LEY DE PROTECCION A TESTIGOS Y PERITOS

José Ricardo Palacio Sanchez-Izquierdo

Introduccion

El dia 23 de diciembre de 1994 se aprobaba la «Ley Orgdnica de Pro-
teccion a Testigos y Peritos en causas criminales», publicada en el Bole-
tin Oficial del Estado de fecha 24 de diciembre de 1994. Con ello culmi-
naba un largo proceso legislativo iniciado por el Grupo Parlamentario de
Senadores Nacionalistas Vascos con su presentacion ante la Alta Cdmara
de una Proposicién de Ley «de proteccién a denunciantes, testigos y pe-
ritos en determinadas causas criminales»!.

En una primera aproximacién al tema cabria calificar a la nueva Ley
de necesaria, dificil y polémica.

Necesaria por cuanto el deber de cooperar con la Administracién de
Justicia en los procesos penales en calidad de testigo o perito (art. 118 de la
Constitucion Espafiola; art. 17 de la Ley Organica del Poder Judicial y arts.
410, 420, 462 y 463 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) debia tener
como contrapartida la obligacién por parte del Estado de brindar proteccién
a dichos colaboradores cuando el prestar auxilio a la justicia supusiese un
riesgo grave para si mismos o para sus mas proximos allegados; piénsese,
por ejemplo, en procesos contra la delincuencia violenta organizada?. Las

I El texto de dicha Proposicion aparecié publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales (Senado), de fecha 15 de septiembre de 1993.

2 El Juez Garzén, a raiz de la sentencia dictada en la causa «Operacién Nécora» hizo unas
declaraciones publicas en las que manifestaba tener conocimiento de la muerte en extrafias
circunstancias de doce personas que habian colaborado con la Administracion de Justicia en
procesos penales incoados contra narcotraficantes.

Tratandose de causas contra terroristas los testigos y peritos no necesitan siquiera ser ex-
plicitamente amenazados para que desvien su declaracién o informe: se sienten ya victimas
en potencia por el mero hecho de cumplir con su deber.
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previsiones contenidas al respecto en el art. 325.bis del Cédigo Penal
eran de todo punto insuficientes.

Dificil, ya que una Ley de esta naturaleza ha de conseguir un punto
de equilibrio, altamente inestable, entre los derechos fundamentales de
testigos y peritos (vida, integridad, libertad, seguridad, etc.) y el derecho
del reo a un juicio con todas las garantias (art. 24 de la Constitucién Es-
pafiola).

Y polémica, toda vez que alguna de las previsiones de la nueva Ley (en
particular ciertos aspectos de la regulacién de la prueba en el acto del juicio
oral) podria suscitar dudas de anticonstitucionalidad, no tanto por el texto en
si mismo cuanto por la aplicacién que de él pudieran hacer los Tribunales.

En suma, la nueva Ley de Proteccién de Testigos no es una panacea
universal, como mds adelante se pondra de relieve al hacer el estudio cri-
tico de su articulado; podrd tener luces y sombras; exigird un cuidado ex-
quisito en su aplicacién pero, en todo caso, constituia un imperativo si se
desea luchar eficazmente contra las manifestaciones mds graves de la cri-
minalidad?.

Precedentes legislativos en el derecho comparado

La Ley de referencia, con ser materia virgen en el Estado Espafiol, no
carece sin embargo de precedentes en el derecho comparado, en las reso-
luciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en la Jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional de este pais. Precedentes facilmente
detectables a lo largo de su articulado.

Asi, en Estados Unidos, el Fiscal General puede proporcionar una
nueva residencia y otros tipos de proteccién a un testigo o a un testigo
potencial del Gobierno Federal o de un Gobierno Estatal, en un procedi-
miento oficial relacionado con una actividad criminal organizada o con
otro tipo de delito grave, si el Fiscal General estima que es posible que
se cometa un delito que implique un crimen de violencia contra el testigo
relacionado con dicho procedimiento, o un delito Estatal que sea similar
en naturaleza a cualquiera de dichos delitos.

El Fiscal General también puede proporcionar una nueva residencia
y otros tipos de proteccién a la familia directa, o a una persona directa-

3 PALACIO SANCHEZ-IZQUIERDO, JOSE RICARDO. «Nueva delincuencia: aspectos problema-
ticos de la gran reforma penal». Cuadernos de Derecho Judicial. La nueva delincuencia.
Tomo I. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, 1993, pp. 19 y siguientes.

Constiltese también la Monografia de GIMENEZ GARCIA, JOAQUIN. «El testigo y el perito.
Su proteccidn en el juicio oral». Revista Actualidad Penal n.° 40.
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mente relacionada con dicho testigo o con dicho testigo potencial, si la
familia o la persona pudiera estar en peligro por la participacion del tes-
tigo en el proceso judicial.

En relacion con la proteccién de un testigo, o de un testigo potencial,
o de un miembro de la familia directa o de una persona relacionada di-
rectamente con el testigo o con el testigo potencial, el Fiscal General em-
prenderd las acciones que considere necesarias para proteger a la persona
involucrada ante posibles lesiones fisicas y para asegurar la salud, segu-
ridad y bienestar de dicha persona, incluyendo el bienestar psicolégico y
el ajuste social de dicha persona, en tanto en cuanto exista peligro para
dicha persona de acuerdo con los criterios del Fiscal General.

Concretamente, el Fiscal General puede:

a) Proporcionar los documentos adecuados para dar a la persona
una nueva identidad o para proteger a la persona de alguna otra
manera.

b) Proporcionar alojamiento a la persona.

c) Proporcionar el transporte del mobiliario doméstico y otras pro-
piedades personales a la nueva residencia de la persona.

d) Proporcionar a la persona un sueldo para cubrir los gastos bé-
sicos.

e) Ayudar a la persona a encontrar empleo.

f) Proporcionar otros servicios necesarios para ayudar a la persona a
ser autosuficiente.

g) Revelar o negarse a revelar la identidad o localizacién de la per-
sona reubicada o protegida, después de sopesar el peligro que su-
pondria para la persona dicha revelacién, el detrimento que cau-
saria a la efectividad general del programa, y el beneficio que
aportaria al piblico o a la persona que precisa la informacién, con
la excepcién de que el Fiscal General, a peticién de los Agentes
locales o estatales o mediante una orden del Tribunal, debera re-
velar a dichos Agentes la identidad, ubicacién, archivos crimina-
les y huellas dactilares de la persona reubicada o protegida, cuan-
do el Fiscal General sepa, o la peticién indique, que la persona
estd bajo investigacién, o ha estado arrestada o acusada de un de-
lito castigado con més de un afio de cédrcel, o sea un crimen de
violencia.

h) Dispensard la obtencidn de servicios, materiales y suministros y
la renovacién y construccién de lugares seguros de los edificios
existentes segin otras disposiciones legales tal y como se precise
para mantener la seguridad de los testigos protegidos y la integri-
dad del programa de seguridad de testigos.
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El Fiscal General establecera un sistema de archivos preciso, eficaz y
efectivo, relacionado con el historial criminal de las personas a las que se
ha proporcionado proteccidn segtn este capitulo.

Antes de proporcionar proteccién a cualquier persona, el Fiscal Ge-
neral obtendrd informacién relacionada con la conveniencia de la perso-
na para la inclusién en el programa, incluyendo el historial criminal, si lo
hay, y un examen psicolégico de la persona. El Fiscal General también
efectuard un examen escrito en cada caso de la seriedad de la investiga-
cién o del caso en el que se haya proporcionado o se proporcionara la in-
formacién o el testimonio de la persona y del posible riesgo de peligro
para otras personas y propiedades de la comunidad donde se supone que
se va a reubicar a la persona y determinard si la necesidad del testimonio
de dicha persona supera el riesgo de peligro para el publico.

A la hora de evaluar si se debe proporcionar proteccién a una perso-
na el Fiscal General considerara el archivo criminal de la misma, otras
alternativas para proporcionar proteccidn, la posibilidad de asegurar un
testimonio similar con otras fuentes, la necesidad de proteger a la perso-
na, la importancia relativa del testimonio de dicha persona, los resultados
de los exdmenes psicoldgicos, si proporcionar dicha proteccién irrumpird
de forma sustancial en la relacion entre un nifio que tendria que cambiar
de residencia con motivo de dicha proteccién, y los padres del nifio que
pudieran no reubicarse, y otros factores similares que considere apropia-
dos el Fiscal General.

El Fiscal General no proporcionard proteccidén a ninguna persona si
el riesgo de peligro para el publico, incluyendo el dafio potencial a victi-
mas inocentes, sobrepasa la necesidad del testimonio de dicha persona.

Antes de proporcionar proteccién a cualquier persona, el Fiscal Ge-
neral tomard parte en un «memordndum de acuerdo» con dicha persona.
Cada «memordndum de acuerdo» establecerd las responsabilidades de
esa persona, incluyendo:

a) El acuerdo de esa persona, siendo un testigo o un testigo poten-
cial, para testificar y proporcionar informacién.

b) El acuerdo de no cometer ningtin delito.

c) El acuerdo de la persona a tomar todas las medidas necesarias
para evitar averiguaciones debidas a otros factores relacionados
con la proteccién proporcionada.

d) El acuerdo de la persona para cumplir con las obligaciones le-
gales y sentencias civiles contra la misma.

e) El acuerdo a cooperar en todas las peticiones razonables de los
oficiales y empleados del Gobierno que le estén proporcionando
proteccidn.
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f) El acuerdo para designar a otra persona que actie como Agente
en la presentacién del proceso.

g) El acuerdo a efectuar una declaracién jurada de todas las obliga-
ciones legales principales, incluyendo las obligaciones relaciona-
das con la custodia y visita de los nifios.

h) El acuerdo de revelar cualquiera de las obligaciones de la libertad
condicional o de la libertad vigilada, y si la persona estd en liber-
tad condicional o libertad vigilada de conformidad con la ley esta-
tal, a consentir la vigilancia federal.

i) El acuerdo de informar regularmente al oficial del programa de
las actividades y de la direccién actual de dicha persona.

Si el Fiscal General determina que el dafio para una persona a la que
se ha proporcionado proteccién es inminente o que el no proporcionar
una proteccién inmediata pondria en peligro la investigacion, el Fiscal
General puede proporcionar una proteccion temporal inmediata a dicha
persona.

El Fiscal General puede finalizar la proteccidon proporcionada a cual-
quier persona que quebrante el «memorandum de acuerdo» realizado en-
tre el Fiscal General y la persona.

Un Comité nombrado «ad hoc» ha concluido que 12 afios de expe-
riencia en el tema de la proteccion de testigos de acuerdo con el acta de
1970 han probado, ampliamente, tanto la necesidad como la utilidad de
dichas disposiciones.

En Italia, por Decreto Ley de 15 de enero de 1991 se adoptaron una
serie de medidas dirigidas a la proteccion de testigos que colaboran con
la Administracién de Justicia. Se transcriben a continuacidn los articulos
mads importantes de dicha disposicidn legislativa.

Articulo 9:

Primero.—Con respecto a las personas expuestas a peligro grave y real
por efecto de su colaboracién o de las declaraciones realizadas en el curso
de las investigaciones preliminares o del juicio, en referencia a los delitos
previstos en el art. 380 del Cédigo Penal, se pueden adoptar medidas de
proteccion aptas a asegurar su incolumidad, suministrando, cuando sea ne-
cesario, la asistencia prevista en las disposiciones del presente capitulo.

Segundo.—Dichas medidas se pueden adoptar también con respecto a
los allegados mas proximos, los convivientes y las personas que estén ex-
puestas a peligro grave y real a causa de las relaciones que mantienen con
las personas indicadas en el anterior apartado primero.

Articulo 10:
Primero.—Segun lo previsto por las normas ya en vigor, en los casos
en que las medidas de proteccién que puedan ser adoptadas directamente
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por el Comisario para la coordinacién de la lucha contra la delincuencia
de tipo mafioso, por la autoridad de seguridad publica o, si se trata de una
persona detenida, por el Ministerio de Justicia —Departamento de Admi-
nistracion Penitenciaria—, no se consideran adecuadas para asegurar la
incolumidad de los sujetos implicados en el art. 9 y el peligro se derive de
los elementos que los mismos sujetos aportaren o puedan aportar a las in-
vestigaciones o al juicio, se puede definir un programa especial de pro-
teccion que comprenda, si fuera necesario, también medidas de asisten-
cia.

Segundo.—Con Decreto del Ministerio del Interior, de acuerdo con el
Ministerio de Justicia, después de oir la opinién de los Ministros interesa-
dos, se constituye una Comisién Central para la definicién y aplicacién
del programa especial de proteccién, compuesta por un Subsecretario de
Estado que la preside, por dos Magistrados con particular experiencia en
procesos por hechos de criminalidad organizada y por cinco funcionarios
y oficiales expertos en el sector. Para las tareas de secretaria, la Comisién
Central utiliza la Oficina para la Coordinacién y la Planificacion de las
Fuerzas de Policia.

Tercero.—Las medidas de proteccidn y asistencia en favor de las per-
sonas admitidas al programa especial previsto en el apartado 1), asi como
los criterios de formulacién del programa mismo y las modalidades de
actuacion, se establecen por decreto del Ministro del Interior, de acuerdo
con el Ministro de Justicia, después de oir las opiniones del Comité Na-
cional de Orden y Seguridad Piblica y de la comisién central prevista en
el apartado 2).

Articulo 11:

Primero.—La admisién al programa especial de proteccion, los con-
tenidos y la duracién del mismo, valorados en relacién con el riesgo para
la incolumidad del sujeto a causa de las declaraciones que ha prestado o
que puede prestar, los delibera la Comision prevista en el art. 10, bajo
propuesta motivada del Fiscal del Estado o bien, previo parecer favorable
de este mismo, por el alto Comisario para la coordinacién de la lucha
contra la delincuencia de tipo mafioso o por el Gobernador Civil. En ca-
sos de urgencia especial, las medidas necesarias son adoptadas por el Jefe
de Policia —Director General de la Seguridad Piblica—, quien informa
al Ministro.

Segundo.—La propuesta debe contener las noticias y los elementos
referentes a la gravedad y actualidad del peligro al que las personas estan
o pueden estar expuestas por efecto de su eleccion de colaborar con la
Justicia. Asimismo, en la propuesta se deben indicar las eventuales medi-
das de proteccion ya adoptadas y los motivos por los cuales las mismas
no se consideran adecuadas a las exigencias.

Tercero.—La opinién del Fiscal del Estado debe hacer referencia es-
pecifica a la importancia de la contribucién ofrecida o que pueda ser ofre-
cida por el interesado o por su allegado para el desarrollo de las investi-
gaciones o para el juicio penal.
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Articulo 12:

Primero.—Las personas con respecto a las cuales se ha presentado la
propuesta de admisién al programa especial de proteccion deben expedir
a la autoridad que la propone una declaracién completa y documentada
referente a su estado civil, de familia y patrimonial, las obligaciones que
se deriven de la Ley, de pronunciamiento de la autoridad o de negocios
juridicos, los procedimientos penales, civiles y administrativos pendien-
tes, los titulos de estudio y profesionales, las autorizaciones, las licencias,
las concesiones y cualquier otro titulo del que sean titulares. Dichas per-
sonas deben asi mismo designar un representante general o representantes
especiales para las actas a realizar.

Segundo.—El programa especial de proteccion estd suscrito por los
interesados, quienes se comprometen personalmente a:

A) Observar las normas de seguridad prescritas y colaborar activa-
mente en la ejecucion del programa.

B) Cumplir las obligaciones previstas por la Ley y las obligaciones
contraidas.

Articulo 13:

Primero.—El programa especial de proteccién puede comprender el
traslado de las personas indicadas en el art. 9 a Ayuntamientos distintos
del de residencia o a lugares protegidos asi como las medidas necesarias
para garantizar la discrecion.

Segundo.—Unicamente para los fines previstos en el apartado prime-
ro puede ser autorizada la utilizacién temporal de un documento de co-
bertura. La utilizacién de dicho documento en casos no autorizados sera
castigado segin las disposiciones penales vigentes.

Tercero.—Cuando existan particulares motivos de seguridad, el Fis-
cal del Estado o el Juez pueden autorizar al sujeto examinado o interroga-
do a elegir domiciliarse en casa de una persona de su confianza o en una
Comisaria de Policia, también para las comunicaciones o notificaciones
que sean necesarias.

Cuarto.—Por motivos de seguridad graves y urgentes, el Fiscal del
Estado puede autorizar a la Policfa Judicial a custodiar a las personas
arrestadas o detenidas en lugares distintos a la cdrcel durante el tiempo
estrictamente necesario para definir el programa especial de proteccidn.
Por las mismas razones, la autorizacion puede ser dictada por el Juez
cuando estime necesario aplicar la custodia cautelar.

Articulo 15:

Primero.—En el dmbito del programa especial de proteccion, cuando
cualquier otra medida resulte inadecuada, por decreto del Ministro del In-
terior, de acuerdo con el Ministro de Justicia, se puede autorizar, a peti-
cién de los interesados, el cambio de los datos personales garantizando su
discrecion también en los actos de la Administracién Publica.



174 JOSE RICARDO PALACIO SANCHEZ-IZQUIERDO 8

También Alemania cuenta con disposiciones legales protectoras de
testigos en causas relacionadas con el terrorismo®.

Particular atencién merece el caso de Holanda, pais en el cual la Ley
de Enjuiciamiento Criminal no recoge explicitamente la declaraciéon de
testigos anénimos. Sin embargo, ante el incremento de la delincuencia
violenta y organizada, se sinti6 la necesidad —basada en la proteccién
contra represalias— de asegurar el anonimato de ciertos testigos en de-
terminadas causas criminales.

En 1983 la Asociacion de Magistrados expresd su preocupacién ante
el aumento del nimero de asuntos en los cuales los testigos se encontra-
ban amenazados, por lo que se negaban a declarar si no se les aseguraba
su anonimato, y recomendaba al Legislador impulsar el tema de los testi-
gos anénimos.

En consecuencia, el Ministerio de Justicia instituyé en el afio 1984
una comisién consultiva, denominada «Comision sobre los testigos ame-
nazados», encargada de estudiar este problema’.

El dia 11 de junio de 1985, la citada comisién presentaba al Ministro
un bien documentado dictamen que concluia con el borrador de un Pro-
yecto de Ley del siguiente tenor:

Articulo 1:
En el Cédigo de Enjuiciamiento Criminal se introducen las siguientes
modificaciones:

a) En el apartado 67, apartado primero, al comienzo y en el epigrafe
b) se afiade después de 285, apartado primero: 285-A.

b) Después del art. 187 se aflade un nuevo articulo con el siguiente
texto:

Articulo 187-A:

Primero.—Si se produjera el caso previsto en el art. 190, apartado se-
gundo, se tomara declaracién al testigo de forma que su identidad perma-
nezca en secreto. El Juez Instructor cuidara de que el testigo sea protegi-
do de un eventual reconocimiento con ocasidon de la prestacion de su
declaracion.

Segundo.—FEl Juez Instructor puede ordenar, en caso necesario, que el
sospechoso y su Abogado no presencien el interrogatorio del testigo, en
cuyo caso el Fiscal tampoco estard presente. El Juez Instructor les infor-

4 Ley de 9 de junio de 1989.

5 Es de significar que, aun sin expresa regulacién legal, el Tribunal de casacién holandés
habia permitido, en ciertos casos, el anonimato de los testigos (sentencias de 17 de enero de
1938; 5 de febrero de 1980; 4 de mayo de 1981 y 29 de noviembre de 1983). Sin embargo,
las sentencias posteriores al «caso Kostovski», que llegé al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y a la que luego se hard referencia, han introducido algunas modificaciones (véan-
se sentencias del tribunal de casacién de fecha 25 septiembre 1984 y 21 mayo 1985).
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mard, en la medida de lo posible, del contenido de las declaraciones efec-
tuadas por el testigo, ofreciéndoles la posibilidad de hacer constar las pre-
guntas que deseen le sean planteadas. A menos que el interés de la inves-
tigacién no permita ninguin retraso en el interrogatorio, se podrdn
presentar las preguntas ya antes de su inicio.

c¢) Delante del texto del art. 190 se sitia un nimero primero y a este
articulo se le afladen los siguientes apartados:

Segundo.—Fl Juez Instructor puede, con el fin de mantener en secreto la
identidad del testigo, decidir de oficio, a instancia del Fiscal o a peticién del
sospechoso o de un Abogado o del propio testigo, no preguntar al testigo
acerca de los datos mencionados en el apartado primero. El Fiscal y el sospe-
choso y su Abogado tendrén la posibilidad de ser escuchados a este respecto.

Tercero.—La decision del Juez Instructor serd comunicada inmedia-
tamente al Fiscal y al Abogado, asi como notificada al sospechoso.

Cuarto.—Si el Juez Instructor resolviera denegando, no procederd al
interrogatorio del testigo antes de que su decision sea firme.

Quinto.—El Fiscal y el sospechoso pueden interponer recurso contra
la decision ante el Tribunal en el plazo de tres dias. Si el Tribunal consi-
dera fundado el recurso presentado contra una decisién adoptada de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado segundo, declarard, puesto que el
Juez Instructor ya habra interrogado al testigo en la forma descrita en tal
apartado, que la declaracion del testigo debe ser calificada como no reali-
zada para la prueba de acusacién. Si el Tribunal considera fundado el re-
curso presentado contra una decisién adoptada de acuerdo con lo dispues-
to en el apartado cuarto, ordenard que se practique aun el interrogatorio
del testigo teniendo en cuenta el art. 187-A.

Sexto.—Contra la resolucidén del Tribunal no cabe recurso de casacion.

Séptimo.—La decision a que hace referencia el apartado segundo sélo
podra adoptarse si el testigo u otra persona pudiera considerarse amena-
zada de tal forma en razén de la declaracion que va a prestar, que se deba
suponer razonablemente que peligra seriamente su vida, su salud o su po-
sicién social, y si el testigo hubiere dado a conocer que debido a tales
amenazas no prestaria declaracién de otro modo.

b) Tras el art. 190 se afiade un nuevo articulo con el siguiente texto:

Articulo 190-A:

El Juez Instructor, cuando estime que el testigo pueda sufrir fuerza
mayor en relacién con la prestacién de su declaracién o verse obstaculi-
zado en el ejercicio de su funcién, puede prescindir de la formalidad de
preguntarle por su nombre, domicilio o residencia.

e) Delante del art. 218 se sitda un nimero primero, afiadiéndose al ar-
ticulo el siguiente apartado:

Segundo.—Lo dispuesto en el apartado primero serd de andloga apli-
cacién a los funcionarios judiciales y a las demds personas implicadas
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tanto en el interrogatorio de testigos efectuado ante el Juez Instructor en
la forma establecida en el art. 187-A, como en un interrogatorio previo
realizado durante la investigacion preliminar.

f) Después del art. 263 se aflade un nuevo articulo con el siguiente
texto:

Articulo 264:
El Fiscal puede, ademds, mediante decisién motivada, denegar la ci-
tacion o el llamamiento de un testigo:

A) Si éste ya ha sido oido en la forma prevista en el art. 187-A o,

B) Cuando éste no haya sido oido por el Juez Instructor, si se halla, a
juicio del Fiscal, en las circunstancias mencionadas en el art. 190, aparta-
do séptimo, letra A.

g) En el art. 280 se afiade en los apartados tercero y cuarto entre las
palabras «omitido o» y «rechazado»: en base al art. 263, apartado cuatro.

Asi{ mismo se afiade al apartado cuarto una nueva frase con el si-
guiente texto: El Tribunal, cuando no excluya en el caso del art. 264 pa-
rrafo B, la posibilidad de que existan amenazas en el sentido del art. 190,
apartado séptimo, suspenderd las actuaciones y remitird la causa al Juez
Instructor, con el fin de que interrogue al testigo en la forma prevista en
los arts. 1.87-A 'y 216.

h) En el art. 284, apartado primero, se afiade: cuando el Tribunal esti-
me que el testigo puede sufrir fuerza mayor en relacion con la prestacion
de una declaracion o verse obstaculizado en el ejercicio de su funcién, el
Presidente podrd prescindir de la formalidad de preguntarle por su nom-
bre, domicilio o residencia.

i) Al art. 315 se le afiade un segundo apartado con el siguiente texto:

Segundo.—Lo dispuesto en la dltima frase del apartado cuarto del art.
280 con respecto al testigo amenazado es de aplicacién andloga.

j) Al art. 321, apartado primero, se le afiade un punto cinco con el si-
guiente texto:

Quinto.—Las disposiciones referidas a la proteccién del testigo ame-
nazado son de aplicacién andloga.

k) En el art. 342 se intercala un nuevo apartado segundo, convirtién-
dose el actual apartado segundo en tercero:

Segundo.—La declaracién de un testigo cuya identidad no conste, no
puede contribuir a la prueba de que el sospechoso ha cometido el hecho
que se le imputa, salvo en el supuesto previsto en el art. 190, apartado se-
gundo, en relacion con el art. 1.87-A.

) Al art. 344 se le afiade un apartado tercero, con el siguiente texto:

Tercero.—Los informes escritos que recojan la declaraciéon de una
persona cuya identidad no conste, pueden ser reconocidos como medio
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de prueba unicamente si esa persona es oida después como testigo por el
Juez Instructor en la forma prevista en el art. 187-A, o, cuando deba
aceptarse razonablemente que no pueda ser oida por el Juez Instructor,
ni comparecer como testigo en el juicio. En el dltimo supuesto, la decla-
racién habra de ser apoyada de forma importante por otro material de
prueba.

m) En el art. 360, apartado primero, se intercala entre las palabras
«art. 216, apartado segundo» y «da»: o de un testigo oido en la forma pre-
vista en el art. 187-A.

Articulo 2:
En el Cddigo Penal se introduce la siguiente modificacion: tras el
art. 285 se afiade un nuevo articulo, con el siguiente texto:

Articulo 285-A:

Aquel que realice manifestaciones verbales, por gestos, mediante es-
critos o imagenes contra una persona, de la cual se pueda presumir que
habra de prestar declaracién bajo juramento o una declaracién equipara-
ble como testigo o como perito, con la intencién manifiesta de influir en
su libertad de declarar con verdad o en conciencia, serd castigado con
pena privativa de libertad por un mdximo de un afio o multa de cuarta ca-
tegoria.

En Dinamarca el Consejo Danés para procedimiento judicial, institu-
to que tiene por funcién asesorar al Ministerio de Justicia en materia de
Legislacion procesal, elaboré en 1985 un informe sobre la problematica
del testigo an6nimo, cuyas lineas generales se transcriben a continua-
cion:

La regulacion danesa actual con respecto a los testigos

Un testigo estd, en general, obligado a prestar declaracién en el jui-
cio. El incumplimiento podra penarse con seis meses de privacién de li-
bertad.

Los testigos podran excusarse si:

A) Al prestar declaracidn, el testigo corriera personalmente el riesgo
de incurrir en penalizacidn o en pérdida de bienestar, o

B) Sus allegados corrieran el riesgo de incurrir en penalizacién o en
pérdida de bienestar, o

C) Implicara cualquier otro dafio esencial al testigo o a sus allega-
dos.

Bajo «pérdida del bienestar» se entiende, en la prictica, también el
padecimiento de molestias fisicas. En el caso A), el derecho de excusa es
ilimitado, mientras que en los casos B) y C) el Juzgado puede ordenar al
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testigo prestar declaracidn, si se considerara ésta de una importancia
trascendental para el desarrollo de la causa y si la importancia del asunto
fuera de tal entidad para la victima o la sociedad que justificara la orden
de prestar declaracion.

El Juzgado puede ordenar que el interrogatorio de los testigos se efec-
tie a puerta cerrada o que el contenido de la declaracién no sea publicado.

El Presidente puede determinar si el sospechoso debe abandonar la
Sala durante el interrogatorio de un testigo o de un co-sospechoso en el
caso que hubiera razones suficientes para suponer que de otro modo no
se obtendria una declaracién imparcial. En cuanto el sospechoso entre de
nuevo en la Sala, habra de serle leida la declaracion informandosele, en
su caso, del contenido de la misma.

La Ley no contiene ninguna definicidn especifica sobre el manteni-
miento en secreto de la identidad del sospechoso o del contenido de la
declaracién efectuada. En muchos Juzgados es costumbre que si el sos-
pechoso se encuentra fuera de la Sala, pueda escuchar lo que se dice a
través de un micréfono.

La sentencia del Alto Tribunal Danés de 2 de diciembre de 1983 es
indicativa de la posicién de la Jurisprudencia.

La utilizacion de testigos anénimos es admisible cuando sea plausi-
ble que el testigo o sus allegados puedan sufrir incomodo y cuando, desde
el punto de vista de la justicia, la gravedad del caso y la significacién de
la declaracion del testigo del caso hagan imprescindibles tal declaracién.
En tal caso el sospechoso puede quedar excluido de presenciar la decla-
racion del testigo, pudiéndosele privar de conocer los detalles de la de-
claracién del testigo que pudieran llevar a una revelacién de la identidad
del sospechoso. El condenado apelé entonces a la Comisién Europea de
Derechos Humanos de Estrasburgo, la cual considerd, el 10 de julio de
1985, la queja como «manifiestamente infundada», y especificamente
porque su Abogado si estuvo presente en el interrogatorio.

Argumentos a favor 'y en contra

El informe contiene, ademds de un resumen de la bibliografia y un
breve andlisis de derecho comparado, un resumen de los argumentos a
favor y en contra. Llama la atencién que, para el Consejo, el anonimato
sélo sea de importancia para aquellos testigos que no conocian al sospe-
choso antes de comenzar el proceso, o, por el contrario, para aquellos
que no eran conocidos por el sospechoso. Pero en el caso especifico, por
ejemplo, de los miembros de una organizacién criminal o de los familia-
res y amigos del sospechoso, es de vital importancia que se oculte su
identidad cuando declaren en contra del sospechoso.
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Como argumentos a favor de los testigos anénimos, el Consejo enu-

mera:

1.

La gravedad del crimen cometido y su grado de organizacién, de
los que normalmente se derivan una gran amenaza y que hacen
que se requiera una mayor proteccién de los testigos.

. El temor creciente de muchos testigos a represalias y la menguan-

te disposicidn a querer actuar como testigo.

La inaceptabilidad, desde el punto de vista de la justicia y de la
proteccién de la sociedad, de que justamente las formas mds gra-
ves de la criminalidad queden fuera del alcance de la ley penal
por las dos razones anteriormente mencionadas.

Como argumentos en contra se citan:

a)
b)

9)

d)

Se dificulta la defensa del sospechoso con la actuacién de testigos
an6nimos.

Si el sospechoso desconoce quién declara algo sobre €l, no podra
aclarar al Juez si el testigo puede tener razones especiales para
declarar en su contra, a la par que el sospechoso tampoco puede
opinar, en general, sobre la credibilidad del referido testigo.

El hecho de que el Abogado disponga de unos determinados datos
que no puede transmitir a su cliente, actiia en contra de la relacién
de confianza que ha de existir entre Abogado y cliente.

La utilizacién de testigos anénimos conduce a una forma de juicio
secreto.

En méritos a todo lo expuesto, el Consejo Danés para el procedi-
miento judicial en materia de testigo anénimos propone:

Apartado primero

Si hubiere lugar a presuponer que pudieran correr grave peligro la
vida o la salud del testigo o de sus allegados, en el caso de que la identi-
dad del testigo fuera reconocida por el sospechoso, el Tribunal podra
resolver que el sospecho abandone la Sala durante la declaracién del
testigo.

Apartado segundo

Las medidas mencionadas en el apartado primero no podrén ser adop-
tadas, si se considerara que es importante para la defensa del sospechoso
el que éste conozca la identidad del testigo. El Presidente resolvera sobre
la cuestion de si el sospechoso debe abandonar la Sala, una vez que se
haya decidido la cuestion de si el sospechoso dispondrd o no de la infor-
macion anteriormente aludida (referente al testigo).

Apartado tercero

Fuera de los casos citados en los apartados primero y segundo, el Pre-
sidente puede resolver que un sospecho abandone la Sala durante el inte-
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rrogatorio de un testigo o co-sospechoso, si existieran razones especiales
como para presuponer que de otro modo no se podria obtener una decla-
racion realizada en total libertad.

Apartado cuarto

Si un sospechoso hubiere tenido que abandonar la Sala durante el in-
terrogatorio de un testigo o de un co-sospechoso, habra de ser informado,
después de retornar a la Sala, sobre quién ha prestado declaracién en su
ausencia, al tiempo de que se reproducird el contenido de la declaracién
en su presencia. Cuando la decisién haya sido adoptada conforme al apar-
tado primero, no se comunicard al sospechoso quién ha prestado declara-
cién en su ausencia.

En resumen, como puede observarse, la necesidad de ofrecer protec-
cién a los testigos especialmente amenazados es un sentimiento generali-
zado en Europa. En tales casos, el problema bésico a resolver es cdmo
brindar las necesarias garantias al testigo sin que ello suponga un decai-
miento del derecho de defensa. Cuestién, pues, de limites no siempre fa-
cilmente definibles.

Pronunciamientos jurisprudenciales

Como cabia esperar, el tema ha sobrepasado los estudios dogméticos
y las disposiciones legales para llegar a las més altas esferas jurispruden-
ciales nacionales e internacionales.

Por razones de obligada brevedad centraremos nuestro estudio en el
examen de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, de las sentencias del Tribunal Constitucional Espaifiol y de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

Como punto de partida, convendrd recordar el art. 6 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (Roma, 4 de no-
viembre de 1950), que dice asi:

Articulo 6

1) Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida, equitativa, pu-
blicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente
e imparcial, establecido por la Ley, que decidira los litigios sobre sus de-
rechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacion en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pro-
nunciada publicamente, pero el acceso a la Sala de Audiencia puede ser
prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso
en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional
en una sociedad democratica, cuando los intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi los exijan o
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en la medida considerada necesaria por el Tribunal, cuando en circuns-
tancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses
de la justicia.

2) Toda persona acusada de una infraccién se presume inocente hasta
que su culpabilidad haya sido legalmente declarada.

3) Todo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos:

a) A ser informado, en el mas breve plazo, en lengua que comprenda
y detalladamente, de la naturaleza y de la causa de la acusacion formula-
da contra él.

b) A disponer del tiempo y de las facilidades necesarias para la prepa-
racion de su defensa.

c) A defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor de su
eleccidn y, si no tiene medios para pagarlo, poder ser asistido gratuita-
mente por un Abogado de oficio, cuando los intereses de la justicia lo
exijan.

d) A interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren contra €l
e interrogar a los testigos que declaren en su favor en las mismas condi-
ciones que a los testigos que lo hagan en su contra.

e) A ser asistido gratuitamente de un intérprete, si no comprende o no
habla la lengua empleada en la Audiencia.

Obvio es decir que el referido precepto, al haber ratificado Espafia el
tratado de Roma, tiene fuerza vinculante en el Estado Espaifiol (art. 10-2
de la Constitucion).

Aun cuando la interpretacién del mencionado precepto ha sido objeto
de numerosas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
por su directa conexion con el tema estudiado, nos limitaremos al exa-
men de tres resoluciones de dicho Tribunal: los casos Kostovski (senten-
cia 20 noviembre 1989), Windisch (sentencia 27 septiembre 1990) y
Ludi (sentencia 15 junio 1992).

Caso Kostovski

Kostovski fue detenido, acusado de haber participado en el atraco a
mano armada de una entidad bancaria, junto con otros dos co-reos, mer-
ced a la denuncia presentada en sede policial por dos personas que solici-
taron guardar anonimato por temor a represalias.

Dichos testigos prestaron declaracion de nuevo en el Juzgado de Ins-
truccién, conservando su anonimato, impidiéndose asistir a la defensa, si
bien posteriormente se facilitd a ésta tltima una copia de las declaracio-
nes anénimas, invitindole a que presentase un cuestionario de preguntas
para los referidos testigos, pero advirtiéndole que no podria estar presen-
te cuando los testigos contestasen al cuestionario.
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Planteadas por el Abogado defensor 14 preguntas, dirigidas en su
mayoria a averiguar las circunstancias en las cuales el testigo habia obte-
nido su conocimiento de los hechos, fueron declaradas pertinentes sola-
mente dos de ellas.

Los testigos anénimos no comparecieron al acto del juicio oral, pro-
cediéndose tinicamente a la lectura en dicho acto de sus declaraciones
anteriores, que fueron admitidas como prueba de conviccidn. El Tribunal
de instancia condend a Kostovski a la pena de seis afios de prisién como
autor de un delito de robo a mano armada, sentencia que fue confirmada
en apelacién y casacion.

Kostovski recurre ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos in-
vocando la violacion el art. 6 del Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos humanos y el Tribunal reconoce haberse violado los pérrafos
primero y tercero de dicho precepto, al haberse utilizado como prueba de
cargo la declaracién de dos testigos anénimos que no pudieron ser direc-
tamente interrogados por la defensa ni en el Juzgado de Instruccién, ni
ante el Tribunal sentenciador («si la defensa ignora la identidad de un in-
dividuo que trata de interrogar, puede verse privada de precisiones que le
permitan establecer que es parcial, hostil o indigno de fe». «Ademés, la
ausencia de dichas personas andénimas impidié al Tribunal sentenciador
estudiar su comportamiento durante el interrogatorio, para de este modo
formarse, por s{ mismo, una opinién sobre su credibilidad»).

Con todo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos admite en esta
sentencia la posibilidad de utilizar testigos anénimos durante la fase de
instruccidn de la causa.

A los efectos que interesan en relacién con este trabajo, conviene re-
marcar que la razén fundamental del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos para entender que hubo violacién del art. 6 no es sélo que los tes-
tigos anénimos no compareciesen ante el Tribunal Sentenciador: es que
no pudieron ser convenientemente contrainterrogados por la defensa en
ningiin momento del procedimiento®.

Caso Windisch

Muy similar al anterior y con idéntico fallo por parte del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Perpetrado un robo en un café, dos mujeres se presentaron ante la
Policia y con la promesa de que seria guardado su anonimato declararon

¢ La sentencia completa del Tribunal Europeo de Derecho Humanos en el «caso Kostovs-
ki» puede ser consultada en Publications de la Cour Européenne des Droits de I’Homme. Se-
rie A: Arrets et decisions. Vol. 166.
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ante ella que el dia en que se cometieron los hechos y en sus proximida-
des vieron a un sujeto pasar en un vehiculo con el rostro semitapado con
un paiiuelo, lo que les indujo a tomar la matricula del mismo; ello condu-
jo a la detencién de Windisch.

Mostradas que les fueron por la Policia a las testigos diversas foto-
grafias de dicho hombre, lo reconocieron como la persona a la que habian
visto en las circunstancias ya indicadas el dia de autos. Practicada una
rueda de reconocimiento por parte de las testigos, Windisch fue recono-
cido, con la cara semitapada, por las dos mujeres.

En las sesiones del juicio oral el Tribunal rechazé la peticién de la
defensa de que fuesen convocadas al mismo las dos mujeres, ya que és-
tas temian represalias; el testimonio y la identificaciéon de las mismas
ante la Policia basté para que el Tribunal considerase a Windisch culpa-
ble y lo condenase a una pena de tres afios de prisién. La Corte de casa-
cién confirmd la sentencia .

Recurrido el fallo ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre la base de haberse dictado la condena en méritos al testimonio de
dos testigos anénimos que no habian sido oidos en el juicio oral, impi-
diéndose con ello el interrogatorio por parte de la defensa, la Corte Euro-
pea entendié haberse violado el art. 6-1 y 3 d) de la Convencién por
idénticas razones al caso Kostovski, y ello a pesar de reconocer que el
empleo de testigos andnimos durante la instruccién preparatoria era una
préctica legal.

Es de remarcar que, en la causa que nos ocupa, ni siquiera el Tribu-
nal sentenciador conocia la identidad de los testigos anénimos’.

Caso Liidi

Guarda cierto parecido con los anteriores, aunque con algunas mati-
zaciones.

Liidi fue condenado por narcotrafico como consecuencia del testimo-
nio de un policia infiltrado, que mantuvo su anonimato durante el proce-
dimiento y no declar6 en persona ante el Tribunal para evitar «quemar» a
dicho agente en otros procesos antidroga.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos constata que este caso se
diferencia de los asuntos Kostovski y Windisch por cuanto en la causa
seguida contra Liidi el testigo de cargo lo era un policia que habia presta-
do juramento y el recurrente le conocia si bien no por su identidad si por
su apariencia fisica, toda vez que lo habia visto en cinco ocasiones.

7 La sentencia integra dictada por la Corte Europea puede consultarse en: Publications de
la Cour Européenne des Droits de I’Homme. Serie A: Arrets et décisions. Vol. 166.
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Ello no obstante —y con un voto particular en contra—, la Corte Eu-
ropea estim¢ infringido el art. 6-1 y 3 d) de la Convencioén, a virtud del
siguiente razonamiento:

«Ni el Magistrado ni las Jurisdicciones pudieron o quisieron escu-
char a Toni (agente infiltrado) y proceder a una confrontacién destinada
a comparar las declaraciones de éste con las alegaciones del Sr. Liidi;
ademds, ni éste dltimo ni su asesor legal tuvieron en ninglin momento
del procedimiento la ocasién de interrogar o de abrigar alguna duda so-
bre su credibilidad. Hubiera sido posible, sin embargo, hacerlo teniendo
en cuenta el interés legitimo de las autoridades de Policia, en un asunto
de trafico de estupefacientes, de preservar el anonimato de su agente
para poder no s6lo protegerle, sino también para utilizarlo de nuevo en el
futuro.»®

Resumen

En las tres sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
que se acaban de transcribir se dan una serie de factores comunes:

a) los testigos, en todo caso, fueron absolutamente anénimos,

b) no se permitio la presencia de dichos testigos en el acto del juicio
oral y,

c) la defensa no tuvo oportunidad de interrogarlos directamente en
ninguna fase del procedimiento.

Cudl hubiera sido el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos si los testigos, aun anénimos para las partes, hubiesen compareci-
do en el juicio oral, hubiesen sido interrogados en el mismo y cabiendo
en consecuencia al Tribunal formarse un juicio directo acerca de su cre-
dibilidad, es algo que no ha quedado aclarado, por no debatido.

Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol

Al Tribunal Constitucional Espafiol nunca se le han presentado casos
como los anteriormente seflalados; ello no obstante, en su sentencia de
fecha 28 febrero 1994, corrigiendo algunos excesos hipergarantistas de

8 El texto integro de la sentencia puede hallarse en: Cour Européenne des Droits de
I’Homme: 17/1991/269/340. El voto particular disintiendo del fallo dictado por la mayoria es-
timaba no haberse producido violacién del art. 6 de la Convencion por cuanto la utilizacién
de agentes infiltrados por parte de la Policia en su lucha contra el terrorismo y contra el
narcotréfico era un procedimiento legitimo, dentro de ciertos limites.
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la Sala Segunda del Tribunal Supremo?, sienta una doctrina de cierto in-
terés al respecto.

Los hechos sometidos a debate en ella fueron los siguientes: el Sr. R.M.
fue condenado por el Juzgado de lo Penal niim. 18 de Madrid como autor
de un delito de robo con intimidacién y otro de amenazas, resolucién que
fue confirmada, sustancialmente, en grado de apelacién, por la Audiencia
Provincial de Madrid, contra cuyas sentencias se alza en recurso de am-
paro —a los efectos que aqui interesa— alegando violacidn del art. 24 de
la Constitucién Espafiola (derecho a un proceso con todas las garantias)
por cuanto, al decir del recurrente, la Gnica prueba practicada en el juicio
—declaracién de la victima y de su madre— fue practicada en el despa-
cho contiguo del Magistrado de lo Penal y no en la sala de vista, lo que
motivé que la defensa del encausado no pudiese interrogar a los precita-
dos testigos y que los declarantes no identificasen al acusado a presencia
de todos los asistentes.

El Tribunal Constitucional deniega el amparo solicitado en base a los
razonamientos que a continuacién se transcriben:

Fundamentos Juridicos:

«1) Denuncia el actor en el presente supuesto, como fundamento de
su peticién de amparo, la vulneracién de una pluralidad de derechos fun-
damentales: concretamente, de los derechos a la presuncién de inocencia,
a un proceso con todas las garantias, a la utilizacién de los medios de
prueba pertinentes y a no sufrir indefension, consagrados todos ellos en el
art. 24 de la Constitucién Espafiola.

Ya mds concretamente, la infraccién de los dos primeros derechos se-
flalados se hace derivar por el recurrente en su argumentacion de que la
Unica prueba practicada en el acto del juicio oral —declaracién testifical
de la victima del delito y de su madre— no se practicé con las debidas
garantias, por lo que debe considerarse invalida o nula; y, en consecuen-
cia, al ser ésta la tinica prueba que fundamenta la condena, se produce asi
mismo infraccién del derecho de presuncion de inocencia, al no quedar
ya ninguna en la que fundamentar la conviccién de culpabilidad del Juz-
gador.»

«2) Estas dos lesiones esenciales en que se fundamenta la queja del actor
se reconducen a un hecho bésico que constituye el nicleo de su denuncia
ante esta sede: la afirmacion de que la declaracion de la victima del delito y
de la otra testigo, propuesta por la acusacion publica (madre del perju-

9 Asi, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha declarado nula la declaracién de un tes-
tigo cuya identidad es conocida, en el acto del juicio oral, pudiendo ser interrogado por to-
das las partes, por el simple hecho de que dicho testimonio no se prestase a presencia del
acusado, aunque si de su Abogado defensor (sentencias de 20 febrero 1989, 17 septiembre
1990 y 8 mayo 1991).
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dicado), se prestaron en el acto de la vista sin ser vistos ni oidos por la
defensa, o, dicho de otro modo, fuera de la Sala de Audiencia, y, por lo
tanto, sin la presencia del acusado ni de su representacion y defensa pro-
cesales.

Pues bien, antes de analizar la eventual lesion de los dos derechos
fundamentales inicialmente apuntados, serd preciso clarificar, ante todo,
si, en efecto, hubo en este supuesto alguna irregularidad procesal en la
forma de practicar la prueba testifical en el acto del juicio, asi como, en
su caso, en qué consisti6 tal irregularidad; y todo ello con objeto de cen-
trar ya inicialmente y en sus justos términos los hechos en que se basa la
peticién de amparo. De la lectura del acta que documenta la correspon-
diente vista del juicio se desprende que los testigos propuestos por la acu-
sacion (el perjudicado y su madre) fueron examinados sin ser vistos, mas
no sin ser oidos por la defensa. Asi, puede leerse textualmente en el acta:
“...Jos testigos solicitan ser interrogados en ausencia del acusado, el Mi-
nisterio Fiscal no se opone, oponiéndose la defensa. Su Sefioria acuerda
interrogar a los testigos en presencia del acusado, sin que puedan ser vis-
tos por el mismo”. Este hecho de que el acusado no podia ver a los testi-
gos se reconoce también en el fundamento juridico tercero de la sentencia
dictada en apelacion. Pero, por el contrario, que los testigos eran escucha-
dos por la defensa se desprende tanto de la anterior expresion del acta a
que se ha hecho referencia, como también del dato —igualmente consig-
nado en aquélla— de que la defensa interrogé a los dos en dicho acto. Por
tanto, la irregularidad que se afirma por el demandante de amparo consis-
tié en el hecho de que los testigos declararon sin ser vistos por el acusado
y su defensa, mds no sin ser oidos por aquél. Tampoco cabe afirmar que
el acusado no conociese sus datos de identificacion, esto es, no se trataba
en esta ocasion de testimonios anénimos ni, en fin, de que el Juez se en-
contrara ausente en dicha declaracién testifical. Asi mismo, importa des-
tacar que entre los hechos enjuiciados en dicho proceso penal se encon-
traba la denuncia de unas amenazas inferidas al perjudicado por el
acusado en las horas inmediatamente posteriores a la perpetracién del
robo; y que fueron tanto la victima como el otro testigo de cargo los que
solicitaron, al inicio de la vista, prestar declaracion “en ausencia” del acu-
sado.

No cabe duda que tal forma de prestar declaracién en el acto del jui-
cio constituye una cierta anomalia procesal, pues, en primer término, no
es ordinaria y frecuente y, ademds, no parece adecuarse a los términos li-
terales del art. 229-2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que establece
textualmente “...1as declaraciones, confesiones en juicio, testimonios, ca-
reos... se llevardn a efecto ante el Juez o Tribunal con presencia o inter-
vencidn, en su caso, de las partes y en audiencia publica, salvo lo dis-
puesto en la Ley”.

Ahora bien, este Tribunal viene sefialando de manera reiterada que no
es Unicamente la constatacién de una determinada irregularidad procesal
lo que dota de relevancia constitucional a la queja de amparo, sino la inci-
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dencia real que aquella tenga en el supuesto concreto sobre los derechos
fundamentales cuya vulneracién se invoca. Por tanto, lo que hemos de
examinar a continuacion, a fin de determinar si la presente peticién de
amparo debe o no ser estimada, no es la irregularidad en si misma, sino
su relevancia desde la perspectiva de aquellos dos derechos fundamenta-
les que constituyen esencia de la queja anterior.»

«3) Desde la primera perspectiva apuntada, esto es, del derecho a un
juicio publico con todas las garantias consagrado en el art. 24-2 de la nor-
ma fundamental, la declaracion testifical controvertida ha de analizarse a
su vez desde una triple vertiente de exigencias, que se resumen en las si-
guientes: publicidad, contradiccién e igualdad de armas, con el fin de de-
terminar si éstas se observaron en efecto o no en este supuesto concreto.

La primera exigencia, esto es, la publicidad del proceso, no puede en-
tenderse vulnerada en este caso porque, al margen de aquella anémala
forma de declaracion, el juicio se celebré en la sede del Tribunal y se do-
cument6 en la correspondiente acta, sin que consten restricciones de ac-
ceso a su celebracién o de obtener y difundir informacién acerca del mis-
mo. Por tanto, la finalidad o razén de ser del derecho a un juicio publico,
que no es otra que la posibilidad de que el funcionamiento de los Tribu-
nales sea de conocimiento publico y pueda ser sometido al control de los
justiciables, no se ha visto empafiado en modo alguno en este caso.

Ahora bien, desde la perspectiva de las garantias que consagra el art.
24-2 de la Constitucién Espafiola, la cuestion ha de examinarse, conforme
se indico, en relacién con dos exigencias bdsicas: posibilidad de contra-
diccién y de igualdad de armas en el proceso, esto es, real ejercicio de la
defensa.

La primera de esas exigencias, la contradiccion procesal, deriva direc-
tamente del art. 6-3 d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos, a la
luz del cual ha de interpretarse el art. 24-2 de la Constitucién Espaiiola
por exigencia del art. 10-2 de la Norma fundamental. El art. 6-3 d) del
Convenio exige que el acusado pueda interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo en las mismas condiciones que los de descargo. Por tan-
to, la cuestién que surge es si puede entenderse cumplido tal requisito en
aquellos supuestos como el que nos ocupa, en el que los testigos de cargo
prestan su declaracién sin ser vistos por el acusado, aunque si oidos. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha examinado en diversas sen-
tencias el problema, pero referido mds bien a los testimonios anénimos,
es decir, aquellos en los que la identidad de los testigos era desconocida
para el Tribunal o para la defensa o para ambos. En este sentido pueden
citarse la sentencias de Kostovski, de 20 de noviembre de 1989 y Win-
disch, de 27 de septiembre de 1990, o, finalmente, la sentencia Liidi, de
15 de junio de 1992. En estas resoluciones ha reconocido el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos la importancia de proteger a los testigos
susceptibles de ser objeto de represalias y de permitir el enjuiciamiento y
condena de delincuentes pertenecientes a bandas organizadas o miembros
de una gran criminalidad (sentencias Ciulla y Kostovski) mostrando asi-
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mismo comprension hacia la necesidad de garantizar y estimular la co-
laboracién de los ciudadanos con la Policia en la lucha contra la crimi-
nalidad (sentencia Windisch). Pero, aun asi, y en dos de las precitadas
sentencias (casos Kostovski Windisch) ha estimado contrario a las exi-
gencias derivadas del Convenio Europeo de Derechos Humanos la conde-
na de un acusado sobre la base de testimonios anénimos, entiendo por ta-
les las declaraciones de personas cuya identidad es desconocida por el
Tribunal, por la defensa, o por ambos, pues ello conduce a una restriccién
de los derechos de defensa al imposibilitar la contradiccion ante el érgano
judicial encargado de decidir sobre la inocencia o culpabilidad. En el caso
Liidi, insistié en la importancia de posibilitar la contradiccion del testi-
monio de cargo, aunque en esta ocasion se tratase de persona (funcionario
de Policia) cuya identidad era necesario proteger.

La referencia a la anterior doctrina del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos permite, pues, concluir que es la imposibilidad de contradic-
cion y el total anonimato de los testigos de cargo lo que el citado Tribunal
considera contrario a las exigencias derivadas del art. 6 del convenio; por
lo que, por el contrario, en aquellos casos, como el presente, en el que el
testimonio no puede calificarse de anénimo sino, en todo caso, de «ocul-
to» (entendiendo por tal aquel que se presta sin ser visto por el acusado),
pero, en los que la posibilidad de contradiccién y el conocimiento de la
identidad de los testigos —tanto para la defensa como para el Juez o Tri-
bunal llamado a decidir sobre la culpabilidad o inocencia del acusado—
resulten respetados, han de entenderse cumplidas la exigencias derivadas
del art. 6-3 d) del Convenio y, en consecuencia, también las garantias que
consagra el art. 24-2 de nuestra Constitucion.

En el caso, el examen de lo actuado, y especialmente la lectura del
acta del juicio oral, permite constatar que la identidad de los declarantes
(testigos de cargo) fue perfectamente conocida por el Tribunal y por la
defensa, asi como que esta ultima pudo hacer las preguntas que tuviera
por convenientes a los mismos, pues asi se refleja en el acta (a salvo, evi-
dentemente, de aquellas cuya impertinencia o improcedencia fue estima-
da por el Juez en el ejercicio de su funcién). Todo ello determina que la
contradiccion no puede entenderse restringida en este supuesto, pese a la
controvertida forma de efectuar la declaracion.»

«Lo dicho hasta ahora ha de llevar a concluir que la primera queja del
presente recurso de amparo —vulneracién al derecho a un juicio ptblico
con todas las garantias— ha de desestimarse.»

De los razonamientos de la anterior sentencia se infiere que es «la
imposibilidad de contradiccién y el total anonimato» de los testigos de
cargo lo que supondria violacién del derecho a un proceso con todas las
garantias, de tal modo que, si la defensa del acusado pudo escuchar al
testigo —conocido— (aunque no lo viese) y contrainterrogarle, no hay
vulneracién del art. 24 de la Constitucién Espafiola. Doctrina integra-
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mente ratificada por otra resolucién posterior del Tribunal Constitucional
del afio 1994, examinando un supuesto de hecho similar al anterior.

Jurisprudencia menor

Para finalizar con este capitulo dedicado a precedentes jurispruden-
ciales, merece traerse a colacion —bien que se trate de «pequefia Juris-
prudencia»— el auto dictado por el Juzgado de Instruccién nim. 5 de
Bilbao, de fecha 8 abril 1992, en el sumario nim. 5/91, entre otras razo-
nes porque los hechos origen de las precitadas diligencias fueron, en
cierto modo, el detonante de la Proposicién de Ley de Proteccién de Tes-
tigos presentada por el Partido Nacionalista Vasco.

El auto aludido es del siguiente tenor literal:

HECHOS

Primero: En este Juzgado se sigue sumario ndm. 5/91 por la muerte
de José Marfa Ormazdbal Ibargiien acaecido en el Parque de Etxebarria
de esta ciudad el dia 29 de agosto de 1991, sumario en el que aparecen
personados en legal forma el Procurador Sr. Atela Arana, en nombre y re-
presentacion del Gobierno Vasco, y la Procuradora Alday Mendizébal, en
nombre y representacion de los familiares de José Maria Ormazabal Ibar-
giien.

Segundo: La representacion legal del Gobierno Vasco en sus escritos
de fecha 20 de enero y 20 de febrero de 1992 y refiriéndose a la realizacion
de la que se considera una diligencia de inminente prictica en la presente
instrucciéon —Ila declaracién de los agentes de la Policia Auténoma Vasca,
intervinientes en el suceso referido—, solicitan la adopcién de alternativas
juridicas diversas, a saber: 1) que se declaren secretas las actuaciones al
amparo de lo establecido en el art. 302 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; 2) que se acuerde la practica de la declaracion de los funcionarios po-
liciales «sin que el acusador privado ni el actor civil estén presentes en el
interrogatorio» en base a lo dispuesto en el art. 385 del mismo texto legal
y 3) que ademads se adopten las medidas precisas para que el acceso y la
comparecencia de los citados agentes se lleve a cabo en condiciones tales
de tiempo, modo y lugar que preserven su imagen y su identidad.

Para fundamentar sus stplicas dicha parte argumenta que la presente
instruccidn se refiere a un acontecimiento violento, producido en el curso
de una actuacién policial dirigida contra la delincuencia terrorista, que
hace necesario en consecuencia garantizar el anonimato de los que traba-
jan contra ella, considerdndose ademds tal reserva indispensable no sélo
para la eficacia futura de la accién policial, sino mds atn, para la protec-
cién de la propia vida y de la integridad de los agentes.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero: No lejos de las reflexiones vertidas en los escritos indica-
dos, se halla el &nimo de esta instructora que compartiendo plenamente
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los planteamientos expuestos por la representacién legal del Gobierno
Vasco y para evitar en la medida de lo posible que los agentes puedan
convertirse en objetivos de eventuales represalias, acordé en resolucién
devenida firme de fecha 14-10-91, que su identidad quedara resguardada
conveniente en la Secretaria de este Juzgado, a salvo de cualquier curiosi-
dad que por ella pudieran sentir todos aquellos que tienen acceso a la cau-
sa, bien por estar personados en ella o bien por cualquier otra forma de
relacionarse con la misma, preservando asi del 4vido interés que sin duda
despertaria en los medios de comunicacién la divulgacién del nombre,
documento nacional de identidad, nimero profesional, domicilio... y de-
mas datos de los funcionarios policiales.

Basta por tanto continuar con la medida ya adoptada y prolongarla en
la continuacién de las actuaciones para dejar a salvo la identidad de los
policias, quedando en consecuencia tan sélo por decidir respecto a las di-
versas sugerencias formuladas por el Gobierno Vasco la referida a la re-
serva de la imagen de los agentes, siendo obligado en este punto poner ta-
les pedimentos en relacién con los principios bédsicos y con la propia
legislacion que rige nuestro sistema procesal penal.

Segundo: En este sentido se pide en primer lugar que se declaren se-
cretas las actuaciones (art. 302 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal),
imaginemos que Unicamente en cuanto a la diligencia de declaracién de
los agentes.

No puede olvidarse que en nuestra vigente Ley, la regla general esta-
blece que las actuaciones y diligencias del procedimiento en el periodo
instructorio no tienen cardcter secreto para las partes personadas, a no ser
que excepcionalmente se acuerde que asi sea por considerarse que la in-
vestigacion de los hechos presuntamente delictivos, su esclarecimiento, la
exculpacién o inculpacién de los imputados, y, en suma, el buen fin de
importantes o decisivas actuaciones aconsejen o exigen que los interesa-
dos no tomen conocimiento de la causa. No es ésta en absoluto la cir-
cunstancia en la que nos hallamos, dado que pocas diligencias quedan
por practicar en esta instruccién que interesen tanto a las partes perso-
nadas como a las declaraciones de sus protagonistas, no suponiendo
ademads ningtn riesgo para la buena marcha de la investigacién el hecho
de que las mencionadas manifestaciones sean presenciadas y conocidas
por ambas partes.

Es mencién obligada asimismo indicar como en nuestra vigente nor-
mativa el principio de publicidad o de secreto de las actuaciones se ve
presidido por la necesaria igualdad «inter partes», es decir, el procedi-
miento podrd ser publico o podrd ser total o parcialmente secreto, segin
se haya acordado, pero tal caricter lo tendra para todas las partes, sin dis-
criminacion alguna, sean acusadores o presuntamente inculpados. Tal
cosa conlleva irremediablemente a concluir que si se declarasen secretas
las diligencias a practicar, se estaria impidiendo a los agentes el ejercicio
de derechos bdsicos y fundamentales reconocidos legal e incluso consti-
tucionalmente (art. 118 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, 24 y 17 de
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la Constitucion y concordantes) puesto que tampoco sus Letrados podrian
asistir a la prictica de sus declaraciones de accederse a tal medida, pu-
diéndose presumir sin riesgo a equivocarse que tal consecuencia es bas-
tante alejada del deseo de quienes precisamente pretenden el secreto.

El obstaculo recién mencionado se solventaria, no obstante, con el
acogimiento de la posibilidad establecida en el art. 385 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, dado que con tal precepto tan s6lo estarian ausen-
tes de la practica de las declaraciones el acusador privado y el actor civil.
Debe precisarse, sin embargo, que a falta de un motivo apreciable como
suficiente para fundamentar la adopcion de tal excepcional medida, la
misma no es procedente, atreviéndonos ademds a asegurar que el dnimo
de la parte que la solicita no es tanto privar a su contraria de su derecho a
asistir y participar en la practica de la tantas veces mencionadas declara-
ciones de los policias, cuanto asegurar su anonimato.

Esta y no otra es la aspiracion que ha de tratar de conseguir la presen-
te resolucion: la proteccion de la imagen de los funcionarios policiales, fi-
nalidad que habra de lograrse no a toda costa sino dejando a salvo los
principios procesales mds bdsicos y fundamentales de nuestro ordena-
miento.

En este sentido, ningiin inconveniente aprecia esta instructora para
permitir que los agentes acudan a llamamiento judicial y lleven a cabo su
declaracion —después, eso si, de comprobarse y asegurarse su identidad
en la Secretaria de este Juzgado— utilizando los disimulos que conside-
ren oportunos para lograr entorpecer la visiéon que de ellos puedan obte-
ner los interlocutores, valiéndose en su caso de los artificios que entien-
dan convenientes para ocultar sus caracteristicas fisicas o desfigurar sus
rostros.

De esta forma no sélo se preserva la imagen de los agentes respecto a
los presentes en la practica de la declaracién sino, lo mas importante, se
protege también del publico en general. Y es que no duda esta instructora
por las experiencias no tanto vividas como conocidas en supuestos simi-
lares al presente, que, dado cual es la naturaleza del asunto que nos ocupa,
los medios de comunicacion tratardn de captar sin recatos y divulgar sin
pudor cuantas imédgenes les sea posible obtener, y ello a pesar de hallar-
nos en una fase, la de instruccién del sumario, caracterizada por el secreto
para todos los que no sean parte en la causa (art. 301 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) a diferencia de lo que ocurre en la celebracién del
acto del juicio oral.

Seria tal vez una ingenuidad y una equivocacién pensar que el «ins-
tinto» de los informadores —sin duda potenciado por la notoriedad del
hecho que se investiga— no vaya a «adivinar» el lugar y el dia en que las
declaraciones van a practicarse, y ello por muchas cautelas que se adop-
ten y por muy insolito e inimaginable que fuera ese sitio y ese momento.
Tales motivos obligan a que ninguna variacién se adopte respecto al nor-
mal desenvolvimiento de espacio y tiempo con que vienen desarrollando-
se las miiltiples y diversas declaraciones que en este Juzgado se practican.
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Puede asegurarse, no obstante en esta resoluciéon que no va a ser pre-
cisamente el Juzgado quien comunique a los informadores cuando y dén-
de van a declarar los policias, que ningun integrante de los medios de co-
municacién estard presente ni tendra acceso al despacho en que las
declaraciones se practiquen, y que ademds se adoptardn las medidas de
orden necesarias y precisas en la entrada y estancia del mismo.

Pero los demds prolegémenos de seguridad y vigilancia que se crean
conveniente y que vayan referidos al acceso, entrada y libre circulacién de
la prensa y el pablico en general de este Palacio de Justicia en el que tiene
su sede este Juzgado no es una competencia que corresponda al mismo,
siendo el Excmo. Sr. Presidente de este Tribunal Superior de Justicia el tni-
co que puede disponer al respecto y a quien en su caso habra de dirigirse la
oportuna solicitud, siempre que se siga considerando oportuno hacerlo.

Vistos los articulos y demds preceptos de general y pertinente aplica-
cion.

En atencién a lo expuesto:

DISPONGO: Que no ha lugar a decretar el secreto parcial del presen-
te sumario en lo relativo a las declaraciones que los agentes de la Policia
Auténoma Vasca han de llevar a cabo. Asi como tampoco procede la
aplicacion de lo establecido en el art. 385 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en la realizacion de tal diligencia.

Procédase a citar a los agentes de la Policia Auténoma Vasca en el
concepto que se indicard en los despachos oportunos, y ello una vez sea
firme la presente resolucion, indicandoles a los mismos que podran acu-
dir al llamamiento judicial haciendo en su caso uso de las facultades que
les han sido reconocidas en el fundamento juridico segundo de la presen-
te resolucion.

Este auto es la mejor demostracién de cémo, aplicando el puro senti-
do juridico comiin, sin necesidad de acudir a grandes construcciones
doctrinales, ni a preceptos legales y jurisprudenciales, se pueden resolver
problemas razonablemente, garantizando sustancialmente los intereses
en conflicto, al menos en la fase de instruccion.

La proposicion de ley del Partido Nacionalista Vasco

Los antecedentes que se acaban de resefar evidencian la existencia
de un sentimiento generalizado: la necesidad de brindar medidas de pro-
teccion, de uno u otro tipo, a aquellos testigos que, por cumplir con el
deber civico de colaborar con la Administraciéon de Justicia, pueden sen-
tirse amenazados; riesgo mayor cuando quien estd implicado no es un
delincuente individual sino una organizacién criminal, cual sucede prin-
cipalmente en Europa con el terrorismo y el narcotréfico.
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Si a ello se afiade un fendmeno local —la campaiia de acoso y derribo
sistemdtica e indisimuladamente emprendida contra la Policia Auténoma
Vasca por un sector radical de todos conocido—, se comprende que el Par-
tido Nacionalista Vasco emprendiese una iniciativa legislativa presentando
una Proposicién de Ley de Proteccidon de denunciantes, testigos y peritos
en determinadas causas criminales, cuyo texto literal era el siguiente:

EXPOSICION DE MOTIVOS

La experiencia diaria ensefia las reticencias de los ciudadanos a cola-
borar con los cuerpos policiales y con la Administracién de Justicia en las
causas penales incoadas con motivo u ocasién de los hechos delictivos
cometidos por elementos terroristas, por personas integradas en bandas
armadas o por grupos criminales organizados, ante el natural temor a su-
frir sus represalias.

Ello conlleva, con frecuencia, que no se pueda contar con testimonios
y pruebas valiosas para el éxito de la investigacion, con la consiguiente
impunidad de los culpables.

Tal situacién no es exclusiva de la sociedad espafiola como lo de-
muestra el hecho de que otros paises, de reconocido talante democrético,
hayan dictado ya, o se hallen en avanzadas vias de hacerlo, una especifica
legislacion protectora de los testigos llamados a deponer en los procesos
penales dirigidos contra miembros de la llamada delincuencia organizada.

Siguiendo el ejemplo del derecho comparado —valgan como botén
de muestra Italia, Estados Unidos y Alemania— se ha considerado opor-
tuno promulgar una serie de normas que protejan la seguridad de denun-
ciantes, testigos y peritos, garantizando el secreto de su identidad frente a
terceros en la fase policial y judicial instructora, algo que ha sido admiti-
do ya por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sus sentencias
de 29 de septiembre de 1990 (caso Windisch) y 20 de noviembre de 1989
(caso Kostovski).

Disposiciones que, por razones evidentes, han de extender sus efectos
protectores, igualmente, a los miembros de las fuerzas policiales involu-
cradas en la lucha contra la delincuencia violenta organizada, tanto para
salvaguardar su seguridad personal como para mantener la eficacia del
servicio.

Resulta obvio —como también se desprende de las sentencias precita-
das— que tales garantias para denunciantes, testigos y peritos no pueden
ser ilimitadas, ni violar el derecho de defensa de los justiciables («princi-
pio de igualdad de fuerzas»), razén por la cual, una vez abierto el juicio
oral, y solo entonces, si cualquiera de las partes lo solicitara, habra de fa-
cilitarsele unicamente el nombre y apellidos de quienes vayan a prestar
declaracién o rendir informe en la causa. Con ello se salva el derecho a
un proceso con todas las garantias, ya que tal derecho se satisface con la
posibilidad de saber quién o quiénes son las personas que han de ser utili-
zadas para articular una prueba procesal de cargo, sin que sea necesario
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facilitar otros datos sobre las mismas, tales como su domicilio, residencia
o centro de trabajo, ni siquiera su imagen fisica, que podra ser preservada
incluso en las sesiones del debate oral.

Por otro lado, la proteccién a denunciantes, testigos y peritos no se
satisface plenamente con la salvaguarda de su identidad, requiriéndose
medidas complementarias como, por ejemplo, la proteccién policial
de los mismos durante el proceso y aun hasta cierto tiempo después de
concluido el mismo, e incluso la eventual concesién de ayudas econd-
micas en aquellos casos excepcionales en que el testigo o perito hubie-
ren de abandonar temporal o definitivamente su domicilio u ocupacién
habitual.

Finalmente, una adecuada proteccion de las personas comprendidas
en la presente Ley exige que las mismas, o en su caso, sus mas allegados
parientes, sean objeto de una indemnizacién por parte del Estado cuando
hubieren sufrido un ataque en su vida, integridad corporal o bienes como
consecuencia directa del testimonio prestado o informe rendido.

La proposicion de Ley que ahora se presenta trata de compaginar ese
dificil pero necesario equilibrio entre las garantias procesales del justicia-
ble y derechos tan importantes como la vida, integridad o seguridad de
aquellas personas que cooperan con la Administracién de Justicia.

Articulo 1:

Primero.—Las disposiciones de esta Ley son aplicables a quienes en
calidad de denunciantes, testigos o peritos, intervengan de cualquier
modo en los procesos penales incoados:

a) Con motivo u ocasion de actos delictivos cometidos por elementos
terroristas, personas integradas en bandas armadas, o vinculadas a las
mismas, asi como por grupos criminales violentos organizados, o,

b) Como consecuencia de la investigacion o persecucion, por parte de
las fuerzas de seguridad, de los hechos a que se refiere el parrafo anterior.
En este caso, también serdn de aplicacion las disposiciones de la presente
Ley a los miembros de las Fuerzas de Seguridad denunciados o querella-
dos, en tanto no se aprecien, por la autoridad judicial indicios racionales
de criminalidad en su conducta.

Segundo.—Para que vengan en aplicacién las disposiciones de la pre-
sente Ley serd necesario que pueda presumirse, racionalmente, un peligro
grave para la persona, libertad o bienes de quienes pretendan ampararse
en ella; para su conyuge o persona a quien se hallen ligados por andloga
relacion de afectividad; para sus ascendientes, descendientes o hermanos,
o para la eficacia o seguridad del servicio en el caso del nim. 1-b) de este
articulo.

Articulo 2:

Los denunciantes, testigos o peritos a que se alude en el articulo ante-
rior podran exigir de los funcionarios policiales, del Ministerio Fiscal y
Autoridades Judiciales intervinientes en dichos procesos:
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a) Que se preserve su anonimato, salvo frente al érgano jurisdiccional
competente para instruir la causa, al Ministerio Fiscal y a los funcionarios
policiales intervinientes en la misma, en tanto no se decrete la apertura
del juicio oral.

b) Que se les brinde proteccién policial durante el proceso y por el
tiempo que prudencialmente se estime conveniente tras la finalizacion del
mismo.

c) En casos excepcionales, cuya determinacién se hard reglamenta-
riamente, que se les faciliten documentos de una nueva identidad y me-
dios econémicos para cambiar su residencia o lugar de trabajo.

Articulo 3:

Para garantizar el cumplimiento de lo prevenido en el apartado a) del
articulo anterior, a solicitud del interesado, las autoridades y funcionarios
aludidos en el mismo:

a) Se abstendrdn de hacer constar en las diligencias que practiquen el
nombre, apellidos, domicilio, lugar de residencia o trabajo y profesion del
denunciante, testigo o perito, asi como de cualquier otro dato que pudiera
servir para la identificacién de los mismos.

En tales casos, la verdadera identidad del denunciante, testigo o perito
s6lo serd conocida por las autoridades policiales, fiscales y judiciales in-
tervinientes, quienes la conservardn con cardcter reservado, siendo asig-
nado al denunciante, testigos o perito un nimero o cualquier otra clave
con la que serd identificado a lo largo de todas las actuaciones.

Cada vez que el denunciante, testigo o perito preste declaracién o
emita informe se identificard tnicamente ante las precitadas autori-
dades.

b) Los denunciantes, testigos o peritos podrdn comparecer durante
todo el proceso con el rostro cubierto o utilizando cualquier otro procedi-
miento que imposibilite su identificacién visual u oral.

¢) Igualmente podran solicitar que, para la practica de cualquier dili-
gencia, se fije como domicilio, a efectos de citaciones o notificaciones,
las dependencias policiales o judiciales intervinientes, quienes se encar-
gardn de hacerlas llegar, reservadamente, a su destinatario.

d) Los miembros de la Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministerio
Fiscal y la autoridad judicial, cuidardn de evitar que a tales denunciantes,
testigos o peritos se les hagan fotografias o se tome su imagen por cual-
quier otro procedimiento, debiendo proceder a retirar el material fotogra-
fico, cinematografico, videografico o de cualquier otro tipo a quien con-
traviniere esta prohibicién. Dicho material serd devuelto a su titular una
vez comprobado que no existan vestigios de tomas en los que aparezcan
los denunciantes, testigos o peritos de forma tal que pudieran ser identifi-
cados.

e) Los denunciantes, testigos o peritos podran solicitar ser conducidos
a las dependencias judiciales, policiales, al lugar en que hubiere de practi-
case la diligencia, o a su domicilio, en vehiculos oficiales y durante el
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tiempo que permanezcan en dichas dependencias se les facilitard un local
reservado para su exclusivo uso, convenientemente custodiado.

Articulo 4:

Cuantos funcionarios intervengan en los procesos a que se hace re-
ferencia en el art. 1 de esta Ley informarén a los denunciantes, testigos o
peritos de los derechos que la presente disposicion les reconoce y cuida-
ran de evitar que los mismos hayan de participar en ruedas de reconoci-
miento, o de responder a preguntas que, sin ser de interés para la averi-
guacién de los hechos o de sus responsables, tengan por finalidad
descubrir la identidad del denunciante, deponente o informante.

Articulo 5:

En las causas comprendidas en el art. 1 de esta Ley los Jueces o Tri-
bunales tinicamente solicitardan de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad la identidad de sus fuentes de informacién cuando resulte
absolutamente imprescindible para el esclarecimiento de los hechos o
para la persecucion de sus responsables. En tal caso, los confidentes go-
zaran de los mismos derechos que los otorgados a denunciantes, peritos o
testigos por la presente

Articulo 6:

Primero.—Una vez abierto el juicio oral y durante las sesiones del
mismo los denunciantes, testigos o peritos gozardn de todos los derechos
que esta Ley otorga, sin que en ningun caso puedan ser citados al mismo
ni facilitarse su identidad, sin su consentimiento.

Segundo.—Si cualquiera de las partes solicitase en su escrito de cali-
ficacioén provisional el conocimiento de la identidad de los denunciantes,
testigo o peritos propuestos, cuya declaracion o informe sea estimado
pertinente, el Juez o Tribunal que haya de entender de la causa, en el mis-
mo auto en el que declare la pertinencia de la prueba propuesta, previa
constancia de su consentimiento, facilitard exclusivamente el nombre y
los apellidos de los denunciantes, testigos y peritos, respetando las restan-
tes garantias reconocidas a los mismos en esta Ley.

En tal caso, el plazo para la recusacién de peritos a que se refiere el
art. 662 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computard a partir del
momento en que se notifique a las partes la identidad de los mismos.

En los cinco dias siguientes a la notificacién a las partes de la filia-
cion de los testigos, cualquiera de ellas podra proponer nueva prueba ten-
dente a acreditar alguna circunstancia que puede influir en el valor proba-
torio de su testimonio.

Articulo 7:

En los supuestos prevenidos en los arts. 424, 448, 449 y parrafo se-
gundo del art. 467 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el Juez Instruc-
tor, a peticion de parte, hard constar en las diligencias unicamente el
nombre y apellidos del denunciante, testigo o perito.
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Articulo 8:

Las declaraciones o informes de denunciantes, testigos o peritos que
se hayan amparado en el anonimato durante la fase de instruccidn, sola-
mente podran tener valor de prueba, a efectos de sentencia, si son ratifica-
das, en el acto del juicio oral, por quien las presto.

Articulo 9:

Los acusados por hechos comprendidos en el apartado a) del art. 1 de
la presente Ley, en la medida en que presten declaracién contra su co-
reos, podran acogerse a los beneficios del articulo siguiente y a los pre-
vistos en el art. 2 de esta Ley.

Articulo 10:

Si alguno de los denunciantes, testigos o peritos a que se refiere la
presente Ley fuere detenido o reducido a prision, habra de ser custodiado
en centros o establecimientos que no alberguen elementos terroristas,
miembros de la banda armada, o grupos criminales organizados, sobre los
cuales prestaron declaracién aquellos.

Articulo 11:
El parrafo segundo del art. 367 del Cédigo Penal quedard redactado
del siguiente modo:

«Si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior resultaren gra-
ves dafios para la causa publica o para tercero, o consistiere en la divulga-
cién de la identidad o domicilio, o de datos que pudieran facilitar su ave-
riguacioén, de los denunciantes, testigos o peritos que hayan prestado
declaracion o informe en procesos penales incoados con motivo u ocasion
de actos delictivos cometidos por elementos terroristas, personas integra-
das en bandas armadas o vinculadas de cualquier modo a las mismas, o
por grupos criminales organizados, las penas serdn las de prision menor e
inhabilitacion especial.»

Articulo 12:

Las personas protegidas comprendidas dentro del dmbito de la pre-
sente Ley, asi como, en su caso, su conyuge o persona a quien se hallen
ligados por andloga relacién de afectividad, ascendientes, descendientes o
hermanos que fuesen objeto de un ataque contra su vida, integridad, liber-
tad o patrimonio como consecuencia directa de su denuncia, testimonio o
informe, tendrdn derecho a ser indemnizados por el Estado en la cuantia y
modo que reglamentariamente se determine.

DISPOSICIONES ADICIONALES

Primera: La presente Ley tendra el cardcter de organica en su art. 11.

Segunda: El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la publicacién
de la presente Ley, dictard las disposiciones reglamentarias que resulten
necesarias para su ejecucion.
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DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogados cuantos preceptos se opongan a lo dispuesto en la
presente Ley, en la medida en que contradigan sus previsiones.

DISPOSICION FINAL

Esta Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Bo-
letin Oficial del Estado.

Las lineas bésicas de esta proposicién de Ley, como se desprende de
su texto y tal y como las expuso el Sr. Caballero Lasquibar'?, al solicitar
el voto favorable en el Senado para su toma en consideracidn, son sus-
tancialmente las siguientes:

1. Todo el conjunto de la proposicién se circunscribe a los delitos
relativos a terrorismo, o los cometidos por bandas armadas o gru-
pos criminales violentos organizados.

2. Se protege la seguridad de los denunciantes, testigos o peritos ga-
rantizando el secreto de su identidad frente a terceros en la fase
policial y en la fase judicial instructora.

3. Se regulan medidas complementarias de proteccién a la reserva
de la identidad tales como la proteccién policial durante el proce-
so y el tiempo que se estime pertinente tras su finalizacidn, la pro-
visién de medios econdémicos suficientes para cambiar de residen-
cia o lugar de trabajo y, si fuera preciso, de una nueva identidad.

4. Estas medidas de proteccién que se garantizan en la fase policial
y en la judicial de instruccién tienen algin limite una vez que se
abre la fase de juicio oral, en razén del derecho del acusado a un
proceso con todas las garantias, que debe poder conocer la identi-
dad de las personas que han de ser utilizadas para articular una
prueba procesal de cargo. En estos casos se afiade un principio de
voluntariedad en la participacién del testigo en la fase del juicio
oral que, de no comparecer, ve garantizada su reserva de identi-
dad y su testimonio queda en la fase instructora como un elemen-
to m4ds para formar la investigacién de los hechos y poder contri-
buir a la conviccién del Juez, junto a las demds pruebas que se
hayan acumulado.

Si en el juicio oral decide intervenir el denunciante, testigo o
perito, serd conocida su identidad, pero permanecerdn el resto de
medidas del programa de proteccion: la reserva de sus otros datos

10 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado. Quinta Legislatura. Serie III A. Pro-
posiciones de Ley del Senado. 6 octubre 1993, p. 139.
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personales, como la residencia, centro de trabajo, o su imagen fi-
sica y las posibilidades de cambio de residencia o de identidad.

5. Se prevé la aplicacion adecuada del programa a los miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y para sus fuentes
de informacién, confidentes y co-reos declarantes en una causa.
Para éstos tltimos se establecen mandatos a fin de garantizar su
seguridad en los centros penitenciarios en que sean ingresados.

6. Se extienden las medidas de proteccién, no sélo a los denuncian-
tes, testigos y peritos, sino también a su circulo familiar.

7. La adecuada proteccién de las personas referidas exige que las
mismas o, en su caso, sus mas allegados parientes, tengan derecho
a una indemnizacién por parte del Estado cuando hubieren sufrido
un ataque a su vida, integridad personal o bien como consecuen-
cia directa del testimonio prestado.

8. En consecuencia con el conjunto de medidas protectoras descrito
se modifica el art. 367 del Cdédigo Penal, elevando sustancialmen-
te la pena del delito de revelacion del secreto para los funciona-
rios que no guarden la reserva de la identidad y datos personales
garantizada en la proposicién. En este punto, al tratarse de una
modificacién del Cédigo Penal, la proposicion ha de tener cardc-
ter de orgdnica.

Con este conjunto de medidas protectoras se trata asi de garantizar la
participacién ciudadana en el auxilio y colaboracién con la Justicia,
guardando los equilibrios precisos en cuanto a los intereses generales im-
plicados y a los también garantizados derechos de los acusados a un jui-
cio pleno de garantias.

Tramitacion parlamentaria

La antedicha Proposicién de Ley se publicaba en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales (Senado) del dia 15 de septiembre de 1993, ini-
cidandose con ello su tramitacion parlamentaria.

No empezaba con buen pie la singladura por cuanto la Secretaria Ge-
neral Técnica del Ministerio de Justicia, en informe de fecha 5 de agosto
de 1993, se habia pronunciado en contra de su toma en consideracion.

El 5 de octubre de 1993 se reunia el Senado para estudiar la toma en
consideracién de la Proposicién de Ley. Tras hacer uso de la palabra en
primer lugar el Senador Sr. Caballero Lasquibar (Partido Nacionalista
Vasco) en defensa de la misma, se inicié un turno de intervenciones de
los diversos Grupos Parlamentarios. Tomaron parte en él los representan-
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tes de Convergencia y Unién, Coaliciéon Canaria, Partido Popular y Parti-
do Socialista Obrero Espafiol.

En sintesis, los portavoces de los partidos no proponentes se mostra-
ban de acuerdo con la iniciativa legislativa, si bien apuntaban la necesi-
dad de introducir enmiendas técnicas a su articulado'!.

Finalmente la Proposicién de Ley fue tomada en consideracién, re-
mitiéndose su texto al Congreso de los Diputados para su tramitacion
parlamentaria.

Formularon enmiendas al articulado del texto el Partido Nacionalista
Vasco y el Partido Socialista Obrero Espafiol (conjuntamente)'?, Grupo
Mixto-Unién Valenciana, Coalicién Canaria, Partido Popular y Conver-
gencia y Unién'3,

De todas las enmiendas presentadas nos limitaremos a exponer las
formuladas conjuntamente por el PNV y PSOE, por la incidencia que
tendrian posteriormente en el texto definitivo de la Ley. Ambas fuerzas
politicas proponian:

A) La supresion de los arts. 4, 5,7, 8, 9, 10, 11, 12 y disposicién adi-
cional primera.

B) Dar una nueva redaccioén a los arts. 1, 2, 3 y 6, que quedarian re-
dactados del siguiente modo:

Articulo 1:

1. Las disposiciones de esta Ley son aplicables a quienes en calidad
de testigos o peritos intervengan en procesos penales.

2. Para que vengan en aplicacion las disposiciones de la presente Ley
sera necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro
grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en
ella, su conyuge o persona a quien se halle ligado por andloga relacién de
afectividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos.

Articulo 2:

1. Apreciada la circunstancia prevista en el articulo anterior, el Juez Ins-
tructor acordard motivadamente, de oficio o a instancia de parte, cuando lo
estime necesario en atencion al grado de riesgo o peligro, las medidas nece-
sarias para preservar la identidad de los testigos y peritos, su domicilio, pro-

Il TLas intervenciones concretas de cada Grupo Parlamentario pueden ser examinadas en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado). 6 octubre 1993, pp. 138 y ss.

12 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B. Proposi-
ciones de Ley. 15 abril 1994, pp. 31 y ss.

13 Para un conocimiento completo de las enmiendas formuladas, véase: Boletin Oficial de
las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B. Proposiciones de Ley. 28 marzo
1994, pp. 17 y ss.

14 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. Serie B. Proposi-
ciones de Ley. 11 octubre 1994, pp. 47 y ss.
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fesion y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accién de contradiccién que
asiste a la defensa del procesado, pudiendo adoptar las siguientes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre,
apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni cualquier otro dato
que pudieran servir para la identificacion de los mismos, pudiéndose uti-
lizar para ésta un nimero o cualquier otra clave.

b) Que comparezca para la practica de cualquier diligencia utilizando
cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal.

¢) Que para la prictica de cualquier diligencia se fije como domicilio,
a efectos de citaciones, o notificaciones, la sede del 6rgano judicial inter-
viniente, el cual las haré llegar reservadamente a su destinatario.

Articulo 3:

1. Los miembros y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministerio
Fiscal y la Autoridad Judicial, cuidaran de evitar que a los testigos o peri-
tos se les hagan fotografias o se tome su imagen por cualquier otro proce-
dimiento, debiéndose proceder a retirar el material fotogréafico, cinemato-
grifico, videografico o de cualquier otro tipo a quien contraviniere esta
prohibicién. Dicho material serd devuelto a su titular una vez comproba-
do que no existen vestigios de tomas en los que aparezcan los testigos o
peritos de forma tal que pudieran ser identificados.

2. A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, se brindara
a los testigos y peritos, en su caso, proteccion policial. En casos excepcio-
nales podran facilitdrseles documentos de una nueva identidad y medios
econdmicos para cambiar su residencia o lugar de trabajo. Los testigos y
peritos podran solicitar ser conducidos a las dependencias judiciales, al lu-
gar donde hubiere de practicarse alguna diligencia o a su domicilio en ve-
hiculos oficiales y durante el tiempo que permanezcan en dichas de-
pendencias se les facilitard un local reservado para su exclusivo uso,
convenientemente custodiado.

Articulo 6:

1. En el auto en que se acuerde la apertura del juicio oral, el érgano
judicial competente se pronunciard motivadamente sobre la procedencia
de mantener, modular o suprimir todas o algunas de las medidas de pro-
teccion de los testigos y peritos adoptadas por el Juez de Instruccién, asi
como si procede la adopcién de otras nuevas, previa ponderacién de los
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de los derechos funda-
mentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los testigos
y peritos en relacion con el proceso penal de que se trate.

2. Las medidas adoptadas por el Juez de Instruccién podréan ser objeto
del recurso de apelacion. Hasta tanto se resuelva el citado recurso no se
realizard actuacién alguna que pueda enervar la eficacia posterior de la
aplicacion de las garantias que esta Ley contempla.

3. Sin perjuicio de lo anterior, los Letrados de la defensa y acusacion,
en su caso, podran, motivando las razones de hacerlo en este tramite, antes
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de formular sus escritos de acusacidn, defensa o conclusiones provisiona-
les, solicitar la identidad de los peritos o testigos. De igual forma, lo podran
pedir, a la vista de las pruebas solicitadas y admitidas por las otras partes.

A la vista de dichas alegaciones el Juez motivadamente resolvera si
procede o no dar los datos de la identificacion de aquellos.

4. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan
sido objeto de proteccion en aplicacion de esta Ley durante la fase de ins-
truccién sumarial, solamente podrdn tener valor de prueba, a efectos de
sentencia, si son ratificadas en el acto del juicio oral en la forma prescrita
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por quien la prestd. Si se consi-
deraran de imposible reproduccién a efectos del art. 730 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, habran de ser ratificadas mediante lectura literal a
fin de que puedan ser sometidas a contradiccién por parte de la defensa.

Pasadas las enmiendas a estudio de la Comisién de Justicia e Interior,

se elevo por ésta dictamen del siguiente tenor:

Primero.—Mantener los arts. 1, 2 'y 3 tal y como proponian PNV y
PSOE en sus enmiendas conjuntas.

Segundo.—Dar una nueva redaccién al art. 4, que quedaria redactado
asf:

Articulo 4.

1. En el auto en que se acuerde la apertura del juicio oral, el érgano
judicial competente se pronunciard motivadamente sobre la procedencia
de mantener, modular o suprimir todas o algunas de las medidas de pro-
teccion de los testigos o peritos adoptadas por el Juez de Instruccién, asi
como si procede la adopcién de otras nuevas, previa ponderacién de los
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de los derechos funda-
mentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en los testigos
y peritos en relacion con el proceso penal de que se trate.

2. Las medidas adoptadas podran ser objeto del recurso de apelacion
en ambos efectos.

3. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes solicitase
motivadamente en su escrito de calificacion provisional, acusacién o de-
fensa, el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propues-
tos, cuya declaracién o informe sea estimado pertinente, el Juez o Tribu-
nal que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la
pertinencia de la prueba propuesta, podra facilitar motivadamente y a la
vista de las alegaciones hechas por las partes el nombre y los apellidos de
los testigos y peritos, respetando las restantes garantias reconocidas a los
mismos en esta Ley.

En tal caso, el plazo para la recusacién de peritos a que se refiere el
art. 662 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computard a partir del
momento en que se notifique a las partes la identidad de los mismos.

En los cinco dias siguientes a la notificacion a las partes de la filia-
cion de los testigos, cualquiera de ellos podra proponer nueva prueba ten-
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dente a acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor proba-
torio de su testimonio.

4. De igual forma, las partes podran hacer uso del derecho previsto en
el apartado anterior, a la vista de las pruebas solicitadas por las otras par-
tes y admitidas por el 6rgano judicial, en el plazo previsto para la interpo-
sicién de recurso de reforma y apelacion.

5. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan
sido objeto de proteccién en aplicacién de esta Ley durante la fase de ins-
truccién sumarial, solamente podran tener valor de prueba, a efectos de
sentencia, si son ratificados en el acto del juicio oral en la forma prescrita
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por quien los prest6. Si se consi-
deraran de imposible reproduccion a efectos del art. 730 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, habran de ser ratificados mediante lectura literal a
fin de que puedan ser sometidos a contradiccion de las partes.

El Pleno del Congreso de los Diputados, reunido en Sesién de 27 de
octubre de 1994 debatia el texto remitido por la Comisién de Justicia e
Interior y, tras introducir una nueva enmienda al polémico art. 4, aproba-
ba la Ley de Proteccién a Testigos y Peritos, con el apoyo de todos los
Grupos Parlamentarios presentes.

Remitido el Texto aprobado por el Congreso al Senado, en este dltimo
se le formularon por diversos Grupos Parlamentarios un total de 21 en-
miendas. La Ponencia designada al efecto emiti6é su informe el 22 de no-
viembre de 1994, incorporando al texto, por unanimidad, 15 de ellas.
Quedé formulado, para su debate, un voto particular por el Grupo Parla-
mentario Popular (enmiendas 4 y 5); dichas enmiendas del precitado
Grupo fueron rechazadas por el Pleno del Senado en su Sesién de 30 de
noviembre de 1994, votandose el Texto de la Proposicion de Ley, tal y
como venia informado por la ponencia, con el siguiente resultado: votos
a favor 229; votos en contra 1.

En el Boletin Oficial de las Cortes Generales (Senado) de fecha 7 de
diciembre de 1994 se publicaba el Texto aprobado por el Senado, acor-
dandose su remisién de nuevo al Congreso, a los efectos previstos en el
art. 90-2 de la Constitucién Espafiola.

Finalmente, el dia 23 de diciembre de 1994 se aprobaba definitiva-
mente el Texto de la «Ley Orgdnica de Proteccién a Testigos y Peritos en
causas criminales», que apareceria publicada en el Boletin Oficial del
Estado de fecha 24-12-1994, y cuyo contenido es del siguiente tenor:

EXPOSICION DE MOTIVOS

La experiencia diaria pone de manifiesto en algunos casos las reticencias
de los ciudadanos a colaborar con la Policia Judicial y con la Administracién
de Justicia en determinadas causas penales ante el temor a sufrir represalias.
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Ello conlleva, con frecuencia, que no se pueda contar con testimonios
y pruebas muy valiosos en estos procesos.

Ante esta situacion, el Legislador debe proceder a dictar normas que
resulten eficaces en la salvaguarda de quienes, como testigos o peritos,
deben cumplir con el deber constitucional de colaboracién con la justicia.

De no hacerlo asi, podrian encontrarse motivos que comportasen re-
traimientos e inhibiciones por parte de posibles testigos o peritos no desea-
bles en un Estado de derecho, con el afiadido de verse perjudicada la recta
aplicacion del ordenamiento juridico-penal y facilitada, en su caso, la im-
punidad de los presuntos culpables.

Es obvio, sin embargo, que las garantias arbitradas en favor de los
testigos y peritos no pueden gozar de un cardcter absoluto e ilimitado, es
decir, no pueden violar los principios del proceso penal. De ahi que la
presente Ley tenga como norte hacer posible el necesario equilibrio entre
el derecho a un proceso con todas las garantias y la tutela de derechos
fundamentales inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares.

El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacién ra-
cional del grado de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o alguna de
las medidas legales de proteccion que considere necesarias, previa ponde-
racion, a la luz del proceso, de los distintos bienes juridicos constitucio-
nalmente protegidos; medidas que, en el marco del derecho de defensa,
seran susceptibles de recurso en ambos efectos.

El propésito protector al que responde la Ley no es, por lo demas,
exclusivo de nuestro Pafs. De acuerdo con directrices seflaladas por el
derecho comparado, se ha entendido ser imperiosa e indeclinable la pro-
mulgacién de las normas precisas para hacer realidad aquel propédsito
de proteccion de testigos y peritos que, ademds, ha sido admitido por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuyo principio general se
hace también patente en la resolucion 827/1993, de 25 de mayo, del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, concerniente a la antigua
Yugoslavia.

El contenido de la Ley es breve. Junto a su &mbito de aplicacién, re-
gulado en el art. 1, y las medidas protectoras y garantias del justiciable
recogidos en los arts. 2 y 3, contiene el art. 4 y dltimo una serie de medi-
das complementarias de proteccién que habran de aplicar, cada uno en su
esfera, los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
el Ministerio Fiscal y la Autoridad Judicial.

Articulo 1:

1. Las medidas de proteccién previstas en esta Ley son aplicables a
quienes en calidad de testigos o peritos intervengan en procesos penales.

2. Para que sean de aplicacién las disposiciones de la presente Ley
serd necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro
grave para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en
ella, su conyuge o persona a quien se halle ligado por andloga relacién de
afectividad o sus ascendientes, descendientes o hermanos.
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Articulo 2:

Apreciada la circunstancia prevista en el articulo anterior, el Juez Ins-
tructor acordard motivadamente, de oficio o a instancia de parte, cuando
lo estime necesario en atencién al grado de riesgo o peligro, las medidas
necesarias para preservar la identidad de los testigos y peritos, su domici-
lio, profesién y lugar de trabajo, sin perjuicio de la accién de contradic-
cién que asiste a la defensa del procesado, pudiendo adoptar las siguien-
tes decisiones:

a) Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre,
apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesidn, ni cualquier otro dato
que pudiera servir para la identificacién de los mismos, pudiéndose utili-
zar para ésta un nimero o cualquier otra clave.

b) Que comparezcan para la practica de cualquier diligencia utilizando
cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion visual normal.

¢) Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificacio-
nes, la sede del 6rgano judicial interviniente, el cual las hara llegar reser-
vadamente a su destinatario.

Articulo 3:

1. Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministe-
rio Fiscal y la Autoridad Judicial cuidardn de evitar que a los testigos o
peritos se les hagan fotografias o se tome imagen por cualquier otro pro-
cedimiento, debiéndose proceder a retirar el material fotografico, cinema-
tografico, videografico o de cualquier otro tipo a quien contraviniere esta
prohibicién. Dicho material serd devuelto a su titular una vez comproba-
do que no existen vestigios de tomas en las que aparezcan los testigos o
peritos de forma tal que pudieran ser identificados.

2. A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, o si, una
vez finalizado éste, se mantuviera la circunstancia de peligro grave pre-
vista en el art. 1-2 de esta Ley, se brindard a los testigos y peritos, en su
caso, proteccion policial. En casos excepcionales podran facilitarseles do-
cumentos de una nueva identidad y medios econémicos para cambiar su
residencia o lugar de trabajo. Los testigos y peritos podran solicitar ser
conducidos a las dependencias judiciales, al lugar donde hubiere de prac-
ticarse alguna diligencia o a su domicilio en vehiculos oficiales y durante
el tiempo que permanezcan en dichas dependencias se les facilitard un lo-
cal reservado para su uso exclusivo, convenientemente custodiado.

Articulo 4:

1. Recibidas las actuaciones, el 6rgano judicial competente para el en-
juiciamiento de los hechos se pronunciara motivadamente sobre la proce-
dencia de mantener, modificar o suprimir todas o algunas de las medidas
de proteccion de los testigos y peritos adoptadas por el Juez de Instruc-
cién, asi como si procede la adopcién de otras nuevas, previa pondera-
cién de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de los dere-
chos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concurrentes en
los testigos y peritos en relacion con el proceso penal de que se trate.
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2. Las medidas adoptadas podréan ser objeto de recurso de reforma o
suplica.

3. Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes solicitase
motivadamente en su escrito de calificacidn provisional, acusacién o de-
fensa, el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propues-
tos, cuya declaracién o informe sea estimado pertinente, el Juez o Tribu-
nal que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la
pertinencia de la prueba propuesta, deberd facilitar el nombre y los apelli-
dos de los testigos y peritos, respetando las restantes garantias reconoci-
das a los mismos en esta Ley.

En tal caso, el plazo para la recusacion de peritos a que se refiere el
art. 662 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computard a partir del
momento en que se notifique a las partes la identidad de los mismos.

En los cinco dias siguientes a la notificacion a las partes de la identi-
dad de los testigos, cualquiera de ellas podrd proponer nueva prueba ten-
dente a acreditar alguna circunstancia que pueda influir en el valor proba-
torio de su testimonio.

4. De igual forma, las partes podran hacer uso del derecho previsto en
el apartado anterior, a la vista de las pruebas solicitadas por las otras par-
tes y admitidas por el 6rgano judicial, en el plazo previsto para la interpo-
sicion de recurso de reforma y apelacion.

5. Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan
sido objeto de proteccidn en aplicacion de esta Ley durante la fase de ins-
truccién, solamente podran tener valor de prueba, a efectos de sentencia,
si son ratificados en el acto del juicio oral en la forma prescrita en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal por quien los prestd. Si se consideraran de
imposible reproduccion, a efectos del art. 730 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, habran de ser ratificados mediante lectura literal a fin de que
puedan ser sometidos a contradiccién por las partes.

DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA:

El art. 3-2 de esta Ley tendrd el caracter de Ley ordinaria.

DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA:

El Gobierno, en el plazo de un afio a partir de la publicacién de la pre-
sente Ley, dictard las disposiciones reglamentarias que resulten necesa-
rias para su ejecucion.

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA:
Quedan derogados cuantos preceptos se opongan a lo dispuesto en la
presente Ley.
DISPOSICION FINAL UNICA:

Esta Ley entrard en vigor al dia siguiente de su publicacién en el Bo-
letin Oficial del Estado.
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Analisis del texto legal

Diferencias fundamentales entre la proposicion de Ley y el texto en vigor

En una primera aproximacién al tema, lo primero que se advierte es
la existencia de algunas diferencias importantes entre la proposiciéon de
Ley y el texto aprobado. Este tltimo amplia el dmbito de la proposicién
al no establecer restricciones en orden a los procesos en que puede venir
en aplicacién. Por contra, la proposicién de ley contemplaba dos aspec-
tos que no han sido incorporados al texto legal:

1. La cobertura de la proteccidn, que se extendia, en cierta medida, a
los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y a los co-reos
«arrepentidos», bajo determinadas circunstancias.

2. El establecimiento de un régimen indemnizatorio en favor de los
sujetos protegidos y sus mds préximos allegados, cuando sufrie-
ren un dafio con motivo u ocasién de su cooperacion con la Admi-
nistracion de Justicia. Cuesta trabajo entender esta renuencia esta-
tal a indemnizar a quien sufre un perjuicio por contribuir a una
causa publica.

Ambito procesal

Se desprende del art. 1-1 de la Ley que sus disposiciones serdn aplica-
bles en cualquier tipo de proceso penal, siempre y cuando se cumplan las
condiciones exigidas en el parrafo segundo de dicho precepto. No existe,
pues, limitacién «ratione materiae». Ello implica que se hallan comprendi-
dos tanto los procesos por delito o falta, corresponda su enjuiciamiento a
la Jurisdiccion Criminal ordinaria, a la Militar o a los Jueces de menores.

Personas protegidas

El art. 1-1 de la Ley circunscribe su radio de accidn protector exclu-
sivamente a quienes intervinieren en una causa penal en calidad de testi-
gos o peritos; ello implica que no podra acogerse a las medidas protecto-
ras —siquiera estrictamente policiales y preventivas— el coinculpado
«arrepentido» .

Cuando en una ocasién tan reciente como la popularmente conocida
como «Operacién Nécora» se ha hecho patente la necesidad de brindar
proteccién policial a dos arrepentidos, no se comprende que la Ley se
haya «olvidado» de ellos.

Ciertamente que el «arrepentido» no podria beneficiarse del testimo-
nio anénimo, pero ninguna dificultad hubiera existido en permitirles aco-
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gerse a las medidas protectoras establecidas en el apartado a) del art. 2 y
en el parrafo segundo del art. 3.

La ausencia de toda referencia a los miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad como titulares de un derecho de proteccidon no plantea
problemas cuando los mismos actien en calidad de testigos o peritos, ya
que en tal caso podran ampararse en las disposiciones protectoras previs-
tas en la Ley.

Sin embargo el problema se agudiza cuando los agentes de la autori-
dad intervengan en el proceso en calidad de querellados; en tal caso que-
dan excluidos de la proteccién especifica prevista en el texto legal, cosa
no del todo 16gica, al menos mientras no se aprecie en su conducta un in-
dicio racional de criminalidad.

El Legislador no ha sido sensible a un problema vivido con particular
agudeza en el Pais Vasco: la utilizacién de la denuncia o de la querella
sistemadtica por sectores radicales contra los miembros de las Fuerzas de
Seguridad, entre otras cosas para «identificarlos» como posibles blancos
0, cuando menos, para atemorizarlos!.

No contiene referencia alguna la Ley a los «confidentes», quizds por
entender que éstos gozan de una particular y suficiente proteccién a tra-
vés de lo dispuesto en el art. 5-5 de la Ley de Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado. Obvio es decir, sin embargo, que, en aquellos su-
puestos excepcionales en que la autoridad judicial considere necesaria la
comparecencia del confidente para declarar como testigo, aquél podria
gozar de los beneficios que la Ley otorga a estos ultimos.

Requisitos para otorgar la proteccion

Previene el art. 1-2 que:

«Para que sean de aplicacion las disposiciones de la presente Ley serd
necesario que la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave
para la persona, libertad o bienes de quien pretenda ampararse en ella, su
conyuge o persona a quien se halle ligado por andloga relacion de afecti-
vidad o sus ascendientes, descendientes o hermanos.»

Partiendo de la base de que esta Ley establece un régimen procesal
excepcional, que en alguna medida puede incidir en las garantias proce-
sales del justiciable, es de todo punto razonable la doble exigencia de
que:

15 Esta fue, sin duda, la razén de ser del art. 1-B de la Proposicién de Ley del Partido Na-
cionalista Vasco.
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a) Exista un peligro grave, y
b) Que como tal sea apreciado por la autoridad judicial, ponderando
en cada caso los bienes en conflicto.

En consecuencia, la procedencia o no de otorgar las medidas protec-
toras queda garantizada por la intervencion del Poder Judicial, para evi-
tar abusos y corruptelas. Bien entendido que contra tal decisién judicial,
concediendo o denegando la proteccion solicitada, cabran los recursos
pertinentes.

Cuestion distinta es si la adopcién de todas las medidas de proteccion
requieren un previo pronunciamiento judicial.

Para dar contestacion a esta pregunta es preciso reparar en un detalle:
aunque no lo diga expresamente, la Ley prevé dos grupos de medidas
protectoras sustancialmente distintas: las que podrian denominarse pro-
cesales o judiciales, contempladas en los apartados a), b) y c). del art. 2 'y
las que cabria calificar de extraprocesales o gubernativas, que vendrian
recogidas en el art. 3.

Tratandose de medidas de proteccidon procesales (art. 2) la Ley no
deja lugar a dudas: es a la autoridad judicial a quien corresponde acor-
darlas.

Por el contrario, las medidas de proteccidon extraprocesales contem-
pladas en el art. 3 no precisan de un acuerdo expreso de la autoridad ju-
dicial. Obsérvese a este respecto que la medida cautelar descrita en el
art. 3-1 (interdiccién de toma de imdgenes) puede ser adoptada o exigi-
da por el Ministerio Fiscal, e incluso por las propias Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad.

Por lo que respecta al elenco de medidas cautelares tipificadas en el
art. 3-2, la Ley admite que se apliquen «a instancia del Ministerio Fis-
cal», y por su propia naturaleza mds parece materia gubernativa que judi-
cial.

Nuevo problema a resolver es quiénes se encuentran legitimados
para solicitar la adopcién de las medidas de proteccion enumeradas en el
art. 2. El precepto en cuestion sefiala que tales medidas podran acordarse
«de oficio o a instancia de parte».

La cuestion a dilucidar es si cuando la Ley habla de «parte» lo hace
en sentido formal (acusacion-defensa) o ha de darse a este término un
sentido mds amplio. Dicho mds claramente, ;goza de legitimacién para
solicitar la adopcion de las medidas protectoras el testigo o perito que ha
de prestar declaracién o rendir informe? La respuesta es afirmativa. Tén-
gase en cuenta a este respecto que, a tenor de lo dispuesto en el art. 270
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, las resoluciones judiciales habran
de notificarse «a quienes se refieran o puedan causar perjuicio», tesis
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avalada por la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 15 de no-
viembre de 1990 (fundamento juridico octavo).

No podia ser de otro modo por cuanto el mayor interesado en impe-
trar la proteccion judicial lo es precisamente el perito o testigo llamado a
declarar en la causa.

El modo en que se acuerden esas medidas protectoras de caricter ju-
dicial lo serd a medio de auto (art. 141 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal), en el cual el Juzgador habrd de pronunciarse motivadamente so-
bre los siguientes extremos:

1. La existencia o no de un peligro grave, en los términos contem-
plados en el art. 1 de la Ley, ponderando las circunstancias concu-
rrentes y los derechos en conflicto.

2. Las medidas concretas de protecciéon que hayan de adoptarse, o,
en su caso, la improcedencia de las mismas y,

3. La persona o personas que pueden ampararse en ellas, designadas
por un nimero o clave cuando se acuerde preservar su identidad.

El auto habra de ser notificado a las partes en sentido formal y a los
testigos o peritos afectados por el mismo, y contra dicha resolucién po-
dran todos los anteriores entablar los recursos pertinentes.

Queda, sin embargo, por resolver un problema importante: del tenor
literal de los arts. 1 y 2 cabria deducir que s6lo la autoridad judicial esta
capacitada para otorgar o denegar las medidas protectoras sefialadas en el
art. 2. ;Qué hacer entonces con los testigos y peritos que declaren antes
de que se abra el proceso judicial propiamente dicho? (atestado policial;
diligencias informativas incoadas a instancia del Ministerio Fiscal).

Como seria un contrasentido e irfa contra la «voluntas legis» que
esos testigos o peritos en sede policial previa hubieran de identificarse
para a continuacién deducir en el proceso judicial una solicitud de anoni-
mato ya imposible, no caben mds que dos soluciones:

1. Entender que, con cardcter cautelar y en tanto no se aperturen di-
ligencias judiciales, la policia o el Ministerio Fiscal estan faculta-
dos para otorgar al testigo o perito las medidas de proteccién con-
templadas en la Ley, a los testigos y peritos que declaren en el
atestado policial inicial o en las diligencias informativas abiertas
por el Ministerio Fiscal.

2. Alternativamente: que en tales casos se solicitase del Juzgado de
Instruccién de guardia la adopcién de las medidas cautelares.

Razones de agilidad y rapidez aconsejan adoptar la primera solucién,
sin que ello suponga perjuicio para el justiciable toda vez que, remitido
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el atestado al Juez competente, éste decidird si procede o no ratificar las
medidas cautelares previamente acordadas.

Y para finalizar con este apartado es preciso incidir en una cuestién
de primera magnitud: ;vulneran el art. 24 de la Constitucién Espafiola
(derecho a un proceso con todas las garantias) las previsiones contenidas
en los apartados a) y b) del art. 2? Dicho precepto permite, durante la
fase de instruccidn de la causa, la figura del testigo anénimo y ademds
oculto.

Para dar respuesta a esta pregunta es preciso poner de relieve:

1. Que para acordar ese régimen excepcional es precisa una resolu-
cidn judicial motivada.

2. Que el anonimato del testigo o perito lo es frente al acusado, pero
no para el Juez Instructor, que habrd de conocer su verdadera
identidad.

3. Que el testigo o perito anénimo deberdn declarar ante el Juez Ins-
tructor, con lo que éste podra tener una impresién personal y di-
recta acerca de su credibilidad, y

4. Que el hecho que durante la instruccién de la causa el testigo o
perito sea an6nimo y no pueda ser reconocido visualmente, no
impide que la defensa pueda interrogarlo (art. 1: «sin perjuicio del
derecho de contradiccién que asiste a la defensa»).

Si a ello se aflade que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
declarado en reiteradas sentencias (casos Kostovski, Windisch y Liidi)
que el testimonio andénimo en la fase de instruccién no vulnera el art. 6
del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, se
llega a la conclusién de que el art. 2 de la Ley se ajusta a los dictados del
art. 24 de la Constitucién Espafiola; porque, si bien el Tribunal Constitu-
cional Espafiol ha establecido ya en dos ocasiones que «la imposibilidad
de contradiccién y el total anonimato» de los testigos de cargo supondria
violacién de precepto constitucional, ello lo ha sido en relacién con la
declaracion de dichos testigos en el acto del juicio oral.

Medidas protectoras

Como ya quedé apuntado en el epigrafe precedente, aun sin denomi-
narlas de este modo la Ley prevé dos clases distintas de medidas protec-
toras: las judiciales o procesales (art. 2) y las extraprocesales, policiales
o gubernativas (art. 3).

El testigo o perito protegido por las medidas judiciales gozard de los
siguientes beneficios procesales:
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Que no consten en las diligencias que se practiquen su nombre,
apellidos, domicilio, y lugar de trabajo o profesion, ni cualquier
otro dato que pudiera servir para la identificaciéon de los mismos,
pudiéndose utilizar para ésta un nimero o cualquier otra clave.
Que comparezca para la préactica de cualquier diligencia utilizan-
do cualquier procedimiento que imposibilite su identificacion vi-
sual normal.

Que para la practica de cualquier diligencia se fije como domici-
lio a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del 6rgano ju-
dicial interviniente, el cual las hard llegar reservadamente a su
destinatario.

Las medidas protectoras extrajudiciales, policiales o gubernativas se
recogen en el art. 3, a cuyo tenor:

1.

Los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el Ministe-
rio Fiscal y la autoridad judicial, cuidaran de evitar que a los tes-
tigos o peritos se les hagan fotografifas o se tome su imagen por
cualquier otro procedimiento, debiéndose proceder a retirar el
material fotografico, cinematografico, videogréafico o de cualquier
otro tipo a quien contraviniere esta prohibicién. Dicho material
serd devuelto a su titular una vez comprobado que no existen ves-
tigios de tomas en las que aparezcan los testigos o peritos de for-
ma tal que pudieran ser identificados.

A instancia del Ministerio Fiscal y para todo el proceso, o si, una
vez finalizado éste, se mantuviera la circunstancia de peligro gra-
ve prevista en el art. 1-2 de esta Ley se brindara a los testigos y
peritos, en su caso, protecciéon policial. En casos excepcionales
podran facilitirseles documentos de una nueva identidad y me-
dios econdmicos para cambiar su residencia o lugar de trabajo.
Los testigos y peritos podrdn solicitar ser conducidos a las depen-
dencias judiciales, al lugar donde hubiere de practicarse alguna di-
ligencia o a su domicilio en vehiculos oficiales y durante el tiempo
que permanezcan en dichas dependencias se les facilitard un local
reservado para su uso exclusivo, convenientemente custodiado.

Lo primero que es preciso advertir es que el otorgamiento de las me-
didas protectoras sefialadas en el art. 2 no conlleva necesariamente que a
la persona protegida haya de facilitdrsele también todas las medidas gu-
bernativas sefialadas en el art. 3. Asi, puede concederse a un testigo suma-
rial el privilegio del anonimato pero estimarse que no precisa de protec-
cién policial o de un cambio de identidad, o de una asignacién econémica
para mudar de residencia.
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En sentido opuesto cabe también la posibilidad de que no se acuerde
el anonimato sumarial pero, como contrapartida, se brinde proteccién po-
licial al testigo o perito, o se le otorgue otro tipo de proteccién prevista
en el art. 3.

También parece obvio que las medidas protectoras podrdn modificar-
se a lo largo del proceso, en consonancia con lo que las circunstancias
demanden.

Por lo que respecta a la «proteccion policial» contemplada en el art. 3-2,
tras una enmienda introducida por el Senado al texto aprobado por el
Congreso, ésta podra extenderse no solamente al proceso sino incluso
una vez finalizado éste, si perdurase un peligro grave para la persona
protegida.

Aunque la Ley s6lo hace referencia a la posibilidad de facilitar «me-
dios econémicos» para un eventual cambio de residencia, no existe difi-
cultad alguna en que sea la propia Administracién quien ponga a disposi-
cidn del testigo o perito amenazado una nueva residencia.

Mas sencillo resultard el cambio de lugar de trabajo, cuando quien lo
solicite sea un funcionario publico que puede ejercer indistintamente las
actividades propias de su cargo en una u otra poblacién (piénsese, por
ejemplo, en policias).

Especial mencién merece el «cambio de identidad» autorizado, aun-
que con cardcter excepcional, por el art. 3-2. Esta cautela extrema habra
de regularse con particular cuidado para evitar que el favorecido por tal
medida pueda utilizarla como medio para eludir el cumplimiento de obli-
gaciones legales de cualquier tipo (civiles, penales, etc.) contraidas con
anterioridad. Las disposiciones reglamentarias que, al amparo de la dis-
posicién adicional segunda se dicten en el futuro, deberdn regular expre-
samente esta cuestion exigiendo, por ejemplo, que antes de proceder a un
cambio de identidad la persona haga una declaracién de obligaciones
precedentemente adquiridas y previniendo que la omisién maliciosa co-
metida en tal declaracién o el uso de la nueva identidad con el propdsito
de perjudicar a terceros, dard lugar a la revocacién de la medida.

Finalmente es preciso hacer referencia al caso de que el testigo o pe-
rito protegido por el anonimato utilizase éste para cometer un delito de
acusacion y denuncia falsa, o de falso testimonio. En tal caso la autori-
dad judicial deberia necesariamente alzar el anonimato:

1. Porque la ley se ha dictado para proteger a ciudadanos decentes,
no para favorecer las falsas delaciones, y

2. Porque el perjudicado por tales delitos tendria derecho a ejercer
las acciones penales que tuviese por conveniente contra el autor
de los mismos.
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Las medidas de proteccion en el juicio oral

Es obvio que el régimen de las medidas protectoras no puede ser
igual en la fase de sumario que en el juicio oral; en la primera de ellas,
siguiendo el criterio marcado por el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, cabe un reforzamiento de las medidas de protecciéon que no es
posible mantener en todos sus términos en la fase de plenario, por ser la
instruccién preliminar una mera preparacién de las pruebas a utilizar en
el juicio oral, momento solemne en el que habran de reproducirse ante el
Tribunal de la causa para que puedan cobrar valor como instrumento de
conviceion.

Ello conlleva que cualquier sistema que supusiese una grave limita-
cién al derecho de la defensa del acusado correria el riesgo de ser reputa-
do contrario al principio de igualdad de armas y al de prohibicién de in-
defension.

De ahi que la Ley regule de distinta forma las medidas protectoras en
ambas fases del proceso penal, sin por ello perder de vista la ponderacién
de los bienes en conflicto como elemento que ha de presidir la actuaciéon
de los Tribunales en unas causas en que, junto al legitimo ejercicio del
derecho de defensa, es también necesario tutelar el no menos legitimo
derecho del ciudadano a que no se le exija correr riesgos graves por cum-
plir con un deber de testificar.

Siguiendo estas premisas la Ley regula las medidas de proteccion
durante el juicio oral en su art. 4, sin duda alguna el més debatido du-
rante la tramitacion parlamentaria, hasta el punto de haber sufrido cua-
tro modificaciones desde la inicial proposicién de ley hasta el texto vi-
gente.

Tal «ajetreo» legislativo ha dado lugar, entre otras cosas, a que el
precepto en cuestion adolezca de ciertas imperfecciones técnicas que ha-
bran de ser salvadas por el intérprete acudiendo a las disposiciones gene-
rales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Asi, el parrafo primero del
art. 4 establece que:

«Recibidas las actuaciones, el 6rgano judicial competente para el
enjuiciamiento de los hechos se pronunciard motivadamente sobre la
procedencia de mantener, modificar o suprimir todas o algunas de las
medidas de proteccion de los testigos y peritos adoptadas por el Juez de
Instruccién, asi como si procede la adopcidn de otras nuevas, previa
ponderacién de los bienes juridicos constitucionalmente protegidos, de
los derechos fundamentales en conflicto y de las circunstancias concu-
rrentes en los testigos y peritos en relacién con el proceso penal de que
se trate.»
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Afiade a continuacién el nim. 2 de este precepto que:

«Las medidas adoptadas podrdn ser objeto de recurso de reforma o
stplica», en funcién de que sea el Juez de lo Penal o la Audiencia Provin-
cial quien adopte dichas medidas que, por supuesto, habran de serlo me-
diante auto motivado.

Una vez mds, en esta ocasion, hubo de ser el Senado quien se encar-
gase, por via de enmiendas, de subsanar algunos defectos de técnica le-
gislativa que se advertian en el texto aprobado por el Congreso.

Es de resaltar dnicamente que, mientras contra el auto adoptando o
denegando la adopcién de medidas protectoras dictado por el Juez de
Instruccién caben los recursos de reforma y queja, contra el mismo auto
dictado por el Juez de lo Penal sdlo cabe el de reforma.

En cuanto a las medidas de proteccién susceptibles de ser adoptadas
durante el juicio oral cabe sefialar que el 6érgano encargado del enjuicia-
miento puede otorgar todas las previstas en la Ley, con una excepcion
contemplada en el parrafo tercero del art. 4, a saber:

«Sin perjuicio de lo anterior, si cualquiera de las partes solicitase mo-
tivadamente en su escrito de calificacién provisional, acusacion o defen-
sa, el conocimiento de la identidad de los testigos o peritos propuestos,
cuya declaracién o informe sea estimado pertinente, el Juez o Tribunal
que haya de entender la causa, en el mismo auto en el que declare la per-
tinencia de la prueba propuesta, debera facilitar el nombre y los apellidos
de los testigos y peritos, respetando las restantes garantias reconocidas a
los mismos en esta Ley.»

En suma, lo tnico que no cabe mantener durante las sesiones del jui-
cio oral es el anonimato del testigo o perito, siempre que cualquiera de
las partes solicitase motivadamente en su escrito de calificaciéon provi-
sional que se desvele la identidad de los mismos; en tal caso, serd pre-
ceptivo facilitar solamente el nombre y apellidos de los mismos, pero
ningin dato mds (profesion, domicilio, edad, etc.). Por supuesto que el
testigo o perito protegido podrd comparecer utilizando cualquier artificio
que impida su identificacién visual.

Para reforzar las garantias procesales previene el parrafo siguiente del
art. 4 que, en el caso de que las partes hayan solicitado conocer la identi-
dad de los testigos y peritos que hayan de comparecer en el acto del juicio
oral «el plazo para la recusacién de peritos a que se refiere el art. 662 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal se computaré a partir del momento en
que se notifique a las partes la identidad de los mismos», afiadiendo a
continuacién que «en los cinco dias siguientes a la notificacion a las par-
tes de la identidad de los testigos, cualquiera de ellas podrd proponer
nueva prueba tendente a acreditar alguna circunstancia que pueda influir
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en el valor probatorio de su testimonio»; y continda el precepto sefialado
que «de igual forma las partes podrdn hacer uso del derecho previsto en
el apartado anterior, a la vista de las pruebas solicitadas por las otras par-
tes y admitidas por el 6rgano judicial, en el plazo previsto para la inter-
posicién del recurso de reforma y apelacién».

En suma, lo que la Ley pretende es que las partes puedan recusar a
los peritos o suscitar cuestion sobre la credibilidad de los testigos que
permanecieron anteriormente en el anonimato.

Permitasenos ahora una observacién: la Ley estd dando por supuesto
que las partes habrdan de proponer los testigos y peritos de que intenten
valerse precisamente en su escrito de calificacién provisional. Esto es
vdlido en el procedimiento ordinario (art. 728 L. Crim.), pero no en el
procedimiento abreviado, en el cual cabe la proposicién de nueva prueba
hasta el momento del inicio de las sesiones del juicio oral (art. 793-2 L.
Crim.). Si sucediese esto tltimo habria que aplicar por analogia las dis-
posiciones contenidas en los parrafos tercero y cuarto del art. 4 para evi-
tar indefension, lo cual, obviamente puede conducir a un aplazamiento
de las sesiones del juicio oral.

Finalmente dispone el parrafo quinto del art. 4 que:

«Las declaraciones o informes de los testigos y peritos que hayan sido
objeto de proteccion en aplicacion de esta ley durante la fase de instruc-
cién, solamente podran tener valor de prueba, a efectos de sentencia, si
son ratificados en el acto del juicio oral en la forma prescrita en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por quien los prestd. Si se consideraran de im-
posible reproduccién a efectos del art. 730 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, habrdn de ser ratificados mediante lectura literal a fin de que
puedan ser sometidos a contradiccidn por las partes.»

Nos encontramos, sin género alguno de duda, ante el precepto que
puede resultar mas polémico de la Ley.

La primera cuestién que se suscita es si se ajusta al art. 24 de la
Constitucién Espafiola (prohibicién de indefension; derecho a un juicio
con todas las garantfas) la posibilidad —admitida por la Ley— de que un
testigo o perito declare en el juicio oral conociéndose exclusivamente su
identidad y haciéndolo de tal modo que resulte impedida su identifica-
cién visual por las partes.

A nuestro juicio esta situacion es perfectamente compatible con el
régimen de garantias previsto por el texto constitucional. En efecto, tén-
gase en cuenta que:

1. La filiacién completa y las circunstancias personales del testigo o
perito habrdn de ser conocidas por el Juez o Tribunal sentencia-
dor, ante el cual el testigo o perito deberdn identificarse, con las
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prevenciones necesarias para que las partes s6lo conozcan sus
nombres y apellidos.

2. Cualquiera de las partes, acusaciéon y defensa, pueden solicitar y
es preceptivo facilitar el nombre y apellidos del testigo o perito
compareciente.

3. El testigo o perito debe comparecer ante el Tribunal y declarar
ante éste y las partes.

4. Las partes pueden interrogar o contrainterrogar.

5. Las partes pueden proponer prueba acerca de la credibilidad que
merezca el testigo.

6. Las partes estdn facultadas también para intentar la tacha del perito.

Se trata, en definitiva, de un testigo o perito oculto pero no anénimo,
que es oido por el Tribunal y sometido a interrogatorio contradictorio.

Recuérdese que, con arreglo a la doctrina del Tribunal Constitucional
citada anteriormente, sélo el total anonimato y la imposibilidad de con-
tradiccion viciarian de anticonstitucionalidad la prueba asi obtenida.

La Ley es, pues, respetuosa con los principios de oralidad, publici-
dad, inmediacién y contradiccién que rigen el juicio oral. La dnica limi-
tacion de facilitar sélo el nombre y apellidos del testigo o perito y permi-
tir a éste que no se identifique visualmente, son restricciones razonables,
amparadas por el principio de ponderaciéon de bienes en conflicto, en
unas causas en que el testigo o perito puede correr un grave riesgo.

Por similares razones, tampoco seria anticonstitucional que el Juez o
Tribunal no facilitase la identidad de los testigos y peritos propuestos y
admitidos cuando ello fuese debido a no haber mediado solicitud en tal
sentido de las partes en sus escritos de calificacién provisional. Lo que la
Ley debe ofrecer —y ofrece— a las partes es la posibilidad de conocer la
identidad de los comparecientes; si aquellas, por las razones que fuesen,
no hacen uso de tal derecho, no podran invocar luego indefensién, ya que
ésta traeria causa en su propia incuria.

Mucho més problemadtico es el parrafo ultimo del apartado 5 del art. 4
de la Ley, en cuanto permite utilizar como prueba valorable por el Tribu-
nal el testimonio o el informe rendido por testigo o perito an6énimo en la
fase de sumario que, por imposibilidad, no puede ser ratificado por su
autor en el juicio oral, bastando a tal efecto su lectura literal en las sesio-
nes del juicio.

La posibilidad de que se proceda a la lectura, a instancia de cualquie-
ra de las partes, de las diligencias practicadas en el sumario, que, por
causas independientes de la voluntad de aquéllas, no puedan ser reprodu-
cidas en el juicio oral, estd expresamente admitida en el art. 730 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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Obsérvese, sin embargo, que los términos del art. 4-5 de la nueva
Ley son mucho més estrictos que los del art. 730. Mientras este ultimo se
contenta con que las pruebas sumariales «no sean reproducibles por cau-
sas independientes de la voluntad de las partes», en el art. 4-5 se exige
para admitir este modo excepcional de prueba que las declaraciones de
los testigos o peritos sumarialmente anénimos sean de «imposible repro-
duccién» en el juicio oral.

Por lo tanto, la primera y fundamental premisa de la que hay que par-
tir para que pueda entrar en juego el parrafo dltimo del art. 4 es que se
trata de una imposibilidad absoluta (muerte, ignorado paradero, etc.); de
tal modo que si la imposibilidad fuese relativa (inconveniente no insupe-
rable), no serd vélida la reproduccién por lectura. Y, atdn asi, habria que
distinguir dos supuestos de hecho diferentes:

1. Testigo o perito anonimo en fase sumarial que no comparece en
el juicio oral por imposibilidad absoluta, pero del cual las partes
conocen (o pueden conocer) su identidad por haberlo solicitado,
v pudo ser interrogado en el sumario por la parte a quien perju-
dique.

En tal caso cabe sostener, por ciertas reservas, la validez de la
prueba (lectura en el juicio oral) por las siguientes razones:

a) No existirfa ya en el juicio oral un testigo o perito anénimo,
sino incompareciente.

b) La parte a quien perjudique tiene la posibilidad de tachar al peri-
to, tan pronto le sea facilitada su identidad, y la de proponer prue-
ba tendente a someter a contencion la credibilidad del testigo.

c) Se respeta minimamente el contradictorio, al haber podido in-
terrogar al testigo o al perito durante la instruccién preliminar.

Con todo, no puede pasarse por alto el hecho de que el ano-
nimato del testigo o perito en la fase sumarial pudo suponer una
limitacién al derecho de la defensa, al privar a ésta de la posibi-
lidad de formular preguntas solamente imaginables una vez des-
velada su identidad.

Por ello la prueba en estas circunstancias debe ser valorada
con harta cautela por el Tribunal sentenciador; asi, dicha prueba
nunca debiera determinar una condena por si sola y solamente se-
ria admisible su toma en consideracién dentro de un conjunto de
pruebas o indicios que apuntasen en la misma direccidn.

2. Mismo caso que el anterior, con la diferencia de que el perito o
testigo anonimo no pudo ser interrogado en la fase sumarial por
la parte a quien perjudique.
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En este supuesto somos de la opinién de que no cabria la lectura lite-
ral del testimonio o peritaje para otorgar el valor de prueba, ya que falta-
ria el minimo de contradictorio y se colocaria a la defensa en clara des-
ventaja, violando el derecho a un proceso con todas las garantias.

Téngase en cuenta que si ya la Ley establece un régimen excepcio-
nal, tal excepcionalidad dentro de lo excepcional debe ser interpretada
con cardcter restrictivo.

Recapitulacion final

La promulgacién de una Ley de Proteccidén de Testigos y Peritos en
causas criminales era necesaria por tres razones:

1.° Porque no cabe exigir comportamientos heroicos a los ciudada-
nos.

2.° Porque la sociedad no puede quedar indefensa frente a las mani-
festaciones mas graves de la delincuencia, y

3.° Porque era preciso fijar nitidamente la frontera entre lo permitido
y lo prohibido en materia de garantias civicas y del justiciable.

La nueva Ley carece de precedentes en el Ordenamiento Juridico de
nuestro pais. Se trata, por lo tanto, de un punto de partida, no de una
meta definitiva. La experiencia y la praxis diaria aconsejardn retoques
para ajustar el mecanismo juridico a la realidad de la vida y a los dicta-
dos tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos.

La Ley objeto de comentario pretende armonizar los derechos en
conflicto, pero en todo caso es preciso tener bien presente que se trata de
una normativa excepcional, que s6lo debe entrar en juego tras una seria
ponderacién de los bienes juridicos enfrentados. Una vez mds cobra vida
la frase de Carnelutti: «Conciliar lo inconciliable; esa es la gran tragedia
del Derecho.»

La Ley recién nacida evidentemente no es una panacea, pero si un
paso hacia delante. No es el balsamo de Fierabras para los testigos y pe-
ritos inquietados por la sencilla razén de que la méxima proteccién que
cabria brindarles, el anonimato, habrd de romperse en el juicio oral si
cualquiera de las partes lo solicita; lo cual suscitard justificadas reticencias
en aquellos que potencialmente estarian dispuestos a brindar su colabora-
cién a la Administracion de Justicia. Pero justo es reconocer que supone
un progreso, en la medida en que, si bien la proteccion que se acaba de se-
falar no puede ser garantizada al testigo o perito renuente, no lo es me-
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nos que, con el nuevo instrumento legal, podrd gozar de una serie de me-
didas protectoras hasta ahora desconocidas.

Quedan extramuros de la Ley materias tan importantes como son el
Estatuto Juridico del «agente infiltrado», del «arrepentido» y de la pro-
teccidn y asistencia a la victima del delito, temas necesitados de una
pronta regulacién's.

Y para concluir, formulemos un deseo: que la nueva Ley, el buen cri-
terio de los Jueces y la valentia civica se atinen para hacer frente a las
formas més graves de aparicion de la delincuencia.

16 PALACIO SANCHEZ-IZQUIERDO, JOSE RICARDO. «La asistencia a las victimas del delito en
Vizcaya». Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia. n.° 6, 1992, pp. 153 y ss.





