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eventual suficiencia para enervar, por si
sola, la presuncién de inocencia. Junto con
ello, se estudiaran los posibles escenarios
procesales ante los que nos podriamos
encontrar en funcion de diversas variables
(declaracion en un mismo proceso o en otro
distinto, acogimiento al silencio, rebeldia,
etc), para terminar efectuando una pro-
puesta de lege ferenda.

PALABRAS-CLAVE: coimputado, prueba, proce-
so penal, presuncion de inocencia.

to overcome, on its own, the presumption of
innocence. Together with this, we will study
the possible procedural scenarios which we
could find ourselves faced with depending
on different variables (declaration in the
same process or in a different one, accep-
tance of silence, rebellion, etc.), in order to
end up making a proposal de lege ferenda.

Keyworps: co-accused, evidence, criminal
procedure, presumption of innocence.

Sumario: 1. La declaracién del coimputado en el ordenamiento juridico espa-
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coimputado. 4. La suficiencia probatoria de la declaracion del coimputado para
enervar la presuncion de inocencia. 5. La declaracion de los coimputados dentro
de un mismo proceso: radiografia de los escenarios posibles. 5.1. El coimpu-
tado declara en instruccion y en juicio oral con un mismo contenido. 5.2. El
coimputado declara en instruccién y en juicio oral con un distinto contenido.
5.2.1. Subescenario 1: el coimputado primero acusa y después se desdice. 5.2.2.
Subescenario 2: el coimputado en un principio no acusa pero lo hace después.
5.3. El coimputado guarda silencio tanto en instruccién como en juicio oral. 5.4.
El coimputado declara en instruccion pero guarda silencio en el juicio oral. 5.5.
El coimputado se conforma. 5.6. El coimputado en situacion de rebeldia y otros
supuestos de incomparecencia. 5.7. El coimputado con respecto al cual se ha
dictado un auto de sobreseimiento provisional. 6. La declaracion de los coim-
putados en procesos distintos: mas escenarios posibles. 6.1. La persona con-
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1. LA DECLARACION DEL COIMPUTADO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL: LA HISTORIA DE UNA ANOMIA
PERSISTENTE

Una de las mas célebres frases del filosofo francés Jean-Paul
SARTRE sostiene que el infierno son los otros. Eso es lo que pro-
bablemente piense un imputado cuando presencia como un antiguo
comparnero de fechorias, desde el estrado, declara contra él. Y es que
las declaraciones de signo acusatorio entre coimputados* no son in-
frecuentes en los procesos penales, sobre todo en los casos de delin-
cuencia organizada’.

Esa realidad, facilmente constatable en la practica forense, cho-
ca en el ordenamiento juridico espanol con la mas absoluta de las
anomias: todavia a fecha de hoy carecemos de una normativa proce-
sal que regule la declaracion de los coimputados. Por si fuera poco,
tampoco disponemos de una verdadera regulacion de la declaracion
de los acusados en la fase de juicio oral pues, si bien los articulos 385
y siguientes LECrim se refieren a la declaracion de los procesados en

2 Emplearemos el tradicional término ‘coimputado’, a pesar de que, como es
sabido, la reforma operada ex Ley Organica 13/2015, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el fortalecimiento
de las garantias procesales y la regulacion de las medidas de investigacion
tecnologica, desterré —no sin polémica— el término imputado para susti-
tuirlo por el de investigado.

3 Sin perjuicio de otras eventuales motivaciones, conviene no olvidar la exis-
tencia de algunas disposiciones de derecho premial que jalonan el Codigo
Penal, en las que la colaboracion activa para la obtencion de pruebas lleva
aparejada una reduccion de las penas. Por ejemplo, los articulos 305.6 (en
sede de delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social);

376 (en delitos contra la salud publica); 434 (en la malversacion) y 579 bis
3 CP (en terrorismo).
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sede de instruccion; los articulos 688 y siguientes, ubicados en juicio
oral, hacen lo propio con la confesion de los acusados —término el de
‘confesion’ de una connotacion diversa al de ‘declaracion’, lo que ha
dado lugar a no pocos debates doctrinales—.

Asi las cosas, el tema que nos ocupa reviste un indudable in-
terés tanto desde la optica académica como practica y de él asoman
multiples aristas que cabria analizar: entre otras, la posibilidad de
acordar medidas cautelares con base en las declaraciones del coim-
putado®. Con todo, excede de las pretensiones de este texto abordar
todas y cada una de ellas. Antes bien, me centraré en el estudio de las
declaraciones del coimputado como eventual prueba de cargo. Y aun
dentro de esta materia, las limitaciones de espacio me obligaran a sos-
layar algunos aspectos que s6lo podré dejar timidamente apuntados.

2. LA ADMISIBILIDAD PROBATORIA DE LA DECLARACION DEL
COIMPUTADO

Uno de los primeros interrogantes que cabe plantear en materia
declaracion del coimputado es el relativo a su admisibilidad como
prueba. Esto es, la viabilidad de que dicha deposicién se erija en prue-
ba dentro del proceso, dejando por el momento a un lado las dudas
que puedan surgir en torno a su credibilidad —pues esta ultima cues-
tion esta conectada, no con su admisibilidad probatoria, sino con su
valoracion, y a ella me referiré después—.

La respuesta, fuera de toda duda, debe ser afirmativa, aun
cuando la declaracion del coimputado no se encuentre expresamente

4 Sobre declaracion de los colaboradores de la Justicia y medidas cautelares,
constltense los esclarecedores trabajos de la Profesora FERNANDEZ LOPEZ,
citados en la bibliografia. Cfr. igualmente la prolija monografia DIAZ PITA,
Maria Paula, El coimputado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 95 y ss.
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prevista entre los medios de prueba recogidos en la LECrim’. Varios
argumentos abonan una conclusion en este sentido.

El primero, ya de indole constitucional, entronca con el propio
derecho a la prueba reconocido en el articulo 24 de la Carta Magna:
«Asimismo, todos tienen derecho [...] a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa». En palabras del Tribunal Constitucional,
el derecho de prueba «se integra por el poder juridico que se reco-
noce a quien interviene como litigante en un proceso de provocar la
actividad procesal necesaria para lograr la conviccion del 6rgano judi-
cial sobre la existencia o inexistencia de los hechos relevantes para la
decision del conflicto objeto del proceso»°.

Con respecto a la titularidad del mismo, corresponderia ésta a
las partes, con independencia de la posicion que ocupen en el proce-
so. A pesar de que el 24.2 CE alude a la defensa, no debe circunscri-
birse esta expresion a la persona del acusado en el proceso penal, ni
tampoco a la posicion de demandado en el civil, sino a todos aquellos
que actien como parte en un proceso, al margen de la posicion que
ostenten. De este modo, la palabra «defensa» ha de ser interpretada,
como acertadamente hace PICO 1 JUNOY’, refiriéndola a los respec-
tivos intereses que los litigantes defienden y no a una especifica po-

5 También sostienen su admisibilidad como prueba, al margen de las cues-
tiones relativas a su valoracion, DIAZ PITA, Marfa Paula, El coimputado,
op. cit., pp. 342 y 350; FLORES PRADA, Ignacio, El valor probatorio de las
declaraciones de los coimputados, Tecnos, Madrid, 1998, p. 11, entre otros.

6 STC (Pleno) 46/2022, de 30 de marzo. En la misma linea, la STS (Sala de
lo Penal, Seccion 1?) 74/2007, de 26 de enero, afirma: «este derecho [el
de prueba] garantiza a las partes la posibilidad de impulsar una actividad
probatoria acorde con sus intereses».

7 PICO 1JUNOY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil, Bosch, Barce-
lona, 1996, p. 34.
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sicion procesal activa o pasiva. Lo contrario conllevaria una vulnera-
cion del principio de igualdad de partes, uno de los pilares de nuestro
sistema procesal.

A pesar de su dilatada extension, dada la variedad de derechos
que abarca®, el derecho de prueba, al igual que los restantes del orde-
namiento juridico, no es un derecho absoluto que pueda ser ejercita-
do sin cortapisa alguna®. Antes bien, en su ejercicio operan una serie

8 El derecho a la prueba se encuentra conformado a su vez por una plurali-

dad de derechos, los cuales le dotan de un contenido multiple. En concre-
to, implica: el derecho a proponer los medios de prueba admitidos legal-
mente; el derecho a que se admitan los medios de prueba propuestos en
tiempo y forma, siempre y cuando cumplan los requisitos establecidos por
la legislacion procesal; el derecho a que la inadmision de la prueba se rea-
lice mediante una resolucion judicial debidamente motivada; el derecho a
que se practiquen los medios de prueba admitidos, asi como el derecho a
participar en dicha practica; el derecho a que los medios practicados sean
valorados y que de esta valoracion quede constancia en la sentencia.

Con respecto a la admision de los distintos medios, alude TARUFFO al
principio de relevancia. En su virtud, todas las pruebas relevantes, ya sean
positivas o negativas con relacion a una determinada pretension, deben ser
admitidas. Ello no es dbice, como indica el autor, para que la relevancia
no sea el tnico requisito: existen lo que denomina reglas de exclusion
y privilegios que impiden la admision de pruebas relevantes en orden a
conjugar los distintos intereses en liza —ya sean procesales o extraprocesa-
les—. TARUFFO, Michele, La prueba, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 57.
En materia de admision de la prueba, vid. STS (Sala de lo Penal, Seccion
1%) 1022/2021, de 11 de enero de 2022; y STEDH (Gran Sala) de 18 de
diciembre de 2018 (caso Murtazaliyeva contra Rusia).

Sobre los elementos que conforman el derecho a la prueba y el principio de
relevancia, véase también FERRER BELTRAN, Jordi, La valoracion racional
de la prueba, Marcial Pons, Barcelona, 2007, pp. 54-59; 68 y ss.

9 En esta linea, el Tribunal Constitucional declaré en la STC (Sala Segunda)
75/2000, de 27 de marzo, que «el derecho a utilizar los medios de prueba
no faculta para exigir la admision judicial de todas las pruebas que puedan
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de limites que han de ser interpretados restrictivamente. Ello implica,
a contrario sensu, hacer una exégesis amplia del derecho fundamental,
aplicando un criterio favor probationes.

No nos detendremos en la caracterizacion conceptual de estos
limites, pues ello excederia de las pretensiones de este trabajo!'’. Con
todo, si mencionaremos los principales. El primero de ellos figura
recogido en el propio tenor de la Constitucion, cuando se exige en el
24.2 CE que los medios de prueba sean «pertinentes». Empero, no es
el tnico: los restantes se contienen, fundamentalmente, en el articu-
lo 11.1 LOPJ, segtn el cual no surtiran efecto las pruebas obtenidas,
directa o indirectamente, violando derechos o libertades fundamen-
tales; asi como también en el 283 LEC (norma procesal supletoria ex
articulo 4 LEC), que hace alusion a los criterios de pertinencia, utili-
dad y legalidad'".

Asi las cosas, el coimputado es titular de un derecho que le
debe permitir practicar, dentro del marco legal, todos los medios ade-
cuados para su defensa. Y eso incluye, claro estd, su propia declara-
cion como sujeto pasivo en el proceso penal. A priori, dificilmente

proponer las partes, sino que atribuye solo el derecho a la recepcion y prac-
tica de las que sean pertinentes, correspondiendo a los Jueces y Tribunales
el examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas». En el mismo
sentido, STC (Sala Segunda) 71/2004, de 19 de abril.

10 Para una exposicion detallada en materia de limites, véase PICO 1 JUNOY,
Joan, «El derecho a la prueba: un valor en expansion», La Ley Probdtica,
num. 8, 2022, pp. 7y ss.

11 Art. 283 LEC: «1. No deberd admitirse ninguna prueba que, por no guar-
dar relacion con lo que sea objeto del proceso, haya de considerarse imper-
tinente. 2. Tampoco deben admitirse, por indtiles, aquellas pruebas que,
segun reglas y criterios razonables y seguros, en ningtn caso puedan con-
tribuir a esclarecer los hechos controvertidos. 3. Nunca se admitira como
prueba cualquier actividad prohibida por la ley».
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podra calificarse esta prueba como impertinente o inutil, por lo que,
siempre que no se hayan vulnerado derechos fundamentales en su
obtencion, podra incorporarse al acervo probatorio (de nuevo, sin
perjuicio de las particularidades en cuanto a su valoracion en las que
me detendré después).

La segunda razon que nos permite concluir que la declaracion
del coimputado es, desde un punto de vista ontolégico, una prue-
ba valida, parte de la clasica distincion entre fuentes y medios de
prueba. Tan tradicional clasificacion tiene su origen en la obra de
CARNELUTTI", quien, en un primer momento afirmé que, mientras
no se propusiera una terminologia mejor, llamaria «medio de prueba
a la actividad del juez mediante la cual busca la verdad del hecho
a probar, y fuente de prueba al hecho del cual se sirve para dedu-
cir la propia verdad»'’. Esta primigenia formulacion fue desarrollada
posteriormente por SENTIS MELENDO'* y de este modo ha llegado
hasta nuestros dias, en donde es unanimemente aceptada. Las fuen-
tes serfan, entonces, los elementos del mundo real que existen con

12 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, ediciones Depalma, Buenos Ai-
res, 1982, pp. 68-71.

13 CARNELUTTI, Francesco, La prueba civil, op. cit., pp. 70 y 71. Sin em-
bargo, resulta paradéjico que el padre de esta teoria, hoy unanimemente
aceptada, renunciase finalmente a ella. AUGENTI seriala en el apéndice de
la obra (paragrafo XXII, p. 239) el abandono de esta clasificacion por parte
de CARNELUTTI en sus siguientes obras hasta su desaparicion total en
Teoria general del derecho, en la que las fuentes se convirtieron en pruebas y
los medios se incluyeron en la actividad del juzgador. Esto se justificaria en
el hecho de que «el progreso en el pensamiento de Carnelutti se presenta
tipicamente como simplificacion, que corresponde a uno de sus principios
metodologicos: el saber marcha de lo complejo a lo simple y no de lo sim-
ple a lo complejo».

14 SENTIS MELENDO, Santiago, La prueba, ediciones Juridicas Europa-Amé-
rica, Buenos Aires, 1978, pp. 16 y 159.
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anterioridad al proceso y con independencia de él. Por su parte, los
medios serian los mecanismos o instrumentos mediante los cuales se
incorporan las fuentes al proceso. Asi las cosas, el medio constituye
un concepto juridico caracterizado por ser adjetivo y formal, en con-
traposicion con la fuente, que es sustancial y material.

Corolario de tal distincion es el caracter ilimitado de las fuentes,
dado que es imposible enumerar todos aquellos elementos de la rea-
lidad que pueden ser introducidos a través de alguno de los medios
existentes. Estos ultimos, por el contrario, son tasados y se recogen en
los codigos procesales. En el caso de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
articulo 299 LEC contiene el elenco de medios de prueba. En la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, por el contrario, no existe un precepto
analogo: a los diversos medios de prueba se hace referencia en los ar-
ticulos 688 y siguientes LECrim, a medida que se va regulando cada
uno de ellos.

Es cierto, como apuntabamos supra, que en el capitulo destina-
do a regular las pruebas en el juicio oral no encontraremos una sec-
cion especifica destinada a la declaracion del coimputado. Ahora bien,
que la persona del coimputado constituye una fuente probatoria en el
sentido carneluttiano y que la informaciéon que suministra es un dato
de prueba esta fuera de toda duda. Cuestion distinta sera determinar
a través de qué medio de entre los previstos legalmente debe introdu-
cirse esa informacion, aspecto conectado con la naturaleza juridica de
la declaracion, a la que nos referiremos en el apartado siguiente.

En todo caso, ya desde sus primeros tiempos, el Tribunal Cons-
titucional ha avalado su caracter de prueba licita, distinguiendo entre
su admisibilidad como prueba y las dificultades relativas a su valora-
cion: «las declaraciones de los coencausados por su participacion en
los mismos hechos no esta prohibida (sic) por la Ley procesal, y no
cabe dudar tampoco del caracter testimonial de sus manifestaciones,
basadas en un conocimiento extraprocesal de tales hechos. En con-
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creto, este Tribunal ha declarado en reiteradas ocasiones que la valo-
racion de dichas declaraciones efectuadas en sentido acusatorio no
vulnera el derecho a la presuncién de inocencia [...]. La circunstancia
de la coparticipacion en el declarante es simplemente un dato a tener
en cuenta por el Tribunal penal al ponderar la credibilidad que le
merezcax'’. Igualmente, el Tribunal Supremo se ha pronunciado rei-
teradamente en esta misma linea: «la declaracion incriminatoria de un
coimputado es prueba legitima desde la perspectiva constitucional»'®.

Ninguna duda cabe, por tanto, de que nos hallamos ante una
prueba admisible.

3. LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS DECLARACIONES DEL
COIMPUTADO

Afirmada su admisibilidad como prueba, procede ahora esclare-
cer ante qué medio de prueba nos encontramos. El dilema fundamental
pasa por determinar si nos encontramos ante una testifical o ante una
declaracion del encartado!’. Y a este respecto es importante resaltar que
la postura por la que se opte no resulta ni baladi ni meramente teérica.
Al contrario, acarrea consecuencias practicas tan importantes como la
posibilidad de guardar silencio o de mentir sin que ello lleve aparejadas
consecuencias penales si la encajamos dentro de la declaracion del im-
putado; o de no poder hacerlo en el caso contrario®.

15 STC (Sala Segunda) 137/1988, de 7 de julio. Véase también, entre otras, la
STC (Sala Segunda) 19072003, de 27 de octubre.

16 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 824/2022, de 19 de octubre.
17 Todavia cabria ir mas alla analizando si puede ser calificada como confesion.

18 Sobre la eventual existencia del derecho a mentir existe un vivo debate. Por
mi parte, considero que si el sistema reconoce al encausado la posibilidad
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En mas de una ocasion, el Tribunal Supremo ha calificado la

de declarar sin estar obligado a decir la verdad, esta admitiendo, a la postre,
su derecho a mentir. No nos encontramos aqui ante un supuesto como
el de los testigos dispensados ex articulo 416 LECrim. A estos ultimos,
se les permite decidir entre dos alternativas: guardar silencio o declarar.
Pero, si optan por esta segunda posibilidad, deberan ser veraces. Sin em-
bargo, una exigencia de esta indole no se predica —ni deberia predicarse
nunca-— de la declaracion del encausado, so pena de menoscabar derechos
fundamentales como el de no autoincriminarse o el defensa. Cfr., entre
otros, HUERTAS MARTIN, Maria Isabel, El sujeto pasivo del proceso penal
como objeto de prueba, Bosch, Barcelona, 1999, p. 286; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo, «El derecho a guardar silencio y a no incriminarse»,
en VV. AA., Derechos procesales fundamentales, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2005, p. 594.

La jurisprudencia, sin embargo, sostiene una argumentacion a mi juicio con-
tradictoria pues, tras afirmar que no existe deber de decir verdad, sostiene
a renglon seguido que no existe el derecho a mentir. Inter alia, STS (Sala de
lo Penal, Seccion 1*) 62/2013, de 29 de enero, que cita a su vez la jurispru-
dencia constitucional: «Admitido por nuestro Tribunal Constitucional que
el derecho a no declarar contra uno mismo puede extenderse al acto de
callar, total o parcialmente, o incluso de mentir abiertamente, es oportuno
destacar los limites que, ello no obstante, apunta el propio Tribunal en su
STC num. 142/2009, de 15 de junio [...]: «[...] es cierto que este Tribunal
ha afirmado que el imputado en un proceso penal no esta sometido a la obli-
gacion juridica de decir la verdad, sino que puede callar total o parcialmente
o incluso mentir, en virtud de los derechos a no declarar contra si mismo y
ano confesarse culpable [...] Ahora bien, de todo lo anterior no puede con-
cluirse —como hacen los recurrentes— que los derechos a no declarar contra si
mismos y no declararse culpables en su conexion con el derecho de defensa
consagren un derecho fundamental a mentir».

Por otro lado, aunque probablemente el Anteproyecto de Ley de Enjuicia-
miento Criminal de 2020 esté condenado a dormir el suetio de los justos
al que también fueron abocados sus predecesores, cabe senalar que el pre-
legislador niega la existencia de un derecho a mentir —pero reconoce que
este posicionamiento supone un cambio frente a la situacion actual—. De
este modo, explica en su Exposicion de Motivos: «el modelo opta, en la
linea del Anteproyecto de 2011, por marcar una cesura frente al régimen
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declaracion del coimputado como «testimonio impropio»'?, catego-

ria inexistente en el ordenamiento juridico espanol con la que acaso
quiere poner de relieve una suerte de caracter hibrido que la situaria
entre la testifical y la declaracion del procesado. De hecho, el propio
Supremo era consciente de que esta declaracion no era equiparable a
la de un testigo stricto sensu, de ahi que introdujera algunos matices
que, a la postre, la reconducian a la declaracion del imputado.

Frente a este posicionamiento, buena parte de la doctrina con-
sidera que nos encontramos ante una declaracion del imputado®. En
consecuencia, cabe el acogimiento al silencio y la posibilidad de men-
tir sin que ello lleve aparejado, en su caso, la comision de un delito
de falso testimonio.

de tradicional irresponsabilidad. Se opta, asi, por una reforma paralela del
Codigo Penal, de suerte que la falsa incriminacion de terceras personas po-
dra ser constitutiva de delito. Por ello, la persona investigada sera debida-
mente advertida de esta circunstancia antes de que se le tome declaracion.
Constituye, ademas, esta disposicion una garantia adicional en relacion
con el régimen de la declaracion de los coacusados».

19 Expresion que utilizaba con mas frecuencia en el pasado y que ahora pare-
ce haber dejado de lado, a pesar de que todavia podemos encontrar ejem-
plos recientes. Sin animo de exhaustividad, vid. SSTS (Sala de lo Penal) de
12 de mayo de 1986; de 20 de julio de 1988; de 12 de febrero de 1990; de
4 de junio de 1991; 227/1994, de 11 de febrero; 203/1996, de 4 de junio;
1786/2000, de 17 de noviembre; 617/2002, de 12 de abril; 358/2005, de
22 de marzo; 789/2011, de 20 de julio; 878/2014, de 23 de diciembre;
283/2021, de 29 de marzo; 824/2022, de 19 de octubre.

20 FLORES PRADA, Ignacio, El valor probatorio de las declaraciones. .., op. cit.,
pp. 12 y 13, tras afirmar con buen criterio que otorgar a la declaracion del
imputado la naturaleza testifical no es una solucién correcta, anade que
la categoria del testimonio impropio resulta artificial. También la califica
como declaracion del acusado, e. g., ORTEGO PEREZ, Francisco, «El valor
probatorio de las declaraciones de los imputados», La Ley, num. 3, 1999,

p. 2.
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Dos razones fundamentales justifican un posicionamiento de
esta indole: en primer lugar, no nos encontramos ante la deposicion
de un tercero ajeno al proceso, como son los testigos (con la excep-
cion en este tltimo caso de los testigos-victimas, a quienes no pode-
mos calificar de terceros-ajenos, maxime si estan personados como
acusacion particular). En segundo, la declaracion del coimputado po-
dria llegar a ofrecer datos que lo comprometan, de tal suerte que, en
atencion al derecho de defensa, lo mds conveniente es que declare re-
vestido de las garantias que la declaracion del acusado ofrece. Incluso,
como veremos en posteriores epigrafes, cuando declare en un proceso
distinto al suyo —pero dirigido, l6gicamente, contra un coacusado-.

Junto con estos posicionamientos, podemos encontrar otros
dos que abogan por sendas soluciones hibridas. En primer lugar, la de
quienes, como DIAZ PITA, distinguen entre si la declaracion se realiza
en el marco del mismo proceso o en otro distinto: «en aplicacion del
criterio de la alteridad, en el primero de los casos resenados (impu-
tados juzgados en un mismo procedimiento), el coimputado propa-
lador depondria, evidentemente, en calidad de imputado, mientras
que, en el segundo de ellos (imputados juzgados en procedimientos
separados) por la circunstancia de ser aquél tercero ajeno al proceso,
no se encontraria obstaculo alguno para que prestara declaracion en
concepto de testigo»*.

Personalmente, discrepo del posicionamiento de la autora pues,
como tendremos ocasion de comprobar mas adelante, ni siquiera
cuando la persona haya sido condenada, la declaracion resulta indife-
rente a sus propios intereses.

21 DIAZ PITA, Maria Paula, El coimputado, op. cit., p. 399. La autora atribuye
también naturaleza testifical a la declaracion de quien, habiendo estado
imputado en el mismo proceso, ha perdido posteriormente tal condicion
(vid. DIAZ PITA, Maria Paula, El coimputado, op. cit., p. 401).
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En segundo, estaria aquella solucion segun la cual la califica-

cion y el tratamiento que haya de darse a la declaracion dependera
de si la pregunta formulada al declarante —y, por ende, su respues-
ta— inciden en su propia y eventual implicacion en los hechos o si,
por el contrario, se trata de informacion que no conlleva admitir su
participacion en el hecho de que se trate. En funcion de ello, segin
quienes sostienen esta teoria, la naturaleza de la prueba deberia ser,
ora declaracion del imputado, ora declaracion testifical, dependiendo
de la circunstancia que acabamos de serialar®*.

22

Aun siendo conscientes de las limitaciones derivadas de nuestro actual
marco normativo, una solucion en este sentido es la que parece despren-
derse de lo expuesto por HERNANDEZ GARCIA, Javier; ORTEGA LO-
RENTE, José Manuel; CAMARENA GRAU, Salvador, «La fase intermedia
en el procedimiento abreviado: su incidencia en el juicio oral, del auto de
incoacion de procedimiento abreviado al auto de apertura de juicio oral»,
Cuadernos digitales de formacion. Consejo General del Poder Judicial, ntm. 32,
2013, pp. 12 y 13: «la cuestion que se plantea es si el coimputado respecto
a las declaraciones sobre hechos de otros debe asumir los deberes propios
del testigo. [...] la posibilidad de que el coimputado pueda asumir una do-
ble condicion procesal generaria una doble titularidad de derechos y obli-
gaciones [...]. No obstante, la ausencia de un tratamiento legal especifico
del supuesto dificulta la solucion de la doble titularidad. [...] La regula-
cion del testimonio del coimputado, ademas de la necesidad de incorporar
una prudente ponderacion de los intereses constitucionales en juego, debe
identificar con claridad el espacio objetivo sobre el que puede recaer y las
condiciones de produccion de aquél. Ello obliga a distinguir entre varias
categorias facticas —hechos propios, de terceros, hechos inescindibles— y
las relaciones de contingencia o continencia procesal entre aquellas. Solo
de esta manera podra establecerse un prondstico de los perjuicios tolera-
bles o intolerables que pueden derivarse para el propio coimputado de sus
declaraciones incriminatorias respecto a terceros y, por ende, el grado de
compatibilidad entre la obligacion de testificar que pueda imponerse y los
derechos constitucionales a no declarar y a no confesarse culpable».
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Sin perjuicio de otros reparos —por ejemplo, el que supone para
el declarante ir cambiando de estatus procesal de pregunta en pregun-
ta—, esta ultima teoria presenta una evidente dificultad practica: que
no siempre resultara sencillo discernir —y mucho menos a priori— qué
calificacion habra de darse a cada una (por no hablar de la volubilidad
de los criterios que permitirian categorizar cada pregunta). Y ante la
dificultad de discernir, lo mas garantista es no distinguir entre unas
y otras.

En definitiva, la soluciéon mas conveniente pasa por que el régi-
men aplicable sea, en todo caso, el de la declaracion del coimputado.
Puede que ésta no sea siempre la opcion dptima, pero, desde luego, es
la mas respetuosa con las garantias procesales.

4. LA SUFICIENCIA PROBATORIA DE LA DECLARACION DEL
COIMPUTADO PARA ENERVAR LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Partiendo de la base de su admisibilidad, resulta necesario de-
terminar si la declaracion del coimputado, por si sola, permite enervar
la presuncion de inocencia®’. Soy consciente de que, siguiendo un iter
légico, este asunto debiera ser analizado mas adelante, toda vez que
estda vinculado a la valoracion. Con todo, dado que en este trabajo
quisiera poner el foco en los posibles escenarios que la declaracion

23 Con caracter general, en materia de presuncion de inocencia, nos remiti-
mos al completo y riguroso estudio de FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes,
Prueba y presuncion de inocencia, lustel, Madrid, 2005. Sobre la incidencia
de la declaracion del coimputado en las tres manifestaciones de la presun-
cion de inocencia —regla probatoria, regla de juicio y regla de tratamiento—,
véase, de la misma autora, FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, «Eficacia pro-
cesal de las declaraciones obtenidas en procedimientos de colaboracion»,
Revista Derecho & Sociedad, nam. 50, 2018, p. 267.
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de los coimputados puede plantear, he preferido reservar esta tltima
cuestion para los epigrafes siguientes.

Volviendo al tema que nos ocupa ahora, la respuesta mayo-

ritaria tanto de la doctrina como de la jurisprudencia es que no*,
de tal suerte que, para que la condena se base en la declaracion del
coimputado, es necesario que concurran los denominados elementos
de verificacion tanto intrinsecos como extrinsecos®. Dicho en otras
palabras, estos elementos deben corroborar?® —ya veremos como- las
manifestaciones del coimputado.

Nos movemos, por tanto, en el terreno de valoracion de la prue-

ba. Ahora bien, es importante no confundir dos planos que, si bien
estan implicados en esta materia, son diferentes: el de la credibilidad,
por un lado; y el de la suficiencia probatoria, por otro. Una cosa es
que determinada declaracion resulte creible y otra que sea autosufi-
ciente para enervar la presuncion de inocencia?’. De este modo, el

24

25

26

27

Sobre la evolucion de la jurisprudencia constitucional en la materia, ¢fr. STS
(Sala de lo Penal, Seccion 1%) 152/2020, de 18 de mayo; MIRANDA ESTRAM-
PES, Manuel, «La declaracion del coimputado como prueba de cargo suficien-
te: andlisis desde la perspectiva de la doctrina del TC (radiografia de un giro
constitucional involucionista)», Revista xuridica galega, nam. 58, 2008, pp. 16
yss.; y SANCHEZ YLLERA, Ignacio, «Dudas razonables: la declaracion de los
coimputados», Revista xuridica galega, nam. 50, 2006, pp. 13y ss.

También la CIDH se ha referido a la inhabilidad de la declaracion del coim-
putado para enervar, por si sola, la presuncion de inocencia. Véase, e. g.,
SCIDH de 15 de febrero de 2017 (caso Zegarra Marin contra Per).

Otro de los debates pasa por determinar qué significado debe darse al tér-
mino ‘corroborar’. Segin el Diccionario panhispanico del espanol juridico,
consiste en «dar mayor fuerza a un dato o a un argumento con otros datos».

Aunque el coimputado es el asunto que nos ocupa en este trabajo, idéntica
reflexion podria trasladarse al ambito del testimonio y, en particular, al del
testimonio de la victima.
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tribunal puede encontrarse ante una declaracion perfectamente plau-
sible pero que, al carecer de elementos de corroboracion extrinsecos,
debe conducir al dictado de una sentencia absolutoria.

Asi las cosas, los elementos intrinsecos —también denominados
criterios de verificacion intrinsecos o subjetivos—*® serian aquellos que
se refieren a las caracteristicas propias del relato de la declaracion, a la
forma de prestarla y, por ultimo, a la propia persona del coimputado
y a su relacion con el coencausado®.

Entre los relativos a las caracteristicas propias del relato pode-
mos encontrar, por ejemplo, su coherencia. Por su parte, la persisten-
cia en la incriminacion tendria que ver con el modo en que se depone.

En lo que respecta a la propia persona del coimputado y a sus
relaciones con el encausado, se han sefialado criterios como la persona-

28 El Tribunal Supremo se ha referido a ellos, en ocasiones, como «test de

fiabilidad». Cfr. STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 297/2021, de 8 de abril.
29 En materia de elementos intrinsecos, cft., entre otros, DIAZ PITA, Maria

Paula, El coimputado, op. cit., pp. 419 y ss.; FLORES PRADA, Ignacio, El
valor probatorio de las declaraciones. .., op. cit., pp. 18 y ss.

En materia de elementos intrinsecos y/o extrinsecos, cfr., inter alia, STS
(Sala de lo Penal, Seccion 1#) 824/2022, de 19 de octubre; STS (Sala de
lo Penal, Seccion 1%) 810/2022, de 13 de octubre; STS (Sala de lo Penal,
Seccion 1%) 499/2021, de 9 de junio; STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%)
297/2021, de 8 de abril; STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 507/2020, de
14 de octubre (caso Gurtel); STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 468/2020
de 23 de septiembre; STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 22/2020, de 28
de enero; STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 515/2019, de 29 de octubre;
STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 529/2018, de 31 de octubre; STS (Sala
de lo Penal, Seccion 1?) 723/2018, de 23 de enero; STS (Sala de lo Penal)
129/2014, de 26 de febrero; STC (Sala Primera) 34/2006, de 13 de febrero;
STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 16/2014, de 30 de enero; STS (Sala de
lo Penal, Seccion 1%) 763/2013, de 14 de octubre; y STC (Sala Segunda)
190/2003 de 27 octubre.

>
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lidad del delator; la posible existencia de patologias psiquicas; los vin-
culos afectivos y/o de parentesco, profesionales, de dependencia; la pre-
sencia de motivaciones espurias como el odio o el deseo de venganza; el
eventual animo de autoexculpacion (aunque, por un lado, no siempre
estard presente; y, por otro, la propia autoinculpacion no es indicio de
veracidad)’; o la circunstancia de que el coimputado esté colaborando
con la Justicia a fin de obtener determinados beneficios.

Como es facilmente comprobable, si por algo se caracterizan los
elementos de este elenco es por su labilidad. Y ello por dos razones
principales: en primer lugar, porque los contornos de algunos con-
ceptos ni estan determinados ni son facilmente determinables —por
ejemplo, lo que haya de considerarse un relato coherente estd sujeto a
interpretacion—; en segundo, porque parte de estas nociones son, por
su propia naturaleza, ambivalentes: por ejemplo, la existencia de una
relacion de dependencia jerarquica podria generar, dependiendo de
los casos, el mayor de los afectos y consideraciones o, por el contrario,
el mas grande de los resentimientos’.

Aunque en algin momento la jurisprudencia determiné que la
presencia de estos elementos era suficiente para que la declaracion
fuese apta a fin de enervar la presuncion de inocencia, posteriormen-
te, y en lo que constituyé un acertado giro, abandono esa tesis.

30 Con buen criterio apunta FLORES PRADA, Ignacio, El valor probatorio
de las declaraciones. .., op. cit., p. 26, que «ni la autoexculpacion es deter-
minante de la falsedad de la implicacion ni la inculpacion propia lo es de
la veracidad de la incriminacién ajena». En la misma linea, SANCHEZ
YLLERA, Ignacio, «Dudas razonables...», op. cit., p. 32, sostiene que «la
autoinculpacion del coacusado no refuerza la credibilidad de sus inculpa-
ciones a terceros».

31 Ast lo sostiene también FLORES PRADA, Ignacio, El valor probatorio de las
declaraciones. .., op. cit., p. 20.
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De este modo, los elementos intrinsecos son condicion nece-
saria pero no suficiente para que la declaracion se erija en prueba de
cargo apta para enervar la presuncion de inocencia®. Asi, deviene
imprescindible que esta declaracion vaya acomparniada de elementos
objetivos o extrinsecos que permitan corroborar la veracidad de una
declaracion que, por sus propias caracteristicas, resulta en esencia
sospechosa —lo cual no quiere decir que necesariamente deba ser falsa,
del mismo modo que la tacha de un testigo, ademas de no impedir la
valoracion de su testimonio, no acarrea la mendacidad de su deposi-
cion—.

En definitiva, la mera declaracion del coimputado, por si misma,
carece de aptitud suficiente para enervar la presuncion de inocencia.
Ahora bien, si esa declaracion, habiendo cumplido con los requisitos
subjetivos, va acompanada de una serie de elementos corroboradores
extrinsecos —también denominados criterios de verificacion extrinse-
cos u objetivos—?, si serviria como base probatoria sobre la que dictar
una sentencia de condena®*. Como sefiala la STS (Sala de lo Penal,

32 En esta misma linea, FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, «Eficacia procesal
de las declaraciones...», op. cit., p. 269, sostiene: «La credibilidad del de-
clarante y la verosimilitud de su declaracion son condiciones necesarias
pero no suficientes para que el testimonio pueda fundamentar una senten-
cia de condena».

33 La jurisprudencia se ha referido también a ellos como «requisito positivo»,
en contraposicion con el negativo, que vendria determinado por la inexis-
tencia de lo que el Tribunal Supremo ha denominado en alguna ocasion
como «intereses bastardos». Vid., por ejemplo, STS (Sala de lo Penal, Sec-
cion 1%) 283/2021, de 29 de marzo.

34 Se seguiria, por tanto, lo que MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, «La decla-
racion del coimputado...», op. cit., p. 20, califica como «modelo de verifi-
cacion extrinseca reforzada». En materia de elementos extrinsecos, cfr., por
todos, DIAZ PITA, Maria Paula, El coimputado, op. cit., pp. 455y ss.
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Seccion 1%) 824/2022, de 19 de octubre, «esos otros apoyos o datos,
no son «ex abundantia» sino presupuesto necesario positivo para la
consideracion del testimonio del coimputado como prueba de cargo».

Con todo, no cabe realizar una enumeracioén aprioristica de
cuales podrian ser esos elementos, ya que su determinacion depende
del caso concreto y dichos elementos, del mismo modo que las fuen-
tes de prueba, son potencialmente infinitos®.

No obstante, si es posible citar dos cuestiones relevantes a este
respecto: la primera es que estos elementos deben servir para acreditar,
aunque sea en parte, el relato heteroincriminatorio del coimputado.
Esto es, deben dirigirse a apuntalar —siquiera indiciariamente*- los
hechos narrados, no a hacer lo propio con aspectos de la personalidad
del declarante o con su modo de deponer. Por otro lado, como senala-
ba, no es preciso que esos elementos corroboren todos y cada uno de
los datos facticos del relato. Basta con que sean algunos, siempre que
de ello se pueda deducir racionalmente su veracidad®’.

35 Vid. STC (Sala Segunda) 111/2011, de 4 de julio: «Esta exigencia de refuer-
zo, por otra parte, no esta prefijada en términos generales, sino que se deja
a la casuistica la determinacion de los casos en que puede estimarse que
existe esa minima corroboracion, por lo que ha de atenderse a las circuns-
tancias presentes en cada supuesto particular».

36 A los indicios también se reflere FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes, «Efi-
cacia procesal de las declaraciones...», op. cit., p. 269: «La corroboracion
supone, pues, que ha de existir al menos algiin otro indicio que apunte en
la misma direccion que la declaracion del testigo, tanto por lo que se refiere
a la existencia de los hechos como a la participacion del investigado en los
mismos».

37  Resulta muy esclarecedora la explicacion de ANDRES IBANEZ, Perfecto,
«En materia de prueba: sobre algunos cuestionables topicos jurispruden-
ciales», Quaestio facti. Revista Internacional sobre Razonamiento Probatorio,
vol. 1, 2020, pp. 93 y 94: «el elemento de corroboracion sera un dato
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En palabras del Tribunal Supremo, «por mas que la corrobo-
racion objetiva no alcance la plenitud de la tesis acusatoria, esto es,
de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal que pretende
aplicarse, asi como de la participacion que pudiera tener en ellos el
acusado, pues en tal coyuntura nos encontrariamos con la adecuada y
perfecta aportacion de un cuadro probatorio que sostiene la declara-
cion de responsabilidad, si que es preciso que se justifique fria e im-
personalmente que la veracidad de las afirmaciones del coimputado
se cernia sobre el pasaje especifico de atribucion de responsabilidad,
lo que exige la acreditacion de alguno de los extremos esenciales re-

de contenido empirico, suficientemente acreditado, distinto de los que
integran la imputacion, por tener un alcance mas reducido (no la cubre
enteramente), por su fuente (otra distinta, pero que interacttia con aquel y
pertenece al mismo contexto de accion. O sea, corroborar es probar, pero
no directamente la accion (principal) objeto de la deposicion inculpatoria
del testigo-victima o de la heteroimputacion del coimputado, lo que haria
estas superfluas, sino otro dato de hecho relacionado con aquella de una
forma tal que, en términos de experiencia, abonaria la certeza de que, en
efecto, tuvo lugar de una determinada manera. Por eso, sirve para refor-
zar la conviccion de que la primera se habria producido realmente en los
términos que dice el que imputa. [...] El elemento de corroboracion debe
recaer, no sobre la atendibilidad del declarante, sino sobre lo declarado
por él, [...] no se trata de contar (como muchas veces se dice) con datos
vagamente relativos a circunstancias de las llamadas «periféricas», sino que,
del mismo modo que la informacion inicial, la que se cruce con esta debe
servir para conectar, indirecta pero eficazmente, al imputado con la accion
delictiva que se le atribuye». Véase también SANCHEZ YLLERA, Ignacio,
«Dudas razonables...», op. cit., p. 32.

Por su parte, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 507/2020, de 14 de oc-
tubre (caso Gurtel), declara que la corroboracion «no implica la existencia
de una prueba directa o indiciaria sobre la participacion del condenado en
los hechos que se le imputan sino, mas limitadamente, una prueba sobre la
veracidad objetiva de la declaracion del coimputado respecto de la concre-
ta participacion del condenado».
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lativos a la puesta en peligro del bien juridico y a la participacion en
ella del acusado».

Por su parte, la STC (Sala Primera) 1/2006, de 16 de enero, nos
ofrece un buen resumen del criterio jurisprudencial, en linea con lo
aqui senalado: «Y, en relacion con la suficiencia de las declaraciones
de los coimputados para enervar la presuncion de inocencia, consti-
tuye doctrina reiterada de este Tribunal que, si bien su valoracion es
legitima desde la perspectiva constitucional, dado su caracter testi-
monial, carecen de consistencia plena como prueba de cargo cuan-
do, siendo unicas, no resultan minimamente corroboradas por otras
pruebas; y que la exigencia de corroboracion se concreta en dos ideas:
por una parte, que no ha de ser plena, sino minima, y, por otra, que no
cabe establecer qué ha de entenderse por corroboracion en términos
generales, mas alla de que la veracidad objetiva de la declaracion del
coimputado ha de estar avalada por algiin hecho, dato o circunstancia
externa, debiendo dejar al analisis caso por caso la determinacion de
si dicha minima corroboracion se ha producido o no. Debe anadirse
que la corroboracion minima resulta exigible no en cualquier punto,
sino en relacion con la participacion del recurrente en los hechos pu-
nibles que el 6rgano judicial considera probados, y que los diferentes
elementos de credibilidad objetiva de la declaracion —como pueden
ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la

38 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 449/2022, de 9 de mayo, y, con idéntico
pronunciamiento, STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 664/2020, de 3 de
diciembre. Véase también la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 297/2021,
de 8 de abril, cuando afirma que se trata de «datos externos que confirmen
en algunos puntos, mas o menos accesorios o principales, la veracidad de
las declaraciones [...]. Pueden bastar elementos periféricos que, no cons-
tituyendo pruebas suficientes por si solos, robustezcan la declaracion del
co-procesado en lo relativo a la imputacion del delito y no a otros extremos
marginales».
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declaracion o su coherencia interna— carecen de relevancia como fac-
tores externos de corroboracions.

La segunda cuestion que cabe resaltar es que la proveniencia de
estos elementos de corroboracion no deberia ser la mera declaracion
de otro coimputado®. De lo contrario, bastaria con que dos coimpu-
tados se pusieran de acuerdo en sus declaraciones para que un tercer
coacusado pudiera ser condenado. Distinto seria si, habiendo otros
elementos externos, a ellos se suma la declaracion de ese segundo
coimputado, lo que a mi juicio es perfectamente plausible.

Para ir finalizando este punto, y a pesar de que comparto ple-
namente el posicionamiento jurisprudencial mayoritario, creo que,
en aras de la seguridad juridica y del derecho de defensa, lo mas
adecuado seria que el legislador espanol estableciera una norma a
este respecto, en linea con las que existen en otros paises™. Sirva de

39 La jurisprudencia sostiene idéntico posicionamiento. Vid., por ejemplo,
STC (Sala Primera) 55/2005, de 14 de marzo: «El hecho de que sean varios
los coimputados que incriminen al recurrente no pueden enervar la des-
conflanza intrinseca que esta en el origen de la insuficiencia como prueba
de cargo tnica de la declaracion de un coimputado, [...], por tanto, no
son elementos externos que sirvan de corroboracion reciproca». También,
entre otras, STS (Sala de lo Penal, Seccion 1) 529/2018, de 31 de octubre.
En contra, DIAZ PITA, Maria Paula, El coimputado, op. cit., p. 470.

40 En honor a la verdad, el ALECrim 2020 —cuyo destino, como apuntdbamos
supra, es incierto—, si contiene una norma a este respecto. A pesar de que
se trata de una disposicion excesivamente escueta, que deja varios aspectos
en el tintero, al menos cristaliza la regla esencial manifestada reiterada-
mente por la jurisprudencia: que la declaracion del coacusado necesita de
elementos de corroboracion externos para poder enervar la presuncion de
inocencia. Bajo la rubrica «Valoracion racional de la pruebax, el articulo
693.3 dispone: «3. La sentencia serd siempre absolutoria cuando la prueba
de cargo consista exclusivamente en:

a) la declaracion de coacusados,
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muestra la legislacion italiana, pionera en regular la institucion llama-
da «chiamata di correo» (Ilamada del co-reo).

En su articulo 192.3, el Codice di procedura penale consagra
la insuficiencia de la declaracion del coimputado, tanto en el mismo
proceso como en un proceso por delito conexo, para enervar, por si
sola, la presuncion de inocencia: «Le dichiarazioni rese dal coimpu-
tato del medesimo reato o da persona imputata in un procedimento
connesso a norma dell’articolo 12 sono valutate unitamente agli altri
elementi di prova che ne confermano l'attendibilita»*'.

También encontramos ejemplos en normas de otras latitudes,
como en el articulo 4.16 de la Ley brasilenia 12.850, de 2 de agosto
de 2013, que establece igualmente la regla de no autosuficiencia pro-
batoria de estas declaraciones: «Nenhuma das seguintes medidas sera
decretada ou proferida com fundamento apenas nas declaracdes do
colaborador: [...] Il - sentenca condenatoria».

b) la declaracion de testigos de referencia o

c) la mera identificacion visual.

Cada uno de estos medios de prueba solo podra servir de fundamento a la
condena cuando ademas concurran otros que racionalmente corroboren la
informacion que aquellos proporcionans.

41 Y anade el apartado 4 del mismo articulo: «La disposizione del comma 3
si applica anche alle dichiarazioni rese da persona imputata di un reato
collegato a quello per cui si procede, nel caso previsto dall’articolo 371
comma 2 lettera b)». Otros preceptos que conviene consultar son los arti-
culos 197 y 197 bis del mismo texto legal, que se refieren a aquellos casos
en los que, excepcionalmente, un coimputado podra declarar como testigo
contra quienes hayan cometido el mismo delito o un delito conexo.

Entre las particularidades de la regulacion italiana, destaca la posibilidad
de que esta declaracion se preste con asistencia letrada —de ahi la denomi-
nacion «testimonio asistido»—. La limitacion de espacio nos impide pro-
fundizar en el estudio del caso italiano (que dejamos para un ulterior tra-
bajo), por lo que nos remitimos a la doctrina referenciada en la bibliografia.
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Asi las cosas, en vista de la necesidad de una norma de esta
indole en la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola, en el penulti-
mo apartado de este trabajo me aventuro a ofrecer una propuesta de
redaccion.

5. LA DECLARACION DE LOS COIMPUTADOS DENTRO DE UN
MISMO PROCESO: RADIOGRAFIA DE LOS ESCENARIOS
POSIBLES

Como regla general, las personas imputadas depondran, como
minimo, dos veces en el transcurso del proceso penal: una en fase
de instruccion y otra en la de juicio. Asi las cosas, y en atencion a la
vigencia de los derechos al silencio y a no declarar verazmente que
asisten a los investigados y acusados, en la practica nos podemos en-
frentar a distintos escenarios que vendran determinados por la actitud
que adopten en cada una de estas declaraciones: declarar, guardar si-
lencio y contradecirse. A continuacion, analizaremos una a una estas
posibilidades, dejando para el siguiente epigrafe la declaracion emiti-
da en un proceso distinto.

5.1.  El coimputado declara en instruccion y en juicio oral con
un mismo contenido

Este primer caso no plantea ningin problema especifico mas
alla de los senalados con caracter general para todas las declaraciones
de los coimputados. Si un coimputado declara en fase de instruccion
en contra de otro investigado y, posteriormente, en el juicio oral se
ratifica en lo ya dicho, inicamente habra de atenderse a si existen ele-
mentos extrinsecos que permitan corroborar la declaracion para que
esta se convierta, en su caso, en prueba de cargo suficiente a efectos
de enervar la presuncion de inocencia.
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5.2.  El coimputado declara en instruccion y en juicio oral con
un distinto contenido

5.2.1. Subescenario 1: el coimputado primero
acusa 'y después se desdice

En este supuesto, nos encontramos con un coimputado que
realiza una declaracion heteroincriminatoria en fase de instruccion
y que, llegado el juicio oral, depone en sentido opuesto. De ser asi,
entraria en juego entonces el 714 LECrim, precepto que, si bien se
ubica en sede de prueba testifical, se viene aplicando analogicamente
a las declaraciones de las personas acusadas. De acuerdo con su tenor
literal, «Cuando la declaracion del testigo en el juicio oral no sea con-
forme en lo sustancial con la prestada en el sumario, podra pedirse la
lectura de ésta por cualquiera de las partes. Después de leida, el pre-
sidente invitara al testigo a que explique la diferencia o contradiccion
que entre sus declaraciones se observe».

Al margen de la explicacion de las contradicciones, cabe pre-
guntarse si esa primera declaracion prestada en fase de instruccion
puede servir como prueba de cargo a fin de sustentar una eventual
condena. En general, se considera que siempre que dicha declara-
cion haya estado revestida de las debidas garantias y que, ya en fase
de juicio oral, sea sometida a un debate contradictorio, si cabria tal
posibilidad. En el caso concreto del coimputado, su suficiencia para
enervar la presuncion de inocencia estaria supeditada, ademas, al
cumplimiento de las demas garantias adicionales ya senaladas*.

A este respecto, la STC (Sala Segunda) 190/2003, de 27 de
octubre, ha manifestado que es posible otorgar mayor credibilidad

42 En la misma linea, FLORES PRADA, Ignacio, El valor probatorio de las de-
claraciones..., op. cit., p. 27.
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a las declaraciones de instruccion que a las del juicio oral, siempre
previa introduccion de las primeras en el plenario a través de la
lectura publica del acta o mediante la introducciéon de sus conteni-
dos via interrogatorio —excluyéndose la férmula de «dar por repro-
ducidas»™. Con todo, la jurisprudencia viene exigiendo con buen
criterio un deber de motivacion reforzado, manifestado a través de
un pronunciamiento expreso, en aquellos casos en los que el tribu-
nal sentenciador se decante por la version declarada en instruccion
frente a la del juicio oral, corolario logico si atendemos a la falta de
inmediacion en aquélla*.

43 En concreto, seriala la resolucion: «En tales condiciones, el resultado de la

diligencia accede al debate procesal publico ante el Tribunal, cumpliendo
asi la triple exigencia constitucional de toda actividad probatoria: publici-
dad, inmediacion y contradiccion [...]. De acuerdo con el contenido del
art. 714 LECrim, en el caso de que en el acto del juicio oral un testigo o un
imputado (pues a este ultimo se han extendido jurisprudencialmente las
previsiones legales que analizamos), modifique o se retracte de anteriores
manifestaciones, se le podra leer la declaracion sumarial invitandole a que
explique la diferencia o contradiccion que se observe con la practicada en
el juicio oral. Este interrogatorio, subsiguiente a la lectura de las anteriores
declaraciones, realizado en presencia y con el protagonismo de las partes,
hemos considerado que satisface las exigencias de contradiccion precisas
para desvirtuar la presuncion de inocencia, de manera que, en tales casos,
el organo judicial, podra fundar la condena en una u otra version de los
hechos optando por la que, a su juicio, tenga mayor credibilidad».
Vid. STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 507/2020, de 14 de octubre (caso
Gurtel): «no es suficiente para que la declaracion sumarial pueda ser tenida
en cuenta es el empleo de la expresion ritual «por reproducida», practica
censurable inoperante para la efectiva entrada en el plenario de la declara-
cion sumarial, y rechazada por la doctrina jurisprudencial».

44 Cfr. la recién mencionada STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 507/2020, de
14 de octubre (caso Gurtel); y la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 35/2020,
de 6 de febrero.
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Eso si, de lo sefialado hasta ahora quedarian excluidas las decla-
raciones prestadas en sede policial pues, aunque el abogado defensor
esté presente en ellas, no podemos decir lo mismo de la autoridad
judicial®. En este sentido, el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2015 neg6
su valor probatorio y declar¢ la imposibilidad de que fueran contras-
tadas por la via del 714 LECrim o utilizadas como prueba preconsti-
tuida en los términos del 730 LECrim.

5.2.2. Subescenario 2: el coimputado en un
principio no acusa pero lo hace después

Aunque aqui también se produce una contradiccion, a diferen-
cia del caso anterior la declaracion de signo acusatorio tiene lugar en
el juicio oral y, por ende, reviste todas las garantias, incluida la de la
inmediacion.

Asi las cosas, el principio de contradiccion quedaria perfecta-
mente salvaguardado y solo entraria en juego el ya citado articulo 714
LECrim, de tal suerte que se podra instar al acusado a que explique el
porqué de las diferencias entre unas y otras declaraciones.

5.3.  El coimputado guarda silencio tanto en instruccion como
en juicio oral

Como es sabido, el reconocimiento del derecho del acusado a
guardar silencio (derecho que se incardina en el mas amplio de no au-
toincriminarse y que supone una manifestacion del derecho de defen-

45 Excluyen las declaraciones prestadas en sede policial, entre otras, la ya ci-
tadas STS (Sala de lo Penal, Seccion 12) 507/2020, de 14 de octubre (caso
Gurtel); y STS (Sala de lo Penal, Seccion 1) 35/2020, de 6 de febrero.
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sa) marco el paso de un sistema inquisitivo, en el que el acusado era
objeto del proceso y la confesion, su prueba reina; a uno acusatorio
en el que se reconoce su condicion de sujeto —lo que implica, entre
otras cuestiones, que el uso de la tortura como medio para obtener la
confesion quedaba desterrado-—.

Aunque no mencione el silencio expresamente, a este derecho
se refiere el articulo 24 CE cuando dispone que todos tienen derecho
a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables, a lo que
habria que sumar, entre otras, las referencias explicitas contenidas en
el 118.1.g) yen el 520.2.a) LECrim.

Este derecho al silencio no se limita a la posibilidad de que el in-
vestigado o acusado permanezca callado, sino que implica, ademas, que
dicha eleccion no suponga una ficta confessio ni que de ella pueda des-
prenderse perjuicio alguno o indicio susceptible de ser utilizado en su
contra. Reformulando el brocardo latino: in silentium non fit interpretatio™.

Con todo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo —con base en precedentes del TEDH como Murray con-
tra Reino Unido, de 1996 — atribuye cierto valor al legitimo ejercicio del

46 También defienden que el ejercicio del silencio no puede acarrear perjuicio
alguno para el acusado ni puede ser objeto de interpretacion, inter alia, AL-
VAREZ DE NEYRA KAPPLER, Susana, «Alcance constitucional del derecho
a guardar silencio en el proceso penal», Revista Aranzadi de Derecho y Proceso
Penal, nam. 49, 2018, p. 31; ASENCIO GALLEGO, José Maria, El derecho
al silencio como manifestacion del derecho de defensa, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, pp. 169 y ss.; ASENCIO MELLADO, José Maria, Prueba prohibida y
prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 1989, p. 124; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Jacobo, «El derecho a guardar silencio y a no incriminarse», op.
cit., pp. 591 y 595; y ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, El derecho a no
incriminarse, Civitas, Madrid, 2015, pp. 264 y ss. En un sentido diverso, cfr.
FUENTES SORIANO, Olga, «El derecho al silencio y sus consecuencias en
el proceso», Revista General de Derecho Procesal, num. 46, 2018, pp. 15 y ss.

RopricUEz Awvarez, Ana. ¢l infierno son los otros? La declaracion del coimputado como prueba de cargo.
Revista Iberoamericana de Derecho Procesal. Afio 2. Vol. 2. Pags. 521-583. Julio-Diciembre 2023.



550 RevisTA IBEROAMERICANA DE DERecHO ProcesaL 2023 @ RIDP 2

derecho al silencio, aplicando el denominado «test de la explicacions.
Véase, por ejemplo, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 447/2022, de 5
de mayo: «importa recordar, como también hemos tenido oportunidad
de senalar en otras ocasiones, —por todas en nuestra sentencia nimero
76172021, de 7 de octubre— que: «El silencio o lo inverosimil de la expli-
cacion no puede aprovecharse para suplir la insuficiencia de la prueba de
la hipétesis acusatoria. Pero ni lo uno ni lo otro resulta inocuo para argu-
mentar, de contrario, sobre la solidez de los resultados inferenciales que
arroja la prueba de la acusacion. [...] La persona acusada puede optar,
en el ejercicio de los derechos a la no autoincriminaciéon y a no contes-
tar a todas o alguna de las preguntas que se le formulen, por no ofrecer
ninguna explicacion o por ofrecer una explicacion no corroborada. Ni el
silencio ni la explicacién no convincente pueden convertirse en indicios
fuertes o decisivos de su participacion criminal en el hecho. Pero ello no
impide, insistimos, que la explicacion no creible pueda, en efecto, ser
utilizada, razonablemente, para evaluar la solidez de la cadena de infor-
maciones probatorias que conforman la inferencia de culpabilidad [...]».

O la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 507/2020, de 14 de
octubre (caso Gurtel), mas categorica si cabe: «Silencio que puede
valorarse pues cuando la acusaciéon ha presentado una serie de datos
que incriminan al imputado y este se acoge a su derecho al silencio,
esta actitud no es algo neutro, ni indiferente para el tribunal senten-
ciador, sino que el hecho que se le ofrezca la posibilidad de que dé
una explicacion exculpatoria o que contradiga dichas pruebas, y nada
diga, dicho silencio, no es por si solo prueba de cargo, pero robustece
la certeza del tribunal derivada de las pruebas de cargo, porque si se
le ofrece la posibilidad de una explicaciéon y no ofrece ninguna, la
conclusion es clara: no hay explicacion alguna»*’.

47 Frente a la corriente mayoritaria, existen sin embargo excepciones. Por
ejemplo, la representada por la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 874/2013,
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Discrepo de esta linea jurisprudencial porque, como apuntaba,
en nada puede servir el silencio para reforzar la tesis de la acusacion.
Si ésta ultima ha desplegado una prueba suficiente capaz de enervar
la presuncion de inocencia, el procesado debera ser en buena logica
condenado. Pero no porque su silencio sirva como elemento corro-
borador, sino simplemente porque el resultado que ha arrojado la
practica de la prueba ha destruido la mencionada presuncion®. Otra
cosa bien distinta es que el acusado, optando por el silencio, haya
perdido la oportunidad de fornecer una hipotesis alternativa que, en
su caso, hubiera permitido sembrar una duda razonable. Ahora bien,
como indicaba, la pérdida de esta posibilidad no equivale a que el

de 21 de noviembre: «Una inteligencia rigurosa del principio nemo tene-
tur, del nivel que exige su rango constitucional, impone la conclusion de
que, en el plano probatorio, el silencio del imputado es igual a cero. [...]
Ello porque en disciplinas constitucionales del proceso como la vigente en
nuestro pais, es el imputado quien decide constituirse o no en fuente de
prueba, y, de decantarse por la negativa, el resultado de esta lo situara en
una pura posicion de neutralidad a tales efectos».

48 La contradiccion argumentativa del Supremo se aprecia en resoluciones
como la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 230/2013, de 27 de febrero.
Como apuntabamos supra, si hay prueba de cargo suficiente, nada apor-
ta la valoracion del silencio: «La suficiencia probatoria ajena al silencio
resulta imprescindible. Esto es: una vez que concurre prueba de cargo
«suficiente» para enervar la presuncion de inocencia es cuando puede uti-
lizarse como un argumento a mayores la falta de explicaciones por parte
del imputado. [...] De modo que, tal como senala el supremo intérprete
de la norma constitucional, el silencio del acusado puede servir como dato
corroborador de su culpabilidad, pero no para suplir la insuficiencia de
prueba de cargo contra él. [...] A tenor de todo lo que antecede, el argu-
mento reiterado y concluyente del Tribunal de instancia con respecto a
todos los acusados de que su silencio debe ponderarse como un indicio
incriminatorio no puede asumirse, ya que no puede operar como un ele-
mento probatorio dentro del baremo exigible para alcanzar la suficiencia
de la prueba de cargo enervadora de la presuncion de inocencia. [...]».
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silencio pueda ser empleado como indicio (por muy débilmente que
se conciba dicho indicio).

En el caso que nos ocupa, el coimputado puede acogerse al
silencio en fase de instruccion y mantener ese silencio en el plenario.
De ser asi, ninguna consecuencia negativa podria derivar del acogi-
miento al silencio, ni para él, ni tampoco para los restantes sujetos
pasivos del proceso penal: si su silencio no se puede interpretar como
un indicio que apuntale la acusacion que se dirige contra su persona,
menos aun la de las personas con las que comparte posicion procesal.

Junto con el silencio total —esto es, la negativa del coimputado a
responder cualquier pregunta—, cabria mencionar la posibilidad rela-
tivamente frecuente en la practica de que el sujeto adopte un silencio
parcial: esto es, que conteste a una parte de las preguntas —en general,
las provenientes de su defensa— y se niegue a responder otras —usual-
mente, las de la acusacion y las de la defensa de los otros coencausa-
dos-—.

Aparte de que ninguna conclusion probatoria deberia extraerse
de su negativa a responder ciertas preguntas*, el debate en la practica
surge porque las defensas suelen alegar que la declaracion heteroin-

49 En el mismo sentido, ASENCIO GALLEGO, José Maria, El derecho al silen-
cio..., op. cit., p. 285; ASENCIO MELLADO, José Maria, Prueba prohibida
y prueba preconstituida, op. cit., p. 125.

Con todo, en la jurisprudencia podemos encontrar pronunciamientos de
signo opuesto. De nuevo, la sentencia del caso Gurtel nos ofrece un ejem-
plo: «Cuando el coacusado que comparece ante el tribunal, estando pre-
sentes las partes, se niega a responder a las preguntas de la defensa, esta
negativa no supone una negacion de la posibilidad de contradiccion. No
solo porque, formuladas las preguntas por la defensa, no existe el derecho
a una respuesta fiable del coimputado, que puede negarse validamente a
declarar en el ejercicio de su derecho constitucional, no siéndole exigible
ninguna responsabilidad aunque falte a la verdad, sino porque el silencio ante
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criminatoria de un coimputado cuando éste se niega a responder a al-
gunas preguntas no respeta el principio de contradiccion y, por ende,
no puede erigirse en prueba de cargo.

Sin olvidar todas las cautelas que, con caracter general, deben
revestir toda declaracion de coimputado, la jurisprudencia ha senala-
do reiteradamente que el principio de contradiccion no se ve vulne-
rado, aunque si pueda verse limitado en atencion a los derechos que
asisten al sujeto pasivo del proceso penal®. Si bien la contradiccion
exige que se dé la posibilidad de interrogar a quien declara contra
uno, «no conlleva necesariamente el derecho a obtener una respuesta,
maxime cuando la persona que decide no realizar una determinada
manifestacion lo hace acogiéndose a un derecho constitucionalmen-
te reconocido»’'. De lo contrario, se salvaguardaria la garantia de la
contradiccion pretiriendo el derecho fundamental al silencio del otro
coimputado.

Asimismo, como senala la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?)
878/2014, de 23 de diciembre, resultaria paradojico negar toda va-

unas determinadas preguntas también es valorable por el tribunal» (la cursiva
es mia) —STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 507/2020, de 14 de octubre—.

50 La STC (Sala Segunda) 2/2002, de 14 de enero, alude a la existencia de un
«déficit de contradiccion»: «se trata de un testimonio [el del coimputado]
que solo de forma muy limitada puede someterse a contradiccion. Y es que,
como se acaba de senalar, el acusado, a diferencia del testigo, no solo no
tiene obligacion legal de decir la verdad, sino que puede callar en virtud
del derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. [...]
Precisamente dicho déficit de contradiccion, que es consustancial a la de-
claracién de cualquier coimputado en nuestro ordenamiento juridico, uni-
do a su posicion en el proceso, es lo que justifica que sus manifestaciones,
cuando son prueba tnica, no adquieran entidad suficiente para desvirtuar
la presuncion constitucional de inocenciax.

51 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 763/2013, de 14 de octubre.
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lidez a estas declaraciones cuando, por otro lado, se permite rescatar
declaraciones sumariales de, por ejemplo, un coimputado fallecido o
rebelde’.

5.4. El coimputado declara en instruccion pero quarda silencio
en el juicio oral

No es infrecuente que un imputado que declara en fase de ins-
truccion opte por acogerse al silencio llegado el juicio oral (y no nos
referimos exclusivamente al supuesto del coimputado, sino con ca-
racter general). De ser asi, cabria preguntarse si pueden ser rescatadas
las declaraciones prestadas durante la investigacion a fin de que se
reproduzcan y debatan en el plenario.

En mi opinién, una actuacion en este sentido no debiera ser po-
sible, so pena de quebrantar el legitimo derecho al silencio que el ar-
ticulo 24 de la Carta Magna le reconoce. Es cierto que el coimputado,
en el ejercicio de su libertad, opt6 por declarar cuando no tenia que
hacerlo. Ahora bien, en el mismo y legitimo ejercicio de tal libertad,
cambi6 de idea en el momento en que su declaracion constituiria una
verdadera prueba™.

52 Otro debate en el que cabria adentrarse es el de si la contraparte tiene de-
recho a formular en el plenario sus preguntas aun cuando el coimputado
haya manifestado su deseo de no declarar. En mi opinion, esta practica no
deberia permitirse.

53 Conviene no olvidar que, a salvo de las excepciones previstas legalmente,
la prueba que sera objeto de valoracion es la practicada en el juicio. A
este respecto, el 741 LECrim dispone: «El Tribunal, apreciando segin su
conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razones expuestas por la
acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictara
sentencia dentro del término fijado en esta Ley» (la cursiva es mia).
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Rescatar en un caso como éste lo que en puridad es una diligen-
cia de investigacion penal —encaminada, por tanto, a preparar el juicio
y a averiguar y hacer constar la perpetracion de los delitos ex 299 LE-
Crim—supone no respetar el derecho al silencio. Maxime teniendo en
cuenta que, aun obviando que se trata de preceptos ubicados en sede
de prueba testifical, no existiria apoyatura legal para tal rescate, a no
ser que se haga una interpretacion de los articulos 714 y 730 LECrim
que retuerza el sentido de las palabras.

Recordemos que el 714 LECrim se refiere a la contradiccion del
contenido de la declaracion. Por tanto, no se trata aqui de que el coim-
putado ofreciera una version A para después exponer una B, sino que
se ha limitado a ejercitar un derecho de forma perfectamente compa-
tible con la decision que ha adoptado en instruccion (pues el derecho
al silencio no opera en bloque para todo el proceso, sino que surge
con cada nueva declaracion). Y de esta decision no puede desprenderse
contradiccion alguna que permita acudir a la via del 714 LECrim.

Tampoco estarfamos ante un supuesto de imposibilidad de re-
produccién como el descrito en el 730.1 LECrim, cuyo tenor literal
dispone: «Podran también leerse o reproducirse a instancia de cual-
quiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por
causas independientes de la voluntad de aquellas, no puedan ser re-
producidas en el juicio oral.

De nuevo, el ejercicio del derecho al silencio no puede consi-
derarse como un caso de imposibilidad (como si seria, por ejemplo,
el fallecimiento del deponente), a no ser que se haga una exégesis
tendenciosa, mas preocupada por imponer una sancién penal que por
respetar las garantias procesales™.

54 BUJOSA VADELL, Lorenzo, «Pruebas de referencia y garantias procesa-
les», Diario La Ley, num. 6821, 2007, p. 6, también senala que no hay
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Con todo, el posicionamiento que defiendo se encuentra en las
antipodas del sostenido en muchas ocasiones por la jurisprudencia es-
pariola, quien no duda en traer al plenario las declaraciones prestadas
en instruccion ante el acogimiento al silencio en fase de juicio oral. Véa-
se, por ejemplo, la STS (Sala de lo Penal) 129/2014, de 26 de febrero,
que con relacion al articulo 714 LECrim y con cita en jurisprudencia
anterior™, sostiene: «el silencio del acusado si puede entenderse como
contradiccion a los efectos del art. 714 LECrim, pues en principio hay
que entender que en el concepto de contradiccion, en lo que al acusa-
do se refiere, se extiende a toda conducta que juridicamente pueda ser
considerada contraria a su referente inmaterial (sic)*®». O la STS (Sala
de lo Penal, Seccion 1?) 507/2020, de 14 de octubre (caso Gurtel), la
cual, tras reproducir el argumento del 714 LECrim que acabamos de
reseniar, afirma lo siguiente con respecto al 730 LECrim: «Puede enten-
derse, ademas, que la negativa a declarar supone la imposibilidad de
practicar en el plenario la prueba, propuesta y admitida, consistente en
la declaracion del acusado, lo que autoriza a acudir al art. 730 LECrim».

Por su parte, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 529/2018, de
31 de octubre, aun partiendo de que el tenor literal de los articulos

correspondencia entre el supuesto analizado y la redaccion del 714 y 730
LECrim. En la misma linea, ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo, El dere-
cho a no incriminarse, op. cit., p. 270, sostiene que los citados preceptos no
consienten la introduccion de estas declaraciones.

Por otro lado, el Profesor BUJOSA examina en su estudio un tercer cauce
muy polémico y de indudable interés: la testifical de referencia de los poli-
cias que tomaron declaracion al detenido.

55 Vid. e. g., STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 245/2012, de 27 de marzo.

56 Entendemos que el calificativo, mds que ‘inmaterial’, era ‘sumarial’, como
se puede leer en la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 507/2020, de 14 de
octubre (caso Gurtel).
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714 y 730 LECrim no se ajusta al caso que nos ocupa’, defiende que,
ante la falta de otras alternativas, las declaraciones sumariales sean in-
troducidas en el plenario a través de dichos preceptos: «Sin embargo,
y como recuerda la STS 156/2017, de 13 de marzo, «dado que la Ley
de Enjuiciamiento Criminal no prevé otra forma de incorporar tales
manifestaciones al material probatorio durante el plenario, y que una
interpretacion literal de los preceptos indicados supondria impedir la
lectura en juicio de tales declaraciones sumariales (lo que supondria
de facto reconocer al acusado, no solo su derecho a no declarar, sino

el derecho de excluir o borrar las declaraciones propias hechas volun-
tariamente en momentos anteriores), la jurisprudencia de esta Sala ha
admitido que, si las declaraciones instructorias se realizaron con todas
las garantias (incluyendo el respeto del derecho del investigado a no de-
clarar), sea posible acudir a la aplicacion del art. 714 de la LECRIM»».

A pesar de esta extendida linea jurisprudencial, insisto en que si
el coimputado decide acogerse a su derecho a no declarar en el juicio
oral, sus anteriores manifestaciones heteroincriminatorias no deberian
servir como prueba en el proceso. Y, por supuesto, como ya he senala-
do, su silencio no podria perjudicarle ni a él ni al resto de coimputados.

5.5.  El coimputado se conforma

Otra de las posibles situaciones ante las que nos podriamos en-
contrar es el caso de que, dentro del marco legal previsto por la Ley de

57 Literalmente, indica: «Es cierto que el articulo 714 de la LECrim permite la
lectura de una declaracion sumarial cuando se advierta contradiccion entre ella
y la prestada en juicio y también lo es que cuando un acusado guarda silencio
no hay contradiccion alguna. De otro lado el articulo 730 de la LECrim per-
mite introducir las diligencias practicadas en el sumario mediante su lectura
en el juicio cuando por causas independientes a las partes, prevision que no se
acomoda al caso en que el acusado se niega a prestar declaracion».
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Enjuiciamiento Criminal, uno de los coimputados se conforme, con
lo que el juicio oral se abrira tan sélo con relacion a los demas.

El problema surge porque, en general, la conformidad implica
—aunque sea de manera implicita— un reconocimiento de hechos por
parte del acusado, de tal suerte que es posible que ese reconocimiento,
de manera mas o menos directa, incrimine a los demas. Cabria plan-
tearse entonces si dicho reconocimiento tendria algun valor probato-
rio con respecto a los restantes coimputados.

Con todo, el punto de partida en este tema no debiera ser éste,
sino la propia virtualidad de que en el marco del proceso penal se
produzcan conformidades parciales, en el sentido de que afecten a
una parte de las personas acusadas pero no a todas ellas®®. Por tanto,
es aqui donde arrancara nuestro analisis.

Si nos atenemos al tenor literal de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, la conformidad de solo parte de los acusados a priori no
tendria cabida. Y ello porque tanto el articulo 697 LECrim, en sede
de proceso comun por delitos graves, como el 787.2 en el marco del
abreviado, aluden a la necesidad de que la calificacion sea aceptada
por todos —con la excepcién prevista en el 787.8 LECrim para el caso
de las personas juridicas—.

No obstante, la jurisprudencia de los tribunales espanoles da
cuenta de que las conformidades parciales son admitidas en la practi-
ca, si bien se articulan con base en una serie de particularidades. Con
una argumentacion que por momentos puede resultar llamativa por
la paradoja que encierra, el Supremo parte de la idea de que en este
tipo de casos no nos encontramos ante una verdadera conformidad,

58 Quedarian al margen de nuestro andlisis los casos de delitos conexos en
que cupiera un enjuiciamiento separado sin romper la continencia de la
causa.
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si bien existen conformidades parciales. Asi lo expresa en la STS (Sala
de lo Penal, Seccion 1%) 280/2020, de 4 de junio, con cita en su ju-
risprudencia anterior: «La STS 784/2012, de 5 de octubre contempla
un caso mas parecido al que afrontamos ahora. La conformidad de
varios de los acusados al inicio de la vista oral del juicio no genera
por si indefension para los restantes, ni en el ambito probatorio, ni en
el penal sustantivo. Se trataba de conformidades parciales en que los
conformes no abandonaron el juicio oral, pudiendo ser preguntados
por las restantes defensas. No era una conformidad. Se trato de la ce-
lebracion de un juicio con parte de los acusados que se conformaban,
lo que es muy distinto. Eso es lo acaecido aqui».

De este fragmento se desprende la exigencia fundamental del
Alto Tribunal a este respecto: que los coimputados que se hayan con-
formado deben permanecer en el plenario y ser sometidos a interro-
gatorio en calidad de acusados®—quedando a salvo la posibilidad de
que se acojan a su derecho al silencio—°.

59 Lo contrario debera conducir a la nulidad de las actuaciones cuando se
quebranten los derechos fundamentales de los justiciables. A este respecto,
resulta de interés la lectura de la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1*) 91/2019,
de 19 de febrero, en la que se resuelve un recurso de casacion interpues-
to contra una sentencia dictada por la Audiencia Nacional. En el caso de
autos, el Tribunal separ¢ el enjuiciamiento de los acusados conformes del
de los restantes, dictando sendas sentencias. Asimismo, se neg6 la posibi-
lidad a las defensas de interrogar a los conformados. Por si fuera poco, el
organo a quo utilizo el reconocimiento de hechos efectuado en la confor-
midad para fundamentar su conviccion sobre la responsabilidad penal de
los otros dos acusados.

60 Con cita en la jurisprudencia anterior, dispone a este respecto la STS (Sala
de lo Penal, Seccion 1?) 793/2021, de 20 de octubre: «de conformarse solo
algunos acusados se celebrara el juicio contra éstos, declarando como acu-
sado conformado quien acepto el pacto con las acusaciones, sin que el juez
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Segun el Supremo, los hechos reconocidos por parte de los acu-
sados «en modo alguno quedan exentos de la necesidad de acredita-
ciony, sin perjuicio de «la relativa eficacia probatoria que se le otorgue
al reconocimiento de los hechos objeto de imputacion»°'.

Con respecto al derecho de defensa y a la presuncion de ino-
cencia de los acusados que no se conforman, la jurisprudencia se ha
manifestado contundente en el sentido de afirmar su no afectacion.
Sirva de ejemplo la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%) 793/2021, de
20 de octubre, en la que el Tribunal da muestra, ademas, de la suerte
de vodevil que se crea en torno a las conformidades parciales, el cual
podriamos resumir en un «si pero no»: «Este Tribunal, por tanto, no
comparte ni puede acoger la tesis que sirve de fundamento para cues-
tionar la validez de esas «conformidades parciales», que en realidad
no son tales, porque se han producido en el curso de la practica de
la prueba, aun cuando es cierto que venian previamente preparadas
y consensuadas con el Ministerio Fiscal, que habia modificado su ca-
lificacion a tal efecto. Entendemos que con ello no se ha afectado el
derecho de defensa de los demas acusados ni se minora la virtualidad
de su presunciéon de inocencia en mayor medida en que pudieran
haberlo hecho tales acusados con ese mismo reconocimiento de los
hechos realizado sin una previa modificacion de la calificacion por
parte del Fiscal o del modo en que se ha producido con relacion a otro
de los acusados cuya participacion ha sido admitida por su defensa en
la fase de conclusiones».

En conclusion, aunque la conformidad de sélo parte de los acu-
sados no permite dictar una sentencia en los términos del 655 y 787

pueda imponer mayor pena que la conformada y pudiendo las defensas
interrogarles, aunque puedan negarse a contestas.

61 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1) 713/2017, de 30 de octubre.
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LECrim —por lo que debera procederse a la apertura de un juicio oral
en el que los conformados deberan estar presentes— sus manifesta-
ciones podran ser tenidas en cuenta para, en la practica, imponerles
una pena menor. Tal es asi, que la recién mencionada STS (Sala de lo
Penal, Seccion 1?) 793/2021, de 20 de octubre, sostiene abiertamente
a este respecto: «En el caso de aceptar un acusado una pena al inicio
del juicio por conformidad, y otro no aceptarla y celebrarse el juicio,
en caso de condena, el no conformado no tiene derecho a que se le
imponga la misma pena que aceptoé quien se conformé como tope
maximo, sino que, aunque los hechos y sus circunstancias sean los
mismos, el juez o tribunal podra imponerle pena superior siempre
que esté dentro de los margenes legales».

Sin embargo, al menos en lo que al procedimiento abreviado
se refiere®, el panorama apuntado hasta ahora en materia de confor-
midad podria cambiar de manera inminente, de llegarse a aprobar la
Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia
en los términos que constan en su Anteproyecto. En este sentido, se
prevé una nueva redaccion del articulo 785 en cuyo apartado noveno
se dispone: «][...] Para el caso de que la conformidad se hubiera alcan-
zado solo por alguno o algunos de los acusados, se dictard sentencia
respecto de ellos, continuandose el procedimiento en relacion con el
resto de los acusados»®.

De cara a su aplicacion practica, esta norma nos genera algin
interrogante, de igual modo que lo hace la vigente en el 787.7 LE-
Crim para las personas juridicas. Y aunque por limitaciones de es-

62 El texto del Anteproyecto no prevé la modificacion del 697 LECrim.

63 Sobre la regulacion de la conformidad en el Anteproyecto, cfr. ALONSO
SALGADO, Cristina, Reflexiones acerca de la oportunidad y la conformidad en
el Anteproyecto de LECrim y en el Proyecto de Ley de eficiencia procesal, Colex,
Madrid, 2022, pp. 112 y ss.
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pacio no podremos explayarnos, baste senalar que esa duda viene
dada por las posibles contradicciones facticas que se puedan producir.
Riesgo al que, por cierto, se refiere el propio Tribunal Supremo en su
jurisprudencia, apelando a «la necesidad de no quebrar el principio
de continencia de la causa y evitar el riesgo de pronunciamientos
contradictorios» —STS (Sala de lo Penal, Seccion 17) 287/2020, de 4
de junio-.

Imaginemos dos sujetos coimputados, a los que llamaremos A
y B, respectivamente. El sujeto A decide conformarse, conformidad
que implica, recordemos, no sélo su anuencia con la pena, sino el
reconocimiento de unos hechos®. De este modo, puede que el coim-
putado A reconozca la comision de un delito X en connivencia con el
coimputado B. Este ultimo, sin embargo, no se conforma, de modo
que se abrira juicio oral, juicio en el que deberd desplegarse una ac-
tividad probatoria suficiente para, en su caso, enervar la presuncion
de inocencia.

En el régimen que prevé el Anteproyecto, en este escenario
dispondriamos de una sentencia que condena al coimputado A con
base en un relato de hechos por él admitido. Y un juicio contra el
coimputado B al que, previsiblemente, el coimputado A sera llamado
como testigo (con todos los problemas que genera la declaracion en
procesos distintos y a los que nos referiremos en el siguiente epigrafe).

64 Se produce en esta materia una situacion curiosa. Mientras que el proceso
civil el articulo 316.1 LEC exige que los hechos reconocidos por la parte
(stempre que en ellos haya intervenido personalmente y su fijacion como
ciertos le sea perjudicial) sean tomados como ciertos, salvo que lo contra-
diga el resultado de las demds pruebas; en el proceso penal no esta codifi-
cada una cautela de esta indole, de tal suerte que el mero reconocimiento
de los hechos puede conducir directamente al dictado de la sentencia con-
denatoria.
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Vaya por delante que, por supuesto, el relato de hechos pro-
bados de la sentencia del coimputado A no vincula en el proceso
seguido contra el coimputado B y el reconocimiento efectuado por el
coimputado A solo se extiende a su propia participacion. Ahora bien,
se podria producir la paradoja de que, aun sin acarrear ninguna con-
secuencia juridica para el coimputado B, la primera sentencia partiera
de un relato de hechos en el que se menciona su participacion, mien-
tras que su propia sentencia determinara su inocencia o una menor
responsabilidad con base en unos hechos probados distintos®.

5.6. El coimputado en situacion de rebeldia y otros supuestos
de incomparecencia

El supuesto que contemplamos bajo esta rtbrica es el siguiente:
un coimputado declara en fase de instruccion pero, entre este mo-
mento y la celebracion del juicio, se sustrae de la accion de la Justicia®.

65 Las conformidades parciales presentan, a su vez, el problema de qué suce-
de si una vez celebrado el juicio oral porque alguno de los coimputados no
se ha conformado, resulta que procede dictar una sentencia absolutoria o
imponer una pena menor que la conformada.

66 Cabria mencionar otros aspectos de interés. Por ejemplo, la jurisprudencia
que se pronuncia sobre la eventual contradiccion factica entre el relato de
hechos probados de la sentencia dirigida a una parte de los coimputados
y el de la sentencia dictada contra el rebelde cuya situacion de ausencia
ha cesado. Logicamente, dada la inexistencia de cosa juzgada material po-
sitiva en el proceso penal, tales contradicciones pueden producirse y, de
hecho, se producen. Cfr., entre otras, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%)
9172021, de 3 de febrero: «La exclusion del proceso penal de la prejudi-
cialidad vinculante de sentencias anteriores [...], significa que las cuestio-
nes facticas han de resolverse segtin la prueba practicada en cada proceso,
aunque el hecho enjuiciado sea el mismo; lo que sucede en ocasiones en
absoluto insolitas. Paradigmatico es el caso de rebeldia de alguno de los
imputados. Si en el juicio seguido con posterioridad para el rebelde la
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En primer lugar, habria que determinar si lo declarado duran-
te la investigacion podria servir como prueba contra el resto de los
coimputados presentes en el plenario. El Tribunal Supremo se pro-
nuncié sobre este asunto en resoluciones como la STS (Sala de lo
Penal) 1578/1998, de 17 de diciembre. En el caso de autos, las de-
claraciones de un coimputado que finalmente no acudio al juicio oral
por hallarse en situacion de rebeldia habian sido introducidas en el
plenario ex articulo 730 LECrim y sirvieron de sustento a la con-
dena en instancia, a pesar de que la defensa no tuvo la posibilidad
de contradecirlas. Frente a este panorama, y con acertado criterio,
el Alto Tribunal sostiene que «la condena no puede ser apoyada en
declaraciones de un coimputado que en ningtin momento del proce-
dimiento la Defensa del acusado ha podido contradecir mediante su
sometimiento a un interrogatorio en los términos que corresponden
al derecho a ser juzgado con todas las garantias (art. 24.2 CE) y, por
lo tanto, segtn el derecho que acuerda el art. 6.3, d) CEDH»°".

prueba practicada es diferente o arroja resultados distintos habra que de-
clarar no probados los hechos, aunque la sentencia anterior haya procla-
mado lo contrario; o, al revés, estimar que los hechos que la primera sen-
tencia declaré no acreditados, si lo han quedado en el segundo juicio, v. gr.,
por haber comparecido testigos que no fueron localizados antes (o muchas
otras vicisitudes imaginables: confesion; nueva documentacion aportada,
firmeza de un testigo que en el juicio anterior por razones que explica, se
mostr6 dubitativo...) (vid. STS 398/2018, de 12 de septiembre)».

67  En una linea semejante se ha situado el Tribunal Constitucional en reso-
luciones como la STC (Sala Primera) 200/1996, de 3 de diciembre: «Es
doctrina reiterada de este Tribunal la de que, como regla general, la tnica
prueba que puede desvirtuar la presuncion de inocencia es la efectuada
en el juicio oral bajo los principios de contradiccion, publicidad e inme-
diacion [...]. Ahora bien, dicha regla general es susceptible de sufrir de-
terminadas restricciones [...], siempre y cuando dichos actos de prueba
se hayan obtenido con estricta observancia de los siguiente requisitos: a)
Material: que versen sobre hechos que, por su fugacidad, no puedan ser
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Sobre lo que no se manifiesta expresamente el Supremo en esta
sentencia es acerca de si la solucion adoptada habria sido distinta en
caso de que hubiera habido contradiccion en ese primer interroga-
torio. Todo parece conducir a una respuesta afirmativa por su parte.

Distinto seria el caso del coimputado que, por hallarse en situa-
cion de rebeldia, no puede ejercer su derecho a contradecir lo declara-
do por el coparticipe en fase de instruccion y, posteriormente, dando-
se los requisitos exigibles, se emplea dicha deposicion como prueba
de cargo. El Supremo considera que no hay o6bice a este respecto,
pues el rebelde se autositué voluntariamente en esa coyuntura: «este
principio [el de contradiccion] no sélo se respeta cuando el acusado
tiene la posibilidad de intervenir en el interrogatorio de quien decla-
ra en su contra (contradiccion efectiva), sino también cuando esta
intervenciéon no puede tener lugar por motivos o circunstancias que
no se deben a una actuacion judicial constitucionalmente censurable
[...], como sucede en el caso actual. En la doctrina constitucional se
ha admitido la valoracion probatoria de las declaraciones sumariales

reproducidos el dia de la celebracion del juicio oral [...]; b) Subjetivo: que
sean intervenidos por la tinica Autoridad dotada de la suficiente indepen-
dencia para generar actos de prueba, cual es el Juez de Instruccion [...]; ¢)
Objetivo: cual es la necesidad de que se garantice la contradiccion, para lo
cual, siempre que sea posible, se le ha de permitir a la defensa la posibili-
dad de comparecer en la ejecucion de dicha prueba sumarial a fin de que
pueda interrogar al testigo o preguntar al perito infungible [...] y d) For-
mal: como lo es la exigencia, de un lado, de que el régimen de ejecucion de
la prueba sumarial sea el mismo que el del juicio oral, esto es, el de la cross
examination (diferenciandose asi de los correlativos actos investigatorios en
los que las preguntas de las partes han de formularse a través del Juez de
Instruccion), asi como, de otro, que su objeto sea introducido en dicho jui-
cio publico mediante la «lectura de documentos», la cual ha de posibilitar
someter su contenido a confrontacion con las demas declaraciones de los
intervinientes en el juicio oral [...]».
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de los coimputados recibidas sin contradiccion efectiva cuando los
coimputados no estaban personados en el sumario debido a que se
encontraban huidos o no habian alcanzado la condicion de imputa-
dos, dado que la falta no podia reprocharse al 6rgano judicial»*.

No obstante, como podemos apreciar en este fragmento, el Alto
Tribunal aplica idéntica solucion a quienes, a la sazén, no habian sido
todavia imputados, solucion esta tltima que nos plantea verdaderas
dudas, en la medida en que aqui no se puede achacar el déficit de
contradiccion a las actuaciones del coparticipe®.

En segundo lugar, cabria preguntarse si, tratdindose de un su-
puesto en el que quepa el enjuiciamiento en ausencia, una eventual

68 STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 763/2013, de 14 de octubre.

69 En materia de garantia de contradiccion, vid. STEDH (Seccion 2%) de 2 de
julio de 2019 (caso Mititelu y Antonovici contra Moldavia); STEDH (Gran
Sala) de 15 de diciembre de 2011 (caso Al-Khawaja y Tahery contra Reino
Unido); y STEDH (Seccion 1*) de 27 febrero 2001 (caso Luca contra Italia),
entre otras.

En la mas reciente de las resoluciones mencionadas, el Tribunal de Es-
trasburgo condeno a Moldavia por vulneracion del articulo 6 CEDH. Con
todo, mantiene el cuestionable criterio que sostuviera en resoluciones como
Al-Khawaja, el cual permite, en cierta medida, «convalidar» como prueba
de cargo tnica la declaracion del testigo ausente (en este caso, la de quien,
estando investigado, presto declaracion en instruccion) con base en criterios
tan liquidos como los que denomina «factores de ponderacion»: «Cuando
una condena se basa unica y exclusivamente en un testimonio de un testigo
ausente, el Tribunal debera proceder al mas escrupuloso escrutinio. La cues-
tion en cada caso es si existen suficientes factores de ponderacion, incluidas
medidas que permitan una valoracion justa y apropiada de la veracidad del
testimonio a prestar. Esto permitiria que una condena se base en dicha prue-
ba solo si es suficientemente fiable dada su importancia en el caso».

Una critica a la sentencia Al-Khawaja puede leerse en ALCACER GUIRAO,
Rafael, «La devaluacion del derecho a la contradiccion en la jurisprudencia
del TEDH», InDret, num. 4, 2013.
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declaracion autoincriminatoria podria emplearse como prueba de
cargo. Aun cuando la confesion revelada en instruccion hubiese es-
tado revestida de todas las garantias, estimo que por si sola resulta
insuficiente para enervar la presuncion de inocencia. Cuestion dis-
tinta sera que, habiéndose practicado prueba de cargo en el plenario,
aquella declaracion pueda servir como indicio que corrobore la tesis
de la acusacion.

Para el caso de que la incomparecencia del coimputado en jui-
cio oral derivara de otras causas (por ejemplo, el fallecimiento del
sujeto)’® procederia acudir a lo dispuesto en el articulo 730 LECrim,
toda vez que —aqui si— concurre una situacion que justifica la lectura
de las declaraciones sumariales y su posterior debate’. Ahora bien, lo
dicho no es 6bice para sostener que las limitaciones a la contradiccion
que esta circunstancia plantea aconsejen adoptar ciertas cautelas de
cara a su valoracion probatoria’. Y es que, por mucho que se someta

70 Otro ejemplo de imposibilidad lo encontramos en la STEDH (Seccion 4%)
de 1 de marzo de 2005 (caso Minguez Villar contra Espana). En esta reso-
lucion, el Tribunal de Estrasburgo falla en favor de Espana, al considerar
que no se habia vulnerado el articulo 6 CEDH al emplear como prueba de
cargo (entre otras) la declaracion sumarial de un coimputado que, debido
a una enfermedad psiquica, finalmente fue apartado del proceso.

71 Vid. STS (Sala de lo Penal) de 4 junio de 1991: «el fallecimiento del correo
no impide que su testimonio, cual hizo la Audiencia Provincial, pueda ser
tomado en consideracion, aun cuando no pudiera prestarla aquél en el
acto de juicio oral».

72 Como muy bien advierte ANDRES IBANEZ, Perfecto, «En materia de prue-
ba...», op. cit., pp. 95 y 96: «no se trata de negar todo o cualquier valor al
expediente de la lectura de lo aportado por anteriores diligencias judiciales,
debidamente documentadas, maxime cuando se diera en circunstancias de
una objetiva imposibilidad de tener presente al declarante en la vista. Lo
que se cuestiona es la pretension de que la validez juridico-formal del acto
permita hablar de contradiccion sin mayores matizaciones, y que pueda
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a debate contradictorio, éste nunca sera equivalente al que se podria
tener lugar en presencia del declarante.

5.7. El coimputado con respecto al cual se ha dictado un auto
de sobreseimiento provisional

Puede suceder también que, con respecto a una de las perso-
nas investigadas, se haya dictado en el marco de un mismo procedi-
miento —o de un procedimiento conexo— un auto de sobreseimiento
provisional al amparo del ordinal segundo del articulo 641 LECrim:
«Procedera el sobreseimiento provisional: [...] 2.° Cuando resulte del
sumario haberse cometido un delito y no haya motivos suficientes
para acusar a determinada o determinadas personas como autores,
complices o encubridores»”.

Frente a este escenario, a mi juicio no cabe otra posibilidad
que aplicar al otrora investigado las mismas garantias que al coim-
putado. Lo contrario supondria colocarlo en la eventual tesitura de
faltar a la verdad, incurriendo en un delito de falso testimonio; ne-

operarse como si esta se hubiera dado con inmediacion real y actual. En
efecto, pues desde el punto de vista de la apreciacion probatoria, no puede
atribuirse el mismo valor a lo obtenido en el directo examen contradicto-
rio de un declarante que a lo que este hubiera podido manifestar en algtin
otro momento (generalmente, sin contradiccion), y que ahora carece de
otra existencia que la textual. [...] Por eso, el cumplimiento de los trami-
tes legales, permitira al juez-jurista introducir en el cuadro probatorio el
elemento de prueba aportado a través de esa interlocucion ficticia. Pero
el juez-operador racional deberd adecuar su valoracion atendiendo a ese
déficit de interlocucion».

73 El primero quedaria excluido porque, en tal caso, no se hubiera pasado a
la fase de juicio oral. Art. 641.1° LECrim: «Procedera el sobreseimiento
provisional: 1.° Cuando no resulte debidamente justificada la perpetracion
del delito que haya dado motivo a la formacion de la causa».
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garse a declarar, en cuyo caso se procedera contra él como autor
del delito de desobediencia grave a la autoridad; o decir la verdad,
poniendo en bandeja de plata al tribunal informacion que even-
tualmente permitiria reabrir la causa contra él, lo que quebrantaria,
en consecuencia, su derecho a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable™.

Aunque no lo afirme expresamente, asi parece entenderlo tam-
bién el Tribunal Supremo, al aplicar a las declaraciones de personas
que previamente estuvieron imputadas en un proceso y que acuden
al plenario como testigos las mismas exigencias en materia de corro-
boracion que a las declaraciones de los coimputados: «En definitiva,
de la citada jurisprudencia se debe extraer la conclusion de que los
testigos que previamente resultaron imputados en el proceso, decla-
ran como testigos en el juicio, pero con un canon muy reforzado de
verosimilitud de su declaracion, no bastando como prueba tnica para
condenar la palabra de este «testigo especial», que habra de ser corro-
borada por elementos probatorios periféricos» —STS (Sala de lo Penal,
Seccion 1?) 334/2022, de 31 de marzo—.

74 En sede de instruccion, el 418 LECrim —al que posteriormente remite el

707 LECrim, en fase de juicio oral- dispone: «Ningun testigo podra ser
obligado a declarar acerca de una pregunta cuya contestacion pueda perju-
dicar material o moralmente y de una manera directa e importante, ya a la
persona, ya a la fortuna de alguno de los parientes que se refiere el articulo
416. Se exceptua el caso en que el delito revista suma gravedad por atentar
a la seguridad del Estado, a la tranquilidad ptblica o a la sagrada persona
del Rey o de su sucesor».
De este modo, la Ley procesal prevé la posibilidad de no responder a pre-
guntas que perjudiquen a alguno de los parientes con respecto a los cuales
opera la dispensa del deber de declarar, pero no hace lo propio con rela-
cion a las preguntas que le perjudiquen personalmente.
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6. LA DECLARACION DE LOS COIMPUTADOS EN PROCESOS
DISTINTOS: MAS ESCENARIOS POSIBLES

En sentido estricto, el término ‘coimputado’ remite a la persona
que comparte con —al menos— otra el estatus de sujeto pasivo de un
proceso penal. Asi las cosas, puede llamar la atencién que recurramos
a esta palabra para referirnos a sujetos que declaran en procesos pe-
nales distintos, pues ello semeja incompatible con la esencia misma
del concepto. Sin embargo, dos 0 mas personas que hayan cometi-
do un mismo delito o delitos conexos no siempre serdn juzgadas en
el mismo proceso. Sera asi en la mayoria de las ocasiones, a fin de
evitar romper la continencia de la causa, pero en algunos supuestos,
las circunstancias concurrentes pueden determinar la tramitacion de
mas de un proceso. De este modo, quienes podrian haber sido coim-
putados no compartiran procedimiento. No obstante, a nadie se es-
capa que su eventual intervencién en el proceso penal del otro no es
idéntica a la de un mero testigo ajeno a los hechos: la cuestion resulta
mas complicada y de ahi que considere necesario detenernos en los
posibles escenarios que esta situacion plantea’™.

6.1. La persona condenada por un delito llamada a declarar
posteriormente en el proceso sequido contra un coparticipe

Como apuntabamos, lo habitual sera que las personas que ha-
yan cometido idéntico delito o delitos conexos sean juzgadas en el
mismo proceso, a fin de no quebrar la continencia de la causa. Con
todo, en la practica no siempre sera asi. Pensemos por ejemplo en

75 A este respecto, resulta de interés la lectura de la Consulta de la Fiscalia
General del Estado 1/2000, de 14 de abril, sobre declaracion del ya conde-
nado en el enjuiciamiento posterior de otros participes.
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el caso de dos imputados, uno de los cuales se sustrae de la accion
de la Justicia antes del juicio. Si, en virtud de la pena que lleva
aparejada el delito, éste no puede celebrarse en ausencia, el proceso
continuara para el coimputado presente (llamémoslo coimputado
A), mientras que el juicio del otro coimputado (el coimputado B)
solo se podra celebrar cuando eventualmente cese en su situacion
de rebeldia.

Asi las cosas, podria acontecer que el coimputado A fuese con-
denado por la comisién de un delito y, posteriormente, fuera llamado
a declarar en el juicio del coimputado B. A su vez, podriamos distin-
guir dos supuestos: que la sentencia del coimputado A sea definitiva
0, por el contrario, firme.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sin distinguir entre
el caracter definitivo o no de la resolucion, adopté un Acuerdo con
fecha 16 de diciembre de 2008 en el que se decantaba por conside-
rarlos testigos: «La persona que ha sido juzgado (sic) por unos hechos
y con posterioridad acude al juicio de otro imputado para declarar
sobre esos mismos hechos, declara en el plenario como testigo y, por
tanto, su testimonio debe ser valorado en términos racionales para
determinar su credibilidad».

Lo cierto es que la redaccion del Acuerdo es manifiestamente
mejorable. Tras su lectura no queda del todo claro a qué se estaba
refiriendo el Alto Tribunal con la exigencia de que su testimonio sea
«valorado en términos racionales para determinar su credibilidad».
En principio, podria parecer una alusion a la necesidad de aplicar las
cautelas propias de toda declaracion del coimputado. De lo contrario,
no se entiende la razén de incluir este inciso, toda vez que cualquier
declaracion testifical, con independencia de quien la emita, debe ser
valorada en términos racionales. Ahora bien, no parece que esa fuera
el sentido que el Supremo quiso darle si atendemos a su jurispruden-
cla posterior.
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Sea como fuere, con este Acuerdo el Tribunal pretendia poner
fin a la disparidad de criterios que en su seno se habian manejado:
mientras que en resoluciones como la STS (Sala de lo Penal, Seccion
3%) 168/2003, de 26 de febrero, sostenia que el coimputado que ya
habia sido condenado debia declarar en calidad de testigo en el ulte-
rior proceso’®; en otras defendia —mas acertadamente, a mi juicio— el
posicionamiento contrario’’. En este ultimo sentido, la STS (Sala de
lo Penal) 1332/2004, de 11 de noviembre, afirmaba que el manteni-
miento del derecho a no declarar y a no prestar juramento o prome-
sa se justificaba en el principio de no exigibilidad de una conducta
diversa a quien ya habia sido condenado. Junto con ello, sostenia
que el estatus de un sujeto en el proceso no podia ser alterado por
la eventual concurrencia de circunstancias que determinaran la frag-
mentacion del juicio oral™.

76 En particular, afirma: «tal condicion [la de coimputado] la perdié cuando
fue citado como testigo al juicio oral en el que se juzga al recurrente, tal
cambio de status fue consecuencia de que previamente ya habia sido juz-
gado y condenado».

77 En alguna resolucion, el propio Supremo ha llegado a reconocer que,
cuando declara en otro proceso, el otorgamiento de la condicién de testi-
go constituye una cuestion mas formal que material. Vid. STS (Sala de lo
Penal, Seccion 1*) 283/2018, de 13 de junio: «aun cuando se le considere
testigo, desde un punto de vista formal, las sentencias dictadas [...], han
tenido la precaucion de fijar elementos que corroboren el contenido de su
declaracion en cada caso -esto es tratando su declaracion como si fuera la
de un coimputado».

78 Literalmente, senalaba: «El mantenimiento del derecho a no declarar y a
no prestar juramento o promesa por quien ya ha sido condenado se justi-
fica en virtud del principio de no exigibilidad de otra conducta. Resultaria
cuando menos chocante que a una persona, después de haber sido con-
denada en sentencia, pueda exigirsele bajo la amenaza del delito de falso
testimonio que se ajuste a la verdad en la declaracion que haya de prestar
en el juicio para otro coparticipe, obligandola asi tal vez a reconocer lo que
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Pocos dias después de la aprobacion del mencionado Acuerdo,
el Alto Tribunal lo aplicé en su STS (Sala de lo Penal, Seccion 1%)
7/2009, de 7 de enero, que resolvia un recurso de casacion interpues-
to en un caso de terrorismo en el que estaban implicados miembros
de los GRAPO. Asi, determiné que el coimputado acudio al plenario
como testigo y que, dada la calificacion de prueba testifical que habia
de otorgarse a su declaracion, resulta «en si misma suficiente debién-
dose verificar su credibilidad sin la previa concurrencia de corrobo-
raciones». Lo que implica, como mas tarde apunta el Tribunal, que
la «manifestacion de un testigo es en principio prueba suficiente para
provocar el decaimiento de la presuncion de inocencia»™.

en el juicio propio tuvo derecho a negar. Esta especie de reconocimiento
de culpa ulterior del ya condenado no solo es inexigible humanamente
sino que, desde el punto de vista juridico, podria acarrearle consecuencias
contrarias a su derecho de defensa en fase de ejecucion (baste reparar en
las posibles consecuencias negativas de una paladina confesion de hechos
de quien habiendo sido condenado con una prueba no muy contundente
hubiere solicitado el otorgamiento de la suspension condicional de la pena
o un individuo siquiera parcial).

Ademas, como argumento que refuerza lo anterior, en estos casos de frag-
mentacion del juicio oral en tantos actos como participes en el hecho, no
debe perderse de vista la idea de que el objeto del proceso es unico. La
relacion que cada uno de los sujetos del proceso mantiene con dicho obje-
to, lo que le confiere un determinado status, no puede ser alterada por la
concurrencia o no de eventos imprevisibles determinantes de la necesidad
de fragmentacion del juicio oral en varios actos. El status de las partes se
adquiere y se mantiene en el proceso con independencia de aquellas cir-
cunstancias condicionantes de la necesidad de dividir o no el juicio oral en
sucesivos actos para los diferentes acusados».

79 En esta misma linea, autoras como DIAZ PITA sostienen que, cuando los
sujetos sean juzgados en procedimientos distintos, deben declarar en cali-
dad de testigos. Vid. DIAZ PITA, Maria Paula, El coimputado, op. cit., p. 402:
«de lo expuesto se deduce, que, por un lado, la aceptacion como prueba
testifical de la declaracion incriminatoria del coimputado se produce en
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El Tribunal Constitucional, por su parte, se pronunciaba en un
sentido diametralmente opuesto en resoluciones como la STC (Sala
Segunda) 126/2011, de 18 de julio: «una concepcion puramente for-
mal de la condicion de coimputado no resulta conforme con los va-
lores y principios constitucionales a cuya preservacion se endereza la
anterior doctrina. En efecto, aun cuando una concepcion formal de la
condicién de coimputado conllevaria que la exigencia de una minima
corroboracion de su declaracion solo fuese aplicable a quien fuese
juzgado simultaneamente en el mismo proceso, esto es, a quien tiene
la condicién formal de coacusado, hemos de extender esta garantia
de la minima corroboracion de la declaracién incriminatoria también
a los supuestos en los que tal declaracion se presta por quien fue
acusado de los mismos hechos en un proceso distinto y que, por esta
razoén, comparece como testigo en un proceso posterior en el que se
juzga a otra persona por su participacion en la totalidad o parte de los
mismos hechos»®.

Si bien por cuestiones de espacio resulta imposible detallar la
evolucion jurisprudencial desde entonces, baste senalar que la actual
doctrina del Tribunal Supremo ha abandonado los postulados del
Acuerdo de 2008 y se ha alineado con lo que por entonces defendia
el Constitucional, reproduciendo incluso su argumentacion en reso-

todos aquellos casos en que los sujetos son objeto de procedimientos se-
parados (con independencia de si el propolador ha sido previamente con-
denado o absuelto)».

Por su parte, ASENCIO MELLADO, José Maria, Prueba prohibida y prueba
preconstituida, op. cit., p. 137, defiende la inadmision de la declaracion de
los coimputados en calidad de testigos en procesos independientes. No
obstante, contempla como excepciones a esta regla general el hecho de que
«hubiera sido condenado anteriormente siempre y cuando por razones ob-
jetivas (rebeldia vg.) no se hubiera podido celebrar el juicio oral».

80 En el mismo sentido, véase la STC (Sala Segunda) 111/2011, de 4 de julio.
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luciones como la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1) 334/2022, de 31
marzo®'. Este cambio de tendencia dentro del Supremo no puede ser
sino bienvenido. En mi opinién, posturas como la sostenida por el
Alto Tribunal en el Acuerdo de 2008 y en la jurisprudencia derivada
de él resultaban contrarias al derecho de defensa.

Volvamos en este punto al ejemplo que nos ocupa: el coimpu-
tado A ha sido condenado en primera instancia y, mientras se halla en
tramite de recurso, es llamado a declarar al proceso del coimputado B.
Si se le aplica el régimen de los testigos —y, por ende, se le compele a
decir la verdad so pena de incurrir en delito de falso testimonio—, se
esta socavando su derecho de defensa, en la medida en que no puede
guardar silencio ni mentir sobre hechos que le afectan y que han sido
objeto de discusion en su propio proceso. Asi las cosas, resulta im-
prescindible que, con independencia del nomen iuris que se le otorgue

81 Dispone esta sentencia: «precisando ese Acuerdo, en la STS 881/2012,
de 28 de septiembre, se analizé si la declaracion del coparticipe que ya
ha sido juzgado tiene la naturaleza de prueba testifical o de declaracion
de coacusado. Esta Sala consider6 que lo determinante era si el sujeto en
cuestion habia participado en los hechos porque, tal caso, los intereses y
sentimientos derivados de la coparticipacion eran muy relevantes para va-
lorar su credibilidad, por tal razon concluyé declarando que «aun cuando
una mera concepcion formal de la condicion de coimputado conllevaria
que la exigencia de la minima corroboracion de su declaracion solo fue-
se aplicable a quien fuese juzgado simultaneamente en el mismo proceso,
esto es, a quien tiene la condicién formal de coacusado, hemos de extender
esta garantia de la minima corroboracion de la declaracion incriminatoria
también a los supuestos en los que tal declaracion se presta por quien fue
acusado de los mismos hechos en un proceso distinto y que, por esta ra-
zOn, comparece como testigo en un proceso posterior en el que se juzga a
otra persona por su participacion en la totalidad o parte de estos hechos»».
Con idéntico pronunciamiento, véase, entre otras, la STS (Sala de lo Penal,
Seccion 1*) 297/2021, de 8 de abril.
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a su declaracion, al menos se le apliquen las garantias propias del
coimputado.

Podriamos pensar que la respuesta debiera ser diversa en el su-
puesto de que la sentencia fuera firme. Y ello porque contra las senten-
cias firmes solo cabria revision por alguno de los motivos senialados en
el 954 LECrim y no parece que ninguno tenga encaje en el caso que nos
ocupa. Sin embargo, corresponde traer a colacion lo manifestado por el
Supremo en la ya citada la STS (Sala de lo Penal) 1332/2004, de 11 de
noviembre: la eventual incidencia negativa que este testimonio podria
llegar tener en fase de ejecucion, razén mas que suficiente para que, en
aras del derecho de defensa, se aplicara el régimen de la declaracion de
los coimputados®. Asimismo, con una solucion como la propugnada se
desincentivaria la posible tentacion de abrir varios procedimientos con
el objetivo de obtener declaraciones incriminatorias aprovechandose de
la aplicacion del régimen de la testifical®.

6.2. La persona absuelta por un delito llamada a declarar
posteriormente en el proceso sequido contra un coparticipe

El escenario en este caso es el mismo que el descrito en el apar-
tado anterior, con la —relevante— diferencia del sentido de la resolu-
cién. Siguiendo nuestro ejemplo, el coimputado A ha sido absuelto y
es llamado a declarar en el proceso seguido contra el coimputado B.

82  Lalegislacion italiana, al regular el testimonio asistido, alude a la necesidad
de que la sentencia sea irrevocable (vid. 197 bis 1 CPP). Junto con ello,
explicita que la declaracion prestada no podra ser utilizada en ningun caso
contra la persona que la ha emitido, sea en una eventual revision de la sen-
tencia, sea en cualquier proceso civil o administrativo relativo a los hechos
objeto del procedimiento (vid. 197 bis 5 CPP).

83 En la misma linea, ASENCIO MELLADO, José Maria, Prueba prohibida y
prueba preconstituida, op. cit., p. 137.
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De nuevo habria que distinguir si la resolucion es definitiva o
firme. Si es definitiva, podemos traer a colacion el argumentario ya
expuesto para sostener por qué no procede la declaracion como tes-
tigo: se estaria menoscabando el derecho de defensa de alguien cuya
absolucion puede haber sido recurrida por las partes acusadoras.

Mas dudas suscita esta vez el supuesto de la sentencia firme. Y
ello porque, si atendemos a las causas de revision del mencionado
954 LECrim, en ninguna se contempla la posibilidad de rescindir una
sentencia firme absolutoria. Siendo ésta inatacable, en virtud de la
cosa juzgada, el derecho de defensa no se veria afectado y podria en-
tonces justificarse su declaracion en calidad de testigo®*.

Dado que el auto de sobreseimiento libre se asimila a una sen-
tencia absolutoria y produce efectos de cosa juzgada®, procede apli-
car aqui idénticas consideraciones.

7.  CONCLUSION Y PROPUESTA NORMATIVA

La relevancia de la materia que nos ocupa y sus indudables re-
percusiones practicas exigirian, en aras de la seguridad juridica y —lo
que es mas importante—, de la adecuada tutela del derecho de defensa,
que el legislador espafiol contemplara en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal la declaracion de los coimputados.

84  ASENCIO MELLADO, Jos¢ Maria, Prueba prohibida y prueba preconstituida,
op. cit., p. 137, no distingue y sefiala como excepcion a la inadmision de
la declaracion de los coimputados en calidad de testigos en procesos inde-
pendientes el hecho de que «hubiera sido ya absuelto el coimputado por
no haber participado o no haber existido este».

85 Vid., entre otras, STS (Sala de lo Penal, Seccion 1?) 509/2022, de 25 de
mayo.
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Al margen de una mayor o menor prolijidad del régimen juri-
dico que se estableciera, estimo que dos son los aspectos clave a los
que, como minimo, tendria que hacer referencia: en primer lugar, la
insuficiencia de la declaracion del coimputado para, por si sola, ener-
var la presuncién de inocencia; en segundo, la necesidad de aplicar
las garantias que lleva aparejada la declaracion de cualquier imputado
(en particular, el derecho al silencio y la inexistencia de un deber de
decir verdad) incluso en procedimientos distintos, siempre que su
declaracion pueda comprometer su situacion procesal en el proce-
dimiento que se estd tramitando contra él, se ha tramitado o se ha
archivado provisionalmente.

Sin perjuicio de mejores criterios, esta norma de minimos po-
dria recogerse en un precepto de esta indole: «La declaracion prestada
por el coimputado, sea en el mismo proceso, sea en otro proceso se-
guido por idéntico delito o por un delito conexo, s6lo podra erigirse
en prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion de inocen-
cia si concurren elementos de corroboracion externos que acrediten,
en todo o en parte, los extremos del hecho delictivo imputado y la
participacion en €l del encausado. No se considerara corroboracion
externa suficiente aquella que derive de la declaracion de otro coim-
putado»®.

86 Otro de los debates que cabria abrir a este respecto es si este tipo de dis-
posiciones establecen una valoracion tasada de la prueba o, por el contra-
rio, el criterio de libre valoracion se mantiene. Sin poder adentrarme en
pormenores, considero que una disposicion de este tipo no impone una
valoracion tasada, pues en modo alguno los hechos pasan a quedar fijados
en la sentencia ope legis. Simplemente —que no es poco- se limita a indicar
cuando la prueba puede considerarse apta para enervar la presuncion de
inocencia, lo que no equivale a sostener si la prueba es creible o no (por
ejemplo, el juzgador puede considerar que el coimputado dice la verdad
pero, aun asi, sin elementos de corroboracion externos la sentencia tendra
que ser absolutoria).
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8. Cobpa

A'lo largo de estas paginas he tratado de analizar algunos de los
aspectos y problemas tedrico-practicos que plantea la declaracion de
los coimputados. Una cuestion de suma importancia que precisaria,
como tantas otras en el proceso penal espaiiol, de una adecuada regu-
lacion, la cual, si bien con certeza no resolveria todos los problemas

—pues como toda obra humana estaria condenada a ser imperfecta—, al
menos los reduciria y, lo que es mas importante, otorgaria una mayor
seguridad juridica a los justiciables.

La brujula que orientase esta regulacion no podria ni deberia
ser otra que la de las garantias procesales y, en particular, la del res-
peto a la presuncion de inocencia. Lo contrario nos conduciria, como
a Dante, a esa selva oscura de la que tanto nos cost¢ salir y de la que,
llegado el caso, solo podriamos escapar de nuevo atravesando los su-
cesivos circulos del infierno.

Precisamente al infierno nos referiamos al inicio, aludiendo a la
famosa frase de SARTRE. Permitanme que termine volviendo al filo-
sofo francés y a la pregunta que formulaba en el propio titulo de este
trabajo. Tras este recorrido concluyo que no, que el infierno no son
los otros. Y que el coimputado sélo es mitad victima y mitad complice.
Como todo el mundo.

En un sentido similar se pronuncia MIRANDA ESTRAMPES, Manuel, «La
declaracion del coimputado...», op. cit., p. 23, cuando senala que el esta-
blecimiento de una norma de esta indole, «no seria contraria al principio
de libre valoracion de la prueba, pues actuaria a modo de presupuesto
previo necesario para poder valorar dicha prueba y como contrapeso a
la escasa fiabilidad de la misma. El principio de libre valoracion [...] no
impide el establecimiento de reglas de suficiencia probatoria, mejor dicho
de reglas negativas de insuficiencia, que fijen los requisitos objetivos que
permiten calificar a una prueba como razonablemente de cargo».
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