Justicia parecia titulo suficiente para re-
cabar el concurso de peritos y testigos en un
proceso penal, como un ejercicio de conciencia ci-
vica, sea en la persecucién de las conductas delic-
tivas, sea para liberar a un acusado injustamente,
sin tomar en consideracién otras implicaciones
relevantes.

El Estado ha venido considerando frecuente-
mente a los ciudadanos como meros instrumentos
de su politica y, en relacién con el proceso penal,
instrumentos de la politica interior, de seguridad
publica, sometiéndoles a deberes de colaboracién
apelando a su condicién de miembros de la socie-
dad; en tal estado de cosas parecia preferible no re-
parar en que la colaboracién exigida a testigos y
peritos comporta cargas adicionales, a veces enor-
memente gravosas, e insoportables en algunas oca-
siones, derivadas no ya del simple hecho de la obli-
gada comparecencia, sino también, y sobre todo,
de una declaracién inculpatoria para el acusado.

La despreocupacién del ordenamiento juridico
por las necesidades y problemas de los testigos y pe-
ritos sélo podia entenderse como reflejo de una si-
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tuacién procesal completamente ajena al presente;
en un primer momento, con el procedimiento in-
quisitivo y los expeditivos mecanismos para obtener
la confesién del reo y la conviccién del juez-inquisi-
dor-acusador; luego, con la formacién del sumario
de la mano judicial y sin intervencién del imputado
que llegaba al juicio «ya vencido o, cuando menos,
desarmado» (E. de M. LECRIM).

No logré arreglar la situacién la ya centenaria
LECRIM, pues los denunciados males que aqueja-
ban a nuestro enjuiciamiento se perpetuaron du-
rante décadas y la sentencia se dictaba hasta hace
muy poco tiempo sélo a base de las diligencias
practicadas durante la instruccién y sin una efecti-
va contradiccién; al imputado sélo le era permiti-
do intervenir tras dictarse auto de procesamiento,
resolucién que recaia cuando la investigacién
practicamente habia concluido. Asi las cosas, y al
haberse obtenido los elementos probatorios de las
diligencias no contradictorias practicadas por el
juez instructor y el Ministerio Fiscal, los testigos y
peritos gozaban de una entera libertad para expre-
sarse (por lo general, en sentido incriminatorio).

La entrada en vigor de la Constitucién, la aper-
tura al exterior de las estructuras autarquicas es-
paiolas y la mejora del bienestar social trajeron
de la mano nuevas situaciones y nuevas solucio-
nes que, en lo que afecta al tema estudiado pue-
den resumirse en: a) garantia de los derechos de
los imputados en los procesos penales, salvaguar-
dando su mas escrupuloso respeto, b) aspiracién
de los ciudadanos a la indemnidad mas perfecta, de
modo que tanto las personas como su patrimonio
estén a cubierto de cualquier dafo posible, y ¢)
aparicién de fenémenos lejanos o desconocidos
en nuestro pafs en el campo de la delincuencia, en
especial la delincuencia organizada.

Tales circunstancias generaron un progresivo
retraimiento de los testigos y peritos llamados a
colaborar con la justicia, al colocarse en una inso-
portable situacién de riesgo por el mero hecho de
declarar en un proceso penal de acuerdo con su
leal saber y entender, poniendo en peligro sus per-
sonas o bienes, o las personas o bienes de sus se-
res mas cercanos; de otro lado, los llamados al
proceso no tenfan contrapartida alguna; sélo el
deber genérico de colaborar con la justicia, al lado
de una total despreocupacién de los poderes pu-
blicos para sofocar la amenaza o disminuir el ries-
go hasta limites soportables, puesto que las dos
medidas a utilizar -la celebracién de vistas a puer-
ta cerrada o la amenaza de sancién penal (art. 464
C.P. vigente)- eran de todo punto inconducentes a
eliminar el riesgo de testigos y peritos.

En este estado de cosas'se aprueba en Espafia la
L.0. 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccién de
testigos y peritos en causas criminales, donde se
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contienen medidas que pretenden ser una res-
puesta sistemdtica y novedosa al problema de la
falta de asistencia para con peritos y testigos. Con
ella parece que se intenta intervenir normativa-
mente en defensa de estas personas y salvaguar-
dar, por encima de cualquier otra consideracioén,
la integridad fisica y el patrimonio de quienes se
ven obligados a comparecer en un proceso penal a
prestar testimonio o informe.

En realidad, al legislador, como confiesa en la
propia exposicién de motivos, no tanto le preocu-
pa la seguridad o indemnidad de los llamados
como testigos o peritos al proceso como los pro-
blemas de persecucién penal, de impunidad de
presuntos delincuentes, precisamente de los que
cuenten con maés recursos para delinquir. Es decir,
en alguna medida se pretende obtener una coarta-
da moral para exigir la comparecencia y la decla-
racién de estas personas en los procesos penales,
de modo que no puedan ya escudarse en el temor
o en la amenaza; prima, pues, sobre la proteccién
de quien es llamado a colaborar con la Adminis-
tracién de Justicia, el objetivo de la eficacia en la
persecucién penal.

Es decir, que la proteccién dispensada por la ley
tiende esencialmente a proteger una administra-
ci6n eficaz y equitativa de la justicia penal desde
la triple perspectiva del interés del Estado, del be-
neficiario de la proteccién y del imputado: en pri-
mer lugar, el interés del Estado en facilitar la in-
vestigacién criminal y luchar contra la delincuen-
cia; en segundo lugar, el interés del testigo o del
perito en declarar con plena libertad, sin verse so-
metido a ningan tipo de presién a consecuencia
de su intervencién en el proceso; por tltimo, el in-
terés del propio imputado en conocer todos los
datos de la acusacién para el pleno ejercicio de su
derecho de defensa.

En efecto, como se sostiene en el derecho an-
glonorteamericano, no se confiere un derecho
subjetivo al anonimato o a la proteccién en favor
del testigo o perito, sino que la justificacién de las
medidas es la consecucién del interés publico de
control y erradicacién de la criminalidad.

IV. Sujetos amparados por las medidas

El articulo 1.1 de la Ley organica 19/1994 dispo-
ne que «las medidas de proteccién previstas en
esta Ley son aplicables a quienes en calidad de tes-
tigos o peritos intervengan en procesos penales».

El ambito subjetivo, al menos positivamente,
aparece perfectamente delimitado: todos aquellos
que sean llamados a un proceso penal como testi-
gos o como peritos pueden ser amparados con las
medidas a las que luego haremos referencia. Sin

embargo, es preciso explicar dos cosas: por una
parte, algunos supuestos que no tienen encaje per-
fectamente en el concepto de testigo; por otra par-
te, la razén de incluir en la proteccién a quienes
son por naturaleza fungibles, los peritos, ya que
salvo contadas excepciones los conocimientos
cientificos, artisticos o practicos no son patrimo-
nio exclusivo de una persona.

A) Los TESTIGOS

La referencia a los testigos en el texto de una ley
procesal debe entenderse en su sentido maés estric-
to; son testigos las personas fisicas que aparecen
como terceros, ajenos al proceso, que son llama-
dos a prestar declaracién sobre los hechos hist6ri-
cos que conocieron fuera del proceso y que son re-
levantes para la decisién judicial. La condicién de
tercero comprende, pues, a todo aquel que carezca
de interés directo en la resolucién del proceso, y al
propio tiempo excluye tanto a la autoridad judicial
como a las partes acusadoras y acusadas. La cuali-
dad de testigo se adquiere con el llamamiento ju-
dicial, sea a propuesta de las partes, sea de oficio
durante la instruccién, de tal modo que por mucho
que sepa una persona acerca de los hechos que se
enjuician si no es citada a comparecer por el juez
o tribunal no adquirira la cualidad de testigo; al
propio tiempo, aunque una persona desconozca
absolutamente los hechos por los que se procede,
si es llamada a declarar como testigo se le otorga
tal condicién por ese solo hecho.

B) L0S ACUSADORES; ESPECIAL CONSIDERACION
DEL OFENDIDO

No existe en el proceso penal esparfiol regulacién
de las declaraciones que puedan prestar las par-
tes, ni acusadoras ni acusadas, si bien no cabe
duda alguna de que, salvo el representante del Mi-
nisterio Fiscal, que debe abstenerse de intervenir
en el proceso (art. 96 LECRIM), quienes ocupen la
posicién procesal de parte y las victimas, aunque
procesalmente estén ausentes del procedimiento,
podran prestar declaracién cualquiera que sea su
posicién procesal.

Efectivamente, las declaraciones que pueden
prestar tanto los imputados como quienes ocupan
formal o materialmente una posicién actora pue-
den ser del mismo tipo que las prestadas por un
testigo, en la medida en que supongan una apor-
tacién cognoscitiva al procedimiento; esto no im-
plica sin embargo que pueda considerarse como
testimonio, porque el hecho de que una persona a
quien no corresponde la cualidad de testigo reali-
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ce un acto que en cierto sentido se encuentre cer-
cano al testimonio no es suficiente para calificar-
lo como tal.

No obstante, difiere notablemente a todos los
efectos el régimen legal aplicable a los imputados
y a los interesados en una posicién actora, pues a
los primeros no les alcanzan los deberes de decla-
rar y decir verdad exigibles a los testigos, aunque
deban comparecer en el proceso (como sefiala la
S.T.S. de 6 de mayo de 1998, no se puede perse-
guir por falso testimonio al imputado que cambia
sus declaraciones). Teniendo en cuenta la diferen-
te posicién que ocupa el imputado y el ofendido, y
el riesgo que la declaracién pueda generar, se ha
de ser extremoso en la proteccién al declarante en
razén de dicho riesgo, pues precisamente la ley es-
tablece mecanismos de salvaguarda a favor de
quienes lo hacen en contra del imputado.

A falta de previsién normativa que regule la de-
claracién del acusador-ofendido, es lo cierto que
éste, cuando conoce los hechos delictivos y presta
declaracién, no ocupa una posicién procesal simi-
lar a la del imputado, sino méas cercana a la de los
testigos, y en su 6rbita debe situarse, puesto que a
los testigos lo asimilan los deberes a que se ve so-
metido —tanto de comparecer, como de declarar y
de decir verdad-, aun cuando su declaracién falsa
parece que debe integrar el delito de acusacién o
denuncia falsa y no el de falso testimonio.

Est4 claro que en no pocas ocasiones la victima
habra podido presenciar los hechos delictivos y de-
bera prestar declaracién sobre ello. El Tribunal Su-
premo ha reconocido la asimilacién del ofendido
al estatus del testigo en reiteradas ocasiones (asi,
en las S.S.T.S. de 29 de noviembre y de 4 de febre-
ro de 1991, en donde se dice que «se ha de enten-
der por testigos no sélo a los terceros conocedores
de la relacién delictual, sino también al ofendido,
perjudicado o victima, cuya normativa, al igual
que la del acusado, estd huérfana de regulacién le-
gal»). No obstante, no se le oculta al Alto Tribunal
que existe una nota intrinseca al testigo (y al peri-
to) que no se da en la victima, cual es la alteridad
del primero respecto del delito (en la S.T.S. de 18
de diciembre de 1991 se declaraba que «la diferen-
cia esencial entre el testigo, sin mas adjetivos, y la
victima testigo es que aquél es ajeno al proceso y
ésta no»), porque la victima no es, en efecto, un
tercero ajeno a la realidad que dio origen a la aper-
tura de la causa.

En realidad, la Ley orgédnica 19/1994 proviene
de una Proposicién de Ley que se rubricaba preci-
samente de «Proteccién a denunciantes, testigos y
peritos en determinadas causas criminales», en
cuyo articulo 1 ya se aludia de modo expreso a los
denunciantes, mencién repetida en todos los pre-
ceptos en los que se hacia referencia a los favore-
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cidos por los beneficios de esta disposicién legal.
Este ambito especifico pretendié ampliarse, afa-
diendo también a las victimas en alguna enmien-
da, que naturalmente no llegé a prosperar. Al fi-
nal, como es conocido, desaparecié la primitiva
alusién a los denunciantes y no prosperé la refe-
rencia a las victimas, sin razén suficiente que jus-
tificara tal decisién.

Si se tiene en cuenta que el acusador particular,
la victima del delito, es la persona fisica o juridica
que, por haber sido ofendido o agraviado por los
hechos delictivos, se constituye en parte activa en
el proceso penal instando el castigo del responsa-
ble criminal, es obvio que por esta especial rela-
cién que le une con el delito y con el delincuente
estd llamado a sufrir en primera persona las re-
presalias del acusado desde el momento en que
llegara a prestar declaracién contra él. Este es, sin
duda, un motivo mas que suficiente para conside-
rar idénea la institucién de un mecanismo protec-
tor que le permita, al propio tiempo que cumple el
deber de colaboracién con la justicia penal, la de-
fensa de sus derechos en el proceso.

Asi pues, en tanto no se cree un mecanismo es-
pecifico de proteccién a las victimas de los delitos,
que habria de contemplar todas y cada una de las
facetas procesales que se dan en la persona del
ofendido por razén de su relacién con el delito
mismo y con la persona del imputado, deben am-
parar a los ofendidos por el delito las disposicio-
nes de la Ley orgédnica 19/1994, de igual modo que
en la practica forense se permite la asimilacién de
su estatuto al de los testigos. Esencialmente, por-
que las razones que llevaron a aprobar la ley de
proteccién a testigos y peritos le son de entera
aplicacién al ofendido o perjudicado por el hecho
delictivo que puede correr idéntico riesgo que el
testigo o el perito, y porque, ademas, el sentido de
la proteccién dispensada al amparo de esta ley
obedece no tanto a la naturaleza de la prueba (tes-
tifical o no), sino a las especiales circunstancias
que convergen en cada tipo delictivo, y que pue-
den ser particularmente comprometedoras para la
victima por su vinculacién con el autor del delito.
Si a esto se afiade que se cumple el fin tltimo per-
seguido con la ley, de modo que la verosimilitud
de los datos que la victima pueda aportar resultan
fundamentales para la investigacién, es obligado
entender que en el 4mbito de la Ley organica
19/1994 ha de incluirse el ofendido por el delito
dentro de su 4mbito de aplicacién.

C) Los COIMPUTADOS

Habiendo desechado la inclusién de las declara-
ciones de los imputados en el &mbito de la Ley or-
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ganica 19/1994, puesto que no estan obligados a
declarar ni, si prestan declaracioén, tienen el deber
de decir verdad, es lo cierto que en el curso de un

proceso penal puede aparecer una situacién pro-

cesal singular cuando son varios los imputados,
en el caso de que alguno de ellos se decida a pres-
tar declaracién y lo haga con un contenido incri-
minatorio para otro de los que se encuentran en la
misma posicién procesal.

Estas declaraciones de un imputado en contra
de otro se han calificado de testimonios impro-
pios, ya que no son asimilables ni a la confesién,
ni al testimonio, si bien traen a la causa afirma-
ciones facticas extraidas de fuera del proceso, de-
nominacién y linea interpretativa que se inicia
conla S.T.S. de 12 de mayo de 1986 y llega a la ac-
tualidad, siendo acogida por el T.C., aun cuando
deba sostenerse la artificiosidad de esta construc-
cién para otorgarle valor de elemento probatorio.

La jurisprudencia viene estimando que las de-
claraciones inculpatorias de un coimputado no
son desdefables y pueden ser tenidas en cuenta,
atribuyéndoles credibilidad como prueba de cargo
suficiente, capaz de destruir la presuncién de ino-
cencia del imputado contra quien se declara,
siempre que se valoren a la luz de un conjunto de
elementos especialmente orientadores, tales como
la personalidad del delincuente y las relaciones
que precedentemente mantuviese con el sefialado
como coparticipe; la posible existencia de motivos
particulares, tales como venganza o resentimien-
to, que llevandole a la acusacién de un inocente
permitan tildar el testimonio de falso o espurio; o
la bisqueda de una eventual coartada que facilite
su exculpacién (S.T.S. de 21 de mayo de 1986).

Son dos los problemas que plantea la declara-
cién de los coimputados y que constituyen el pun-
to algido del debate en torno a su inclusién dentro
del ambito de actuacién de la Ley organica
19/1994. El primero de ellos viene dado por la con-
dicién de «imputado» de la persona llamada a de-
clarar, pues no parece, en principio, tolerable me-
dir con el mismo rasero a quien declara en el cum-
plimiento de su deber ciudadano de colaborar con
la Justicia (cuyo incumplimiento, por otra parte, es
sancionable de acuerdo con la legislacién penal vi-
gente) y a quien lo hace como consecuencia de su
participacién en los hechos que se enjuician. Sin
embargo, la aplicabilidad de la Ley orgénica
19/1994 no debe basarse en la naturaleza de la de-
claracién (testimonial o correal), sino en la exis-
tencia de razones objetivas suficientes que deter-
minen la necesidad de otorgar la proteccién (véase
a este propo6sito el Decreto italiano de 1991 sobre
el particular, donde se disponfa que «por motivos
de seguridad graves y urgentes el Fiscal del Estado
puede autorizar a la Policia Judicial a custodiar a

las personas arrestadas o detenidas en lugares dis-
tintos a la cércel durante el tiempo estrictamente
necesario para definir el programa especial de pro-
teccién»).

En segundo lugar, la credibilidad del testimonio
del coimputado ha de someterse a un riguroso
control por parte del tribunal sentenciador, habi-
da cuenta de que la ausencia del deber de ser ve-
raz en la declaracién puede ser utilizada por el co-
reo como acicate para prestar declaracién contra
el imputado principal, atribuyéndole participa-
cién o responsabilidades falsas, lo que en todo
caso puede originar represalias por imputado a
quien la declaracién perjudique y le mueva a or-
denar actuaciones en contra del coimputado.

Adoptadas las prevenciones a que se ha hecho
referencia para valorar la credibilidad de las de-
claraciones de los coimputados, estimandolas
como prueba de cargo, e independientemente de
que juridicamente esta actuacién procesal se con-
sidere como un testimonio impropio o merezca
cualquier otra calificacién juridica, es lo cierto
que el riesgo que se genera para el declarante con
estos testimonios no sélo es equiparable, sino que
excede en la mayoria de los casos del que se asu-
me por los testigos. No es sostenible que se pudie-
ra infligir un dafio a las personas o bienes del de-
clarante o a sus seres mas cercanos por razén de
una declaracién inculpatoria que no resulte ta-
chada de ninguno de los 6bices exigibles para su
consideracién como prueba de cargo. Por ello, ha-
biendo identidad de razén juridica, la aplicabili-
dad de algunas medidas de proteccién a los coim-
putados parece abonada, y aunque no les alcanza-
ria la ocultacién de la identidad, todas las demas
medidas de proteccién, empezando por la separa-
cién fisica del co-reo contra el que prestaron de-
claracién, podrian sin dificultad adoptarse cuan-
do concurran los presupuestos previstos en la ley.

D) Los PERITOS

Causa en un principio cierta extrafeza la inclu-
sién de los peritos en el &mbito de proteccién de
la Ley orgédnica 19/1994, siendo asf que por su pro-
pia naturaleza los peritos son fungibles, de modo
que salvo con muy contadas excepciones, no exis-
te una tnica persona que pueda proporcionar al
juez conocimientos especializados cientificos, ar-
tisticos o practicos, sino que, de existir riesgo gra-
ve para la vida o los-bienes del perito, éste podria
ser sustituido por otro especialista. El perito ha

_sido tradicionalmente considerado por las leyes

procesales espafolas como un profesional impar-
cial, estableciéndose los mecanismos precisos
para denunciar, a través de la recusacion, las cau-
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sas que pudieran poner en riesgo dicha imparcia-
lidad, ya que su dictamen tendr4 una importancia
decisiva a la hora de la sentencia definitiva, al
aportar al proceso conocimientos de los que el
juez carece.

Por consiguiente, la justificacién de que aparez-
can los peritos como sujetos que pueden ser am-
parados por las medidas de proteccién se puede
fundamentar en dos razones: de un lado, en la re-
lacién personal en un proceso concreto del perito
con el acusado que puede poner en riesgo su vida
o sus bienes, en cuyo caso podra el perito excu-
sarse, si lo desea, y el juez deberia estimar la ex-
cusa y designar otro, o bien aceptar el cargo y pe-
dir la adopcién de las medidas de proteccién, que
debe acordar la autoridad judicial. De otro lado, y
pareciera el marco en que la Ley orgénica 19/1994
se desenvuelve, puede suceder que el riesgo no se
individualice en un solo perito, sino que se extien-
da a todo aquel que emita informe, por la perso-
nalidad o las amenazas proferidas por el imputa-
do con caracter general; esta situacién seria tipica
de la criminalidad organizada, cuya influencia da-
fiosa se extiende potencialmente mucho mas alla
de los concretos individuos de la organizacién; en
tales casos deben acordarse por el juez las medi-
das que amparen suficientemente al perito que fi-
nalmente se vea obligado a colaborar con la justi-
cia penal.

Un supuesto muy particular, ya que goza del ca-
racter de auxiliar de la justicia y, de algiin modo,
de experto, es el de los intérpretes. Por las simili-
tudes que esta figura presenta con la del perito
(con el que tiene en comun la nota de fungibili-
dad, que permite su sustitucién por otro profesio-
nal con las mismas cualidades) cabe incluirlos
dentro de la cobertura protectora de la norma.

La ausencia de obligacién legal de manifestar la
identidad de estos sujetos justifica la aplicacién de
la proteccién en la extensién que sea precisa, ha-
bida cuenta de que su funcién en el proceso es me-
ramente instrumental, por lo que la adopcién de
medidas de proteccién visual u oral no afectaria al
resultado de la declaracién que el testigo —y no el
intérprete- efectie. A efectos de responsabilidad
por incumplimiento de sus deberes, la identidad
de estos sujetos debera ser puesta en conocimien-
to de las autoridades.

E) Los ALLEGADOS

La Ley contempla la posibilidad de extender su
campo de proteccién a quienes estén ligados al de-
clarante por vinculo familiar o afectivo, siempre y
cuando concurra también en su persona, libertad
o bienes la circunstancia de peligro grave, en ra-
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z6n del testimonio prestado por el testigo o perito
(art. 1.2).

Son tres los requisitos exigidos para obtener la
proteccién: a) la relacién de parentesco o de ané-
loga afectividad; b) la existencia cierta de un gra-
ve peligro sobre sus personas (art. 1.2, en relacién
con el 4.1); ¢) que esta situacién de riesgo en que
se encuentren sea consecuencia directa de la acti-
vidad procesal del perito o del testigo al que se en-
cuentren vinculados, es decir, que puedan sufrir
represalias por el hecho de que se preste declara-
cién o informe pericial (se trata de un riesgo in-
dependiente del que pueda acechar al testigo o pe-
rito, de modo que la proteccién puede acordarse
aunque el peligro sea ajeno a éstos tltimos).

La valoracién que ha de llevar a cabo la autori-
dad judicial para ordenar las medidas de protec-
ci6n es en estos supuestos mucho mas simple,
puesto que en ningun caso van a interferir en el
curso del proceso que, como se diré4, es el proble-
ma esencial que plantean las que se adoptan en re-
lacién con los peritos y testigos.

V. Tipos de medidas de protecciéon

El conjunto de medidas de proteccién que contie-
ne la Ley organica 19/1994 puede agruparse esen-

_cialmente en dos grandes bloques: aquellas que no

afectan al desarrollo del proceso y aquellas otras
que pueden suponer un menoscabo del derecho de
defensa. Esta clasificacién responde a los efectos
que sobre el proceso puede producir la adopcién de
algunas medidas, asif como de la autoridad que po-
dria acordarlas, con independencia de la previsién
legal.

A) MEDIDAS QUE NO AFECTAN AL DESARROLLO DEL
PROCESO

En la Ley orgédnica 19/1994 se prevén una serie
de medidas de proteccién que no afectan el nor-
mal desarrollo del proceso penal. Se trata de la
utilizacién de vehiculos oficiales para el transpor-
te de los afectados, de la prestacién de proteccién
policial, de la provisién de medios econémicos
para cambiar la residencia y lugar de trabajo, o
proporcionarle al protegido una nueva identidad
(art. 3.2).

En tales supuestos se arbitran medidas de protec-
cién activa, para garantizar la integridad y el ade-
cuado desenvolvimiento de la vida social del prote-
gido, que en nada perturban la marcha del proceso
ni modifican las reglas y los papeles a desempenar
por los distintos actores en el curso del mismo, pues
su aplicacién es siempre extraprocesal y en ellas no
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hay asomo de intromisién en los derechos procesa-
les del imputado, que cuando se ordenan medidas
del otro grupo pueden verse afectados con mayor o
menor intensidad.

La cuestién esencial que cabe plantear es si para

que se adopten estas medidas extraprocesales es
necesario que lo ordene o aprecie la autoridad ju-
dicial, como parece desprenderse de lo dispuesto
en el articulo 1.2 de la Ley, o bien podrian -y de-
berian- acordarse por otra autoridad, bien se tra-
te de los responsables de la seguridad publica, de
oficio o a peticién del interesado o a peticién del
Ministerio Fiscal, bien se encomiende a éste ulti-
mo si finalmente consigue adquirir un mayor gra-
do de competencia y compromiso en la investiga-
cién penal y en el desarrollo del proceso. La justi-
ficacién de que se exija resolucién judicial para el
otro grupo de medidas es clara, puesto que se han
de ponderar bienes juridicos posiblemente enfren-
tados y afectan al desarrollo del procedimiento,
pero en el caso que ahora se analiza, sea a favor de
los testigos o peritos, sea, con mayor razén, a fa-
vor de los allegados a éstos, carece de razén de ser
que el otorgamiento de la proteccién y las medi-
das concretas en que se plasme deban quedar con-
fiadas al criterio de la autoridad judicial.

B) MEDIDAS DE PROTECCION VERSUS DERECHOS
DE DEFENSA

Algunas medidas de proteccién a testigos y peri-
tos, estén dispersas o sistematizadas en un texto
legal, pueden suponer modificaciones de las re-
glas del juego procesal; es decir, la proteccién de
los testigos o peritos puede llevar aparejada una
desatencién correlativa, en mayor o menor medi-
da, de otros derechos procesales.

El sentido de la proteccién de testigos y peritos
se ha inclinado siempre a la garantia de las prue-
bas de cargo, de las pruebas propuestas por la
acusacién, en la medida en que se ha entendido
que las posibles amenazas provendrian del acusa-
do, por lo que el anélisis debe centrarse en la pro-
teccién de las pruebas personales propuestas por
la acusacién, en la medida en que se vean amena-
zados por el acusado o su entorno.

Estan indudablemente en juego dos bienes juri-
dicos de diversa entidad: el derecho estatal de pe-
nar, el ius puniendi, que se realiza a través del pro-
ceso, y el derecho de defensa del acusado. A este
respecto hay que sefialar, en primer lugar, que el
derecho de defensa es un derecho fundamental
(art. 24.2 C.E.) al que se le dispensa una especial y
privilegiada proteccién, en tanto que la persecu-
cién penal no es ningin derecho fundamental, por
mas que el Estado deba garantizar la seguridad

publica; tal garantia sélo puede hacerse con los
medios que la Constitucién y el ordenamiento ju-
ridico pone a disposicién de los poderes publicos,
pero respetando y, lo que es mas, promoviendo el
ejercicio de los derechos fundamentales (art. 9
C.E.).

Partiendo de que el derecho de defensa tiene,
como todos los derechos fundamentales, un ca-
racter relativo y susceptible de ser limitado, debe
ponderarse en qué medida las agresiones que se le
puedan aplicar respetan su contenido esencial, o
son de tal manera desproporcionadas que el dere-
cho resulta irreconocible.

El derecho de defensa, amparado en el articulo
24.2 dela C.E., comprende en realidad un conjun-
to de derechos instrumentales que atribuyen a la
persona que se ve sometida a un proceso -y muy
especialmente a un proceso penal- posibilidades
de reaccién frente a la agresién que la acusacién
ha introducido en el proceso, interviniendo en él
de tal manera que la condena sélo pueda sobreve-
nir de una confrontacién real de las dos partes
procesales, respetando la igualdad entre ellas.

Uno de los esenciales derechos de la defensa,
junto con el derecho a la asistencia de abogado,
para preparar y disefiar con €l la estrategia de su
actuacién procesal, es el derecho a la prueba o, di-
cho en términos del articulo 24.2 de la C.E,, el
«derecho a utilizar los medios de prueba perti-
nentes para su defensa». Este derecho a la prueba,
en relacién con la efectiva contradiccién procesal,
debe contemplarse desde una doble perspectiva:
no se trata sé6lo, aunque también, de poder propo-
ner y practicar la prueba que conduzca a acreditar
la inocencia, sino esencialmente de poder interve-
nir en la prueba de la acusacién, para desacredi-
tar la fiabilidad o las consecuencias que la acusa-
cién pretenda extraer de un concreto medio pro-
batorio.

El respeto del derecho a defenderse probando
exige, por lo que hace a los testigos —sin duda ex-
tensible a los peritos—, que se le permita al acusado
«interrogar o hacer interrogar a los testigos que de-
claren contra él e interrogar a los testigos que
declaren a su favor en las mismas condiciones que
a los testigos que lo hagan en su contra» (art. 6.3.d]
del C.E.D.H.).

Para hacer realidad este derecho, para que no se
convierta en una declaracién ilusoria, es preciso
proporcionar al acusado y a su defensor los ele-
mentos necesarios, sin que resulte licito hurtarles
datos, elementos o informaciones que le impidan
un ejercicio efectivo del derecho a la prueba. Pre-
cisamente en las paginas que siguen se van a con-
frontar desde esta 6ptica las medidas que el orde-
namiento introduce para proteger a los testigos y
peritos; no sélo desde el analisis de su eficacia,
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sino esencialmente desde la confrontacién con el
derecho de defensa.

Se trata de medidas que persiguen todas ellas
proteger la identidad del testigo o del perito, con
mas o menos intensidad, e intentan evitar que se
conozca cualquier dato que pueda facilitar su lo-
calizacién e identificacién, pudiéndose acordar de
oficio o solicitar tanto por el afectado como por el
Ministerio Fiscal.

Para la proteccién de la identidad, se permite
que el Juez de Instruccién decida, de oficio o a
instancia de parte (art. 2): 1) que no consten en las
diligencias el nombre, apellidos, domicilio, lugar
de trabajo y profesién, ni cualquier otro dato que
pueda servir para la identificacién de testigos y
peritos, pudiéndose utilizar para ello un namero o
cualquier otra clave; 2) que comparezcan para la
practica de cualquier diligencia utilizando cual-
quier procedimiento que imposibilite su identifi-
cacion visual normal; 3) que se fije como domici-
lio, a efectos de notificaciones, la sede del 6rgano
jurisdiccional, el cual las hara llegar reservada-
mente a su destinatario.

La primera de las medidas esta prevista para la
fase de investigacién, hasta el punto de que, de
acuerdo con el articulo 4.3 de la ley, al inicio del
juicio oral podra pedirse que se revele la identidad
de los testigos y peritos propuestos por la acusa-
cién, y el tribunal «debera facilitar el nombre y los
apellidos de los testigos y peritos, respetando las
restantes garantias reconocidas a los mismos en
esta Ley». Pocas alternativas quedan de la lectura
del precepto, si no fuera porque quien solicite co-
nocer la identidad de los testigos o peritos prote-
gidos ha de hacerlo «motivadamente», lo que pa-
rece invocar no sélo que ha de fundamentarse la
peticion, sino que si la fundamentacién es inexis-
tente o insuficiente pueden denegarse los datos
pedidos. La virtualidad del dltimo inciso de esta
norma, salvo que quiera referirse a las medidas
extraprocesales, resulta muy debilitada, ya que
aunque no se llegue a conocer el domicilio, lugar
de trabajo y profesién del testigo o perito, e inclu-
so aunque declare ocultando su fisico, la identifi-
cacion puede ser en muchos casos plena y generar
el riesgo para la persona, su libertad o bienes.

Mayor importancia tiene sin duda la segunda de
las medidas previstas en la ley, de aplicacién tan-
to durante la investigacién como en el juicio oral:
la ocultacién visual del declarante. La Ley no ha
sido en absoluto explicita a la hora de especificar
los posibles métodos que permitan al testigo, o pe-
rito, declarar oculto (en el sentido que lo hace la
S.T.C. 64/1994).

Varias son las posibilidades que cominmente se
emplean en las Salas de vistas, tales como la de-
claracion prestada desde la puerta de acceso a la
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Sala (S.T.S. de 8 de julio de 1994) o, incluso, que lo
haga fuera de la misma (S.T.C. 64/1994); el empleo
de pasamontafias u otra vestimenta que oculte su
fisonomia; la acomodacién del mobiliario para es-
tos fines, por ejemplo, mediante el empleo de
biombos o cortinas que permitan al testigo o peri-
to declarar en estrados, pero fuera de la vista del
imputado (aunque no fuera del alcance del juez y
demas funcionarios relacionados con la causa pre-
sentes en la Sala), o «detras de la tribunilla donde
declaran los testigos para impedir que el acusado
los viera» (S.T.S. de 14 de febrero de 1995).

Asimismo, en beneficio de la plena efectividad
del anonimato pretendido mediante el uso de es-
tos métodos, y puesto que el imputado puede re-
conocer al testigo oculto a través de su voz, caso
de que le hubiere oido -lo cual es muy probable en
el concreto supuesto de la victima, asi como cuan-
do quien declara es un coimputado, o el confiden-
te infiltrado que le delat6- serfa aconsejable la re-
glamentacién del empleo de «distorsionadores»
de voz, de modo que se prestara la declaracién en
presencia del acusado, y con plena garantia de los
principios de inmediacién, contradiccién e igual-
dad de armas.

En cualquier caso, la primacia del derecho de
defensa del imputado en el proceso penal condu-
ce inevitablemente a extremar las cautelas para la
adopcién de medidas de proteccién a peritos o
testigos que menoscaben, debiliten o impidan el
ejercicio del derecho fundamental. No pueden po-
nerse reparos de ningun género a lo que hemos
llamado medidas de proteccién positivas o acti-
vas, pero deben rechazarse las que, teniendo inci-
dencia en el curso del proceso, pudieran afectar al
derecho de defensa. Asi pues, mientras el acusado
pueda interrogar libremente al testigo y pedir al
perito las aclaraciones que estime oportunas y el
tribunal acepte, sean bienvenidas todas estas me-
didas; si la ocultacién de la identidad impide al
acusado aportar al proceso elementos que lleguen
a poner en entredicho la credibilidad del testigo o
no le permitan recusar al perito, es posible que es-
tas fuentes de prueba a quienes se les llama para
colaborar con la justicia estén méas protegidos,
pero el sistema procesal penal habra fracasado ro-
tundamente.

Valgan estas paginas como llamada de atencién;
naturalmente que se debe proteger la integridad
fisica y el patrimonio de los ciudadanos, méxime
cuando se ponen en riesgo por colaborar con fun-
ciones estatales. No obstante, esta proteccién no
puede pasar por encima de los derechos funda-
mentales; probablemente hacerlo asi es mas cé-
modo; probablemente es més barato que dispen-
sar una proteccién activa, utilizando los medios
publicos para impedir los ataques a los declaran-
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tes como testigos o peritos; pero si se utilizan ata-
jos de esta naturaleza nos encontraremos en poco
tiempo con un recorte real de las garantias proce-
sales y de las libertades que cada vez desde mas
lugares van alumbrando.
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