C.DERECHO TESTIMONIOS DE REFERENCIA. Nim.
PENAL COMPETENCIA PARA RESOLVER 111/2001

Casto PARAMO DE SANTIAGO
Fiscal

¢ ENUNCIADO:

El dia 10 de agosto de 2000, XXX, que cumplia los 18 arios al siguiente dia, fue detenido por
agentes de la policia a los que se dirigio el ciudadano extranjero YYY, explicandoles que hacia
unos momentos habia sido atracado y agredido por un individuo que le arrebato una cartera
con 10.000 ptas., y cuyos rasgos fisicos y de vestimenta facilito, siendo localizado 30 minutos
después sin encontrarle en su poder el dinero sustraido, aunque si la cartera que lo contenia.
El perjudicado presentaba lesiones de las que fue asistido, y que revestian caracter leve. Relato
en la comisaria lo ocurrido y en reconocimiento en rueda realizado en las dependencias poli-
ciales reconocio al detenido como la persona que le atraco. En la citada diligencia el deteni-
do estuvo asistido de letrado de oficio. El detenido que siempre nego los hechos, y asi lo mani-
festo ante la policia, y posteriormente ante el Juez instructor que conocio de las diligencias.
Durante la instruccion de las actuaciones no pudo ser citado el perjudicado, al no ser locali-
zado en el lugar que facilito como residencia, y ser ciudadano extranjero.

Se celebro el juicio oral que tuvo lugar el 31 de enero de 2001, donde se escucharon solo los
testimonios de los testigos de referencia, ya que la victima no se encontraba en Espaiia, y que
no adquirio firmeza al ser recurrida por el condenado.

* CUESTIONES PLANTEADAS:

1. ;Qué validez tienen los testimonios de referencia?
2. {Qué resolucion debid pronunciar el Juzgado a la vista de la edad del acusado?

* SOLUCION:

Resalta como primer punto de interés en el supuesto la consideracion otorgada a los testimonios
de los policias ante la inasistencia al juicio oral de la victima del hecho delictivo, lo que nos intro-
duce en la cuestion de los testimonios de referencia y su virtualidad como prueba de cargo suficiente
para dictar sentencias condenatorias.

En primer término conviene recordar que el testigo de referencia no hace sino relatar lo que otro
le ha contado y que ha visto u oido, siendo por tanto un testimonio indirecto ya que no ha presencia-
do directamente los hechos, sino que los ha recibido de un tercero. Nuestro proceso penal admite la
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prueba testifical de referencia en el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al disponer que
«los testigos ... si fueren de referencia, precisaran el origen de la noticia, designando con su nombre
y apellido, o con las sefias con que fuere conocida, a la persona que se lo hubiere comunicado», que
excluye unicamente el articulo 813 de la mencionada Ley para los procedimientos de injurias y calum-
nias vertidas de palabra. Este precepto ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(TS) y del Tribunal Constitucional de la que se extraen una serie de requisitos imprescindibles para
que tales testimonios puedan fundamentar una sentencia condenatoria, destruyendo la presuncion de
inocencia. Asi tiene declarado a estos efectos que el fallecimiento o la ausencia del testigo perjudica-
do o victima que se halle en el extranjero, permite dar virtualidad a los testimonios de los testigos de
referencia a los efectos de destruir la presuncion de inocencia, por resultar imposible conocer las mani-
festaciones de los testigos directos en el acto del juicio oral, ello sin perjuicio de que sus manifesta-
ciones puedan ser objeto de valoracion si se someten a la contradiccion y publicidad las manifesta-
ciones que efectuaron durante la instruccion de las diligencias, mediante la lectura de las mismas. Sin
embargo la mera incomparecencia de los testigos principales o su falta de proposicion por parte de la
acusacion, no permite la sustitucion de éstas por aquéllas. Por tanto, en primer lugar deberan decla-
rar los testigos que presenciaron los hechos, y sélo eludira la contradiccion cuando la prueba testifi-
cal directa no pueda realizarse, en cuyo caso las declaraciones de los testigos referenciales. No obs-
tante tales declaraciones de referencia en ningin caso pueden sustituir a las declaraciones del perjudicado,
victima o testigo presencial. Debera valorarse tal declaracion unida a los datos que hayan percibido
directamente por los testigos de referencia, es decir, datos que dejan de ser referencia, para adentrar-
se en la objetividad de los mismos, que unidos a la declaracion manifestando lo que les contaron pue-
den determinar una valoracion de la misma como prueba de cargo o incriminatoria.

En el presente caso la sentencia, con las declaraciones de los agentes que detuvieron al conde-
nado consider6 que quedaba destruida la presuncion de inocencia, sin embargo debe tenerse pre-
sente, como ha quedado dicho, que si bien el supuesto contemplado acoge ciertamente el paradig-
ma que permite tener presente los testimonios referenciales, siempre deben valorarse las manifestaciones
sobre lo percibido directamente por estos testigos, que ven las lesiones, recuperan la cartera vacia
en poder del detenido, que es reconocido en rueda por el perjudicado, pero que no dan un criterio
para determinar la forma en que se causaron las lesiones, ya a través de un forcejeo, de una caida
fortuita, de un empujon. En este sentido la posicion del TS hacia la prueba testifical basada en las
referencias, ha sido vista con el recelo, habiéndose decantado por no admitir de manera incondicio-
nada tales testimonios. En el caso planteado la ausencia de prueba directa sobre la forma en que se
causaron las lesiones, ya que no existe prueba directa sobre este dato, que tampoco presenciaron los
policias, y sobre el que tampoco se manifestod el perjudicado, impide calificar los hechos como cons-
titutivos de robo con violencia, ya que considerando correcta la prueba de referencia practicada, no
existe dato objetivo que revele la forma en que se produjo la sustraccion, ni como se produjeron las
lesiones, parece que la condena deberia haber sido impuesta por una infraccion constitutiva de hurto,
concretamente por una falta del articulo 623.1.° del Codigo Penal (CP).

En segundo lugar, se plantea la cuestion de la sentencia impuesta a un menor de edad penal en
la fecha en que los hechos son juzgados.

El dia de la detencion el condenado era menor de 18 afios, por tanto, en aplicacion del CP vigen-
te, la competencia para el conocimiento de los hechos correspondia a los Juzgados de adultos, ya
que en esa fecha los Juzgados de menores s6lo conocian de las infracciones penales cometidas por
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menores de 16 afios; la instruccion de las actuaciones correspondia al Juzgado de Instruccion y el
conocimiento del juicio oral correspondia al Juzgado de lo Penal o a la Audiencia Provincial. En el
interin entra en vigor la Ley Organica 5/2000 reguladora de la responsabilidad penal de los meno-
res, lo que provocaba de acuerdo con la disposicion transitoria Unica apartado 6, al tratarse de un
procedimiento en curso a la entrada en vigor de la Ley citada, la remision de las actuaciones practi-
cadas al Ministerio Fiscal a los efectos de instruir el procedimiento regulado en la mencionada norma.
Esto no fue asi, sino que se celebro el juicio oral, llegando a dictarse sentencia condenatoria, e inclu-
so interponer recurso contra la citada resolucion.

Si la celebracion del juicio oral hubiera tenido lugar con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley reguladora de la responsabilidad penal de los menores, 1a menor edad del condenado no supondria
la incompetencia de la jurisdiccion de mayores para atribuirla a la jurisdiccion de menores, ya que
la interposicion del recurso correspondiente, sea de casacion o de apelacion contra la sentencia dic-
tada, segun la doctrina sentada por la Sala de lo Penal del TS en el Pleno de 23 de febrero de 2001
y plasmada en recientes resoluciones, entre otras, la Sentencia de 2 de marzo de 2001, que interpre-
ta la disposicion transitoria apartado 6 mencionada, y de acuerdo con criterios literales del texto de
la norma y concretamente las expresiones «imputadas» e «instruya», se desprende que la misma no
es aplicable a procedimientos pendientes de recurso, ya que tales expresiones necesariamente supo-
nen la inexistencia de personas condenadas o enjuiciadas, y con mas relevancia de acuerdo con cri-
terios de orden constitucional (derecho a la tutela judicial efectiva, que incluye el derecho al recur-
so, asi como el principio de seguridad juridica), supone la necesidad de que sean resueltos por el
organo legalmente competente, por ser incompetente la jurisdiccion de menores.

En el presente caso, no cabe esta solucion porque aunque interpuesto el recurso, lo fue contra
una resolucion dictada por un 6rgano incompetente, que no podia conocer del juicio oral porque a
la entrada en vigor de la mencionada Ley de menores, que lo fue el 13 de enero de 2001, debid sus-
pender el juicio y remitir las actuaciones al Fiscal para que instruyera el correspondiente procedi-
miento, para en su caso imponer la medida adecuada, por lo que la resolucién del Juez deberia ser
la de declarar la nulidad de las actuaciones a tenor de lo dispuesto en el articulo 238.1.° de la Ley
Organica del Poder Judicial, que declara nulos de pleno derecho los actos judiciales que se produz-
can con manifiesta falta de jurisdiccion o de competencia objetiva o funcional, remitir las actuacio-
nes al Ministerio Fiscal para que éste procediera en la forma antedicha, careciendo de validez las
manifestaciones de los policias realizadas en el juicio oral, asi como del resto de la prueba efectua-
da, que debera en su caso efectuarse en la Audiencia, que en su caso se celebrara ante el Juez de
menores, siendo de aplicacion lo indicado mas arriba sobre la prueba testifical de referencia.

* SENTENCIAS, AUTOS Y DISPOSICIONES CONSULTADAS:

— SSTS de 1 de octubre de 1990, 5 de diciembre de 1994, 6 de mayo de 1995, 24 de sep-
tiembre de 1997 y 30 de marzo de 2001.
— SSTC de 21 de diciembre de 1989 y 14 de marzo de 1994.
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