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EL VALOR DE LA INFORMACION OBTENIDA
MEDIANTE DELACION PREMIADA PARA ACORDAR
MEDIDAS CAUTELARES

THE VALUE OF THE INFORMATION OBTAINED THROUGH
AWARDED DELATION TO AGREE TO PRECAUTIONARY
MEASURES

MERCEDES FERNANDEZ LOPEZ®

Resumen

El uso de mecanismos premiales para obtener informacién con la
que desarticular bandas y grupos criminales se ha revelado como un
instrumento especialmente eficaz en la lucha contra la delincuencia
organizada. En todos los sistemas penales se han introducido (o se esta
en vias de introducir) elementos a través de los que canalizar acuerdos
de colaboracién o ciertos beneficios penales con los que incentivar que
investigados conocedores de informacion relevante la aporten al proceso.
Sin embargo, no todos ellos garantizan su compatibilidad con las garantias
procesales de otros investigados que resultan incriminados a cambio de
acuerdos o beneficios penales ni ofrecen informacion fiable. En particular,
es necesario determinar el alcance de los acuerdos premiales que pueden
adoptarse, las condiciones para su ejecucion, las consecuencias de
su incumplimiento, el modo en el que ha de obtenerse la informacion
ofrecida por el delator y su eficacia procesal. Este trabajo se centra en
este ultimo aspecto, esto es, en los requisitos para la incorporacion a la
causa de la informacion ofrecida por el investigado colaborador y en su
eficacia procesal para acordar decisiones que puedan afectar a la situacion
personal y procesal de otros investigados en la misma causa o en causas
vinculadas a ella.
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Abstract

The possibility to create in criminal process a Leniency Programme,
makes necessary to determine the scope of this system to ensure that it’s
suitable with the norms of due process. Particularly, it requires to determinate
the extent of leniency agreements that can be taken, the conditions for its
execution, the consequences of non compliance, how should be collected the
information provided for the informer or whistleblower and its procedural
efficiency. This paper focuses on the last topic, that is, on the requirements
to include into criminal process the information provided for the informer
and its efficiency to take a judicial interlocutory decision, specially the
decisions which may effect the personal and procedural situation of person
under investigation.

Keywords

Leniency Programme, co-defendant, due process, audi alteram partem
principle, corroboration, judicial interlocutory decisions, precautionary
measures.

L. INTRODUCCION

La necesidad de contar con medios especiales de investigacion
estd hoy en dia fuera de toda duda cuando se plantea en el marco de la
persecucion de delitos cometidos en el seno de grupos organizados o de
delincuencia econdmica como la que desgraciadamente azota a muchos
paises en forma de corrupcion. Alcanzar el nucleo de tramas delictivas
cada vez mas complejas solo es posible mediante el empleo de diligencias
especialmente invasivas, como son la intervencion de las comunicaciones
telefonicas, los registros informaticos remotos o la infiltracion policial.
Medidas todas ellas destinadas a introducirse de la manera mas profunda
posible en organizaciones criminales para conocer sus entresijos y sus

Articulo recibido para su evaluacion el 29 de mayo de 2020, y aprobado para su
publicacion el 20 de julio de 2020.
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actuaciones delictivas presentes y futuras; para conseguir, en definitiva,
su desmantelamiento y la persecucion penal de sus integrantes. Los
obstaculos con los que se encuentra el Estado para lograr desarticular
grupos y organizaciones criminales son notorias y cada vez de mayor
envergadura, sobre todo al amparo de las nuevas tecnologias, que facilitan
la creacion y el mantenimiento de tales grupos (en muchas ocasiones
transnacionales), posibilitan su colaboracion con otras organizaciones
criminales y multiplican exponencialmente el alcance y efectos de sus
actuaciones delictivas. Ello ha favorecido que se salga al encuentro de
formulas y medios especiales de investigacion que permitan incrementar
la eficacia de la justicia penal frente a estas formas de delincuencia, tal y
como puede comprobarse si se examinan las reformas procesales de los
ultimos afios en muchos paises de nuestro entorno cultural.

Y entre todas estas medidas se encuentra la posibilidad de lograr
informacion de primera mano de quienes forman parte del entramado
delictivo o poseen informacion valiosa al haber entrado en contacto con
¢l, bien por haber participado en las relaciones clientelistas habituales en
estos casos, bien por haber sido victimas de sus actuaciones, bien porque
pertenecen a otros grupos criminales que han cooperado con la organizacion
investigada o simplemente porque disponen de informacion por su contacto
mas o menos directo con miembros de la organizacion. Cada uno de estos
sujetos, con sus especiales caracteristicas, puede ofrecer datos sustanciales
para la investigacion, como testigos o como coinvestigados y, en este caso,
con un peculiar y reforzado estatuto juridico que garantiza sus derechos
pero que, al tiempo, puede contribuir a poner todavia mas en cuestion la
fiabilidad de sus declaraciones.

La incontestable eficacia de este canal de informaciéon para el
enjuiciamiento de formas complejas y organizadas de delincuencia ha
sido el caldo de cultivo del interés creciente que hoy despiertan entre los
juristas los mecanismos dirigidos a fomentarlo', y ha llevado a algunos
paises a arbitrar sistemas mas o menos flexibles de colaboracion premiada

1 Sirva como ejemplo que la Orden PCI/161/2019, de 21 de febrero, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Seguridad Nacional, por el que Espafia aprueba la Estrategia
Nacional contra el Crimen Organizado y la Delincuencia Grave, establece como eje
troncal de la citada estrategia la regulacion del colaborador, en tanto figura esencial en la
lucha contra este tipo de criminalidad.
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orientados a facilitar la investigacion y el enjuiciamiento de la delincuencia
organizadaZ.

En Espafia, desde donde se escriben estas paginas, la promocion de la
colaboracion de sujetos implicados en la organizacion criminal con la policia
y los organos encargados de la instruccion a través de compensaciones
procesales, penales y —cuando se trata de testigos- a través de recompensas
economicas no se ha generalizado todavia, pero parece en vias de hacerlo’.
Un incentivo especialmente directo para hacerlo es la aprobacion de la
Directiva (UE) 2019/1937, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Union, que debe ser traspuesta antes
del 17 de diciembre de 2021+.

2 Ejemplos paradigmaticos de ellos son el procedimiento peruano de colaboracion eficaz,
regulado en los arts. 472 a 481 del Codigo procesal penal (reformados por el Decreto
Legislativo nim. 1301, de 19 de diciembre de 2016) y la delacién premiada brasilefia,
regulada actualmente por la Ley 12.850, de 5 de agosto de 2013, modificada por la Ley
13.964, de 2019 (sobre esta ultima puede consultarse el trabajo de VELLOSO PARENTE,
Bruna, CHEQUER FEU ROSA, Julia y CESAR FABRIZ, Daury: “Colaboragio
premiada como método de tutela estatal nos crimes de lavagem de dinheiro”. En:
Derecho y cambio social, nam. 58, octubre-diciembre 2019. Ambos instrumentos han
sido clave en la investigacion de los casos Odebrecht y Lava Jato. Argentina regula la
delacion premiada en la Ley 27.304, de 19 de octubre de 2016, conocida como Ley del
arrepentido. También México, en los arts. 35 y siguientes de la Ley Federal contra la
delincuencia organizada de 7 de noviembre de 1996, prevé diversos incentivos para los
colaboradores —implicados o no- en los hechos delictivos.

3 Ortiz Pradillo destaca otros, como los programas de clemencia previstos en los arts.
65y 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la competencia, que permiten
la exencién o la reduccion del pago de multas a quienes colaboren con la Comision
Nacional de la Competencia en la inspeccion de un cartel en el que hayan participado,
o la posible suspension del expediente de expulsion abierto contra una mujer victima de
violencia de género que denuncia a su agresor o contra quienes sean explotados por redes
dirigidas al trafico de personas que ofrezcan informacion sobre sus integrantes. ORTIZ
PRADILLO, Juan Carlos: “El dificil encaje del delator en el proceso penal espafiol”. En:
La Ley, num. 8560, 12 de junio de 2015 (p. 3 en su version digital). En el caso chileno, la
llamada “delacion compensada” en el &mbito de los acuerdos infractores de las normas
de competencia permite eludir o reducir notablemente las sanciones administrativas y
penales previstas ante conductas colusorias. Igualmente, el art. 22 de la Ley 20.000,
que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, prevé la
circunstancia atenuante de cooperacion eficaz en el ambito de estos delitos.

4 Con la salvedad de lo dispuesto en el apartado 1 de la Directiva, relativo a la puesta
en marcha obligatoria de un canal de denuncias en el ambito de empresas de entre
50 y 249 trabajadores, para lo que los Estados miembros dispondran hasta el 17 de
diciembre de 2023.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



El valor de la informacion obtenida mediante delacion premiada para acordar medidas cautelares |7
http://doi.org/10.22370/rcs.2020.76.3078

En la actualidad, la legislacion espaiiola contempla algunos incentivos?
que no van acompafados de una adecuada regulacion del proceso
mediante el que debe canalizarse la colaboracion, los acuerdos que pueden
alcanzarse, los sujetos que pueden acogerse a ellos ni la eficacia procesal
que pueda llegar a tener la informacion obtenida. Es solo el germen de lo
que parece que puede llegar en los proximos afios, pues el debate sobre
la conveniencia de potenciar la figura del arrepentido o, de forma mas
genérica, el whistleblower o soplon, se ha reabierto con fuerza en Europa
en los ultimos tiempos (como muestra la Directiva antes mencionada),
especialmente a partir del estudio de las especialidades procesales de
la investigacion de la delincuencia empresarial, que ha provocado un
interés creciente por el funcionamiento en diversos sistemas procesales
(sobre todo en el americano) de los canales de denuncia previstos en los
programas de cumplimiento para favorecer el flujo de informacion de los
trabajadores hacia los responsables de la ejecucion de tales programas
(generalmente el chief compliance officer)® o del principio de oportunidad
reglada como método para premiar la colaboracion mediante incentivos
penales, procesales o econdmicos’.

5 Por ejemplo, el art. 376 del Codigo Penal prevé la posible rebaja de la pena a imponer
en hasta dos grados a quienes colaboren en la investigacion de los delitos de trafico de
drogas. Similar disposicion se contiene en el apartado 3° del art. 579 bis para quienes
sean condenados por delitos de terrorismo y colaboren eficazmente con la Justicia, en el
art. 305.6 respecto de encausados por delitos contra la Hacienda Publica que colaboren
en la averiguacion de los hechos o el descubrimiento de otros responsables y en el art.
434 respecto de los delitos de malversacion.

6 Sobre ello puede verse NIETO MARTIN, Adan; “Investigaciones internas,
whistleblowing y cooperacion: la lucha por la informacién en el proceso penal”. En:
La Ley, n° 8120, 5 de Julio de 2013 y GIMENO BEVIA, Jordi: El proceso penal de las
personas juridicas, Toledo, 2014 (Tesis doctoral disponible en:
https://ruidera.uclm.es/xmlui/bitstream/handle/10578/3789/TESIS%20Gimeno%20
Bevi%C3%A1.pdf?sequence=1). pp. 70 ss, en el que se analizan los distintos tipos de
incentivos, especialmente los previstos en EEUU, y los modelos de canales de denuncias.
También NEIRA PENA, Ana Maria: “La efectividad de los criminal compliance
programs como objeto de prueba en el proceso penal”. En: Politica criminal, Vol. 11, No
22, Diciembre 2016, Art. 5. pp. 467-520, disponible en http://www.politicacriminal.cl/
Vol_11/n_22/Vol11N22AS5.pdf, realiza un interesante analisis comparado de los canales
de denuncia como parte nuclear de los programas de cumplimiento.

7  Especialmente sobre los incentivos econdémicos dirigidos a fomentar la delacion, véase
GIMENO BEVIA, cit., pp. 76 y ss.
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Se trata, sin duda alguna, de una forma legitima y eficaz® de obtencion
de datos relevantes para poner en marcha la investigacion, sustentar
la acusacion y posibilitar la condena de quienes forman parte de estas
organizaciones criminales, y si bien es cierto que en ocasiones se produce
una colaboraciéon espontanea y desinteresada, en otros muchos casos es
preciso acudir a sistemas especialmente arbitrados de colaboracion, bien
en el seno propio del proceso penal, bien en el marco de procedimientos
previos o coetaneos a la investigacion, mucho mas agiles y flexibles pero
también por ello extrafios a las garantias propias que han de presidir la
instruccion. Este tipo de formulas se conocen como métodos de delacion
o colaboracion premiada, por cuanto persiguen lograr la mayor y mejor
informacion posible a cambio de importantes beneficios penales y
procesales (en el caso de quienes colaboran siendo coinvestigados o
pudiendo llegar a alcanzar esta condicion) y/o puramente econdmicos.
Sobre ellos se han publicado trabajos muy interesantes en los ultimos
afios’ que han permitido evidenciar las dificultades que estos mecanismos
plantean desde dos angulos. El primero es el relativo a como encajar
este tipo de medidas especiales de investigacion en sistemas procesales
apegados firmemente al principio de legalidad. Esta primera dificultad no
lo es tanto si pensamos que los mecanismos de colaboracion encuentran su
razén de ser en la investigacion de los casos mas graves de delincuencia,
de modo que un anélisis de politica criminal de tipo utilitarista conduce a
buscar maneras de flexibilizar el principio de legalidad para incrementar la

8  Indispensable para DEL MORAL GARCIA, Antonio: “Justicia penal y corrupcion:
déficits, resultados, posibilidades”. En: Revista Vasca de Administracion Publica, nim.
104-1I1, enero-abril 2016. p. 62.

9  No es el objetivo central de este trabajo poner de manifiesto los distintos sistemas
premiales o compensatorios que buscan incentivar este tipo de actitudes, tarea de la
que se han ocupado con notable repercusion y excelente enfoque otros autores. Sobre
esta materia, tanto por lo que respecta al analisis de distintos sistemas de delacion como
por lo que se refiere a las propuestas de lege ferenda que plantean son especialmente
recomendables los trabajos de ORTIZ PRADILLO, cit. y “La delacién premiada en
Espaia: instrumentos para el fomento de la colaboracion con la Justicia”. En: Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 3, n. 1. p. 39-70, jan./abr.
2017. https://doi.org/10.22197/rbdpp.v3il.38. Respecto de la colaboracion en el marco
de la delincuencia empresarial, con especial atencion a los canales de denuncia previstos
en los programas de compliance, resulta de sumo interés el trabajo ya citado de NIETO
MARTIN, cit. Sobre la aplicacion de la atenuante especifica de arrepentimiento y
colaboracion prevista en el parrafo primero del art. 376 del Codigo Penal puede verse
SOTO RODRIGUEZ, Maria Lourdes: “El arrepentimiento en el delito de trafico de
drogas. Articulo 376 del Codigo Penal”. En: La Ley, num. 7856, 11 de Mayo de 2012.
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eficacia de las pesquisas judiciales®. En efecto, el éxito de las formulas de
colaboracion requiere que el Ministerio Publico, amparado en el principio
de oportunidad, disponga de cierto margen de maniobra para decidir
cuando, en qué condiciones y con qué limites ejerce la accion penal contra
quienes colaboran con la Justicia y al tiempo han participado en la actividad
delictiva objeto de investigacion, y ello tanto en términos de eficacia del
procedimiento de colaboracion (buscando el mayor rédito procesal), como
en términos de seguridad juridica para quienes, estando involucrados como
sujetos activos del delito, deciden colaborar para permitir el enjuiciamiento
y condena de sus principales autores, asi como la recuperacion de los
bienes y el producto obtenido con sus actuaciones'. Desde este punto de
vista, la flexibilizacion del principio de legalidad ha de venir de la mano
de una adecuada regulacion del principio de oportunidad y, en particular,
de la prevision detallada de los medios, requisitos y momentos procesales
(o previos o simultaneos al proceso) para obtener la informacion y de los
compromisos que el Ministerio Publico puede alcanzar, que pueden ir
desde la aplicacion de beneficios penales (rebaja de la pena e incluso total
impunidad), procesales (medidas de proteccion, no adopcion de medidas
cautelares), penitenciarios (progresiones de grado, permisos) o econdmicos.
El segundo de los angulos desde los que cabe observar los procesos de
colaboracion es el relativo a la eficacia de la informacion que se obtiene a

10  ORTIZ PRADILLO, cit., p. 4.

11  No es una cuestion menor. El procedimiento de colaboracion ha de resultar eficaz
(examinado en términos de calidad y utilidad de la informacioén obtenida), pero al
tiempo ha de asegurar a quienes participen en ¢l unas minimas garantias de obtener
el beneficio comprometido con su colaboracion por razones de elemental seguridad
juridica, evitando con ello situaciones como la que tuvo lugar en el caso Penta, en el
que los delitos tributarios dieron paso a sobornos y financiacion irregular de partidos
politicos chilenos. Segin denunci6 el letrado de dos de los principales investigados,
la fiscalia llegd a un acuerdo con ellos para lograr informacién a cambio de llevar a
cabo un procedimiento abreviado ante el Juez de Garantia (cuyo alcance es similar a
la conformidad espaifiola e implica, por parte del investigado, el reconocimiento de los
hechos y, por parte de la fiscalia, la solicitud de una pena que no exceda los cinco afios de
privacion de libertad). Una vez obtenida la declaracion auto y heteroinculpatoria de los
coinvestigados, la fiscalia chilena habria incumplido el acuerdo alcanzado, solicitando
la celebracion de juicio oral y la imposicion de penas de diez afos de prision. Esta
circunstancia dio pie a una situacion procesal insoélita: la citacion por el Juez de Garantia
de los fiscales intervinientes en la causa como testigos a peticion del letrado de tales
coinvestigados con la finalidad de que declaren acerca de los acuerdos alcanzados para,
en primer lugar, lograr invalidar las declaraciones de sus clientes al haber sido obtenidas
mediante engafio y, en segundo lugar, como medio para apartar a los citados fiscales del
conocimiento de la causa.
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través de ellos, lo que, a su vez, se proyecta sobre dos ambitos: en primer
lugar, sobre su valor como prueba apta y suficiente para fundamentar una
sentencia condenatoria. Esta cuestion ha sido ampliamente tratada por
doctrina y jurisprudencia a propoésito de las condiciones que deben reunir
las pruebas personales'?, que son plenamente aplicables a los supuestos en
los que tales declaraciones se prestan en el contexto de procedimientos de
colaboracion.

En segundo lugar, con el término eficacia trato de aludir a su aptitud
para fundamentar decisiones interlocutorias o, en otros términos, a su
valor procesal en aquellos casos en los que, sin reunir necesariamente los
requisitos propios de un acto de prueba, la declaracion del colaborador se
ha incorporado al procedimiento, generalmente en fase de instruccion y sin
alguna de las garantias requeridas para que alcance valor probatorio. En
definitiva, es interesante preguntarse acerca de la utilidad de la informacion
obtenida en cada uno de los momentos procesales respecto de las decisiones
judiciales interlocutorias que impulsan las actuaciones contra una persona
o personas determinadas y no solo respecto de su aptitud para fundamentar
una sentencia condenatoria: desde la incoacion de las diligencias judiciales
a partir del conocimiento de la notitia criminis hasta la decision de apertura
del juicio oral, pasando por la practica de diligencias de investigacion o la
adopcion de medidas cautelares sobre los investigados y sus bienes. Me
parece especialmente interesante la cuestion acerca de la posibilidad de
acordar medidas cautelares exclusivamente sobre la base de la informacion
obtenida a través de estos procedimientos, mas todavia si se analiza
desde la perspectiva de su incidencia sobre el derecho a la presuncion de
inocencia que, como regla de tratamiento procesal -pero también como
regla probatoria vinculada a un alto estandar de prueba - ampara al sujeto
sometido a ellas.

Este es el objetivo central de las siguientes paginas, dedicadas al
tratamiento procesal de la informacion ofrecida por colaboradores respecto
de las decisiones judiciales previas a la sentencia. Presentaré brevemente
las distintas féormulas de colaboracion y las condiciones que generalmente
se exigen para reconocerles aptitud como prueba de cargo con la finalidad
de valorar si tales condiciones son exigibles -y en qué grado- cuando
la informacion se utiliza para fundamentar decisiones interlocutorias,

12 Realicé un analisis del tratamiento doctrinal y jurisprudencial de esta cuestion en
FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: “La valoracion judicial de las pruebas declarativas”.
En: Jueces para la Democracia, nim. 64, marzo de 2009. pp. 95 ss.
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especialmente las que afectan a la situacion procesal, personal o patrimonial
de alguno de los encausados.

IL. INTERROGATORIO Y PRINCIPIO DE CONTRADICCION

Antes de abordar el analisis de la declaracion del colaborador considero
necesario hacer dos advertencias. La primera se refiere a la escasa
incidencia de los procesos de colaboracion sobre el tratamiento procesal de
la informacién que proporcionan. El empleo generalizado de beneficios a
cambio de informacion no altera sustancialmente la problematica del valor
de la declaracion de testigos, victimas o coencausados. Tales programas
o incentivos favorecen el incremento de casos de colaboracidn, que hoy,
en el caso de Espafia, se reduce a los supuestos antes citados (relativos
a una posible rebaja de la pena de hasta dos grados a colaboradores
condenados por determinados delitos) y a los escasos ejemplos de
colaboracion ciudadana desinteresada. La expectativa de lograr un
premio por la informacién ofrecida es solo una circunstancia mas que
ha de conducir a buscar la confirmacion del testimonio a través de otros
elementos probatorios, pero no le resta por si sola credibilidad®. Antes,
al contrario, tal expectativa puede coadyuvar a mejorar la calidad de la
informacion aportada si se acompafia de una adecuada regulacién de
la exigencia de corroboracion para que el colaborador pueda disfrutar
de los estimulos penales, procesales o econémicos que se le ofrezcan a
cambio de datos ttiles para la investigacion. Incluso, como sucede en
el caso peruano, permite establecer condiciones cuyo incumplimiento
comportaria la revocacion de las medidas premiales'*. En efecto, criterios
que tradicionalmente se han tomado en consideracion para evaluar la

13 “Que el coimputado delator obtenga de su estrategia procesal beneficios penologicos
constituye una opcion de politica criminal compatible con la credibilidad de lo que el
coimputado manifiesta. De mantenerse incompatibilidad entre el beneficio del acusado
y el de la sociedad por su testimonio la opcién de politica criminal resultaria en gran
medida neutralizada cuando la confesion afecta a otros sujetos diversos del delator.
No parece menor la ingenuidad de quien niega la credibilidad por razon del beneficio,
que la de quien admite aquella sometiéndola a contrastes como el de la exigencia de
corroboracion externa y objetiva” (STS 188/2017, de 23 de marzo). De la misma opinion
son DIAZ PITA, Maria Paula: El coimputado. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000. p.
435, ZAVAGLIA, Francesca: La prova dichiarativa nel giusto processo, Ed. CEDAM,
Padova, 2007. pp. 228-229 y DEL MORAL GARCIA, cit., pp. 60 y 61.

14 QUIROZ SALAZAR, William F.: “La colaboracion eficaz como estrategia politica
procesal contra el crimen en el Pera”. En: Revista oficial del Poder Judicial, 2/1, 2008.
pp. 168-169.
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credibilidad del declarante, tales como la falta de interés en la acusacion, el
animo de venganza, autoexculpacion o la espontaneidad, pierden fuerza en
un contexto como este en favor de la exigencia de corroboracion, no solo
para valorar la atendibilidad del declarante y de su testimonio, sino también
como elemento que permite valorar la procedencia de la aplicacion efectiva
de los beneficios prometidos a cambio de la colaboracion prestada®.

La segunda advertencia se refiere a la falta de interés de la distincion (en
este contexto) entre categorias de sujetos que colaboran con la investigacion
de los hechos. Lo relevante es la existencia de un colaborador (que
puede ser testigo, victima o coinvestigado) que ofrece una informacion.
Es preciso en todos los casos (y al margen de la condicion procesal
del colaborador) que se descarten motivos espurios subyacentes a su
declaracion y que los datos aportados resulten ttiles para la investigacion
y el posterior enjuiciamiento’, pues los requisitos en todos los casos seran
los mismos, dejando a salvo concretas especialidades derivadas del estatuto
juridico de cada uno de ellos. Esta es la razon por la que el TEDH utiliza
generalmente el término festigo en un sentido amplio y comprensivo de
dichas categorias” y por la que me referiré indistintamente en las paginas
que siguen al colaborador o al testigo, pero considerando incluidos también
a la victima y al coencausado.

15 Sobre la importancia de la corroboracion, D MARTINO, Corrada y PROCACCIANTI,
Teresa: La chiamata di correo, CEDAM, Padova, 2007. p. 72 y FUENTES SORIANO,
Olga: “Valoracion de la prueba indiciaria y declaracion de la victima en los delitos
sexuales”. En: Problemas actuales de la administracion de justicia en los delitos
sexuales, Defensoria del Pueblo, Lima, 2000. pp. 174 y ss. También las SSTS 938/2016,
de 15 de diciembre y 514/2017, de 6 de julio, en las que no solo se considera necesaria
para que la declaracion alcance el caracter de prueba suficiente, sino incluso para ser
prueba apta para condenar y la STS 315/2020, de 15 de junio, que expone la doctrina
jurisprudencial sobre la necesaria corroboracion de la declaracion del coinvestigado
mediante datos externos.

16  Fue, sobre todo, desde la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto juridico de la victima,
cuando se produjo un reconocimiento de ciertos derechos que la sitGan mas cerca de la
condicion de parte procesal, incluso en los casos en los que no se encuentra personada,
pero sin perder, al tiempo, la condicion de testigo cuando presta declaracion, si bien con
las especialidades que se prevén en los arts. 416 y 433 de la LECRIM, que no afectan,
sin embargo, a la conveniencia de realizar un tratamiento conjunto de su declaraciones y
de las prestadas por testigos y encausados.

17 Asi lo puso de manifiesto MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: “La declaracion del
coimputado como prueba de cargo suficiente: analisis desde la perspectiva de la doctrina
del TC (radiografia de un giro constitucional involucionista)”. En: Revista Xuridica
Galega, nim. 58, 2008. p. 14.
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Sentadas estas premisas, el analisis del modo en el que el colaborador
interviene en el proceso penal y del valor de su declaraciéon ha de
realizarse, como ya se ha anunciado, desde una doble perspectiva: de un
lado, es preciso identificar las condiciones para que su declaracion alcance
la naturaleza de verdadero acto de prueba y no agote su valor como
simple acto de investigacion (un elemental principio utilitarista requiere
maximizar la eficacia de la informacion tratando de garantizar que su
obtencion sea respetuosa con las garantias del debido proceso). Desde
esta perspectiva, hemos de centrarnos en su practica y evaluar el impacto
que tienen ciertas limitaciones al principio de contradiccion sobre su valor
probatorio. En particular, me detendré en dos: la ocultacion de la identidad
del colaborador y la obtencion del testimonio sin ofrecer al investigado
la oportunidad de estar presente y participar en su interrogatorio. De otro
lado, es necesario individualizar los criterios de decision acerca de la
fiabilidad del colaborador y, en particular, la exigencia de corroboracion
de la informacion que proporciona. Y todo ello con la finalidad de valorar
en qué grado cabe trasladar las conclusiones alcanzadas al ambito de la
adopcion de resoluciones interlocutorias sobre la base exclusiva de la
informacion asi obtenida.

Por lo que respecta al primero de los limites sefialados, en el
ordenamiento juridico espafiol, el testigo (directo o de referencia) ha de dar
cuenta de sus datos identificativos®, pero en determinados procedimientos,
especialmente en el marco de la delincuencia organizada, y a los efectos de
evitar posibles represalias graves sobre el colaborador, sus familiares o sus
bienes, puede estar justificada la adopcion de ciertas medidas de proteccion
y, entre ellas, las que permitan ocultar los datos personales que puedan llevar
a su identificacion®. A efectos procesales, el modo en el que esa identidad
se oculta a los encausados es muy relevante, por cuanto puede afectar al
adecuado desarrollo de su derecho de defensa. Es preciso distinguir por

18 Arts. 266 a 268 LECRIM respecto de los denunciantes y art. 436 LECRIM respecto de
los miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Si cabe, sin embargo, la denuncia
anénima como medio para poner en marcha la instruccion penal a los efectos de verificar
la informacién que proporciona, tal y como se desprende del art. 308 LECRIM. RUBIO
EIRE, José Vicente: “La posible inviabilidad de una denuncia anénima o fundada en
fuentes no verificables como elemento precursor de una instruccion penal”, disponible en
http://www.elderecho.com/penal/inviabilidad-verificables-elemento-precursor-
instruccion_11_560680001.html. Fecha de ltima consulta: 20 de julio de 2020.

19 Art.2delaLO 19/1994, de 23 de diciembre, de proteccion a testigos y peritos en causas
criminales.
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ello entre los testigos anonimos (de los que se desconoce su identidad)? y
los ocultos (cuya identidad es conocida por la autoridad judicial pero no se
desvela al encausado por razones de seguridad). La distincion entre testigo
anonimo y oculto fue utilizada en la STC 64/1994, de 28 de febrero, en
la que el Tribunal Constitucional se hizo eco de la distancia entre ambas
figuras, trazada previamente por el TEDH>. Aunque ha sido objeto de
algunas criticas por quienes consideran que también el testigo oculto limita
ilegitimamente el derecho de defensa, lo cierto es que pone de manifiesto
una diferencia esencial que no puede pasarse por alto: la existencia de
control judicial sobre los motivos por los que deben mantenerse reservados
los datos del testigo oculto, permitiendo un analisis del caso ajustado al
principio de proporcionalidad sobre las razones por las que debe prevalecer
la seguridad del testigo sobre el derecho de defensa. De todos los supuestos
que pueden darse, el denominado testigo oculto es, por tanto, el Ginico que
legitimamente puede proporcionar informacién incriminatoria con valor
probatorio, por cuanto su identidad es conocida para el tribunal, pero este,
por razones de seguridad, decide motivadamente mantenerla reservada
para evitar que pueda recibir presiones para no declarar o cambiar el
sentido de la que realice o represalias por haber declarado®. Es decir, existe
en estos casos un juicio ponderado, motivado y sujeto a revision, que
ha supuesto la adopcion de medidas de proteccion legalmente previstas
(adicionales o no a la ocultacion de la identidad) que pueden levantarse
si concurre una modificacion en las circunstancias y el 6rgano judicial
considera que debe prevalecer el derecho de defensa sobre posibles riesgos
para el testigo o su familia. En el resto de casos (confidentes y testigos
anonimos, de cuya identidad nada conoce el 6rgano judicial) se produce
una quiebra del derecho de defensa dificilmente salvable que los mantiene
extramuros de la investigacion y del enjuiciamiento penal®. El mismo

20  Sobre los testigos anonimos véase RUBIO EIRE, cit.

21 STEDH de 15 de junio de 1992 (caso Liidi c. Suiza), relativo a la ocultacion de identidad
de un agente policial que actué como agente infiltrado.

22 En el mismo sentido, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio: “Algunos aspectos
juridico-penales y procesales de la figura del «arrepentido»”. En: La Ley, 1996. p. 7 en
su version digital.

23 SSTEDH de 27 de septiembre de 1990 (caso Windisch c. Austria) y 22 de noviembre
de 2005 (Taal c. Estonia). Por ello, el TEDH ha manifestado que el ambito natural del
confidente es la fase de investigacion (SSTEDH de 9 de junio de 1998, caso Texeira
de Castro c. Portugal y de 20 de noviembre de 1989, caso Kostovski c. Holanda).
También lo pone de manifiesto SAN MARTIN CASTRO, César: “Persecucion penal
de la corrupcion politica (reflexiones desde el Pert)”. En: AAVYV, Estado de derecho
frente a la corrupcion urbanistica, La Ley, Madrid, 2007 (p. 20 en su version digital). El
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tratamiento ha de recibir quien colabora con una investigacion en curso
en el seno de una empresa a través de un canal de denuncias que garantice
la confidencialidad. La informacion obtenida en estos casos habra de ser
objeto de comprobacion, pero en ninglin caso tendra fuerza probatoria. La
razén de ser de esta opcion no hay que buscarla solo en razones de indole
garantista desconectadas de otro tipo de fines, sino que cuenta también
—y creo que, sobre todo- con un fundamento de indole epistémica: ;como
valorar la fiabilidad del colaborador y de su declaracién si desconocemos
su identidad? La corroboracion es condicion necesaria pero no suficiente
para valorar la calidad de la informacion que proporcione. Su coincidencia
con elementos corroboradores puede ser fruto de una casualidad o de una
reconstruccion a posteriori de los hechos, por lo que la valoracién de
posibles causas para actuar de manera deshonesta es un requerimiento que
debe evaluarse junto con la corroboracion. EIl TEDH lo ha manifestado con
claridad en su extensa y consolidada jurisprudencia sobre el tratamiento
procesal del testigo: conocer su identidad permite a la defensa detectar
motivos para poner en entredicho su fiabilidad* y por ello considera
imprescindible -en términos generales respecto de los testigos ausentes,
pero es doctrina también aplicable al caso de los testigos anonimos- que se
adopten las medidas necesarias para permitir el control (al menos judicial)
de la fiabilidad del testigo”, lo que supone disponer todo lo necesario
para que el acusado pueda interrogarlo (cuanto esté testificando o en un
momento posterior)* y que su declaracion no sea la unica prueba relevante,
sino que vaya acompaiiada de otras que la corroboren?.

Por lo que respecta al segundo limite antes anunciado, en Luca c.
Italia®, el TEDH consider6 que la eficacia del principio de contradiccion
no solo no se agota al permitir al acusado conocer la identidad del testigo,
sino que ha de extenderse a su participacion activa -si es que asi lo desea-
en el interrogatorio, ya sea en el juicio oral, ya sea en la investigacion

Tribunal Supremo limita su eficacia a un momento todavia anterior, el de las pesquisas
policiales que dan origen a la investigacion judicial (STS 153/2015, de 18 de marzo). En
el mismo sentido, GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Marta: Criminalidad
organizada y medios extraordinarios de investigacion. Colex, Madrid, 2004. p. 147.

24 SSTEDH de 17 de septiembre de 2013 (caso Brzuszczyski c. Polonia), 2 de abril de 2013
(caso Garofolo c. Suiza) y 22 de noviembre de 2012 (caso Tseber c. Repiiblica Checa).

25 STEDH de 10 de noviembre de 2016 (caso Avetisyan c. Armenia).

26 STEDH de 27 de febrero de 2001 (caso Luca c. Italia).

27 SSTS 182/2017, de 22 de marzo y 315/2020, de 15 de junio.

28 STEDH de 27 de febrero de 2001 (caso Luca c. Italia).
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previa®. Sin embargo, la doctrina del TEDH sobre la vulneracion del debido
proceso responde a una valoracion de conjunto de las actuaciones judiciales
que en los ultimos afos le ha llevado a matizar esta exigencia, lo que ha
supuesto una importante involucion en la interpretacion del principio de
contradiccion. No basta que la ausencia de contradiccion haya impedido al
acusado o a su letrado intervenir en el interrogatorio y ello sea imputable a
la autoridad judicial. Que resulte declarado vulnerado el derecho al debido
proceso por esta causa requiere, ademas, que la prueba asi practicada haya
ocupado un lugar determinante en la declaracion de culpabilidad®.

IIl. VALOR PROBATORIO DE LA DECLARACION DEL
COINVESTIGADO

Las principales dificultades que surgen respecto de la utilizacion
de la informacion ofrecida por colaboradores afectan a las tres grandes
manifestaciones del derecho a la presuncion de inocencia: en primer lugar,
desde la perspectiva de la presuncion de inocencia como regla probatoria,
se plantea el problema de su aptitud como prueba de cargo (esto es, si
puede ser prueba vdlida). En segundo lugar, desde la perspectiva de la
presuncion de inocencia como regla de juicio, cabe preguntarse -habiendo
resuelto afirmativamente la primera cuestion- si puede fundamentar por
si sola una decision judicial (o, en otros términos, si puede considerarse
prueba suficiente). Por tltimo, también puede resultar comprometida la
presuncion de inocencia como regla de tratamiento del investigado si se
acuerdan medidas cautelares basadas exclusivamente en la declaracion de
un colaborador obtenida sin o con contradiccion, esto es, como mero acto
de investigacion o como acto de prueba no sometido a corroboracion.

29 Mas especificamente, a la remocion de obstaculos que le impidan participar en el
interrogatorio, de modo que no pueda imputarse a las autoridades judiciales la falta de
debate contradictorio. MIRANDA ESTRAMPES, cit., p. 16.

30  Sobre el principio de contradiccion véase el interesante trabajo de ALCACER GUIRAO,
Rafael, “La devaluacion del derecho a la contradiccion en la jurisprudencia del TEDH”.
En: InDret, 4/2013, especialmente por lo que respecta al analisis de la STEDH de 15 de
diciembre de 2011 (casos Al-Khawaja y Tahery c. Reino Unido), en la que se realiza una
cuestionable asociacion entre contradiccion y corroboracion por la que el TEDH permite
valorar declaraciones que no hayan sido sometidas a contradiccion en los casos en los que
aparezcan corroboradas por otros elementos probatorios, centrandose exclusivamente en
la relacion entre contradiccion y verdad y dejando de lado la importante conexion entre
debate contradictorio y derecho de defensa . pp. 9 ss.
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El cumplimiento de las garantias propias del debido proceso y, en
especial, del principio de contradiccion en los términos antes sefialados,
dotan de valor a las declaraciones prestadas por colaboradores para
fundamentar una sentencia condenatoria, esto es, la convierten en prueba
valida segun los estandares impuestos por el derecho a la presuncion
de inocencia como regla probatoria. En cualquier otro caso, su practica
al margen de las exigencias derivadas del derecho de defensa, de las
condiciones que impone la contradiccion y de espaldas, en definitiva, a
los mas elementales postulados garantistas y epistémicos, las reduce a la
categoria de actos de investigacion, cuya eficacia se encuentra fuertemente
limitada a la fase de instruccion penal y a la bisqueda de informacion para
la preparacion de un futuro juicio oral. Esta es la razon principal por la
que se tiende a privilegiar la declaracion prestada en el juicio oral, en el
que se dan cita tales garantias o, en su defecto, a la obtenida como prueba
anticipada, esto es, aquella que se practica con respeto de las condiciones
que se presentarian de practicarse en el juicio oral. Solo en defecto de estas
y en presencia de las exigencias derivadas del principio de contradiccion
(que en el caso espaiol se encuentran previstas en los arts. 714 y 730
LECRIM) cabria tomar en consideracion las declaraciones prestadas en la
fase de investigacion, convertidas en verdaderos actos de prueba al verse
sometidas a confrontacion y debate contradictorio o, como ha admitido
el TEDH, cuando, aun careciendo de contradiccion, la declaracion se
encuentra corroborada por otras pruebas y, por tanto, no es la Ginica prueba
de cargo®.

Contestada afirmativamente la pregunta relativa a la aptitud de las
declaraciones del colaboradorcomo pruebade cargo, el siguiente interrogante
es el que se refiere a su autonomia y suficiencia para fundamentar una
resolucién judicial. Esta cuestion se ha abordado tradicionalmente desde

31 SSTEDH de 19 de febrero de 1991 (caso Isgro c. Italia), 26 de abril de 1991 (caso Asch
c. Austria) y 28 de agosto de 1992 (caso Artner c. Austria). Se trata, en definitiva, de
garantizar la existencia de medidas de compensacion al déficit de garantias que origina la
falta de contradiccion. Contreras Cerezo, Pablo: “La proteccion a los testigos tiene su limite
en el respeto al derecho de defensa. El testimonio del testigo anénimo, cuya identidad
desconoce el acusado, vulnera el derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2
CE) y si es la tnica prueba de cargo no puede sustentar una declaracion de condena sin
vulnerar el derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE)”. En: La Ley, 14 de junio
de 2013. También destaca la posibilidad de acordar medidas compensatorias que salven la
declaracion del testigo oculto DEL CARPIO DELGADO, Juana: “Los testigos anénimos
en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la de los Tribunales
Penales Internacionales ad-hoc”. En: Revista Penal, nim. 19, 2007. p. 49.
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la perspectiva de su condicion de prueba suficiente para dictar un fallo
condenatorio, respecto de lo que existe una consolidada jurisprudencia que
ha estipulado los parametros a partir de los cuales cabe valorar su fuerza
probatoria en cada caso, dirigidos a evaluar, por un lado, la credibilidad del
declarante y, por otro, la fiabilidad de su declaracion (verosimilitud, firmeza
y corroboracion)®?. Aisladamente considerados, estos criterios no permiten
concluir la veracidad de la informacion ofrecida por el colaborador. Se trata
de criterios generales orientativos que contribuyen a minimizar el error en la
valoracion de la prueba (especialmente el que se refiere a la corroboracion,
como veremos después), pero no es deseable adoptarlos como reglas de
valoracion inflexibles, a imagen de las reglas de prueba tasada. En cierto
modo, son criterios que facilitan la motivacion de la decision judicial,
pero no la predeterminan. Llevan, como ha sefialado Del Moral, a apurar
la motivacion, pero no deben conducir a negarle automaticamente valor
probatorio al testimonio cuando falle la comprobacién de alguno de tales
parametros®.

Existe un importante nimero de casos a partir de los cuales el Tribunal
Supremo espaiiol ha formado una sélida jurisprudencia sobre los criterios
mas adecuados para evaluar la fiabilidad de este tipo de pruebas. Por lo que

32 Sobre estos criterios de valoracion realicé un analisis doctrinal y jurisprudencial en
FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: “La valoracion judicial de las pruebas declarativas”,
en: Jueces para la Democracia, nam. 64, 2009. pp. 95 a 116.

33 DEL MORAL GARCIA, cit., p. 60. Son parametros orientativos para la motivacion,
no reglas de validez de la prueba (STS 891/2014, de 23 de diciembre). Para Miranda
Estrampes, sin embargo, si nos encontramos ante reglas negativas de suficiencia.
MIRANDA ESTRAMPES, cit. pp. 23-24, postura que el Tribunal Supremo espaiiol
parece haber asumido: “Para verificar la estructura racional del proceso valorativo de
la declaracion testifical de la victima, el Tribunal Supremo viene estableciendo ciertas
notas o parametros que, sin constituir cada una de ellas un requisito o exigencia necesaria
para la validez del testimonio, coadyuvan a su valoracion, pues la logica, la ciencia y
la experiencia nos indican que la ausencia de estos requisitos determina la insuficiencia
probatoria del testimonio, privandole de la aptitud necesaria para generar certidumbre.
Estos parametros consisten en el analisis del testimonio desde la perspectiva de su
credibilidad subjetiva, de su credibilidad objetiva y de la persistencia en la incriminacion”
(STS 630/2016, de 14 de julio y, en idéntico sentido, mas recientemente, STS 1053/2017,
de 6 de julio). En el mismo sentido se expresa la STS 457/2017, de 21 de junio (con cita
de la STS 938/2016, de 15 de diciembre): “La deficiencia en uno de los pardametros no
invalida la declaracion, y puede compensarse con un reforzamiento en otro, pero cuando
la declaracion constituye la tinica prueba de cargo, una deficiente superacion de los tres
parametros de contraste impide que la declaracion inculpatoria pueda ser apta por si
misma para desvirtuar la presuncion de inocencia, como sucede con la declaracion de
un coimputado sin elementos de corroboracion, pues carece de la aptitud necesaria para
generar certidumbre”.
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se refiere a la credibilidad del colaborador, determinadas circunstancias
(relaciones, experiencias, percepcion de la realidad, etc.) pueden revelar
motivaciones ocultas detras de su voluntad de declarar. En Espafia, la
jurisprudencia se ha referido reiteradamente a tales circunstancias como
condiciones para determinar la ausencia de incredibilidad subjetiva a modo
de juicio preliminar sobre las motivaciones del testigo para declarar y
sobre la posible existencia de circunstancias especiales (en sus capacidades
cognitivas o relativas al modo en el que entrd en contacto con los hechos)
que permitan poner en duda su fiabilidad como fuente de prueba. La
valoracion de estas particularidades (entre las que se encuentran sus
relaciones previas con las partes y especialmente con el investigado) esta
orientada a descartar méviles como la autoexculpacion o la exculpacion
de terceros, la venganza o la obediencia debida. Motivaciones todas ellas
que debilitarian la fuerza probatoria de (toda o parte de) su declaracion, y
que han de examinarse conjuntamente con las caracteristicas propias de
la personalidad del declarante®. En el caso concreto del coinvestigado, es
util analizar también, por ejemplo, su posicion dentro de la organizacion
criminal, su conocimiento de las actividades ilicitas desarrolladas, la
division de roles dentro del grupo, etc®.

Ademas de la credibilidad del declarante, es necesario examinar
también la fiabilidad de la informacion que ha proporcionado, para lo
que generalmente se valora la coherencia y credibilidad del relato y la
persistencia mostrada durante el procedimiento*. Por lo que se refiere a
la coherencia y credibilidad del testimonio, hay que valorar que no resulte
fantasioso, que no presente ambigiiedades o vaguedades y que sea coherente,
esto es, que no presente contradicciones entre sus distintas partes, aunque

34 Por todas véanse las SSTS 319/2017, de 4 de mayo y 428/2017, de 14 de junio. Sobre
la valoracion de la personalidad del declarante puede verse Martinez Galindo, Gema:
“Valor probatorio de declaraciones de coimputados”. En: La Ley Penal, nim. 7, julio
2004 (p. 7 en su version digital).

35 DI MARTINO, Corrada y PROCACCIANTI, Teresa, cit., p. 43.

36 Dado que se aleja demasiado de la finalidad principal de estas paginas, no resulta
conveniente detenerse en otro tipo de factores que, sin duda, condicionan la calidad
de la informacion que se obtiene a partir de la prueba testifical. Un analisis con cierto
detalle sobre tales factores puede verse en FERNANDEZ LOPEZ, cit., pp. 103 y 104,
asi como en la bibliografia que alli se cita. Una perspectiva centrada en la psicologia del
testimonio y muy 1til para entender las limitaciones de nuestra capacidad de percepcion de
acontecimientos, de nuestra memoria y la influencia sobre la narracién de circunstancias
tales como el modo de llevar a cabo el interrogatorio, puede verse en DIGES JUNCO,
Margarita: “La utilidad de la psicologia del testimonio en la valoracion de la prueba de
testigos”. En: Jueces para la Democracia, nim. 68, julio de 2010. pp. 51 y ss.

Revista de Ciencias Sociales - Nimero 76 (2020) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0716-7725 - Valparaiso, Chile



30 Mercedes Fernandez Lopez

estamos ante criterios orientativos que no impiden admitir la valoracion
fraccionada cuando la declaracién presente alglin tipo de incoherencia o
laguna pero pueda analizarse por partes que gocen de cierta autonomia
unas de otras (por ejemplo, cuando no existan relaciones causales entre las
mismas o cuando constituyan relatos relativos a hechos independientes, tal
y como sucede, por ejemplo, en el caso de testigos menores de edad o que
presentan algtn tipo de discapacidad intelectual), lo que, sin duda, habra
de ir acompafniado de un mayor esfuerzo motivador del juez y una sélida
corroboracion mediante datos externos®.

La firmeza o persistencia, en segundo lugar, es otro indicador importante
de credibilidad®, si bien la existencia de retractaciones (muy habituales,
por ejemplo, en el ambito de la violencia de género) o de contradicciones
entre las distintas declaraciones prestadas (especialmente cuando el relato
se refiere a hechos complejos, traumaticos o sucedidos a lo largo de
amplios periodos de tiempo) no ha de conducir necesariamente a descartar
la declaracion. Tampoco sera posible atender a este parametro cuando deba
valorarse la fiabilidad de las primeras declaraciones prestadas para acordar
la practica de actos de investigacion o de medidas cautelares.

Las contradicciones en aspectos secundarios de la declaracion, asi como
la existencia de lagunas cuando el testigo declara mucho tiempo después
de sucedidos los hechos tampoco son datos que, por si solos, permitan
desechar la declaracion, puesto que puede tratarse de circunstancias propias
del transcurso del tiempo®.

Si hay una exigencia que destaca sobre el resto a la hora de evaluar
la fiabilidad del testimonio es, sin duda, la de su corroboracion mediante
datos externos de caracter objetivo®. La credibilidad del declarante y la

37 ZAVAGLIA, Francesca: La prova dichiarativa..., cit., p. 229.

38 SSTS 441/2007, de 23 de mayo, 1071/2002, de 7 de junio y 272/2001, de 19 de febrero,
entre otras muchas.

39 Uno de los aspectos que la jurisprudencia italiana toma en consideracion para darle
mayor o menor credibilidad a la declaracion es el tiempo transcurrido desde la comision
de los hechos hasta la declaracion (a mayor tiempo, menor credibilidad). No obstante,
aunque es un dato a tener en cuenta, no se le puede dar un valor determinante, pues
pueden existir posibles causas que expliquen razonablemente el transcurso de largos
periodos de tiempo. DI MARTINO, Corrada y PROCACCIANTI, cit., p. 48.

40 Lo que se ha denominado también credibilidad extrinseca u objetiva (DiAZ PITA, cit., p.
455) y corroboration en los sistemas procesales de common law. Sobre el alcance de la
corroboracion en este ambito son interesantes los trabajos de WALTON, Douglas y REED,
Chris: “Evaluating Corroborative Evidence”, disponible en: https://d1wqtxtslxzle7.
cloudfront.net/37948777/06issa_walton reed.pdf?1434754387=&response-content-disp
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verosimilitud de su declaracion son condiciones necesarias, pero no
suficientes para que el testimonio pueda fundamentar una sentencia de
condena. La manera de minimizar la posibilidad de error judicial al valorarlo
es asegurar que su contenido se encuentre respaldado por otras pruebas,
especialmente en aquellos casos en los que el testimonio prestado no se ha
sometido a contradiccion o, como consecuencia del estatuto del declarante
(en el caso de los coinvestigados), las posibilidades de contradiccion se
hayan visto seriamente comprometidas*. Sin embargo, no es tarea facil
determinar en qué consiste exactamente la corroboracion a la que aluden
los tribunales, pues no existe una definicion legal y univoca del término*.
El Tribunal Constitucional circunscribe la necesidad de corroboracion a
dos ideas: en primer término, exige que la corroboracion sea minima (no
necesariamente plena), y solo relativa a algunos aspectos de la declaracion,
no a todos sus elementos. En segundo lugar, entiende que la corroboracion
implica, al menos, la existencia de algun hecho, dato o circunstancia
externa e independiente a la propia declaracion®. La corroboracion supone,
pues, que ha de existir al menos alglin otro indicio que apunte en la misma

osition=inline%3B+filename%3DEvaluating Corroborative Evidence.pdf&Expires=15
95272526&Signature=0Z1S29wRIaHERBYr~TCUnXS8dqW26vEfpdmzGef4H8VhTx
tey0qIPTatGKRfNkwvs3P25p-j~KJUh3xJuAF307mrpu2zw1dSukM2RDQ2Mqoe02Q

41 STS 223/2017, de 30 de marzo. En el mismo sentido, véase la STS 523/2017, de 7 de
julio: “Cuando el coimputado se niega a declarar o a contestar a las preguntas de las
defensas, este dato es un elemento valorable a los efectos, ya en sede de valoracion
de la prueba, de establecer su credibilidad, para lo cual la entidad de los elementos
de corroboracion presenta una especial relevancia. Pero el silencio del coimputado no
determina la ausencia absoluta de contradiccion”.

42 No sucede lo mismo en Italia, donde el art. 192.3 cpp, establece con claridad que la
declaracion del coinvestigado debe valorarse conjuntamente con otros elementos de
prueba que confirmen su credibilidad.

43  Es de referencia obligada sobre ello la STC 57/2009, de 9 de marzo (en la que se admite
la corroboracion del testimonio mediante la coincidencia con el testimonio de otro
coinvestigado, con voto particular discrepante de M* Emilia Casas Baamonde). También
se expresan en un sentido similar las SSTC 91/2008, de 21 de julio, 125/2009, de 18
de mayo y 134/2009, de 1 de junio. Doctrina esta, ademas, ampliamente secundada
por el Tribunal Supremo. En la STS 57/2002, de 28 de enero se hace esta misma
interpretacion del término “corroboracién”: “Lo relevante es que la declaracion del
coimputado no constituya un dato probatorio aislado que comprometa al acusado en un
hecho, sin que existan otros elementos probatorios ajenos al coimputado que también
relacionen al acusado con el mismo hecho delictivo”. Sobre la evolucion del concepto de
corroboracién, véase SANCHEZ YLLERA, Ignacio: “Dudas razonables: la declaracion
de los coimputados”. En: Revista Xuridica Galega, num. 50, 2006. pp. 15 a 19 (y p. 32
sobre los hechos que han de quedar corroborados). También Miranda Estrampes analiza
con detalle su evolucion. MIRANDA ESTRAMPES, cit., p. 19.
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direccion que la declaracion del testigo, tanto por lo que se refiere a la
existencia de los hechos como a la participacion del investigado en los
mismos, lo que Miranda Estrampes denomind modelo de atendibilidad
extrinseca reforzada en atencion al contenido concreto que ha de tener esa
corroboracion®. Esos datos externos o periféricos pueden ser, por ejemplo,
las lesiones provocadas por el delito reflejadas en el parte médico o en
el informe forense, los testimonios de otras personas que refuercen la
credibilidad del declarante® o el resultado de diligencias de investigacion
que sean coincidentes con lo manifestado por el testigo*. En definitiva, la
corroboracion supone contar con informacion que provenga de fuentes de
prueba externas a la propia declaracion”’, de modo que esta no sea la tnica
prueba sobre la que se sustente la decision judicial®.

Por tanto, a la vista de esta doctrina jurisprudencial, se evidencia la
necesidad de examinar lo que ha de entenderse por corroboracion suficiente
en cada caso®, si bien parece que la finalidad es evitar que la declaracion
sea la Unica prueba de cargo, de manera que el convencimiento judicial
descanse también en otros elementos probatorios que apunten a la misma
direccion que la declaracion®.

44 Ibidem, p.20.Aello serefiere la jurisprudencia italiana cuando exige que la corroboracion
sea individualizzante. DI MARTINO, Corrada y PROCACCIANTI cit., p. 63. El mismo
sentido de corroboracion sostiene SANCHEZ YLLERA, cit., pp. 32-33.

45 La corroboracion de la credibilidad del declarante no supone, per se, la corroboracion
de su declaracion (el declarante puede ser creible -y asi constatarlo, por ejemplo, un
perito- y su declaracion falsa), por lo que hay que ser especialmente cuidadoso y centrar
las exigencias de corroboracion en el relato de los hechos.

46  Vid por todas la STS 1018/2017, de 15 de junio.

47 ZAVAGLIA, cit., p. 230. También es de esta opinion DIAZ PITA, cit., p. 468.

48 STEDH de 6 de abril de 2000 (caso Labita c. Italia), de especial interés en relacion con
la adopcion de la medida de prision provisional, como después se vera.

49 Por ejemplo, el Tribunal Supremo espafol ha sefialado que la declaracion de un
coinvestigado no puede servir como elemento de corroboracion de la declaracion de
otro coinvestigado (STS 319/2017, de 4 de mayo, con cita de la STS 763/2013, de 14
de octubre). Sin embargo, la Corte Suprema italiana admite este tipo de corroboracion,
a la que denomina cruzada, para lo que exige que el 6rgano jurisdiccional verifique que
la coincidencia en las declaraciones no es fruto de un acuerdo previo. DI MARTINO,
Corrada y PROCACCIANTI, cit., p. 57; ZAVAGLIA, cit., p. 231. También considera
posible elemento de corroboracion a la declaracion de un segundo coinvestigado DIAZ
PITA, cit., p. 470.

50 También el Tribunal Supremo espafiol lo exige asi actualmente, tal y como se desprende
de las resoluciones que se han citado en las notas precedentes, por lo que parece haber
abandonado la idea de que la corroboracion solo seria exigible cuando la declaracion
se presto en la fase de instruccion o ante la policia y no se hubiera ratificado en fase
de juicio. Con ello mostraba una fe inexplicable en la inmediaciéon como fuente de
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IV. LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES SOBRE EL
INVESTIGADO FUNDADAS EN LA DECLARACION PREMIADA

La iniciacién de las actuaciones judiciales se produce, como regla
general, con ocasion de la formulacion de una denuncia, la presentacion
de querella o por el traslado del atestado policial a la autoridad judicial,
y ello con la finalidad de poner en marcha las actuaciones que permitan
ampliar la informacioén sobre los hechos y decidir sobre la procedencia
de un futuro enjuiciamiento. La decision judicial por la que se incoa la
investigacion supone una imputacion cuando en ella aparece designada
una persona concreta a la que se vincula con el hecho delictivo, en cuyo
caso entra en juego automaticamente lo dispuesto en el art. 118 LECRIM,
garantizando que desde ese mismo momento el sujeto al que se refiera la
decision judicial adquiera la condicion de investigado y los mas amplios
derechos dimanantes del derecho de defensa. No es preciso, pues, en
este momento tan incipiente de las actuaciones, que la informacion se
encuentre sustentada en datos adicionales al relato de los hechos que
ofrezca la victima, un testigo o el Ministerio Fiscal al investigar a partir
de los datos que estos otros le hayan manifestado. Incluso cabe incoar las
actuaciones a partir de las manifestaciones de un testigo de referencia.
Cuestion distinta es que el transcurso del tiempo permita mantener esta
débil situacion probatoria inicial. La instruccion debe contar con el impulso
de sus protagonistas, dirigido a la busqueda de informacion relevante que
refuerce las sospechas contra el investigado o las reduzca hasta el punto
de ocasionar un sobreseimiento libre o provisional o la imputacion de
terceros por su posible participacion en los hechos investigados. Lo mismo
sucede cuando se acuerda la detencion. Aunque cuenta con la naturaleza
de medida cautelar y, por tanto, ha de ajustarse a las previsiones derivadas
del principio de proporcionalidad, su caracter provisionalisimo, ajustado
a plazos generalmente muy breves, justifica que la mera apariencia de
participacion en un hecho delictivo (los motivos racionales a los que alude
la LECRIM) lleve a acordarla sobre la base de una declaracion verosimil
y ajena a otro tipo de elementos que la corroboren cuando se presenten los
presupuestos que la legitiman.

conocimiento infalible: “si la declaracion del coimputado se efectua en el Plenario, y por
tanto con pleno sometimiento a los principios de publicidad y contradiccion, no serian
precisas otras corroboraciones” (SSTS 1948/2002, de 20 de noviembre, 1168/2002, de
19 de junio y 630/2002, de 16 de abril).

Revista de Ciencias Sociales - Nimero 76 (2020) - Universidad de Valparaiso - ISSN 0716-7725 - Valparaiso, Chile



34 Mercedes Fernandez Lopez

Algo similar sucede con la fundamentacion de la decision judicial por la
queseacuerdanactosdeinvestigacionlimitativos dederechos fundamentales.
En muchas ocasiones, estos se practican ad limine, por lo que no pueden
someterse a la comprobacion exhaustiva de los hechos, precisamente
porque su practica es necesaria para avanzar en dicha comprobacion. Por
ello, en tales casos basta contar con lo que el Tribunal Supremo espafiol
ha denominado iniciales elementos indiciarios’, expresion claramente
diferenciada de los indicios racionales de criminalidad a los que alude el
art. 384 LECRIM (y, por extension, el art. 779.1.4* LECRIM), equiparando
esta ultima a juicio de probabilidad sobre la implicacion del investigado
en los hechos a partir del total de las actuaciones llevadas a cabo en la
instruccion®. Y podra considerarse que se dispone de elementos indiciarios
iniciales habilitantes para acordar ulteriores actos de investigacion cuando
conste en las actuaciones algiin dato objetivo del que quepa inferir -siquiera
de forma muy provisional- la implicacion del investigado en un hecho
delictivo®, como sucede, por ejemplo, con las informaciones que la policia
obtiene mediante seguimientos y vigilancias*. Por tanto, si existen indicios
-mas so6lidos segin avanzan las actuaciones- que vinculan al investigado
con actuaciones ilicitas, podran acordarse motivadamente la practica de
las diligencias que se consideren necesarias para el esclarecimiento de los
hechos, que habran de cesar si desaparecen tales indicios en el transcurso
de las investigaciones.

En materia de adopcion de medidas cautelares y, mas en general,
de proteccion, el planteamiento ha de diferir sustancialmente, sobre
todo porque la eficacia de los actos de investigacion se agota en la fase
preparatoria y en la obtencion de informacion relevante sobre los hechos
para decidir si se abre o no la fase de juicio oral, mientras que las decisiones
sobre la situacion personal del investigado trascienden a esa finalidad,
pues persiguen asegurar su presencia en el juicio oral —que se prevé va
a celebrarse si permanece el estado de cosas que se presenta al acordar
la medida-, la integridad de la prueba -que se percibe en peligro por una
posible actuacion obstruccionista del investigado mas alla de los limites
permitidos por el derecho de defensa- o proteger los intereses de quienes
puedan verse afectados por la posibilidad de reiteracion delictiva -en el

51 SSTS 153/2015, de 18 de marzo y 74/2014, de 5 de enero, asi como las que en ellas se
citan.

52 STS 74/2014, de 5 de enero.

53 SSTC 26/2010, de 27 de abril y 145/2014, de 22 de septiembre.

54 STS 153/2015, de 18 de marzo.
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caso de las medidas de proteccion a terceros que pueden acordarse sobre
el investigado-. La vigencia de estas medidas no se agota, pues, en la
instruccion de la causa, suponen una limitacion grave de los derechos de la
persona sometida a ellas y puede causar dafios irreparables si posteriormente
se revela que el investigado no participd en los hechos delictivos.

Por ello, la reflexion sobre la adopcion de medidas cautelares
personales* -dejando a salvo la detencion-, y a diferencia de lo que sucede
con otro tipo de decisiones intermedias hasta ahora analizadas, debe estar
presidida por la presuncion de inocencia® y orientada a valorar la manera
de reducir su impacto sobre esta garantia, que como regla de tratamiento
condiciona su acuerdo al estricto cumplimiento de los presupuestos que
las legitiman, por cuanto supone que el encausado reciba el trato de
inocente hasta que la sentencia firme, debidamente fundada y motivada,

55 Aunque me referiré sobre todo a las medidas de naturaleza puramente cautelar, esto es, a
aquellas que se dirigen en sentido estricto al aseguramiento del proceso y de su posible
resultado, las consideraciones que siguen son perfectamente aplicables a la adopcion de
medidas de cualquier otra naturaleza que de alguna manera limiten el derecho a la libertad
del investigado, como es el caso de las medidas de proteccion a las victimas del delito,
que en muchas ocasiones reciben el tratamiento procesal de medidas cautelares pero que
presentan especialidades que es preciso tener en cuenta para su tratamiento tedrico y
practico (entre otras, los fines que persiguen, que exceden de la clasica finalidad cautelar).
Tales especialidades, sin embargo, en nada afectan a las consideraciones que realizaré a
continuacion, puesto que en ambos casos -medidas cautelares y medidas de proteccion-
se acuerdan sobre quien todavia no ha sido declarado autor o participe de un hecho
delictivo. Ello no impide que, por tratarse de medidas sin fundamento cautelar, puedan ser
sometidas a requisitos aiin mas estrictos. Por ejemplo, Asencio Mellado considera que han
de respetarse los siguientes cuando se acuerda la prision provisional basada en la evitacion
de la reiteracion delictiva: a) existencia de un riesgo concreto y justificado de reiteracion;
b) existencia de una relacion entre el hecho cometido y el que se pretende evitar, bien sea
por la naturaleza comutn de ambos, por la capacidad del imputado de aumentar mayor dafo
con su accion o bien, al menos, por la gravedad de los actos delictivos que ha cometido
y/o que se presume que puede llegar a cometer; ¢) por ultimo, aunque conectado con el
anterior, es necesario que la actuacion delictiva que se pretenda evitar sea de tal gravedad
que justifique la medida. ASENCIO MELLADO, José Maria: “Notas sobre el proyecto
de ley de reforma de la prision provisional”. En: Revista General de Derecho Procesal,
nam. 1, 2003. Sobre la naturaleza extrafia a la finalidad cautelar clasica de este tipo de
medidas para tutelar a la victima, véase también GIMENO SENDRA, Vicente: “Medidas
limitadoras de derechos fundamentales en el proceso penal”. En: Universidade da Corunia,
2012. pp. 75 y ss. Disponible en: http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/9178/
ponencias_06_Gimeno_Sendra_73-90.pdf?sequence=1

56 Me ocupé extensamente de la relacion entre presuncion de inocencia y medidas
cautelares en FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes: Prueba y presuncién de inocencia. Ed.
Tustel, Madrid, 2005.
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establezca su vinculacion con el hecho delictivoy. Desde esta perspectiva,
la presuncién de inocencia impide la aplicacion de medidas judiciales que
supongan una equiparacion de hecho entre investigado y culpable y, por
tanto, cualquier tipo de resolucion judicial que implique una anticipacion
de la pena®. Muestra de la importancia de esta prohibicion es, por ejemplo,
el art. 10.2 a) PIDCP, que exige que los presos preventivos estén separados
de los penados y sometidos a un trato distinto acorde con su caracter de no
condenados, o el lugar destacado que se le ha otorgado a la presuncion de
inocencia como regla de trato en la Directiva (UE) 2016/343 de 9 de marzo
de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio. El
texto —que plantea importantes interrogantes que exceden del objetivo de
estas paginas- supedita la adopcion de actos procesales dirigidos a acreditar
la culpabilidad del investigado y de resoluciones preliminares de caracter
procesal a la existencia de indicios o pruebas de cargo.

La cuestion central que se plantea es la de establecer la conexion
existente entre la presuncion de inocencia como regla de tratamiento del
investigado y las medidas cautelares del proceso penal, especialmente la
prision provisional. La paradoja de tener que contar con instituciones como
la prision provisional en el marco de un sistema procesal orientado a la
tutela de la inocencia, provoca no pocos quebraderos de cabeza, y obliga
a posicionarse respecto del conflicto de intereses subyacente entre libertad
y seguridad®. Y en este contexto, se encuentran opiniones que van desde
las de quienes han sugerido la perfecta compatibilidad entre presuncion de
inocencia y medidas cautelares -y, por tanto, han negado la existencia de

57 Tranchina lo expresa de manera muy explicita al sefialar que el investigado “ha diritto
d’esser trattato alla stregua di una qualsiasi altra persona, senza alcun pregiudizio di
colpevolezza che possa socialmente 0 moralmente sminuirlo nei confronti degli altri
cittadini”. TRANCHINA, Giovanni (con Siracusano, Delfino, Galati, Antonino y
Zappala, Enzo): Diritto Processuale Penale, Giuffre, 2* ed., Vol. I, Milano, 1996. p. 180.
En sentido similar se pronuncia, KIRALY, Tibor: “Significato e valore della presunzione
d’innocenza”. En: L’indice penale, 1992. p. 8.

58 ILLUMINATI, Giulio: La presunzione d’innocenza dell ‘imputato, Zanichelli, Bologna,
1979. pp. 29-30. El Tribunal Constitucional ha manifestado en alguna ocasiéon que la
presuncion de inocencia no queda comprometida por el auto de prision provisional
(por ejemplo, en el ATC 191/2000, de julio), pero una interpretacion coherente con su
doctrina ha de llevar a interpretar esta afirmacion como una forma de desvincular la
presuncion de inocencia como regla probatoria de la adopcion de medidas cautelares,
que si afectan, sin embargo, a la presuncion de inocencia como regla de tratamiento.

59  Sobre ello, extensamente, ASENCIO MELLADO, José Maria: La prision provisional,
Civitas, Madrid, 1987, p. 26.
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ese conflicto de intereses®- hasta quienes entienden -en linea de principios
y modelos procesales- que la prisién provisional supone una incoherencia
inasumible para el proceso de corte garantista®. Ambos representan analisis
extremos -pragmatico el primero y desconectado de la praxis el segundo-
y no reflejan el pensamiento mayoritario, presidido hoy por el analisis
ponderado de los intereses en presencia y la exigencia de un estricto
cumplimiento de los presupuestos que legitiman las medidas que limitan el
derecho a la presuncion de inocencia®,

Para quienes se sitlan en esta linea, la incompatibilidad entre la
presuncion de inocencia y las medidas cautelares personales se mitiga
con el estricto cumplimiento de los presupuestos para la autorizacion de
la medida: el periculum in mora (peligro de fuga) y el fumus boni iuris
(indicios racionales de criminalidad) y, al tiempo, mediante la eliminacion
de los presupuestos legales que no tienen una clara naturaleza cautelar. Los
fines represivos o preventivos -ya sean con caracter general o especial-
que parecen estar llamados a cumplir algunos de los presupuestos previstos
legalmente (como sucede, por ejemplo, con la evitacion de la reiteracion
delictiva) desnaturalizan las medidas cautelares, en tanto presuponen la
culpabilidad del imputado con anterioridad a la sentencia de condena® (si
bien no cabe olvidar que nos encontramos ante fines que podrian encontrar

60 Fundamentalmente se trata de autores que, en el contexto de la regulacién de la
presuncion de inocencia en el articulo 27.2 de la Constitucion italiana, concluyen que
no nos encontramos ante un inocente sometido a medidas limitativas, sino ante un “no
culpable”, cuyo status vendria a ser mas restringido por su condicion de sujeto sometido
a un proceso penal. Solo a titulo de ejemplo, véase PISANI, Mario: Liberta personale e
processo, CEDAM, Padova, 1974. p. 8.

61 Eselcaso de Ferrajoli, que aborda ademas con detalle la evolucion historica de la prision
provisional, inversamente proporcional a la de la presuncion de inocencia. FERRAJOLI,
Luigi: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (Trad. de Andrés Ibanez, Perfecto,
Ruiz Miguel, Alfonso, Bayon Mohino, Juan Carlos, Terradillos Basoco, Juan y Cantarero
Bandrés, Rocio), Trotta, Madrid, 1995. pp. 551-553. Idéntica perspectiva critica adopta
LARRAURI, Elena: “Las paradojas de importar alternativas a la carcel en el Derecho
Penal espafiol”. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1991, Fasc. I (enero-
abril). pp. 57-58.

62  Asencio Mellado admite que la prision provisional es incompatible con la presuncion de
inocencia, si bien considera que “deviene necesaria en la medida que resulta ineludible
para garantizar el proceso penal”. ASENCIO MELLADO, cit., p. 136. En la misma linea
se sitia JORGE BARREIRO, Alberto: “Prision provisional: una reforma, para qué”. En:
Jueces para la Democracia, nim. 22, 2/1994. p. 8.

63 El fin de la evitacion de la reiteracion delictiva fue legitimado por el Tribunal
Constitucional, entre otras, en la STC 128/1995, de 26 de julio y finalmente incorporado
en la LECRIM en 2003.
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legitima justificacion si se analizan desde la perspectiva de la proteccion a
las victimas que pueden estar llamados a cumplir).

En una posiciébn mas critica, pero también tratando de encontrar
el mayor equilibrio posible entre prision provisional y presuncion de
inocencia, se muestra Andrés Ibafiez, para quien aquella es el principal
problema del proceso penal orientado a la tutela de la inocencia, pero al
tiempo reconoce la imposibilidad de prescindir de ella* y manifiesta como
Unica salida para los jueces la de actuar con cierta “mala conciencia” a
modo de garantia frente a un uso indiscriminado y desproporcionado de la
prision provisional®.

En definitiva, la presuncién de inocencia, en su manifestacion de regla
de tratamiento del imputado impone, al menos, que las medidas limitativas
de la libertad del investigado (y, en especial, la prision preventiva) se
acuerden Unicamente (1) en presencia del elemento o fundamento cautelar
o de proteccion legalmente previsto (exclusivamente, pues, para asegurar
el procedimiento, la integridad de la prueba o para evitar la reiteracion
delictiva —genérica o sobre quien ya ha sido victima del delito-) y (2)
ante la existencia de un concreto fumus boni iuris fundado en elementos
de prueba suficientes y ajustados a la gravedad de la medida®. Solo el
juego simultaneo de ambos presupuestos permite al juez decisor hacer
una ponderacion ajustada al principio de proporcionalidad y evaluar, entre
otras, la excepcionalidad que ha de acompaiar a la adopcion de la medida.

El control sobre ambos presupuestos (riesgo objeto de proteccion e
imputacion suficientemente fundada) solo puede efectuarse mediante el
examen de la motivacion del auto por el que se acuerda la medida (506.1
LECRIM para el auto de prisién), que actia, pues, a modo de garantia
ultima del derecho a la presuncion de inocencia y de todos aquellos que
resultan afectados, por cuanto el juez habrd de expresar los elementos
probatorios en los que se sustenta y el concreto riesgo que se pretende
conjurar a los efectos de permitir el control de la decision por via de recurso.

64 ANDRES IBANEZ, Perfecto: “Presuncion de inocencia y prision sin condena”. En:
AAVYV, Detencion y prision provisional, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996. p. 17.

65 Calificada de trabajo sucio o injusticia necesaria o incluso injusticia legalizada por
LANDROVE DiAZ, Gerardo: “La reforma de la prision provisional”. En: La Ley, nim.
5926, 5 de enero de 2004. p. 2.

66 Por todas, véase la STC 128/1995, de 26 de julio (FJ 3°), que se refiere a indicios graves
de criminalidad y, por tanto, requiere que la decision se apoye en indicios solidos y no
en meras sospechas o indicios como los que podrian justificar una medida menos lesiva.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



El valor de la informacion obtenida mediante delacion premiada para acordar medidas cautelares 39
http://doi.org/10.22370/rcs.2020.76.3078

Y en este punto resulta interesante poner de manifiesto que la adopcion de
una medida de este tipo no solo pone en cuestion directa la presuncion de
inocencia como regla de tratamiento, sino también su condicion de regla
probatoria, la que exige que la decision judicial (y no solo la sentencia, sino
cualquier decision de la que se derive la participacion del encausado en el
hecho delictivo) retina unas condiciones probatorias minimas y muestre
la existencia de elementos de juicio suficientes para entender fundada la
incriminacién del sujeto al que afecta. La presuncion de inocencia, como
todos los derechos fundamentales, resulta limitable siempre que se respete
el principio de proporcionalidad, lo que tradicionalmente se ha traducido
en el cumplimiento de las exigencias propias para enervar su virtualidad
en la sentencia (existencia de prueba de cargo suficiente y obtenida con
todas las garantias), examen que igualmente -aunque de manera ajustada
a las caracteristicas de la decision y al nivel de prueba exigido, en algunos
puntos diversa a las que presenta la sentencia- debe realizar el juez decisor
y expresarlo de modo tal que permita evidenciar que en el caso concreto se
han alcanzado los requerimientos para acordar la medida.

La situacion procesal y probatoria en la que se dispone aplicar una
medida cautelar o de proteccion resulta -o puede resultar- claramente
distinta a la que se presenta tras la celebracion del juicio oral y en la que
se sitlia el organo enjuiciador al expresar su parecer sobre la participacion
del acusado en el hecho delictivo. En particular, son dos los elementos
que la diferencian del resto: el primero se refiere a la calidad de los
elementos probatorios en los que se sustenta la decision judicial, pues
mientras la sentencia condenatoria se ha de fundar en verdaderos actos
de prueba obtenidos con todas las garantias, el auto que acuerda una
medida como la prision provisional suele fundamentarse en el resultado de
actos de investigacion, y solo en ocasiones en actos de prueba anticipada.
El segundo elemento apunta al nivel de prueba exigido para acordar la
medida. Sin pretender entrar en la discusion acerca de si la presuncion
de inocencia fija 0 no un determinado estandar de prueba y, en su caso,
cual seria y como habria de concretarse, lo cierto es que la sentencia
condenatoria debe mostrar que existe un cuadro probatorio muy sélido
que permite descartar que hipotesis mas favorables al acusado puedan
considerarse fundadas. Hay que preguntarse entonces si la adopcion de
otro tipo de decisiones judiciales previas a la sentencia requiere —como
asi parece- un nivel de prueba inferior o menos exigente y, en su caso,
como podriamos fijarlo con un minimo de objetividad y precision. La
alusion a expresiones como indicios racionales de criminalidad, elementos
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suficientes o sospechas graves no resulta satisfactoria, como tampoco lo es
aludir a la prueba mas alla de toda duda razonable como nivel de prueba
exigido para dictar una sentencia condenatoria®’. Todos ellos son conceptos
vagos que poco nos indican acerca de la calidad y cantidad de pruebas
que debe avalar la toma de decisiones. Intuitivamente podemos considerar
que estamos ante una exigencia particularmente estricta en el caso de la
prucba mas alla de toda duda razonable y algo menos estricta en el resto
de casos, pero sin posibilidad de establecer una graduacion con un minimo
de fiabilidad acerca de cual es el nivel de prueba que parece requerir cada
uno de ellos. Por ello es preciso integrar este tipo de expresiones con
un analisis particularizado de cada caso y de los elementos probatorios
disponibles, estableciendo al menos unos limites cualitativos por debajo
de los cuales no es aceptable considerar justificada una decision que
limite los derechos del encausado. Esos limites cualitativos pasan, en mi
opinién, por establecer una doble condicion cuando la decision se tome
a partir de la informacion proporcionada por un colaborador. En primer
lugar, es indudable que, en muchas ocasiones, la decision judicial no
puede mas que acordarse sobre la base de meros actos de investigacion
sin valor probatorio, pero ello no debe conducir a renunciar a una mejora
de la calidad de la informacion practicando un nuevo interrogatorio bajo
estrictas condiciones de contradiccion y defensa al revisar la procedencia
de continuar con la privacion cautelar de libertad. Seglin ha manifestado
el TEDH®, la informacién proporcionada inicialmente por el colaborador
puede justificar la incoacion de las actuaciones o la adopcion de medidas
como la detencion, pero el transcurso del tiempo sin someter esa declaracion
a contrastacion a través de los medios de averiguacion previstos, la devalua
considerablemente y pone en cuestion que la fundamentacion del auto de
prision sea suficiente. Basar la procedencia de una medida cautelar y, en
especial, la de prision, sobre meros actos de investigacion no sometidos
a elementales procedimientos de contradiccion provoca, en mi opinion,
un serio déficit de motivacion. Y aunque en ocasiones no sera posible
(por ejemplo, porque el testigo no pueda comparecer o se encuentre
temporalmente en ignorado paradero), es deber del juez que acuerda la
medida no cesar en la busqueda de informacion que confirme la declaracion
inculpatoria, dando cumplimiento con ello, al menos, a la segunda condicion
que antes anunciaba: la imprescindible corroboracion de la informacion que

67 Un analisis critico del estandar de prueba mas allda de toda duda razonable puede verse
en FERNANDEZ LOPEZ, “La valoracion judicial...”, cit., pp. 95 a 101.
68 STEDH de 6 de abril de 2000 (caso Labita c. Italia).
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conduce a acordar o mantener la prision provisional. Asi lo ha entendido,
por ejemplo, el legislador brasilefio, que en 2019 modifico el régimen de
la delacion premiada y, entre otras reformas, prohibié expresamente que
se adoptaran medidas cautelares sobre un investigado sobre la tnica base
de la declaracion de un colaborador (art. 4 §16 de la Ley 12.850 de 2013).
Solo en casos de extrema urgencia, evidente riesgo y suma gravedad de
los hechos deberia acordarse una medida cautelar (que, por razones de
proporcionalidad, solo podria ser la detencion) con la unica base de la
declaracion del testigo, y solo por el tiempo estrictamente necesario para
buscar los elementos indiciarios que la corroboren y permitan fundamentar
razonablemente -con la provisionalidad propia del tipo de decisién que
se acuerda y del momento procesal en el que se acuerda- la relacion del
encausado con los hechos delictivos®.

La trascendencia de estas medidas sobre la esfera de derechos del
investigado ha de llevarnos a reforzar las cautelas para tratar de afianzar
el acierto de la decision judicial por la que se acuerdan y, en consecuencia,
a considerar necesario que su adopcidén se sustente en informacion
debidamente sometida a contradiccion, no solo porque ello permite
controlar la fiabilidad del testimonio, sino también porque permite al
encausado desarrollar libremente su derecho de defensa, por si o a través de
su letrado. El respeto del principio de contradiccion es, simultaneamente,
garantia de verdad y respaldo del derecho de defensa.

Como ya se ha anticipado, solo cabria excepcionar de esta regla la
adopcion de la medida de detencion, que dado su caracter provisionalisimo
podria acordarse y mantenerse sobre la base de sospechas de criminalidad,
propias del inicio de la investigacion penal contra una persona determinada,
y siempre que se verifique simultaneamente la existencia del habilitante
periculum in mora’. Cualquier otra medida cautelar, privativa o limitativa

69 En este sentido debe entenderse, por ejemplo, la regla probatoria prevista en el art. 158.2
del Codigo Procesal Penal peruano, que establece que las medidas coercitivas, al igual
que la sentencia condenatoria, solo podran acordarse sobre la base de la declaracion de
colaboradores (entre los que se refiere también a testigos de referencia, arrepentidos y
situaciones analogas) cuando se encuentren corroboradas por otras pruebas (sometidas,
pues, a las exigencias propias de la actividad probatoria)

70  Conexion entre contradiccion y defensa que, entre otras muchas, ha puesto de manifiesto
la STS 754/2016, de 13 de octubre.

71  Asi se desprende de la STEDH de 6 de abril de 2000 (caso Labita c. Italia). Sobre los
presupuestos habilitantes para la practica de la detencion, véase BUJIOSA VADELL,
Lorenzo: “Imputacion y detencion policial. Perspectiva espafiola”. En: Revista Chilena
de Derecho y Ciencia Politica, agosto-diciembre de 2012, vol. 3, num. 2. pp. 15 y ss.
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de libertad y por tanto no solo la de prision, habra de fundamentarse
en informacién adicional y concurrente con la proporcionada por el
colaborador.

Enelcasodelaadopcion de medidas cautelares de naturaleza patrimonial,
dirigidas a asegurar responsabilidades relativas a la accion civil ejercitada
conjuntamente con la penal, las exigencias son necesariamente distintas.
Ni los derechos afectados resultan igual relevantes a los que limitan las de
caracter personal (aunque esta idea podria ser claramente discutible) ni —
sobre todo- el nivel de prueba exigido en relacion con los pronunciamientos
de caracter civil es tan alto como el que se requiere en relacion con las
decisiones que afectan a la presuncion de inocencia. Como regla general,
la adopcion de una medida cautelar en el ambito civil solo requiere un
principio de prueba, una apariencia de que la pretension estd minimamente
fundada (el fumus boni iuris en el sentido mas estricto de la expresion).
No hay que olvidar, ademas, que la LEC prevé como tercer presupuesto,
junto al riesgo de incumplimiento y a la apariencia de fundamentacion de
la pretension, el ofrecimiento de una caucion destinada a cubrir los posibles
dafios y perjuicios que se le ocasionen al sujeto afectado por la medida
(art. 728.3 LEC), lo que explica también que la adopcion de la medida
no se sujete al mismo y exigente grado de comprobacion que se espera
en los casos en los que deban acordarse medidas cautelares de naturaleza
personal.

No solo se plantean dificultades para acordar medidas cautelares
personales a partir de la informacioén ofrecida por colaboradores, sino que
las decisiones judiciales que suponen un avance de las actuaciones hacia
el juicio oral requieren también una fundamentacion mas solida que el
mero relato de un colaborador. En el caso espafiol, el auto ordenando la
continuacion de las actuaciones por los tramites del procedimiento abreviado
(art. 779.1.4* LECRIM) es una decision relativa a la transformacion de las
actuaciones que el juez debe dictar una vez que hayan quedado descartadas
las situaciones descritas en los tres primeros apartados de tal precepto y
entienda, ademas, que existan en la causa indicios racionales de la comision
de alguno de los delitos cuyo enjuiciamiento deba realizarse por los
cauces del procedimiento abreviado (art. 757 de la LECRIM). Su funciéon
se ha considerado equivalente a la reservada al auto de procesamiento
en el procedimiento ordinario, hasta el punto de que se ha equiparado la
justificacién suficiente de la comision del hecho delictivo a la que alude
el art. 779.1.4* de la LECRIM a los indicios racionales de criminalidad
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exigidos por el art. 384 de la LECRIM para acordar el procesamiento.
Y del alcance de estos indicios racionales de criminalidad para acordar
el auto transformador del procedimiento se ha ocupado con detalle el
Tribunal Supremo espaiiol, que ha puesto de manifiesto que, en este estadio
procesal, del mismo modo que no es exigible anticipar con exactitud la
valoracion del material probatorio que realizara el 6rgano enjuiciador,
tampoco basta la existencia de una sospecha mas o menos fundada de
criminalidad. Se requiere, nos recuerda el Tribunal Supremo, la existencia
de una probable criminalidad: “Solo ese nivel justifica la apertura del
plenario que, indudablemente, encierra también cierto contenido aflictivo
para el acusado, aunque sea difuso. La probabilidad de comision del
delito, se traduce en negativo, expuesto de forma poco matizada, en la
racional posibilidad de que recaiga una condena. No pueden extremarse
las exigencias en esta fase anticipando valoraciones que solo procederian
tras examinar la prueba practicada en el juicio oral. Pero si ha de cancelarse
el proceso cuando racionalmente quepa hacer un prondstico fundado de
inviabilidad de la condena por insuficiencia del material probatorio con
que se cuenta. Si tal bagaje se revela desde este momento como insuficiente
para derrotar a la presuncion de inocencia y, con igual juicio hipotético,
no pueden imaginarse ni variaciones significativas ni introduccion de
nuevos materiales, procederda abortar ya el procedimiento en aras de
esa finalidad complementaria de la preparatoria del juicio oral: evitar la
celebracion de juicios innecesarios que, entre otras cosas, supondrian la
afectacion del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, también
el de las partes acusadoras que verian inatilmente postergada en el
tiempo la decision final ya pronosticable, y dilapidadas energias no solo
procesales sino también econdmicas y personales cuando se trata de parte
no institucional. El procesamiento exige que la hipotesis de la comision
del delito y la participacion en €l del inculpado sea al menos tan posible
o fuerte como la contraria. Estamos en un escalon superior al necesario
para tomar declaracion como imputado y por supuesto, muy por encima
de la verosimilitud que justifica la incoacion de unas diligencias penales™”.
De este modo, la decision de continuacion de las actuaciones requiere un
examen predictivo acerca de las posibilidades de que el procedimiento
finalice con una sentencia condenatoria en el caso de que siga su curso.
Si el material probatorio que se espera reunir en el juicio oral a la vista
de las diligencias realizadas en la investigacion y de los actos de prueba

72 ATS de 31 de julio de 2013.
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anticipada que podrian sumarse a aquel no alcanza para pronosticar una
sentencia condenatoria como posible final del procedimiento, la resolucion
adecuada seria el sobreseimiento, como asi debe ser cuando no se dispone
de la declaracion del colaborador debidamente practicada como verdadero
acto de prueba -o en vias de practicarse en el juicio oral- y, con mayor
razén, cuando la informacién incriminatoria que haya proporcionado no
se encuentre minimamente respaldada por elementos probatorios también
practicados -0 en vias de practicarse- con idéntico y exigente nivel de
garantias.

V. CONCLUSIONES

En este trabajo he tratado de mostrar las dificultades que presenta la
adopcion de decisiones judiciales que afectan a los derechos del investigado
basadas en declaraciones prestadas por colaboradores de la Justicia en el
marco del enjuiciamiento de causas penales. Sin desconocer el interés que
despierta la posibilidad de traer al proceso penal informacioén obtenida a
partir de mecanismos de colaboracion, es preciso no perder de vista las
reglas mas elementales del justo proceso y, en especial, la presuncion de
inocencia, que no solo juega en el momento de dictar sentencia, sino que
preside todas las actuaciones procesales en las que se acuerdan medidas
que afectan a la situacion personal del investigado y a su estatus procesal.
Es imprescindible que tales medidas se adopten solo en presencia de
informacion relevante, fiable, obtenida y practicada con todas las garantias.
Aunque no serd posible en todos los casos que la declaracion testifical en
la que se base la medida sea sometida a contradiccion, lo deseable es que
se generalice la anticipacion probatoria a los efectos de mejorar la calidad
de la motivacion de la decision y el fundamento probatorio sobre el que
se sustenta. La declaracion de quienes han conocido los hechos o parte de
ellos, obtenida sin intervencion judicial, sin posibilidad de contradiccion
para el investigado y, en ocasiones, sin conocimiento de su identidad, carece
de las condiciones minimas de fiabilidad necesarias para fundamentar la
adopcion de medidas cautelares y de proteccion que reduzcan la libertad del
encausado, ademas de suponer una limitacion dificilmente justificable del
derecho de defensa. Asimismo, debe tenerse en cuenta que en este ambito
cobra especial relevancia la corroboracion de la informacion ofrecida por
el colaborador para poder concluir con la maxima seguridad posible —
aunque con caracter puramente provisional- que el encausado se encuentra
involucrado en los hechos delictivos y que la informacion obtenida cuenta
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con calidad suficiente como para considerar que el colaborador ha cumplido
con su parte del acuerdo. Por ello, el ejercicio del derecho de defensa solo
puede limitarse de forma motivada y fundada en presencia de intereses
igualmente relevantes (como es el caso de la proteccion de la seguridad e
integridad del testigo y de su familia), lo que justifica que, en ocasiones, se
adopten medidas para preservar el anonimato del testigo (medidas que en
todo caso debe acordar el 6rgano judicial, al margen de las que se hayan
podido acordar en procedimientos previos), pero en modo alguno justifica
que se prive al investigado del derecho a interrogarle o de la posibilidad
de contar con informacién externa que corrobore su version de los hechos.
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