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DEBATE

Juicios rapidos, condenas negociadas, 6rdenes
de alejamiento y deterioro del proceso penal

Ramoén SAEZ

“—Creo que deberiamos entrar a la vista.

Y. dando unas palmadas.

—iEfendi! jUjier! Anuncia la vista. . jLa vista!

Eché su guardapoivo blanco de viaje sobre una silla, y, sacando su banda roja de la cartera, se la puso en el acto
Vine el mozo con el café, que se bebio de pie en dos serbes, y al punlo irrumpio en la sala de vistas, seguido por no-
solros. El ujler gritd,

—iTribunal!

Mirs el cadi el orden del dia v dijo:

—ijJuicios de contravenciones! Mubammad ‘Abd al-Rahim al-Dunf, por no Iimpiar los gusanos de algodon |
ausente, 50 piastras. Tihami al- Sayyid ‘Unayba, por na llevar a su hijo a vacunar.. , ausente, 50 pastras, Mahmud
Muhammad Qandil, por tener un fusil sin licencia..., ausente, 50 piastras y confiscacidn del arma... Ausente, cin-
cuenta piastras. .. Ausente, cincuenta piastras. ..

El cadi volaba entre los |uicios como una saeta a la que nada paraba. El ujier no llamaba mas que una vez, para
seguir el paso del cadi. Al que no oia la llamada, se le daba por ausente, y se |e jJuzgaba en rebeldia. Al gue oia la lla-

mada y comparecia, el cadi lg inerpelaba répidamente
—Tu, buen hombre, dejaste que lu ganado pastara en el campo de fu vecino

—El origen de la historia, Excelencia...

—No tenernos tiempe de oir histonas. ., presente, 50 piastras. jOtro!”

Los modales de ese jugz galopante, que describe
en su relato el escritor egipcio, podrian servir para
acercarnos a una cierta realidad de nuestra justicia
de 1o cotidiano al calor de las Ultimas reformas.

Durante el afic 2002 los juristas asistimos, con
gesto impertérrito, a una pobre representacion en la
escena de la politica espancla. La modificacion de
la ley de enjuiciamiento criminal que “introdujo” los
juicios rapidos fue una especie de suerte de presti-
digitacion, en el contexto de la campafia publicitaria
gque denominaron Pacto de Estado por la Justicia.
FPara calmar la opinién publica, soliviantada por la
oposicion que afirmaba que el crimen crecia por la
torpeza del gobierno, se elaboré una reforma, tra-
mitada de urgencia, gue cambid el orden de los pa-
rrafos y alterd la numeracion de los articulos. Los
juicios rapidos ya estaban regulados en |a ley des-
de 1992. La novedad, una desgracia para una
organizacion ausente de criterios de importancia en
la jerarquizacion del trabajo, era la figura de los jui-
cios inmediatos de faltas, jnada menos!, y la posi-
bilidad de pronunciar sentencia condenatoria en el
juzgado de guardia con la conformidad del imputa-
do. Se ponia el énfasis en lo menos importante.

El movimiento de noria de la produccion legislati-
va se aceleraba, diecinueve reformas han afectado
al codigo de 1995, y retocaron la regulacion penal y
procesal penal una y otra vez, afectandolas con in-
tensidad, hasta el punto de crear una sensacion de
vértigo y desconcierto entre los agentes del siste-
ma.

(Tawfig Al-Hakim, Drario de un Frscal rural, 1937).

La necesidad de intervencion ante la ola del cri-
men que nos invadia, una construccion artificial
que no ha sido confirmada por la realidad, era vivi-
da por los responsables politicos, ese ente que de-
nominamos el legislador, desubicado del Parlamen-
to, y que parece el fogonero de una pelicula de los
hermanos Marx, con tal ansiedad que las reformas
entraban en vigor al dia siguiente de su publicacion
en el diario oficial. En-el caso de ta criminalizacian
de las propuestas del nacionalismo vasco (convo-
catoria ilegal de elecciones y referéndum, financia-
cion de partidos disueltos o declarados ilegales) la
urgancia se convirtid en atropello de las tecnicas y
los procedimientos de produccidon normativa, al
colgarse varios nuevos preceptos del codigo penal
de la percha de una ley cualquiera que se tramitaba
en el Senado. Lo que vino a demostrar los estre-
chos limites por los que discurre 1o que, ingenua-
mente, seguimos identificando como el espacio de
la soberania popular, espacic que ya no representa
nada, puro ejercicio de poder,

1. BALANCE DE LAS REFORMAS PENALES

El balance provisional de esa actividad legiferan-
te, frente a la escasa expectativa que habia levan-
tado en el medio, revela un cambio importante en
la actividad de [a justicia penal. Se celebran pocos
luicios rapidos, es cierto, en numeros similares al
periodo anterior a esa reforma, pero en el juzgado



de guardia se dictan sentencias condenatorias con
acuerdo del imputado en uno de cada cincc casos,
todos ellos asuntos relacionados con los delitos
menos graves. Se ha puesto el dispositivo penal al
servicio de las infracciones menores, las unicas
que interesan, hurtos en grandes almacenes, deli-
tos contra el patrimonio intentados, ya con fuerza,
ya con violencia o intimidacién, y las nuevas figu-
ras de violencia familiar que antes eran simples fal-
tas.

El funcionamiento de la justicia penal se ha de-
gradado de la mano de las condenas por conformi-
dad del acusado en el juzgado de guardia. Se
acentuan de esa manera dos fenémenos que ca-
racterizaban al juicio criminal de nuestros dias: el
traslade del efecto estigmatizante de la pena al ini-
cio del proceso, que paradigmaticamente cumplian
la detencion policial y la prisién provisional, con
audiencia en los medios de comunicacion, y la apa-
riencia de inmediatez, de democracia en directo,
que ofrece la accion del juez de instruccion.

Por otro lado, la experiencia nos indica que se ha
inducido una transformacion en la criminalidad co-
nocida, la unica de la que podemos hablar, la que
registra |a estadistica policial. Como los juicios ra-
pidos se inician por decisiones de la policia y la
agenda de los jueces se ha puesto en sUs Manos,
los delitos contra el orden plblico han crecido
sobremanera.

Y los agentes de policia han sido ocupados en
otras tareas, lo que provoca mas desplazamientos
en las cifras del crimen. Eso explica que sean po-
cos los atestados que se elaboran por trafico de
sustancias toxicas ilegales al detalle.

Ademas, hemos sabido por la prensa, algo que
reconocié el departamento de Interior, que las co-
misarias no inician juicios rapidos los viernes ni los
sabados, porque requiere la presencia de los fun-
cionarics al dia siguiente en el Juzgado, y no hay
partidas presupuestarias para pagar las prolonga-
cicnes de jornada (problema gue se despaché sin
empacho mediante otra reforma legal: el art. 797.8°
LECrim, redaccién por LO 15/2003, dice que el
juez no citara a miembros de las Fuerzas y Cuer-
pos de Sequridad que hubieren intervenidc en el
atestado si su declaracién obrara en al mismao).

Los juicios rapidos por delito v los inmediatos por
falta han generado una inmensa actividad burocra-
tica que compromete el trabajo de las policias. En
el periodo de dos o tres semanas han de compare-
cer, en caso de delito, tanto los agentes como los
particulares protagonistas del suceso, en tres oca-
siones ante oficinas del Estado, la dependencia po-
licial, el juzgado de guardia y el juzgado de lo pe-
nal. Como el procesc penal se ha convertido en
arena de la campana electoral, campana electoral
que ha cancelado el tiempo y el espacic al desbor-
darse y ocupar todo el horizonte de nuestras vidas,
se han llegado a sefalar juicios rapidos en el mes
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de agosto, noche buena y fin de afio, para no inte-
rrumpir las tareas de limpieza de |as calles, bajo la
leyenda la basura es desorden. La maldicién, co-
mentd un funcionario socarrén, es que te roben y
que te obliguen a regresar de vacaciones para acu-
dir al juicio como testigo.

También comprometen la actividad de los juzga-
dos de instruccion, desbordados por ©sas lareas.
La criminalidad grave, cualquisra cuyo analisis
ofrezca una cierta complejidad, toda investigacion
que requiera un minimo de atencién, van a ser pos-
tergadas por falta de tiempo y de recursos.

Esta operacién llega a detericrar hasta la funcién
simbélica de |a justicia penal, la que provoca tal
atraccion en quienes demandan de nuevo amparo
al sistema.

2. PROTECCION A LAS MUJERES VICTIMAS Y
NUEVAS FORMAS DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Varios datos introducides por las reformas legales
han venido a acelerar determinados procesos de
descomposicion. Asi, la orden de proteccion, la
elevacion a delito de las faltas de lesiones, maltrato
de obra y amenazas con armas del articulo 617 del
cddigo cuando tienen lugar en el ambito de las re-
laciones familiares y |as sentencias de conformidad
que se producen al inicio del proceso.

La orden de proteccién establecida por la ley
27/2003, de 31 de julio, pretende un tratamiento in-
tegral de todos los aspeclos relacionados con el
amparo inmediato de las victimas de violencia do-
meéstica, que confia al juez de instruccion en fun-
ciones de guardia. Era necesario configurar un ins-
trumento de coordinaciéon para la eficacia de la
proteccion de las mujeres ante la insatisfaccion de
la respuesta institucional.

De su aplicacion practica dan cuenia las estadis-
ticas judiciales. En cinco meses, de agosto a di-
ciembre del afno pasado, se presentaron 7.869 soli-
citudes. Se acordaron 8.506 medidas de carécter
penal. Entre ellas 362 prisiones preventivas, 4.987
érdenas de alejamiento, 2.186 prohibiciones de
comunicacion y 971 prohibiciones de residir o acu-
dir a determinados lugares.

Las cifras expresan una expansion del sistema
penal mediante decisiones judiciales de adopcion
de medidas cautelares contra el imputado al inicio
del proceso penal.

Cabe preguntarse si esas resoluciones judiciales
responden a situaciones de riesgo contra la vida o in-
tegridad de las victimas, en la inmensa mayoria muje-
res, o a la presion mediatica que condiciona la pract-
ca procesal. Hay que advertir de un fendmenoc
detectado, ya conocido en otros ambitos como |la me-
dicina, de actuacién profesional, de los fiscales y los
jueces, a la defensiva. La mejor manera de blindar la



responsabilidad personal de tos funcicnarios, ante un
prondstico incierto sobre la probabilidad de escalada
de la violencia, es instar y adoptar medidas de protec-
citn de las denunciantes.

La generalizacion y uniformidad de la respuesta
no permite distinguir con claridad las conductas que
merece controlar y prevenir, en parte por |a falta de
comprension del fenémeno de la violencia domés-
tica, en parte por la confusién que propician refor-
mas legales precipitadas, sin objetivos claros, que
se suceden para calmar estados de opinién y que
envian al subsistemna judicial mensajes de rigor pu-
nitivo. La justicia a la defensiva es un desastre para
la libertad y los derechos del imputado.

Si ocurre una desgracia, el jusz y el fiscal podran
estar tranquilos: actuaron como se esperaba. Sin
embargo, cuando no se discrimina, cuando se apli-
ca el mismo tratamiento a todos los casos, sin per-
juicio de la gravedad de la amenaza y de la exis-
tencia de una situacion de violencia pemanente,
no se tiens en cuenta la escasez de medios. Cabe
preguntarse si podemos controlar y vigilar e cum-
plimiento de quince mil medidas cautelares anua-
les, que afectan a la libertad de circulacion de los
denunciados. La respuesta es negativa. El meca-
nismo puede fracasar potr un uso desmedido, del
que ya dan cuenta las estadisticas y reconccen los
protagonistas.

La ley organica 11/2003, de 29 septiembre, en el
nuevo articulo 153, ha convertido en delito las fal-
tas de lesiones, incluido el dafo psiquico que no
precisa de tratamiento médico, las faltas de malos
tratos de obra sin lesién y las de amenazas con
armas en el ambito de las relaciones familiares o
domésticas. Se trata de una intromision radical del
Estado en el espacio de las relaciones personales y
familiares. Se sancicnan con pena de prisién
hechos de viclencia menor, anecdética u ccasional,
como un empujon al conyuge, una bofetada al hijo,
un golpe aislado, un insulto o una amonestacion
que provoque ansiedad pasajera.

De esa manera se banaliza el fendmeno que es-
taba en el origen de la respuesta penal: la violencia
habitual, la que sufre la mujer sometida a la humi-
llacidn permanents, que degrada su humanidad, la
instala en un clima de dependencia fisica y moral a
su pareja, a su hombre. Esa realidad, otra vez, co-
mo cuando se hablaba de tres actos repetidos o se
calificaba de falta un episodio y se desconectaba
de la situaciéon de permanencia, resulta incompren-
sible por el tratamiento penal que se le dispensa.

La opcién del nuevo articulo 153 supone una es-
tacion término en el camino de escalada punitiva.
Ya no hay un mas alla imaginable. Se sancionan
conductas leves con psnas de prisién de hasta un
ano, pena que se solapa con la mitad inferior de la
prevista para el delito de violencia habitual, que se
asocia inexplicablemente, después de la reforma,
al de tortura. Y se pone en crisis la coherencia y
racionalidad del sistema, ya bastante desequi-

cionalidad del sistema, ya bastante desequi-
librado por interferencias oportunistas.

Por otro lado, la impresién de desproporciéh se
instala entre los aplicadores del derechg, el fiscal y
el juez, lo que compromete el castigo efectivoc de
esas conductas, bajo el conocido efecto de huida.

Si las victimas comparten el sentimiento de que
la justicia penal les devuelve a su requerimiento de
proteccion, a su llamada de alerta, una respuesta
inadecuada, como revela la experiencia préctica,
ello va a provocar su falta de colaboracién. Cuande
la denuncia se tramitaba como falta, si la mujer no
acudia al juicic la informalidad del procedimiento
permitia una solucién sencilla: sentencia absoluto-
ria por falta de acusacién, que no llegaba a formu-
larse. Cuando se prepara un juicio rapido, porque la
conducta puede constituir dslito, se pone en mar-
cha el esfuerzo burocratico de la policia, de la fis-
calia, del juzgado de guardia y del juzgado senten-
ciador. Ese esfuerzo institucional previo no admite
fracascs como la incomparscencia de la victima, el
perddn, el silencio en el caso del conyuge o los pa-
dres, o la mentira. Esos comportamientos no son
tolerados por el sistema. La victima se vera cons-
trefiida, su actitud resultard incomprensible para los
actores del proceso, incluido el abogado designado
para su defensa, que manifestaran su malestar an-
te su “errético” proceder.

La mujer que denuncia un hacho de viclencia o
coaccion ocasional percibe, cuando conoce los
términos de la acusacién, que no controla el dispo-
sitivo que ha puesto en marcha. En muchos casos
hasta un letrado de oficio, designade por el Colegio
para asistir a la victima, se atribuira su representa-
cién, formulara la imputacion y peticién de conde-
na, sin consultarla ni solicitar su consentimiento:
sGlo de manera formal ostentard la condicién de
titular de la accién. De manera frecuente la perjudi-
cada no quiere que su marido o0 companero entre
en prision, a diferencia de los casos de violencia
habitual. Si son trabajadores inmigrantes, la mujer
no desea que le expulsen del pais, ya como pena
sustitutoria, ya indirectamente como sancion admi-
nistrativa que desencadena la condena. Porque,
£Quién pagara la pension de Ics hijos?

Si la viclencia ha sido ocasional, un hecho aislado,
las mujeres no consideran justificada la ruptura de la
convivencia que implica la orden de alejamiento o la
pena accesoria de prohibicién de aproximacion ¢ co-
municacion, que en un principio habian aceptado en la
aplicacion de un protocclo automatico. Esas decisio-
nes se estan adoptando contra la voluntad de las vic-
timas. Vivimos la paradoja de un sistema gue hace
veintitrés afios no permitia la separacion o el divorcio,
que aun requiere causa para la separacion, es decir,
no basta la mera voluntad de uno de los contrayentes
para lograr ese efecto juridico, y que separa coacti-
vaments a las parejas, sin o contra la voluntad de la
esposa 0 companera victima. Todo ello genera su-
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puestos de quebrantamiento de la medida cautelar o
de |a pena con la complicidad de 1a persona para cuya
tutela se han emitids.

La ley penal reproduce, y consolida, una imagen
de la mujer como la de un ser debil, indeciso, ¢on-
tradictario, necesitado de proteccién, a la que debe
ampararse, comoc a Caperucita, sin demandar su
parecer, de ahi que carezca de autonomia en el
proceso penal para gestionar su conflicto. Es la
misma imagen de |a cultura patriarcal en la que se
ha generado la violencia contra la mujer como me-
dio de sometimiento a un cierto orden, que explica
con precision |la socidloga del derecho Tamar Pitch
en su obra “Un derecho para dos”.

Por otro, evidencia la evolucion en el tratamiento
de ese fendmeno, siempre en la senda de las solu-
ciones penales, en el que todo se hace por la mu-
jer, y asi se proclama, pero sin contar su opinion.

La falta de colaboracion de la victima, consecuencia
de la criminalizacion de todo el espacio del conflicto
familiar sin distinguir 1o intolerable de lo leve, se ex-
presa mediante el silencio, el perdon —valor funda-
mental de nuestra cultura, de origen cristiano, que no
tiene juego en el proceso penal, lo que revela su di-
mension autoritaria— o la reanudacion de la convi-
vencia. Los comportamientos abstencionistas de las
victimas provocan un sentimienta de fracaso en los
agentes del sistema, incapaces de comprender, por
defecto de informacion, lo que guieren las mujeres.
Fracaso que puede propiciar otra vuelta de tuerca en
ese camino, bajo la formulacion “mas de lo mismo”.
En la camparia electoral, los partidos insistent en pro-
poner nuevas reformas sin evaluar el efecto de las
que se acaban de aprobar.

¢, Hacia donde? En EEUU se utilizan las “no drop
policies” que en algunos Estados permiten arrestar
a la mujer para conseguir que declare, segun in-
forma la penalista Elena Larrauri en su articulo
“¢Por qué retiran las mujeres maltratadas las de-
nuncias?” También podriamos perseguirias por en-
cubrimiento. En ese horizonte surgen alternativas
que parecen imagenes perversas de la relacion
medios-fines (proteger a las mujeres).

3. JUICIOS RAPIDOS: DEGRADACION DE LA
ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

El dia 28 de abril de 2003 entraron en vigor las
nuevas formas de enjuiciamiento de delitos por jui-
cios rapidos y de faltas por juicios inmediatos. La
experiencia practica es escasa pero pueden avan-
zarse algunas cbservaciones respecto a su funcio-
namiento.

La agenda de los jueces se pusc en manos de la
policfa, una impostacién gue ha producido, como
era pravisible, un gran desajuste. Porque se ha co-
locado la iniciativa de todo el mecanismo fuera del
proceso, en un momento antericr, también la cita-
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cion ante el juez de los denunciados, los perjudica-
dos y los testigos, y la propia calificacién juridica de
la infraccion.

Las cifras conocidas indican que, en la Comuni-
dad de Madrid y en los seis meses primeros de
funcionamiento, de los asuntos iniciados como jui-
cios rapidos 705 fueron sefalados ante el juzgado
penal, 1.275 concluyeron con sentencia de confor-
midad en el juzgado de guardia y 1.435 no conti-
nuaron, es decir fracasaron, ya porque se siguieron
como diligencias previas, se sobreseyeron o se
transformaron en juicio de faltas. Los datos del de-
canato de Madrid a 31 de diciembre confirman esa
tendencia (2.816 atestados, 1.021 conformidades,
705 senalados para juicio y 1.090 fracasados). El
panorama es similar para el resto de Comunidades
Auténomas.

Uno de cada tres asuntos de juicio rdpido, al me-
nos, tiene un defecto de origen. El juez de instruc-
cion no acepta la valoracion de la policia. Lo que
determina un esfuerzo burocratico y humanao indtil,
ademas de molestias para los ciudadanos que son
convocados ante el juez da guardia, por un funcio-
namiento incorrecto de la Administracion dificil de
justificar.

Las decisiones sobre prioridades en el trabajo po-
licial provocan transformaciones en el crimen co-
nocido de largo alcance. Asi funcionan las cosas en
el sistema penal. La sobrecarga gue significan |os
juicios rapidos y las medidas cautelares en protec-
cidn de las victimas de violencia doméstica ha de-
terminado en la practica de los juzgados un des-
censo inusitado de ciertos delitos.

En esa linea, como se ha senalado antes, cabe
destacar el incremento de las infracciones contra el
orden piblico, atentados, resistencias y desobe-
diencias. Consecuencia directa de un modelo que
modifica la iniciativa procesal, aumentan, aparen-
temente jclaro estal, los crimenes en l0s que apa-
recen como victimas los propios agentes de la au-
taridad. Sin conexién con la investigacién de
conducltas delictivas, esos casos judiciales son fru-
to de actuaciones callejeras desreguladas, como el
contral de documentacion, los cacheos, las inter-
venciones corporales, la indagacion sobre efectos
personales, |as redadas. En muchos casos, como
ha descrito la sociologia cnminal, se trata de justifi-
car actos de abuso policial, de los gque nadie habla
Ni se preocupa, coma Si vivieramos en el mejor de
l[0s mundos pasibles.

La validacion en el juzgado de guardia de casos
en 105 que una actuacion policial sin motivo apa-
rente, desde |la perspectiva de la prevencion o la
persecucion de los ilicitos, concluye con un ciuda-
dano lesionado, detenido y denunciado por un aten-
tado o conducia afin, evidenciaria, de manera in-
equivoca, la degradacion de la funcion garanti-
zadora del juez y |a ocupacion de espacios jurisdic-
cionales por {a policia.



4. JUSTICIA NEGOCIADA E INDEFENSION

El numero de sentencias de conformidad que se
producen en el juzgado de guardia son considera-
bles. Es el resultado estrella desde el punto de vis-
ta de la eficiencia del sistema. En la regién de Ma-
drid, para los seis primeros mases, 1.275 asuntos
finalizaron de esa manera. Cas el doble de los que
fueron senalados para su enjuiciamiento en el juz-
gado de lo penal. Lo que representa uno de cada
cinco asuntos conocidos por ése drgano de enjui-
ciamiento. La proporcion, también aqui, es similar
en el resto de los territorios.

El articulo 801 LECrim prevé esa forma anormal
de terminacion del proceso con el incentivo de la
reduccion de una tercera parte de la pena solicita-
da. Forma anormal de conclusién que en el juzga-
do de guardia, también en el juzgado de lo penal,
se ha transformado en &l modo ordinario, incluso &l
fundamental. De esa manera la delincuencia me-
nos grave, de entre ella la sancionada con penas
de prisién inferiores a tres anos, se resuelve me-
diante lo que se ha llamado |a justicia negociada.

La confermidad es otro instrumento gue reduce el
espacio jurisdiccional dentro del propio proceso, lo
que provoca mas cesiones de protagonismo a la
policia y al fiscal, una suerte de desjudicializacién
parcial.

Cuando el acuerdo se produce en el momento de
la iniciacion del proceso, a las pocas horas de la
denuncia, supone una convalidacidn absoluta dsl
trabajo policial. Su generalizacion, siguiendo las
pautas de la eficacia y la eficiencia propias del fun-
cionamiento del mercado, supone una renuncia dsl
sistema de garantias de |a libertad que integran el
derecho al procese debido. Y nos aproxima al mo-
delo de justicia penal que ha producido en EEUU
un sistema de barbarie organizada, diagndstico que
se sustenta en el increible nivel de encarcelamiento
y de control tormal de sectores enteros, los mas
destavorecidos, de la poblacion.

El procedimiento de la conformidad no esta regu-
lado en la ley de enjuiciamiento. Se trata de una
especie de negociacion secreta que se desenvuel-
ve en dos fases. La primera entre el fiscal y el abo-
gado. El encuentro profesional se produce entorno
al ofrecimiento y aceptacién de las penas minimas,
sobre la base de no discutir el retato de hechos im-
putados en el acta de acusacion ni la calificacion
juridica, que siempre resulta indemne. En una se-
gunda fase el abogado convence al imputado de la
bondad del acuerdo. con el acicate en el juzgado
de guardia de |a reduccién de pena. Se trata de dos
didlogos verticales, escatonados, entre sujetas pro-
cesales que se encuentran en posiciones desigua-
les.

La logica de las cosas informa cémo las personas
en las organizaciones que tienen defectos de moti-
vacion se movilizan segun los criterios del minimo

esfuerzo. Que jueces y abogados de oficio perte-
necen a profesiones desmotivadas lo expresa &l
clima moral de la magistratura y la evolucion de la
profesidn de abogado, en la que muchos elementos
gstan instalados en el umbral de la supervivencia
econdémica. No es facil encontrar otras explicacio-
nes a ese fendbmeno de incremento de las confor-
midades. Los juristas conocen la problematica de la
prugha y de su produccion, la complejidad de la
testifical, sus limites, 1a dificultad de establecer un
prondstico de condena sobre |a base de la hipdtesis
acusatoria.

El modelo de la justicia negociada descansa en
dos piezas. En primer lugar en el abogado de ofi-
cio, designado para la defensa de los imputados sin
recursos, mayoria en nuestro proceso penal. En ul-
tima instancia en el juez.

Los acuerdos se realizan, de manera casi exclu-
siva, en procesos donde la defensa gs dirigida por
un abogado de oficio. Es una conclusion que se
apoya en la experiencia profesional. Una investiga-
cion empirica, de la que carecemos, lo confirmaria.

En la subcultura del medio se han disuelto las caute-
las respecto a la conformidad, que ha asumido un es-
tatuto de normalidad. Los discursos de los actores ins-
titucionales que se hallan en |a base de ese proceso
de nomalizacion son de tipo econdémico (“no podrna-
mos responder al crecimiento de asuntos”) o practicos
(“si negocian la condena es porque son culpables”).
En los abogados, la narracion justificativa descansa
en la conviccidon de que el acuerdo garantiza el mal
menar, sabedores de que los jueces aplican las san-
ciones minimas solo como recompensa por la decla-
racién de culpabilidad, no cuando se ven “obligados” a
celebrar el juicio.

La garantia de defensa quiebra cuando el siste-
ma se desarrolla en esos términos. He presenciado
sesiones de juicio en las que diez abogados de ofi-
cio, de diez asuntos sefialados, pactaban o intenta-
ban pactar con el fiscal.

Pero también fracasa el control judicial de la con-
formidad, a la que se refiere expresamente la ley
(art. 801.22) E! articulo 787.3% en su dltima redac-
cion, de momento, ya que ha sido modificado en
dos ocasiones en un afo (L 38/2002, de 24 octubre
y LO 15/2003, de 25 noviembre), pide al juez que
se cerciore si el acusado ha prestado su conformi-
dad libremente, es decir, con conocimiento de sus
consecuencias, y le obliga a continuar el juicio en
caso de duda.

Cuando el juez demanda su opinion, el acusado
dirige su mirada al abogado, que afirma con un
gesto de cabeza y le sefiala qué debe responder.
Las gentes, pobres gentes en el lenguaje moral de
Dostoyevski, no conocen el funcionamiento del pro-
ceso o tienen un conocimiento muy limitado. Esa
situacion se agrava en €l caso de los extranjeros.
Estan rendidos a las directrices del abogado, que
es su guia y su tabla de salvacion. Por falta de
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informacién, e! imputado esta incapacitado para
tomar una decision sobre la conveniencia de decla-
rarse culpable y aceptar la condena a cambio de
una pena minima.

La conformidad resulta recomendable en dos ca-
sos: cuando la entidad de los indicios permita afir-
mar un pronGstico de que la prueba resultara incon-
testable 0 cuando la prueba pueda perjudicar la
posicién de partida del acusade y determinar una
calificacidn mas grave en las conclusiones definiti-
vas. Desde esas pautas, la conformidad, que es
una adhesién a la pretensidn del fiscal, no puede
convertirse en la primera estrategia de defensa.
Ademas, se renuncia a indagar la posible existen-
cia de causas de inimputabilidad o de justificacion,
que requieren la practica de la prueba.

En muchos supuestos no puede hablarse de ejerci-

cio del derecho de defensa, siquiera de manera
formal. Se evidencia asi una renuncia en todo el
frente. Los Colegios de Abogados deberian plan-
tearse como formar a quienes trabajan en el turno
de oficio, frente a la l6gica del mercado, en valores
fuertes relacionados con la defensa de la libertad
de los desfavorecidos en un proceso que reproduce
la desigualdad social. Sus retribuciones deberian
contemplar esa situacién para promover una prac-
tica profesional de defensa en serio de los dere-
chos del acusado, es decir desincentivadora de las
conformidades.

Mientras se produce un desplazamiento de la
carga de trabajo, direclamente de la Comisaria al
juzgado de ejecutorias, habria que elaborar cultu-
ras en la jurisdiccion capaces de resistir al encanto
de la mal llamada justicia negociada.



El Proyecto de nueva Constitucidn europea:
notas criticas

1. INTRODUCCION: LAS EXIGENCIAS
CONSTITUYENTES DE LA UNION EUROPEA
Y EL PROYECTO DE LA CONVENCION

A pesar del sonado fracaso de la Conferencia In-
tergubernamental de Bruselas, cuesta pensar que
se haya asistido al ultimo acto del Proyecto de
"Constitucién para Europa” elaborado por la Con-
vencién convocada en Laeken en 2001. A pesar del
ostallido del Pacto de Estabilidad vy de las disputas
entre paises grandes y pequefios en tornc al repar-
to de poder en el Consejo, na son pocas las voces
gue insisten en la necesidad de “retomar con cal-
ma” el debate sobre el Proyectc de cara a la
préxima presidencia irlandesa. Con independencia
de su future inmediato, la ambicién de la empresa
y el particular contexto histdrico en el que se plan-
ted, justifican algunas breves consideraciones criti-
cas sobre la forma (el “cémo”) el contenido (el
“qué™) y la oportunidad (el “cuande”) de la misma.

Para comenzar, una sucinta referencia a la califica-
cion juridica del Proyecto. Sin perjuicio de la inflexién
semantica utilizada por la Convencién, los mecanis-
mos escogidos para la elaboracidn, aprobacion y
eventual reforma del Proyecto sugieren que se esta
en realidad ante un nuevo Tratado —constitucional si
se quiere— que ante una Constitucion en estncto sen-
tido formal’. Dicho esto, sin embargo, seria peligroso
cefiirse a un andlisis formalista del Proyecto que sub-
estimara el alcance simbdlico de la terminologia pro-
puesta. Es sobre todo por sus pretensiones “constitu-
yentes’ o, si prefiere, ‘reconstituyentes”, que la
propuesta de la Convencion encierra un salto cualita-
tivo en relacion con Tratados intergubernamentales
anteriores. En efecto, el Proyecto no persigue una
medificacion sustancial del “techo ideolégico” del en-
tramado normativo vigente en el orden comunitario.
Lo que se propone es elevar esa Constitucidn “mate-
rial” —el deracho originario y derivado, incluida la ju-
risprudencia del Tribunal de Luxemburgo— a Consti-
tucion “formal”. Con un objetivo preciso: dotar de
estabilidad y “blindar’ una determinada comprension
de la Unidn Europa y de su papel en el actual orden
internacicnal.

:Cudl es esa comprension? Si se parte de una
lectura sistematica, atenta tanto al proceso de ela-
boracion del Proyecto como a su "nlclec duro”, la
misma que ha venido inspirande el proceso de
constitucionalizacion, sobre todo desde el Tratado
de Maastricht. una concepcion basicamente “tec-
noacratica” de la organizacion del poder palitico y

'vid., al respecto, R Jiménez Asensio, "El Proyecto de ‘Consti-
{ucion europea” v el sistema de fuenltes del derecho”, en E. Alberti
(dir.} y E. Roig (coord }, Ef Proyecto de nueva Constiucion Euro-
pea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004: pags. 270 y ss. Un andlisis
Saobre la relacidn tedrica entre la logica constiucional y la comunita.
ria Vid | entre olros, A. Lopez Pina e |. Gutiérrez, Elementos de
derecho publico, Marcial Pons, Madnd, 2002.

Gerardo PISARELLO

“‘necliberal” en lo que respecta a la articulacién del
poder econamica’. Ambas en dstrimento de los in-
lereses de la mayoria de las ciudadanos y pueblos
de Europa y de sus deberes de salidaridad con los
paises empabrecidos del sur y del este del planeta,

Uno de los propdsitos principales de la nueva
Constitucidn, en efecto, es introducir mecanismos
institucionales mas funcionales y “eticaces” de cara
a una Unian de 26 paises.

Sin embargo, el margen para impaner una ldgica
simplemente “eficientista” es, sobre todo tras el
Tratado de Niza, mas estrecho que nunca. El “défi-
cit demacratico” se ha convertido en un eufemismo
incapaz de ocultar las carencias estructurales de un
entramado aligarquico que ha amenazado |a viabi-
lidad misma del proceso de integracion. El meca-
nismo de revisidn de los Tratados comunitarios a
fravés de Conferencias Intergubernamentales en
Jas que los ejecutivos estatales, a puertas cerradas,
deciden los eventuales cambios de rumbo, ha cal-
do en franco descrédito. Exigencias elementales de
legitimidad justitican la introduccién de concesiones
y una actualizacion mas audaz del método Monnet
de los “pequerios pasos” y las “pequefas reformas”.
Un intento constituyente, es decir, algo mas que un
simple retoque de los Tratados vigentes, no puede
imponerse de manera unilateral y descarnada.

Por eso el Consejo Europeo de Laeken de 2001
decidié convacar una Convencidn con el abjetivo
de estudiar vias para garantizar mas demacracia,
transparencia y eficacia en el funcionamiento de la
Unién, una simplificacién de los Tratados vigentes
y del régimen de competencias comunitarias y la
conveniencia, en dltimo término, de adoptar a partir
de esas reformas una Constitucian europea. En
contra de sus evocaciones democratice-radicales,
sin embargo, la expresion “Convencién” sirvio en
realidad para ocultar un nuevo acto de ingenieria
comunitaria, concebido “desde arriba” y con esca-
sas credenciales democraticas. Varios elementos
abonan esta afirmacion.

2. EL “COMO” DEL PROYECTO: UN PROCESO
CONSTITUYENTE DE BAJA CALIDAD
DEMOCRATICA

Para comenzar, la Convencion no fue el producto
de una asamblea ¢ de un parlamento constituyen-
tes surgidos de una eleccién popular, Los ejecuti-
vos de los Estados monopolizaron el poder de

" ¥id,, entre otros, G. Maesiro Buelga, "Constifucian econdmica y
derechos sociales en la Unidn Europea”, en J Corcuera {(ed) La
proleccion de Jos derechos fundamentales en la Umdn Europea,
Dykinson, Madnd, 2002; J. A Esiévez, “El Problema de la Union
Europea y de los Estados Nacionales”, en Muentras Tanto, n? 57,
Barcelona, 1934.
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apertura y cierre de la reforma y mantuvieron un
control cerrl sobre los canales de participacion,
tarito desde el punto de vista institucional como ex-
tra-institucional.

Desde el punto de vista institucional, la incorpo-
racion de representantes de los parlamentos estata-
les y del Parlamento europeo comporto, ciertamen-
te, un gesto de mayor transparencia en relacion
con los métodos expertocraticos utilizades en Tra-
tados anteriores. Pero fue un signo de democrati-
zacion del todo insuficiente. Dentro de la Conven-
cidon, los debates estuvieron dominados por las
discusiones en el Presidiurn —un nuevo "Comite de
notables"— entre los representantes de los gobier-
nos y el propio Giscard d'Estaing —icono del con-
servadurismo francés— que impuso el curiose pro-
cedimiento de no votar nunca en el pleno,
reservandose la interpretacion de los consensos
alcanzados®,

Desde el punto de vista de la participacion ciuda-
dana, el limlado derecho de audiencia concedido a
algunos interlocutores sociales resulto un pobre su-
cedaneo de le que cabia esperar de un momento
extraordinario de movilizacion y deliberacion como
es un “momento constituyente”. No se trata, aqul,
de opener a la Convencidn la sccorrida objecion
comunitarista de haber sustituido a un demos cultu-
ral y politicamente homogéneo o a un Estado euro-
pec sin los cuales la propia idea de Constitucién
resultaria inaceptable®. Pero si de valorar las cre-
denciales democraticas de un proceso constituyen-
te en cursc desde presupuestos bastante mas exi-
gentes que los observados por la Convencion y su
Presidium.

Tomando come punto de comparacion un aconte-
cimiento reciente y de objetivos menos ambiciosos,
las movilizaciones europeas del 15 de febrero de
2003 en rechazo a la guerra en Irak: ;/qué energias
favorables movilizé la propuesta de 1a Convencion?
;. Qlué debates se impulsarcn en los medios de co-
municacion, en los ayuntamientos, en las universi-
dades, en los parlamentos locales? Si en verdad se
pretendia dar un impulso refundador a la Union:
Lpor qué no se convocaron elecciones a una
Asamblea o a un Parlamento europec constituyen-
tes? La voluntad y el mandato ciudadanos que el
Proyecto asegura hacer suyos en su articulo 1.1.,
;se reflejan en la mezquina disputa por la cbten-
cion de cuotas de poder protagonizada por los eje-
culivos estatales? ;Es esta la expresion de "la ma-
yoria” que el Preambulo hace suya de manera
pomposa citando a Tucidides?

*vid., al respecta, E Roig , “Continuidad y refundacion; delibe-
racion y decision el procese de la Convencion y la reforma de los
Tratados”, en Ef Proyecto de nueva Conshiticion europea, op ol
pags. 17 y ss.

Para una discusion entre quienes condicionan la conslifuciona-
hzacién [armal de la Umién a la presencia previa de un “pueblo eu-
ropeo” y quienes, por el contrana, ven en la aprobacion de una
Constiucion formal un posible catalizador de esa conslruccion
Vid. los trabajos ya clasicos de D Grimm, ", MNecesita Eurcpa una
Constitucion™ y J Habermas, “Observaciones a ' Necesila Europa
una Constitucion?”, Debals, n' 55, Valencia, 1996 Para una actua-
lizacion de ese debate Wid asimismo, G. Zagrebelsky (ed ) Dinth e
Costiuzione nelfUnwane europea, Laterza, Roma, 2003,
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3. EL “QUE” DEL PROYECTO: UN MODELO
“MADISONIANO”, NEOLIBERAL EN LO
ECONOMICO Y TECNOCRATICO ENLO
POLITICO

A pesar de reconocer los déticit del proceso de ela-
boracion del Proyecto, no han faltado voces partida-
fias de rescalar su contenido como un "paso adelante”
en relacion con los Tratados anteriores y como una
salida, en definitiva, al blogueo institucional de la
Unién. Esa descripcion, sin embargo, encierra mas
mistificacion que realidad. Como toda propuesta que
necesita legitimidad, el Proyecto de la Convencion in-
corpora compromisos, transacciones, nuevas melo-
dias que se superponen a las mondtonas notas de
siempre. Es mads, si se repasa el articulado del Pro-
yeclo, hay algunas mejoras lécnicas, como la simplifi-
cacion del sistema de fuentes de la Unidn que, a pe-
sar de sus limites,® vuelven menos bizantinos, mas
legibles y comunicables algunos preceptos de los Tra-
tados anteriores. Tampoco faltan menciones positivas
sobre el respeto de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad, la democracia o el Estado de derecho o al-
gunos progresos en materia de equilibrios instituciona-
les {asi, la ampliacion de ambitos en los que se reco-
nocen a Parlamento funciones de “codecision”
legislativa, o las novedosas —aungue endebles, todo
hay que decirlo— referencias a la participacién ciuda-
dana). El problema es que todes esos aspectos se en-
cuentran claramente subordinados, y per tanto, deva-
luados en su alcance, al espiritu tecnocratico,
socialmente anémico y escasamente solidario que
atraviesa las “decisiones fundamentales”, los énfasis
recogidos en el Proyecto. Baste con ungs cuantos
ejemplos.

a) En primer lugar, esta la cuestion de los dere-
chos. La incorporacion de la Carta de Niza al Pro-
yecto ha side esgrimida como prueba del paso a
una Constitucion normativa en sentido pleno. Sepa-
rados los poderes y garantizados los derechos, co-
mo exige el célebre articulo 16 de la Declaracion
francesa de 1789, la constitucionalizacion formal
de Europa quedaria consumada. El punlo, sin em-
bargo, es otro: ;jqué concepcion de los derechos se
consagra? Las pocas modificaciones introducidas
por la Convencion no mejoraron ni ampliaron el de
por s1 timido alcance garantista de muchos de los
preceplos de la Carta de Niza®. Por el contrario, a
instancias del Reino Unido y con la idea de conte-
ner posibles actuaciones garantistas en materia de
derechos sociales, se introdujo una |l parte al Titu-
lo VIl que consagra la regresiva distingién entre

* Frenle a los mas de 15 insirumenlos que en el sislema actual
permilen adoplar un acto jundico europeo (diectiva marco, direct-
va, reglamento, reglamenio ejecutivo, decision, etc.), el Proyecto de
la Convencion preve solo &' 1a ley europea, 1a ley marco, el regla-
mento europeo, la decision europea, las recomendaciones y 1os
dictamenes (art 1-32 1) Vid, sin embargo, las dudas que plantea
R Jmenez Asensio, “El Proyecio de ‘Conslitucion europea” y el
sistemna de fuentes del derecho”, op cil, pags 294 y ss

® yvid. G. Bronzini, "Il 'modello sociale europeo’ e o proceso cons-
ltuenie”, consullado en [P 7www maniestazione mz74onoore]
documentymoedeliosociale him, el 19 de diciembre de 2003, y "La
Carta europea der dinthh fondameniall dal progeilo di un ‘modelo
sociale europeo’ alla costituzionalizzazione dell'lUmone™, en M Frie-
sa, A Negr y P Wagner, Europa palitca ragion: ¢ una necessia,
Manifestclibni Roma, 2002
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“derechos” y “principios” y supedita ia garantia judi-
cial de estos (itimaos a la existencia de actos legis-
lativos © ejecutivos previos (art. 11-52.5)". Asimis-
mo, el nuevo Predmbulo de la Carta introduce una
curiosa variante de “originalismo” al obligar a los
tribunales de los Estados y de la Unién a interpre-
tarla de acuerdo a “las explicaciones elaboradas
bajo la responsabilidad del Presidium de la Con-
vencién”. Esa desconfianza, en definitiva, viene a
sumarse a la del articulo 11-51, que recuerda que la
Unién carece de las competencias necesarias para
desarrollar una “politica de derechos”, es decir, un
entorno garantista objetive de ios derechos subjeti-
vos positivizados®.

b) Una segunda cuestion: la incorporacion en el
Proyecto de fines sociales (Parte Ui, Seccién 2), eco-
Idgicos {Parte lli, Seccién 5) o la tutela de los consu-
midores {Parte I, Seccion 6). Es verdad que su pre-
sencia es mayor que en otros Tratados comunitarios.
Sin embargo, siguen condicionados a un esquema
norgnativo que, al igual que en los Tratados anterio-
res”, otorga cobertura a una concepcidon minima de
los servicios plblicos™ y concentra sus obsesiones en
la competitividad, la ausencia de déficit publico o ia
estabilidad de precios, en detrimento, por ejempio, de
la creacion de empleo digno y estable, del fortaleci-
miento de las garantias laborales ¢ del control de los
poderes de mercado'".

El papel encomendado al Bance Central Europeo
es fundamental en este punto ;De qué vale mati-
zar una inequivoca opeién por el “libre mercado”
con menciones a la "equidad” y al “progresa social”
cuando se insiste en encomendar al Banco Central
Europec la aplicacion de politicas econdmicas mo-
netaristas (arts. 1-29.2, iii-69.2, 11i-76, 111-88) al

" Técnica nomativa que reproduce la pretendida distincion “ius-
realista” de la Constitucion espafiola entre auténticos “derechos
furidamentales" y “principios rectores”.

La Convencion no tenia mandato para cambiar las politicas de
la Unién. Sin embargo, la presion de algunos Estados, comenzando
por el britdnico, supuso 12 incorporacion de una detallada Parte Il
en la gue se consagran con defalle los rasgoes basicos de las politi-
cag necliberales.

Los Tratados anteriores —sobre todo el de Amsterdam— ya in-
corporaron algunas timidas menciones a derechos y principios so-
ciales (Carta de Turin de 1961, Carta comunitaria de derechos
sociales de los irabajadores, de 1988) sin que nada de esc haya
senvido para torcer la orientacion necliberal del procese de integra-
cién. Vid. M. A. Garcia Herrera, “Derechos scciales y tratados co-
munitaries: evolucién normaliva®, en J. Corcuera (ed.) La prolec-
ci%r de los derechos fundamentales en la Unidn Europea, op. cit.

A pesar de las exigencias de reforma del articulo 16 convertido
en 6 en la Parte Ill, la figura de los "servicios de interés economico
general” aparece subordinada a las exigencias competitivas del
articulo 11I-565 y a la interdiccidn de ayudas que “falseen la compe-
tencia” previstas en el articulo 111-56 (con la excepcion parcial del
a’rql?no del transporte prevista en el art 111-136}.

No es casual, por gjemplo, la exigencia de unanimidad mante-
nida para la adopcién de politicas fiscales europeas, elemento de-
terminante del dumping social y de la compstencia a la baja entre
los diversos Estados. O que el articulo 111-63 requiera la unanimidad
del Consejo de Ministros y una propuesta previa de la Comision
para proceder a la adopcion de medidas de lucha conira el fraude
fisgal o la evasion tiscal ilegal

El articulo 111-73.1 pronibe la autorizacidn de descubieros o la
concesidn de cualquier otro tipe de crédites por el Banco Central
Europeo v por los Bancos Centrales de los Estados miembros a
favor de arganos o empresas de derecho publico gue puedan recu-
rnr a establecimientas privados. La conformacion def Banco Central
€omo organo sin un auténiico contra-poder se refuerza por la previ-
sién de medidas para “reforzar la coerdinacion y supervision" de la
disciphna presupuestaria de los Estados y para “elaborar las orien-
taciones de politica econamica referentes a dichos Estados velando
porque sean compatbles con las adopiadas para el conjunto de la
Union y garantizar su vigitancia” (art. I11-88).

tiempo que se lo “independiza” del control publico
de una manera que sonrojaria hasta a sus pares de
la Reserva Federal norteamericana (art. 1-29.3)7

¢) Una tercera cuestion; la mencién a la “paz”
como objetive de la Unidn (art. 1-3.1) o las referen-
cias a la Carta de Naciones Unidas (art. i-40.1). Si
la apuesta es honesta: ¢;por qué no se consagro el
rechazo explicito a la guerra, como en la Constitu-
cion italiana de 1947 o como en la Constitucion re-
publicana de 19317 ;Es compatible el supuesto
compromiso con la Carta de la ONU con el respeto
a los contraidos con una institucion que ni siquiera
es especificamente europea, como la OTAN (arts.
I-40.2, 1-40.7 vy iil-214), y que ha participado en in-
cursiones militares abiertamente violatorias del de-
recho internacional humanitario e incluso de su
propio estatuto?

d} Un cuarto punto: la consigna “estrella” a través
de |a cual la Convencién intenta publicitar su Proyecto
€s la de la "unidad en la dversidad”. Sin embargo, ni
la plurinacionalidad ni la pluriculturalidad son valores
genuinamente asurnidos por el Proyecto de Constitu-
cion. Teniendo por base a los Estados, en efecto, el
Proyecto da una mezquina respuesta a las demandas
de autogobiemo de los diferentes demoi europeos, li-
mitandose a la configuracion de un Comité de las Re-
giones de probada ineficacia. Asimismo, en un gesto
dirigido a complacer sobre todo |0s deseos del gobier-
no espanocl, constitucionaliza el mantenimiento obce-
cado de la “integridad territorial” de los actuales Esta-
dos (art. 1-5.1). Y se cietra, asi, toda posibilidad de
actualizacion democrética del derecho a la autode-
terminacion, una cuestion insoslayable en aguellos
Estados —como el espancl— de composicion plurina-
cional.

También es estrecha la percepcion pluricultural
de la Union. El Preambulo se recrea en la caracte-
rizacién de Europa como continente “humanista” y
“portador de civilizacion”. Sin embargo, es imposi-
ble no pensar en la pesada herencia coloniatista
cuando se constata el tratamiento dado por el Pro-
yecto a dos temas centrales; el fendmeno migrato-
rio y la relacion con los paises vecinos. Casi veinte
millones de trabajadoras y trabajadores extranjeros
viven y contribuyen —a veces desde hace afios—
& la prosperidad de los paises miembros de la
Union. Sin embarge, son los grandes “olvidados”
del Proyecto constitucional. Los “residentes de ter-
ceros Estados™ como les llama el texto, carecen de
derechos de plena ciudadania y se consagra una
concepcion restrictiva del derecho de asilo. Por
otro lado, se profundiza un punto de vista mas bien
policial {Parte Ill, Seccidén 2} que scbredimensiona
el papel de la lucha contra la inmigracion clandesti-
na (ficheros Eurcdac, Acuerdos Schengen, Europal,
coordinacion para la vigilancia de frontera, sancio-
nes para los transportistas, politicas comunes de
readmision) y presta escasa atencion a las politicas
de integracidén de los recién llegados. Finalmente,
se intenta exportar a los paises vecings —como ya
se hizo con los de Europa del Este— politicas de
“libre mercado™ que se encuentran en el origen de
la exclusion social y del “efecto salida™ de miles de
personas que dia a dia arriesgan sus vidas en las

"



fronteras de la “Europa fortaleza” (arts. lII-187, |11
193 y llI-216).

Intentando responder a esa cuestién de manera
optimista, alguncs juristas y politicos han ensayado
comparaciones entre el proceso constituyente eu-
ropeo y el estadounidense de finales del siglo XVIII.
Aungue las referencias al “espiritu” de la Conven-
cion de Filadelfia y las invocaciones al “legado ma-
disoniano” constituyen un anarcronismo y un recur-
so ante todo retorico, el valor simbélico del simil no
puede pasarse por alto. La Convencidn de Filadel-
fia reunié a una reducida élite de propietarios que,
a puertas cerradas, disend un modelo de Constitu-
cion que permitia avanzar en la consecucion de un
mercado interno Unico a través de un régimen fe-
deral caracterizado por la presencia de un ejecutivo
tuerte y por la concesion de garantias suficientes a
las oligarquias de los Estados mas pequefos. La
Constitucion de 1787 —que ni siquiera preveia en
su redaccién criginal una Carta de derechos— fue
un reflejo bastante fiel de |a teoria de los “frenos y
contrapesos™ de Madison, que la entendia, basica-
mente, como un instrumento para contener el po-
der de las “lacciones sociales” {(no de las econdmi-
cas} y la “tirania de las mayorias” (es decir, el papel
del Congreso y la presion ciudadana sobre las le-
gislaturas locales). Asi contemplado, el Proyecto de
la Convencién no contradice en lo fundamental el
espiritu liberal conservador que animé a los Padres
Fundadores de los Estados Unidos hace més de
dos siglos. Al reducir al minima necesario en térmi-
nos de legitimidad la mejor herencia de las luchas
sociales y democrdticas europeas del dltimo siglo,
la Convencidn consagra su propio régimen de fede-
ralismo intergubernamental (aunque no democrati-
co) caracterizado por un sistema de “frencs y con-
trapesos” en los que la asimetria a favor de las
oligarquias tecnocraticas, de los ejecutivos de los
Estados y de los poderes econdmicos vinculados a
la mundializacién capitalista, sigue siendo notable.

4. EL “CUANDO” DEL PROYECTO: LAS
URGENCIAS CONSTITUYENTES Y LAS
ALTERNATIVAS AL FRACASO DE LA
CONFERENCIA INTERGUBERNAMENTAL

Ante la ausencia de un proceso constituyente
democratico y garantista, el fracaso de la Confe-
rencia Intergubernamental de Bruselas y el apla-
zamiento del Proyecto de Constitucion no pueden
considerarse una sorpresa. La ampliacion al Este
se ha concebido de manera apresurada, como una
operacién de mercado poco mas que neocolonial’.
Y ni los ejecutivos europeos ni el resto de organos
comunitarios han sido capaces de exhibir una al-
ternativa politica y econémica coherente, capaz de
afrontar las presiones ejercidas desde Washington.

Analizado con rigor, el Proyecto de la Convencion
no es en sustancia ni mAas europeo, ni mas demo-

" vid., al respecto, C. Samary, “La ‘nueva Europa’ aspira a ‘otra
Europa”™, en Viento Sur, n® 7, Madnd, 2003; A. Eslévez Araujo,
“Constitucién europea y mutacion del espacio jundico-pohitico”, mi-
meo, pag. 12
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cratico ni mds social de lo que hay en los Tratados
existentes. Con el agravante que, a diferencia de
éstos, conlleva pretensiones constituyentes y redu-
ce, hacia el futuro, el ambito de lo “politicamente
decidible™™. Su eventual aprobacion, mas proble-
matica que nunca tras el estallido del Pacto de Es-
tabilidad, sélo agravaria el escepticismo y el desin-
terés de los ciudadanos. Ademas de alimentar las
reaccionarias veleidades de un repliegue nacional-
estatalista.

Negarse a rechazar un Proyecto mediocre por
temor a una crisis es desconocer que una crisis
puede ser fecunda y puede permilir recomenzar
sobre bases méis sanas. Hace falta mas Europa, si,
pero otra Europa. Precisamente, si alguna virtud
encierra la propuesta de la Convencion es la de
haber abierto un escenario que permite poner en
cuestion no ya un elemento puntual de la construc-
cién europea sino sus fundamentos mismos. Mu-
chos movimientos sociales y ciudadanos, comen-
zando por el reciente Foro de Paris, asi lo han
entendido. Frente al actual modelo tecnocratico y
elitista de integracidn, han planteado la necesidad
de repensar los complejos desafios del federalis-
mo, de la subsidiariedad y de la democracia parti-
cipativa; de la diversidad nacional y cultural; de la
igualdad de género; de la renuncia a la guerra co-
mo sancion juridica y a las armas de destruccién
masiva; de las libertades civiles y de los derechos
sociales; de los servicios publicos de calidad y de
la sostenibilidad ecoldgica; de la hospitalidad con
los recién llegados y de |a solidaridad con el sur y
el este del planeta.

Seguramente, un proyecto de este tipo exigiria
como punto de partida abandonar las enscihaciones
de una Europa “potencia” o atada a un destino sim-
plemente anglosajén, para asumir la idea de una
Europa pacifica y auténoma, mas ligada a su histo-
ria mediterranea y abierta a “Oriente” '°. De lo que
se trataria, asi, es de pensar Europa como un pro-
ceso constituyente abierto, capaz de negarse a si
mismo y de fundirse en el horizonte mas amplio de
una globalizacion alternativa, mas solidaria, y de
un constitucionalismo genuinamente cosmopaolita,

' En su afan por blindar el nicleo neoliberal de los Tratados an-
teriores, la Convencién incurre en un ejercicio de hiperconstiucio-
nalismo y consagra una autentica Constilucion economica “de deta-
lle”. Para imtar los efectos de ese blindae, es verdad, se preven
algunas “clausulas-puenie” que permiten descargar con mayorias
cualficadas los excesos de regulacion de algunos de sus tramos,
sobre todo de la Il Parte. Sin embargo, la unica alternativa a una
retirada unilaterat de la Union {art. I-59), es una clausula de reforma
cuya llave se deja en manos de los Estados, minimizando ef papel
de la cudadania y complicando enormemente la posibilidad de rewvi-
siofes de conjunto {art, IV-7).

Vid., por ejemplo, Y Moulier Boutang, “E pluribus multiplico E
pluribus, multitudo Observaciones en el desorden sobre la futura
Constitucion”, en Archupiélago, n® 58, Madnd, 2003.



¢Es la “inmediacion” una condicién de la condena
penal?: un aspecto parcial de la lucha entre
Inquisicion vs. Composicion

1. Quizas la critica que ensaya Perfecto Andrés Ibé-
fiez para la llamada inmediacién, como proposicion
consistente en percibir los medios de prueba utilizados
en un juicio en la presencia ininterrumpida de todos
quienes en &l desarroflan alguna funcion awtonzada
por la ley (sujetos procesales; en materia penal, el
acusador —eventualmente su asistente técnico—, el
acusado —eventualmente su defensor— y jueces del
tribunal —eventualmente jurados o escabinos—) y
como condicién de validez de su analisis para que el
tribunal determine los elementos del caso singular que
soportara la decision (esto equivale, practicamente, a
indicar un elemento general de la definicién de la pe-
Iabra pruebad), pueden sintetizarse de la siguiente ma-
nera':

a) La inmediacion, en el sentido apuntado, no es
una condicidn del conocimiento humano —por tan-
to, tampoco un elemento de la definicidn de la pa-
labra prueba, ni siquiera en el sentido de prueba
judicial—: tanto conoce aquél que lo hace por un
método que le proparciona una percepcion inme-
diata —o, para no ingresar en discusiones mera-
mente semanticas, una percepcién  cuasi-
inmediata— del acontecimiento a investigar (por
ejemplo, el cientifico que experimenta directamente
mediante observacion, incluso el perito si describe
solo el resultado de la operaciéon que realiza, como
el testigo que capta por intermedio de algin sentido
el acontecimiento directc que describe), como
quien recibe indirectamente de otro el relato del
acontecimiento o percepcion (por ejemplo, el cien-
tifico que trasmite su experiencia a otro, oralmente
o por escrito) o quien lo hace por interpretacion de
signos o rastros gue no representan el aconteci-
miento mismo a conocer, cualquiera que sea la
bondad del signo o del rastro en relacidn con la
verdad (quien lee un documento, o interpreta un
registro o concluye segun cierto andlisis inductivo-
deductivo).

En este sentido, el critico del principio tiene ra-
zén, mas aun cuando observa gue la inmediacién
no es un métedo de conocimiento de la verdad,
concebida como verdad-correspondencia. Al me-
nos, deberiamas coincidir en que el critico tiene ra-
26n en el sentido de que no se trata del Gnico modo
de conoccer |a verdad, pues existen otros modos pa-
ra el mismo quehacer, en ocasiones, incluso, mas
exactos o menos falibles que aquél. El proceso ju-
dicial, aun el que procede segun el principio de in-
mediacién, proporciona muliiples ejemplos de ello,
pues los jueces también leen documentos —o es-

' Sintesis propia del autor mencionado, en el capitulo Un
apunte de conciusiones, de su colaboracion Sobre el valor de
ia inmediacion {una aproximacion crifica). en Jueces para la
democracia, n® 468, marzo 2003, pags 65 y siguientes

Julio B. J. MAIER

cuchan su lectura, lamentablemente de manera
muy frecuente, segun el critico lo observa— u ob-
servan registros de otra indole, fos peritos “leen” los
signos que presentan las cosas —por ejemplo, un
cadaver— para formular sus conclusiones —por
ejemplo, sobre |a base de andlisis genéticos (ADN)
llegar a la conclusién que una persona es hija de
otra © a la conclusion contraria— vy los testigos, en
definitiva, como lo demuestra el critico, también
“procesan” en su mente, con sus conocimientos e
inteligencia, los datos que les son proporcionados
por su sentidos, de manera que su relato es siem-
pre un relato mediato y subjetivo, en mas o en me-
nos dependiente de sus conocimientos, experien-
cias y emaociones.

De alli en mas, todas las referencias a la falibili-
dad de la prueba de tesligos —yo agregaria tam-
bién la prueba de peritos, o por documentos, o por
rastros y signos de las cosas—, por el complejo
proceso de seleccion de datos que cumple el mis-
mo informante, porque no se frata en caso alguno
de un obsarvador neutro —como un aparato de au-
dio-vision o un registro de otra indole— o por la
ambigﬂedad del lenguaje gestual o corporal —yo
agregarla también, para exagerar, la amb|guedad
del propio idioma como medio de comunicacion®,
aun cuando él sea la misma lengua de los jueces—,
como motivos de riesgo provocadores de error en
los fallos judiciales, son también afirmacicnes en si
correctas y reconocidas universalmente, incluso por
la legislacion que, precisamente por ese motivo, no
parece consentir que una condena penal quede de-
finitivamente firme (recurso o accién de revision a
favor del condenado). Resulta claro, entonces, gue
aquéllas son afirmaciones correctas en tanto se
tenga presente que, maguer su falibilidad, el ser
humano no tiene otra manera de reconocer aconte-
cimientos historicos gue su investigacion por me-
dios de prueba como los invocados, esto es, que
pese al conocimiento del mal, juzgamos y conde-
namos probabilisticamente en el mejor de los ca-
sos, asi como también —aunque en menor propor-
cion— aplicamos medicinas para entermedades
cuyos factores totales no conocemos, con la espe-
ranza —o algo mas que ella— de lograr la cura’.

2 ¢f. Carrié, Genaro A., Nolas sobre Derecho y lenguaje, Ed
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1976, en especial los capitulos ex-
plicativos de la ambigiiedad, vaguedad y textura abierla del lengua-
je, pags. 26 y ss.; ¥ Nino, Carlos Santiago, Itroduccicn al anahsis
del Derecho, Ed. Anel, Barcelona, 1984, Cap V, pags. 245 y
siguientes.

Viene al caso leer, en la misma revista ctada en la nota ante-
rior, N 44, julio 2002, el n® 1 de Gerardo Pisarello y Antonio De Ca-
bo, La larga sombra de Sacco y Vanzett (Excepcion, extramena,
terrorismo), pags. 13 y s., y quizas de todo e artlculo para calcular
y observar 10s rnesgos a los que estamos expuesios (Sacco y Van-
zath es un caso paradigmatico, per¢ de manera alguna el unice
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b) De esa afirmacion depende el segundo acierto
del critico: es correcto afirmar que los jueces
—cualquiera que sea su procedencia— de un tribu-
nal sentenciador, que conocen por €l método pro-
cesal de un juicio publico, por tanto, oral, concen-
trado y contradictorio, con vigencia del denominado
principio de inmediacion, no conocen “inmediata-
mente” —si asi conocieran no podrian ccupar la
posicion de jueces del acontecimiento a decidir—,
sino, por lo contrario, "mediatamente”, por 10s rela-
tos de los eventuales testigos, las conclusiones de
los eventuales peritos, las cosas y lugares que ob-
servan, en fin, los documentos que leen, etc. De tal
manera, es probable que la degradacion del prinei-
pio de inmediacion que propone el critico haya lo-
grado demostrar, cuando menos, un muy probable
exceso semantico en la denominacion.

c) También representa un acierto la indicacion del
critico acerca de que los hechos psiquicos, en tanto
vinculos mentales del autor con su hecho, también
son hechos y, por tanto, suceptibles de ser proba-
dos (objeto de prueba posibles®) y sometidos a las
reglas propias de la valoracidn de la prueba: no se
trata, como el critico lo observa con agudeza, de
juicios de valor, sine de juicios sobre la realidad.

Perc —agrego yo— también son suceptibles de
ser probados los elementos valorativos, culturales
0 normativos, contenidos en muchas definiciones
de mandatos y prohibiciones de la ley penal, como
sucede, por ejemplo, con el calificativo “honesta”,
relativo a la mujer, que algunos codigos penales
utilizaban para definir el estupro, o el de “joven”, ©
“vigjo” o “calvo” (;cuantos pelos le faltan o le que-
dan?), elementos reales que pueden conformar una
definicion. Y hasta las leyes son suceptibles de ser
probadas, porque nadie presumira de conocer to-
das las reglas juridicas posibles de ser aplicadas,
Incluso las vigentes histéricamente o las extranje-
ras, que en algun casc pueden tener importancia, y
porque esas reglas son suceptibles de examinar
segun los elementos reales que contenga su defini-
cién o la definicion de su vigencia para el caso”.

2. De alli en méas, las restantes conclusiones del
critico no se vinculan de modo directo —valga tam-
bién alguna gracia pleonastica: inmediato— con la
inmediacion, sinc que representan correcciones o
consgjos para desarrollar en un procedimiento
penal modelo, incluso referido a la época actual,
precisamente en virtud de aquellos asertos suyocs al
describir las falencias de la llamada inmediacion
judicial. Se trata de la necesidad de la valoracién
racional de la prueba, del control de esa racionali-
dad y, por ende, de la necesidad de que toda sen-

representativo de errores judiciales gruesos y nos asombrariamos
sI tuveramos acceso a la cifra real. una aproximacion mmnima en
Peters, Karl, Fehlerquellen im Stralprozei3, C F. NMuller, Karlsruhe,
1970/1974)

* Cf. Flonan, Eugenio, De las pruebas penaies {trad. Jorge Gue-
rrero}, Ed. Termis, Bogota, 1982 (3a edicion), t 1, § 5, n® 24, pags.
101 y ss ;| mas resumide, del mismo autor, Elemenios de Derecho
procesal penal (frad. L Preto Castro}, Ed. Bosch, Barcelona, 5/, §
68,11, A p 309.

ibidem, § 5,0 31y 32, pags 114 yss;y 4§ 68, I, C, pags. 311
¥ siguente
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iencia exprese sus fundamenltos de la manera mas
amplia posible y con la mayor precision, para ex-
presar (0s "porques’ de la conclusiones a las que el
tribunal arriba en ella, de la exigencia de la doble
instancia, precisamente como control efectiva de la
fundamentacion y estimulo real para la actividad de
fundar la decision, y de la necesidad de documen-
tar o registrar lo mas perfectamente posible el juicio
de primera Instancia para posibilitar ese control,
aspecto el mas discutible, segun mi opinidn, del
trabajo.

Me voy a referir a estos consejos 0 conclusiones,
pero después de examinar criticamente el signifi-
cado del llamado principio de inmediacién, que dis-
ta de ser uno empirico referido a la posibilidad de
averiguar mejor la verdad, aunque varios autores le
concedan ese significado. Antes bien, su aprecio o
desprecio reside en una valoracidn histérico-
politica, que, por supuesto, puede ser rechazada
tanto como aceptada y que, de hecho, la historia
politica ha aceptado y rechazado en épocas dife-
rentes. Tanto del critico, ahora criticado, como de
los lectores de |a revista —si estas lineas rasultan
publicables y publicadas— reclamo cierta piedad:
he perdido mucha de mi fe en ef Derecho corres-
pondiente a mis afos juveniles y adolescentes, me
he apartado bastante de él en beneficio de otros
amoras, nunca antes atendidos por razones de
tiempo, estoy por llegar, por edad, al final de mi ca-
rrera academica y esa misma edad me urge a ocu-
parme de otros quehaceres inconclusos por esa
especie de anteojeras que conforma un saber es-
pecifico, anteojeras que impiden ver al mundo des-
de otros angulos de vision posibles y, quizds, mas
universales, amplios y hasta reales que la vision
juridica. Con ello sdlo quiero decir que este ensayo,
de contestacidn a un amigo, no lo superard nunca
en erudicion, porque no la contendra, se referira tan
solo a mis creencias y a mis experiencias, y solo
pretende la discusion, el debate, por el debate
mismo con mi amigo, sin intentar convencer a na-
die.

3. Perecte Andrés analiza el rendimiento de la in-
mediacion con subordinacion al hallazgo de la verdad
(correspandencia), angulo de vision principal del pro-
cedimiento judicial para él, especialmente del proce-
dimiento penal’. Pero Io cierto es que aquello que hoy
se titula —mal o bien— princigio de inmediacion no
nacio para hallar la verdad o, si se quiere, como mejor
método procesal para hallarla, segun apunta critica-
mente, de modo correcto en relacidn al conocimiento,
el mismo Perfecto Andrés, sino, antes bien y especifi-
camente, para celebrar una contienda, un litigio de in-
tereses, si fuera posible con armas iguales, esto es,

® Para muestra sirve el valor etico que airbuye, en la funcion ju-
dicial, a la avenguacion de la verdad sobre los hechos y a su de-
mostracion Efica de ia funcion de juzgar, en “Jueces para la de-
mocracia®, n® 40, p 22 El misme Perecto Andres Ibanez cita un
trabajo suyo sobre el particular en la nota n¥ 26 de este trabajo,
pag 59, que conviene leer, y puede verse, fambien de el, La fun-
cion de las garantias en la actividad probatora, en el ibro La res-
triccion de los derechos fundamentales de la persona en ef proce-
so penal, Consejo General del Poder Judicial, Madnd, 1993, pags.
217 y siguientes



como regla de juego pristina, trasparente, para un en-
frentamiento de personas en pie de igualdad y en tor-
1o de la solucion de un conflicto entre ellas de cara a
quienes cumplen la funcién de &rbitros en &, Mas
cierto aun, y mas prdximo historicamente a nuestra
epoca, resulta ser la afimacion de que, por impulso
de la llustracidn, el Derecho procesal continental intro-
dujc nuevamente la inmediacion, y con ella el juicio
publico y oral, como reaccién contra la inquisicién vy
contra el Estado abscluto y como principio basico de
aquello que iba a desembocar en el Estado de Dere-
cho en los procedimientos judiciales: junto a ella acep-
t6 la verdad como una de las metas da la administra-
cion de justicia, aungue la volvié a definir como
finalidad siempre condicionada, relativa y, quizas, se-
cundaria frente a otras, y transformd el modo de afir-
marla, pues pas¢ de la reglamentacidn fegal minucia-
sa de la valoracion de los actos de prueba a la libre
conviccién del juzgador, tan libre que, en principio, el
modelo basice del jurado no exigia de manera alguna
la exposicion de los motivos gque habia tenido el cole-
gio sentenciador de jurados para arribar a la decisidn
de culpabilidad o de inocencia, afirmacidon que de ma-
nera alguna sighificaba impulsar la toma de decision
irracional, sino, tan sdlo, una limitacién de su control
gue luego indicaremos®. Por Io contrario, los “invento-
res” reales de la verdad como sinénimo de administra-
cion de justicia fueron el Estado absoluto y la Inquisi-
cion, con su procedimiento registrado y secreto, sus
meétodos crueles para averiguar esa verdad y su orga-
nizacion judicial burocrética, por estamentos verticales
que posub|l|taban el control sobre la base del principio
de |a par conditio’. El hecho de que la verdad funcione
hoy también coma garantia de seguridad |uridica indi-
vidual, esto es, como condicionante de la condena
penal a través del principio in dubio pro rec —que exi-
ge certeza de parte del tribunal sobre los elementos
del hecho punible para justificar una condena— no le
quita ni un apice de correccion, —valga el pleonas-

7 Algo parecide sucede en un paride de futhol, donde el arbitro
esta alli para decir quien gané conforme a las reglas de juega, esto
es, quien, conforme a elias, metid mas veces la pelota de fatbol
entre los tres palos del arco o ponleria y, para ello, debe presenciar
y dingir el juege que llevan a cabo los jugadares en su presencia.
Veremos posteriormente como cambiara la naturaleza del juego,
aungue se acerque quizas mas a fa verdad, si la tarea de ese arbi-
tro es controlada posteriormente por otros sobre la base de un re-
gistro, por perfecia que el registro sea.

* £l Codigo de instruccion criminal frances de 1808, primero de
la estirpe rencvadora decimenenica con relevancia posterior, en la
Europa continental, prevera en su articulo 342, como instruccion al
jurado antes de la dehberacion: "La ley no pide cuenla a los jurados
de Ios medios por les cuales ellos se han convencido; na les pres-
cribe de modo alguno reglas de ias cuales deban hacer depender
particularmente la plenitud y la suficiencia de una prueba; les pres-
crbe que se interroguen a si mismos en silencio y recogimiento,
para buscar, en la sinceridad de sus conciencias, que impresion le
han produoaido, sebre su razen [resaltado en bastadilla nuestro], las
pruebas recogidas contra el acusade y los medios de su defen-
sa.

¥ Aungue no Jo crean los espanioles, esa arganizacion y ese me-
todo de resclver contlictes tueron une de los motivos de la indepen-
dencia de sus celonias hispanicas, pues el llamado Derecho india-
no —en s las Siete Partidas del rey sabio— predicaba ese cantrol
y organizacion judicial verical (yuskee retenue) e, ncluso, obligaba,
en una gran proporcion de casos, al denominade recurso de oficio,
esto es, a que las decisiones judiciales tomadas por un tnbunal
amencano concurrieran ante un tnbunal metropolitano (El Supremo
Tribunal de Indias o la Casa de Contratacion) —aun cuando nadie
se guejara— en busca de su exequalur tal metodo forno imposible
el comercio moderno, scbre toda, el comercic con Francia e Ingla-
terra, tambien polencias maritimas por aquella epoca.

mo— de verdad, a la afirmacién anterior sobre su ori-
gen.

En verdad, tampoco el llamado principio de in-
mediacidn, ni el juicio pablico, representan un desa-
rrollo propio del Derecho continental de aquella
epoca, sino, antes bien, &l cumplimiento de una de
las ideas de la llustracidn, la de reproducir las insti-
tuciones politicas inglesas, consideradas como pa-
radigmas de mesura y gobierno civil democratico,
idea ya desarrollada expresamente por Montes-
quieu™, Otro tanto se puede decir del jurado, esto
es, de Ia intervencion de jueces accidentales, legos
0 no profesionales en la administracion de justicia,
organizacion Judicial y procedimiento practicamen-
te anexo a aquellos postulados o integrantes de un
unico conjunto con ellos. Creo que, por esa razon,
ia experiencia me indica que a ningun nino inglés o
americano del norte le resulta dificultoso concebir
un juicio (trialy y definir bastante bien sus elementos
con sus propias palabras infantiles —jcuanto me-
nos a un ciudadano adulto!—, mientras que a los
cludadanos europeo-continentales, y con mayor ra-
Zon, a nosotros, los hispanoamericanocs, nos resulta
tan problematico y antinatural cumplir la misma ta-
rea; tanto es asi que algunos de nosotros logramos
solo comprenderla a traveés de nuestros esforzados
gstudios en nuestras facultades de derecho.

Como sintesis puede decirse que el principio de
inmediacion, base del juicio pablico y oral, es en si
un método o, si se quiere, un modo de o para con-
seguir un enfrentamiento trasparente, propio de la
sociedades en principio demaocraticas —los rivales
se ven la cara y quienes deciden el litigio dan la ca-
ra''—, y, medianamente, de lograr posibilidades
parejas para quienes contienden o compiten. Si su
aplicacion no oculta la verdad, mejor, pero hallarla
no constituye su fin principal, sino uno meramente

Y Ct. Del espiritu de las feyes (version castellana de Nicolas Esteva-
nez), Ed. Pemia, Mexico, 1980, Libro undécimeo, Cap. V y VI, pags. 103
yss., y XVIII, pags. 118 y siguentes. Beccana, Cesare, en su famaso
Ibro Dei defth e defle pene, en Edizione nafionale defle opere di Cesare
Beccana, Ed. Medicbanca, Milano, 1984, vol 1, XIV y XV, pags. 58y ss,
sin ser 1an expreso en & punto, repite la necesidad de los jueces accr-
dentales y de la publicidad, exiraida de Montesquieu, sintesis de los va-
lores formales del procedimiento penal que comprenden, como meca-
nismo para lograrlos, a la mmediacion. En esle sentido, Rousseal,
Jean-Jagues, en cambio, no fue explicito, sinc, antes tien, fue confuso o
ne le intereso el punto, si bien su cbra siempre refleja un tufillo que pro-
viene del lade enfrentade al continente, oceano de por medio, ncluida all
la magistratura ejercida por ciudadancs como simbolo de democraciar
Def conirato social o principios delf Derecho pohico (reimpreso por Ma-
nano Moreno y con introduccion suya), Facultad de Derecho UBA — La
Ley, Buenos Ares, 2003, Libro tercero, Capags. Il y IV, pags 43y ss,
Cap VIl, pags. 51 y siguente, y Cap XVIl, pag 67

Es notable el heche de que los estados autontanos caen, con-
ciente o inconcientemente, en un procedimiento por registros v en
una organizacion judicial burocratica {justicia de gabinele). Me locd
ser testigo (pento Junidico) ante un tribunal internacional establecido
en proteccion de los dereches humanes (Corte Interamenicana de
Derechos Humanes). Se juzgaba a Perd por lo que yo llamaria
“atrocidades™ sucedidas en la persecucion penal y condena de una
persona por un hecho concreto Provoco mi asembro, que casl no
puedo descnbir por lo intenso. el hecho de gue, en un cuarto inter-
medio de la audiencia, después de mi mterrogatono publico, el em-
bajador del Peiu —por lo demas una persona culla e insiruda—
me preguntara, con el fin de informar al Estado que representaba,
como debia ser un juicio penal para conformarse al Eslado de De-
iecho Lo que sucedia, y que se juzgaba como contrano a los dere-
chos humanos en materia penal, era que se haba condenado a
alguien a una pena privatva de hbertad exortitante —creo recordar
40 afos de pnsion— en secreto, por actas que no se sabia exac-
famente quien habia protocolizado y por jueces, fiscales y defenso-
res ignotos, pretendidamente profesionales del Derecho

15



contingente y referido a la época moderna. Como
todo Principio juridico, él constituye basicamente un
ideal'?, at cual nos aproximameos en mas ¢ en me-
nos con nuestras leyes reglamentarias del principio
y con nuestros comportamientos reaies. Sucede io
mismo, por ejemplo, con la imparcialidad del juzga-
dor y con el principio acusatorio, dos ideales muy
imbricadoes entre si, que algunos ordenamientas ju-
ridicos perfeccionan en mayor medida que otros, a
costa de ciertos sacrificios —la investigacién de la
verdad es uno de ellos—. Yo aconsejo extremar el
recurso a aquello que ha dado en llamarse inme-
diacion del juicio penal, esta es, aproximarnos mas
y mejor al ideal, aun a costa de algun sacrificio
gue, segun creo, NO tiene por que ser enorme: des-
de el punto de vista de las garantias individuales
reparese en que el desconocimiento de la verdad
en cierto grado sblo provoca un “desmedro” (¢7)
eventual para el Estado, o para |la actuacion del De-
recho penal, y no para el individuo (in dubio pro
reo). De todos modos, no se trata, en el procedi-
miento penal, de conseguir o conocer la verdad de
cualquier forma y, menos aun, a toda costa o “ave-
riguada a cualquier precic””. Y mas aun, ese ideal,
averiguar la verdad, seria incumplible desprovisto
de limites, pues el ser humano, para cenocer, pro-
cede por sucesivas selecciones, esto es, conoce
sélo parcialmente “la verdad” —mejor dicho: la rea-
lidad histdrica—, desde atalayas o angulos de ob-
servacién particulares que fraccionan el contexto
en el cual sucede una accion humana o ella deja
de suceder, conforme a los elementos impaortantes
para el caso y para |a materia a decidir, dicho juri-
dicamente, para una definicién normativa. En ver-
dad, el hombre no liene otra manera de conocer,
pues el conocimiento absolutc es, humanamente,
una guimera o un impesible, y el intelecto debe se-
leccionar datos y dejar de lado ctros, pertenecien-
tes también al contexto, para “conocer la verdad'.

4. Con estas aclaracionss a manera de introduc-
cion, pretendo aqui comenzar a despejar ciertas
incegnitas, como si mi carifioso enfrentamiento con
Parfaecto Andrés se solucionara a la manera de una
operacion algebraica, mediante el mecanismo de
eliminar datos para simplificar la operacion, esto
es, medianie el instrumentc que hemos llamado
seleccion —solo que esta vez no es utilizado sobre
realidades historicas, sino sobre problemas politi-
cos O sociales—, en este caso, precisamente, de
problemas a solucionar para una mejor administra-
cion de la justicia.

a) A Perfecto Andrés io acosa el control de la de-
cision penal —o, mejor dicho, la necesidad de ese
control—, problema real, ya que una condena pe-
nal nc es "moco de pavo”, segun decimos vulgar-

2 631, Von wWnght, G. Heprik, Norma y accion (una inveshgacion
logica), Ed. Tecnos, Madnd, 1970, |, 9, pags. 32 y s55., Alchourron,
Carlos E vy Bulygin, Eugemo, Introduccion a la metodoiogia da las
ciencias juridhcas y sociales, Ed. Astrea, Buenos Awres, 1974, 1X, 2,
pags. 227 y siguiente.

Roxin, Claus, Derecho procesal penal (traduccion Paslor-
Cérdoba), Ed. del Puero, Buenos Aires, 2000, § 24, D, Il, pag.
191, parafraseando una sentencia de la Corte Suprema de la Re-
publica Federal de Alemaria (BGHSt, 14, 358, 365)
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mente —al menos— en mi tierra para refenrnos a
cosas insignificantes o para detectar, mediante la
negacion, las significantes. Tanto lo acosa esa
necesidad que exige también, a continuacion —y
ya lo ha exigido antes en anteriores trabajos—,
unas regias de fundamentacién que pueden ser
rotuladas como extremas, pues no admite que las
sentencias estén fundadas por 10s jueces como |as
fundaria un "buen ciudadano” © un ciudadano co-
rriente, por adaptacion del barema det Derecho pri-
vado en los actos juridicos o del Derecho penal pa-
ra atribuir cuipabilidad por el conocimiento de un
injusto como tal. Por lo tanto, yo calcule también,
aunque no se desprende de su trabajo, que —al
menos— no es un entusiasta partidario del juicio
por jurados y que si debe tolerarlo sera partidario
de un control extremo de ias sentencias dictadas
por un jurado, de modo que los jueces permanen-
tes puedan eliminarlas, incluso por absurdas o in-
fundadas, conforme io predican ieyes que no pue-
den eliminar el jurado, por razones historicas
relativas al Estado de Derecho, pero si pueden eli-
minar las sentencias que esos jurados pronuncian
o, mas sencilamente expresado, pueden trasladar
el poder penai de nuevo a los jueces profesionales,
funcionarios estatales permanentes.

La primera pregunia que surge —o, en honor a la
verdad, que me surge & mi— en ese contexio pro-
blematico reza: ;qué es lo controlable para la atirma-
citn de “la verdad” como garantia del sometido a un
enjuiciamiento penal?; o, dicho de otra manera, ;cual
deberia ser el objeto de ese control?, si la averigua-
¢ion de la verdad funciona como garantia del justicia-
ble. Y a esa pregunta respondo casi automaticamente:
solo la condena penal —eventualmente 1a aplicacion
de una medida de sequridad y correccién, reaccion
estatal que aqui dejo de lado para simplificar 1a redac-
cion del texto—, ya que Ia absoiucion, debido a ia ca-
racterizacion de la investigacion de la verdad como
garantia def acusado, no provoca, en prncipio, riesgo
alguno para el, ni para su defensa, por infundada e ...
“injusta” que fuera la solucion del caso. A ella parece
equiparable |a sentencia benigna a favor del acusado,
de modo que el control sdlo se puede producir a su
favor, nunca en disfavor de él. Pero, ademas, cuando
corroboro o intento verificar esta respuesta casi auto-
matica, me topo con el principio, también de garantia,
ne bis in idem, que, sin las excepciones vergonzanies
introducidas por el protocolo n® 7 a la Convencion Eu-
ropea sobre Derechos Humanos {Convenio para ia
proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales) ™, quiere significar claramente la se-

" En la Convencion Eurapea no exsten, expresados de ongen,
el derecho del impulado a no ser perseguido multiplemente, ni &l
derecho del /mputado a un recurso contra la sentencia de condena.
Ambos derechos fueron introducidos por los articulos 2 v 4 del
protocolo complementano n® 7, de 1984, en wgor solo desde & afio
1988. Pero no representa olra cosa que la expresada en el texto la
prohibicion de ese prolocolo n® 7 de persegur mdltiplements ...
hasta que la ley lo permita. 51 bien el funcienamiento logico de regla
{art 4, n" 1}-excepcion (art 4, n® 2) permite ciera argumentacion
jundica para ewtar excesos, en una interprelacion que requiere de
busna voluntad, o cierto es que la excepcion, con la intencion de
legitimar a los multiples estados europeos en cuya legislacion inter-
na se permite &l recurso de revision del mismo Eslado —e incluso
otros recursos— en conlra del absuelio o del condenado benigna-
mente, expresa logicamenle algo as1 ccmo protubido perseguir mas
de una vez salva que esle permihdo, con o cual la prahitheion



guridad individual, frente a los érganos de persecucion
penal del Estado, de no ser perseguido multiplemente
por un mismo hecho punible'. Si se entiende bien el
Derecho penal, como reglas mediatizadoras de la re-

queda, en principio, en letra muerta, para dar pasa inmediatamente
a la permisidn como caracteristica deontoldgica. Recuerdese que
Fr {por prohibicién) + (opuesto contradictorio) a F {permisién) y que
€l sequndo caracler de la ecuacidn, si tiene la misma extension que
el primero de la ecuacion, lo anula: Prpy P p, significa que p esta
penmitido, como lo enuncian en algunas ocasiones las propias re-
glas constitucionales y hasta la farma de razonar dentra de un sis-
tema para eliminar contradicciones y quedar inmaculado respecto
de ellas, coma se pretende a s1 misma el sistema penal (ustifica-
cion o las diversas maneras de solucionar los concursos aparentes
de (a ley penal). Sélo ello explica —aungue no justitica— la afirma-
cién de autores como Chiavanio, en Delmas-Marty, Fracedures pe-
nales d" Europe, p. 488 y ss., quien indica que el pnncipia ne Ais in
fidem (o la prohibicion del double feopardy, segun la denominacion
inglesa) , a pesar de estar contenido en la Convencién, tiene dife-
rente significado segun el Derecha nacional (intemo estatal) de que
setrate (,£??) En unidn indisoluble con este principio regulador se
halla el derecho del condenado al recurso contra la sentencia de
condena, que en el protocolo adicional n? 7 de la Convencion euro-
pea sigue el mismo esquema légico de regla-excepcion, para
desautonzar la maxima general que, en principio, se crea’ quien ha
sido declarado cuipable de un deiito por un tribunal tiene derecho a
ia revision de su declaracion de culpabitidad o sentencia por un
tribunal superior, salvo que haya sido condenado en primera ins-
tancia por un tribunal maxime sn la organizacion jerarquica o que la
sentencia de condena provenga de un recurso contra su absolucion
en primera instancia {(dejo afuera, por racional, la excepcitn relativa
alas faltas de menor cardcter, conforme a la lay). Es correcto afir-
mar que regla y excepcion na tenen idéntica extension, pues, por
ejemplo, la excepcién no nge —al parecer— para recursos acusa-
larios contra condenas benignas resueltas en segunda instancia a
favor del acusador con una condena mas grave para el acusado
{algo dificilimente explicable desde la coherencia politica frente a la
regla anterior referente a la absalucion), pero méas cierlo es ain que
la regla general queda desactivada para una enorme cantidad de
casos, para los cuales, precisamente, ella nacid, pues basta que al
juzgador —aun en pnmera instancia— sea el tribunal superior de (a
escala jerdrquica o que el recurso provenga del acusador estatal
para inhibir varios principios caros al Derecho penal: frente a la
primeéra condena no habra recurso alguno, pero, ademas, el acusa-
dor podrd lograr un bis 1 idem con $U recurso, O sea, una nueva
oportunidad para conseguir aplicarle una pena (0 una pena mas
grave} al acusado, tras su fracaso en la primera oportunidad, y, por
fin, la prohibicion de la reformatio in peius carece lotalmente de
valor material, ya que basta el recurso acusatorio para inhabilitar el
principio, de valor tan sclo formal (ef. mis protestas sobre estas
siluaciones y modos de proceder: Hechtsstaatliches Denken und
Wiederaufnahme des Verfahrens zuungunsten des Angekiaglen,
en Gedichinisschrift fur Armin Kaufmann, Ed. Carl Heymann,
Kdin-Berlin-Bonn-Minchen, 1989, pags. 789 y ss., v Anfechtung
der Veruredlung: Garante fUr den Angeklaglen oder Entschei-
dungskontrofle?, en Festschnft fir Hans Joachum Hirsch, Ed. Wal-
ter de Gruyter, Berlin-New York, 1999 pags 941) Por lo demds,
las excepciones representan el mas amplio reconccimiento juridico
para una organizacién judicial burocratica y vertical (justice retenue:
autoritana) frente a una posible organizacion judicial herizental
(democratca): para ello no existen argumentos (,por qué decidira
mejor o con mayor sentido de justicia el jerarca supenor en compa-
racion con el inferior?), pero debatir sobre ello superana los limites
de mi amable conversacion con Perfecto Andrés |bafez.

En sintesis y con combinacion de principios, en la Convencion
europea: esta prohibido juzgar multiplemente, a menos que el re-
curso del acusador publico, exitoso, consiga otra oportunidad, caso
en el cual habra multiple juzgamiento por el mismo heche y un so-
metimiento reiterado al peligro de ser condenado o de ser condena-
do a una pena més grave que la impuesta en el primer juicio y, ted-
ricamente, en el unico juzgamiento permilido; el condenado puede,
a voluntad, someter a un nuevo examen a la condena, salvo que ella
surja por un recurso del acusador trente a una sentencia que no le
concede la condena o una pena grave, o0 que la sentencia proven-
g4, aun en unica instancia, de un tribunal supernior en la escala je-
rdrquica; por Ultimo, la prohibicion de ser perseguido multiplemente
contiene a la mds imitada de no modificar {a sentencia de una ins-
tancia anterior en contra del acusado frente a su recurso, pero tal
garantia queda desactivada s quen recurre es el Estado, encarga-
do de la persecucion penal y del juzgamiento, por regla mas que
general S esto no representa a la palabra hipocresia, jcual es el
siqrgmcado de esa palabra?

Mas detalles al respecto, en mi Derecho procesal penal {2a.
edicion, pnmera reimpresion}, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1998,
U |, § 6, E, en especial, n? 4, pags. 632 y ss. 0 Anfechtung der Ve-
rurtedung Garantie fir den Angekiagten oder Entscheidungskon-
frofle?. citado en [a neta anterior.

accion frente a comportamientos sociales insoporta-
bles conforme a determinados valores, mediante la
concesion del poder de castigar a la organizacién so-
cial misma, con el objeto de eliminar la venganza pri-
vada y reemplazarla por la reaccién estatal, esto es,
de transferir toda la violencia legitimada por el Dere-
cho —con una Unica excepcion '® — al Estado,
monopolizador de |a fuerza pablica, con el objetivo de
prohibir la privada —la reaccion de propia mano—,
como lo sefala la evolucidon histdrica europeo-
continental, entonces la palabra garantia individual s6-
lo puede significar, juridicamente, pero también basi-
camente, proteccién contra la arbitrariedad del propio
Estado —o de los drganos a través de los cuales él se
expresa— en la aplicacion de esa fuerza, que condu-
ce a la lesion de los derechos basicos de una persona
determinada. Otros significados son chachara, esto
es, excusas para tornar plausible un argumenta que
no es tal. Lo controlable es, asi, solo el posible dafo
arbitrario a un individuo mediante la accion estatal.

b) Asi —para la verdad como garantia individual
del acusado— la absolucién queda firme por su so-
la emisidn, con [0 cual ella queda fuera como abje-
to de control y, por ende, tampoco debe ser objeto
de critica en una segunda instancia. El problema,
de esta manera, se ha reducido bastante, yo diria,
notablemente.

S1 pretendemos ser consecuentes, ello mismo
debe suceder con la condena, cuando el acusado
la acepta y no la recurre, salvo que se piense en
una organizacion judicial tan verticalizada, en la
cual las sentencias se recurren por si mismas, sin
expresion de voluntad del agraviado, segun suce-
dia durante la mas pura inquisicion (justice rete-
nue), trasladada por Espana a la América hispana y
razon por la cual una gran mayoria de asuntos de-
cididos en sus colonias necesitaban del exequatur
de los tribunales de la metrépoli para que la deci-
sién adquiriera la condicién de ejecutoriada.

De tal manera sélo se presenta como objeto de con-
trol de una eventual segunda instancia, cualquiera que
5ea la extension de ese contral y del nuevo examen
del caso, la sentencia de condena recurrida por el
acusado —abstaccion hecha de los entuertos leves,
faltas o contravenciones y hechos punibles no repri-
midos con pena privativa de libertad o tan sdlo con
penas pecuniarias de importancia menor—, de modo
que, para ser mas directo y regresar a nuestro tema,
s6lo en un porcentaje de casos —cuya importancia no
ignoro, pero, de todes maodes, parcialmente— el con-
trol judicial de una nueva instancia mantendra su im-
portancia y vigencia como garantia. Si se quiere —y
estoy dispuesto a afirmarlo—, también la inmediacion,
entendida de manera clasica y como garantia indivi-
dual, tiene importancia como condician de la condena,
por lo demas sdlo controlable a requerimiento del
condenado.

Es tolerable, a mi Juicio —aunque no es reco-
mendable—, que no se proceda de manera tan
coherente y rigida con los principios nombrados y
que se aceptas, sin demasiada explicacién, que

' La autorizacion de (a defensa legitma, en ciertas ocasiones
excepcionales, pues el Estado. como garantizador de 1a segurdad
comun, muy distinia a la individual, llegana tarde para proveer a la
defensa del interés en peligro mediante el uso de la fuerza,
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se aceple, sin demasiada explicacién, que también
el ministerio publico pueda recurrir sentencias que
le son desfavorables. Pero ello s6lo es tolerable en
una medida menor y absolutamente limitada, como
cuando el acusado logré la sentencia favorable a
su interés por coaccidn, exaccion ¢ promesa remu-
neratoria ejercidos sobre quien juzga, o sobre una
fuente de informacion tal que torne falso el cono-
cimiento ingresade al juicic, c mediante prevaricato
de alguno de los integrantes del tribunal de mérito
o cohecho de ellos o, en fin, mediante falsificacion
dolosa de un documento incerporado en €l, esto es,
dicho de manera general, mediante un delito dolo-
so y grave, cometido por el condenadoe o por terce-
ros que pretenden encubrirlo, medida que parece
ser el baremo de la legislacion internacional si se
observa las excepciones o limitaciones con las que
ella ha aceptado el principio ne bis in idem'’. De
todos modos, es necesario tener permanentemente
en cuenta una manera de proceder ortodoxa en re-
lacion al principio, precisamente para que la ex-
cepcion no dispare mecanismos para su abalicion
total o parcial de manera significativa. Empero, si
se da paso a la expariencia, estos casos folerables,
conforme a un sentimiento extendido de justicia, no
representan un numero significativo que merezca
variar la conclusion anterior. Por lo contrario, esa
incorporacion juridica y escasamente empirica con-
firma que el problema relativo al control y, por lan-
to, a la inmediacion cbservada desde ese punto da
vista, 8std basicamente reducidae, tan sélo es par-
cial y, por lo tanto, esta limitado a ciertos casos que
no parecen reprasentar el grueso de ellos. La in-
mediacién es un principio politico-cultural del pro-
cedimiento penal que puede centinuar rigiendo ge-
néricamente como condicién de una condena, sin
necesidad ineludible de ser una vez mas reempla-
zada por |a justicia registrada, ni siquiera en forma
de actas o registros de otro tipo, técnicamente maés
modernos y avanzados. La inmediacion esta viva,
todavia es un ideal realizable y ella responde a la
realizacion de olros valores politico-culturales dis-
tintos —aunque no contrapuestos necesariamen-
te— a /a verdad como lo expusimos en un co-
mienzo; ella no debe ser confrontada con /a verdad
correspondencia, segun lo sugiere el mismo Per-
fecto Andrés al descalificarla como métode —o

7 Estatuto de Homa de la Corte penal internacional, articulo 120,
El pnncipio funciona de la manera siguiente su vigencia como
clausula de cancelacion de una nueva persecucion penal es abso-
luta cuando la sentencia de absolucion o de condena —y, por ex-
tension, &l jJuzgamiento mismoe— provieng de la misma Conle inter-
nacional que el Estatuto crea, y sige tanto para ella misma como
para ofras eveniuales persecuciones penales nacionales o mterna-
cionales; la wgencia del pnncipio es hmitada sélo para la Corte y en
relacion a los delitos que el mismo Estatuto descrnibe en los articu-
los & a 8, competencia de la Corte internacional, cuando el proceso
ante otro tribuna —pensado como persecucion penal nacional con-
forme al Derecho mterno— obedece al proposito de sustraer al
acusado de la persecucion penal ante la Corte por delitos de su
competencia, la causa hubiere sido instruida de manera similar, de
modo incompatible con |a intencion de someter al acusado a la ac-
c16n de los tribunales de justicia (rmpunidad, en termines moder-
nos) 0 hubiere sido tramitada con falta de independencia o impar-
clalidad, en discontormidad con  las  garaniias  procesales
reconocidas por el Derecho internacional {caso genérico esie ulbmo
gue también puede intepretarse en favor del acusado, pero que,
como intencion legislativa, menta, precisamente, el punto de wista
opuesto)
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como unico método— de averiguacion de la ver-
dad, y menos aun mediante el eufemismo que con-
siste en volver a los registros a través del registro
minucioso de la audiencia, registro que va a obser-
var (leer, oir o ver), eventualmente, un controlador,
un tribunal superior. De estos eutemismos estd re-
pleta el arca de las argumentaciones sobre el pro-
cedimiento penal, como aquél que provacd mi in-
dignacion en mi juventud, relativo a la negacion de
las garantias procesales mientras no interviniera un
juez en la persecucién penal, eufemismo fundado
en |la teoria de la accién (procesal) que, conducidas
las cosas a un extremo, justifica la tortura prepro-
cesal, esto es por drganos de persecucion penal
que operan antes de la intervencion de un juez, al
menos para apravechar los conocimientos adquiri-
dos por el torturador. Si algunos jueces —los “supe-
rores”— pueden juzgar por los registros de una
audiencia, por un acta y unas constancias exigen-
tes y perfeccionadas, unidas a unas explicaciones
del tribunal que juzga por delegacion, esto es, sin
juicio publico, me pregunto yo, ;por qué no poner a
esos lllimos jueces y a ese Ultimo método adelante
y no detras del carro?, con ahorro de tiempo y de
dinero, en tantoc un juez, un funcionario publico o un
tribunal delegado instrumente los registros (¢re-
cuerdos del futuro?) y el superior juzgue.

c) De ello se desprende que el doble grado de ju-
risdiccion (instancia) sélo juega, en principio, a fa-
vor del imputado. A él es a quien se le promete 0
reconoce tanto la facultad de critica de la dacision
del caso, cuando su solucion lo perjudica (condena
o aplicacion de una medida de seguridad y correc-
cion), facultad cuyo contenido (objeto) consiste en
el derecho de provocar un nuevo examen de ia
sentencia de mérito y, eventualmente, por ese me-
dio, conseguir un nuevo juiCio, nuevo juicio cuya
solucian resulia claramente limitada por la prohibi-
cidn de regreso en su contra (reformatio in peius) o,
mas claramente expresado, que tiene su limite en
la confirmacién de la primera sentencia de conde-
na, mas alla de 1a cual no puede ir el tribunal del
recurso. Al imputado se le promete que, en verdad,
si &l lo desea, son necesarias dos sentencias para
aplicarle el Derecho penal, una primera que le con-
dena (o le aplica una medida) en primera instancia,
segun el lenguaje vulgarmente utilizado'®, y una
segunda que la confirma o la disminuye, sin perjui-
cio de que puede obtener la revecacion final de esa
condena mediante el recurso; esto es, se le prome-
te que, si él no esta de acuerdo con la primera de-
cision, tan solo con una doble conformidad se podra
someler su caso a las soluciones del Derecho pe-
nal.

Pero ello no es tode. La promesa o reconocimien-
to tiene por objeto solo una facultad, un derecho,
de modo que solo funciona subjetivamente. La
necesidad de legitimacion de la decision del Estade
de emplear el Derecho penal en un casec singular

*® ya Binding, hace cien afios, demostro que, por el metodo res-
petuoso del Estado de Derecho, estas dos sentencias eran ambas
de primera wslancia: la primera provenia de una primera prmera
nstanciay la sequnda de una segunaa primera mstancia; cada una
de ellas respondia a su propio debate (cf M Derecho procesal
penaled, t. 1, pags. 718 y siguientes).



—declarar a alguien responsable de un hecho pu-
nible y, eventualmente, scmeterlo a una pena— se
satistace ya con un juicio publico; ergo: si el acusa-
do no recurre la sentencia de condena, la acepta y
la sentencia obtenida por ese juicio, cualquiera que
sea el grado de su correccién respecto de la reali-
dad empirica o juridica, queda firme, caon lo cual,
incluso en pequefa proporcidn, el panorama des-
cripto anteriormente puede reducirse aln mas.

Todo ello se logra, frente a la utilizacion de |a fa-
cultad por parte del condenada, con un nuevo jui-
cio, no bien |a sentencia no se sostenga frente al
recurso; repito, recurso del condenado, voluntad
suya y, per le contrario, ajeng al pure control que
representa la revision de oficie. Llamemos a las co-
sas por o que son, sin artilugios ni eufemismaos: de
oficio y estatal representan exactamente lo mismo,
al menos en la realizacion det Derecho penal, y
llaman a gritos a una organizacién —de funcicha-
rios— verticalizada, sin independencia funcional.

Es clare que un sequndo juicio publico automati-
co, no bien el acusado formula su eritica confarme
a las reglas vigentes (recurso admitido), daria solu-
cidn correcta a su derecho sobre la doble conformi-
dad. Pero dos juicios para cada condena criticada
resultan no sdlo intolerables por razones econémi-
cas, sino, ademas, incluso por razones practicas.
Na resulta intolerable, en cambic, someter al recur-
so del acusado a ciertas pruebas anteriores sobre
su seriedad, para observar si la critica conmueve a
la condena o, mejor expresado, si el recurso torna
plausible un error serio que conmueve la decision
de alguna manera {en beneficio del acusado). Es el
acusado el encargado de colocar a la candena en
crisis y, para ello, resulta necesaric que él tenga en
el procedimiento del recursa no sélo la oportunidad
de criticar, sino, también, la de probar en contra de
la sentencia impugnada. Sin pretender referirme a
ello, gue supera el objete de mi conversacion pu-
blica con Pertecto Andrés, dejo sefalado que yo he
propuesto una conjuncion de les recurses hoy de-
nominados de casacion y de revision, universal-
mente, en un recurso UnNIco centra la sentencia que
admitiria, incluso, 1a supervivencia de algunos mo-
tives —los que autorizan la revision— en una suer-
te de recurso sin limitacion tempoeral, que puede
incluir una legitimacion ampliada para recurrir, de-
bidab precisamente, a la gravedad de esos moti-
vos™. Ello quiere significar que admito como objeto
de este recurso tanto cuestiones meramente juridi-
cas o de aplicacion de la ley, tipicas del recurse de
casacion, como cuestiones de hecho y prueba que
puedan engendrar yerros serios en la sentencia,
segun sucede ordinariamente con los motivos del
recurso de revision.

Empero, ademas, otra correccion es posible. El
recurso triunfante puede representar la necesidad
de un nuevo juicio que, en casc de coincidir con el
primerc en su sciucitn o de proponer una solucion
mas benigna, dara fundamento regular a la senten-
cia por aplicacién del principic de la doble confor-
midad (hasta el punto tolerado por la segunda sen-

'* Cf. mi Derecho procesal penalci , t. 1, § 8, H, 3, a, pags. 717
y siguienies.

tencia), y, en caso de revocar la condena y absol-
ver, culminaria de otra manera el pleito. Pero hay
cascs, como lo demostrd la casacion germana
hace tiempao, en los cuales |a correccién es posible
sin reenvio. Para no extenderme sobre el particu-
lar, tomo como ejemplo de esta posibilidad preci-
samente a la ultima de estas situaciones, la abso-
lucidn, paradigma casi exclusive y tipico de la
casacion sin reenvio. En efecto, si el recurso verifi-
ca con tal certeza que la condena es injusta, bien
porque ne corresponde confarme al Derecho vigen-
te (por ej.: atipicidad del comportamiento sometido
a examen), bien porque el fundamento real del ca-
so cae abruptamente (falsedad absoluta de las
fuentes de informacidn), y conduce sin duda a la
absolucidn, entonces es posible para el tribunal que
examina el recurso decidir directamente y asi evitar
el nuevo juicio.

Con ello pareciera que queda poco espacio —o
no queda ninguno— para la derogacion del princi-
pio de inmediacion, clave del procedimiento penal
del Estado de Derecho, posterior a la llustracion, o
para su reemplazo por un control jerargquico por la
via de los registros. Tal afirmacion equivale a afir-
mar al juicio pubfico coma unice fundamento y co-
mo condicion de una condena penal. De tal mane-
ra, la verdad sélo es averiguable, para fundar una
sentencia de condena, por intermedio de un juicio
publico y contradictorio, afirmacion que no quiera
significar que él sea un método irreprochable o tan
s0lo el unico idéneo para descubriria, sino, tan solo,
el unico juridicamente admitido para ello en virtud
de otros argumentos politico-culturales. Absolver,
cuando no hay duda sobre la correspondencia de
esa decision, es posible aun sin el juicio publico,
pero condenar sdlo es posible, juridicamente, a tra-
vés de un juicio publico. Estimo entonces, politica-
mente, que en el ambito de [a realizacion del prin-
cipio de inmediacidn no hay que ceder ni un apice,
pues su realizacion correcta implica una verdadera
conquista democratica y ya las propias leyes pro-
cesales penales emergentes del Estado de dere-
cho, en el siglo XIX, ceden mas de lo necesario y
suficiente. Ese sentido parecen tener las sentencias
que critica Perfecto Andrés. Mas aun, yo creo que
la preocupacion del legislador debe dirigirse a una
mayor ortodoxia en la realizacion del principio, esto
es, a derogar aqguellas inconsecuencias con el prin-
cipio, que limitan su vigencia.

d) No quiero terminar este debate amable, sin
antes indicar —al menos— una implicacion
dercgatoria, que posee también raices historicas.
El juicio por jurados o de juradaos, sin examinar
ahora si esta participacion ciudadana en los tri-
bunales de justicia se concreta con aproximacio-
nes mayecres 0 menores (jurados, numero y
condiciones de la decision: escabinos, numera
frente a los jueces profesionales que intervienen
y forma de |a decisidén), es, por tradicion, un
ideal de |a llustracion y del nuevo Estado de De-
recho, al punto de que esta indicado como mo-
delo por algunas constituciones nacionales. Pero
el es tambien, de mado claro, resistente a la exi-
gencia de una fundamentacion precisa y de deta-
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lle de la sentencia, cuando no representa, direc-
tamente, a la negacion de esta e::ugencxa2

Quienes defienden la participacién ciudadana y
accidental en los tribunales de juicio, estiman
claramente —mas alla de la discusion sobre el
error o el acierto de esta atirmacién— que ella
representa una mejor garantia individual que la
fundamentacion de la sentencia por jueces pro-
fesionales, aparte de otros benehcnos que esa
participacién trae aparejados®’. Lo digo porque
Perfecto Andrés sacraliza 1ambién, con argu-
mentos sdlidos v no tan sdlo en el articulo que
hoy me ocupa, la necesidad de una fundamenta-
cion fina de la sentencia para que pueda servir
de objeto de control serio por un tribunal supe-
rior. Yo, que no creo tante en los tribunales “su-

Autor: Rodriguez Lépez

periores’, que deseo una justicia horizontal
—cuando menos, mas horizontal que la actual—
como ideal democratico, eslimo que, con mi expli-
cacién acerca de la funcién de garantia del recurso
puede solucicnarse el mismo aspecto, pero por otra
via, consecuente con el principio de inmediacion.

No debe darse a estas lineas otro sentido que el
de una polémica con un querido amige, en verdad,
con alguno mas que uno de ellos. Arribado ya a
cierta edad, me creo con derecho a no escribir tan
en serio, me divierte un poco erigirme en un abo-
gado del diablo ad hoc, segun sucede en otro caso
y mediante el soporte de una revista de Derecho
penal argentina, y aspiroc tan sélo a que otros, mas
jovenes, prosigan el estudio del tema e, incluso, la
polémica sobre él.
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El “cuatrerismo” y la reforma del Cédigo Penal

Por dificil que resulte sustraerse a las evocacio-
nes de |los grandes mitos del far west, noesaeso a
lo que aludo cuando me refierc al delito de “cuatre-
rismo” que ha venido a inaugurar la reforma expe-
rimentada por el Cédigo Penal, a medio de la ley
organica 11/2003, de 22 de septiembre. Ni tampoco
a la modesta y simple sustraccion de ganado o, en
general, de animales o bienes semovientes (que se
regula como tipo especial contra la propiedad en
otros ordenamientos juridicos, perc no en el nues-
tro). Aludo con la expresion “cuatrerismo” a una fi-
gura, a unas figuras, a las que no encuentro mejor
modo de invocar: los nuevos delitos previstos en el
segundo parrafo def articulo 147, en el segundo pa-
rrafo del articulo 234 y, también en el segundo pa-
rrafo del articulo 244. Se trata de figuras delictivas
cuyos bienes juridicos protegidos no coinciden (en
un caso, la integridad personal; en otros, el patri-
monio) y que, ademas, resullan extrafias a nuestra
tradicion {acase, seria bastante con decir que resul-
tan simplemente extranas). Desde luego, no se tra-
ta, al menos no se trata Gnicamente, de ilicitos pe-
nales continuados (éstos sl conocides y que
disfrutan de una cristalizada interpretacion jurispru-
dencial). En el caso de las lesiones, es llano que
por afectar a bienes juridicos de naturaleza emi-
nentemente personal, la aplicacion del ilicito penal
continuade no resulta posible (art. 74.3). Y en el
caso de las faltas contra el patrimonio, los nuevos
tipos penales no exigen que las acciones hayan si-
do realizadas en ejecucion de un plan preconcebi-
do o aprovechando idéntica ocasion (art. 74.1).
Basta con que todas se abracen en un concreto es-
pacic temporal: un afio. Se es “cuatrero” cuando se
cometen cuatro acciones constitutivas de falta (de
lesiones, huric o hurto de uso) en el plazo de un
afo. Tampoco estamos, evidentemente, ante tipos
penales de habitualidad, a la manera en que pudig-
ra serlo el articulo 153 antiguo o el actual articulo
173.2 (maltratos habituales en el ambilo domésti-
co'). En estos ultimos, se sanciona el ejercicio de
un comportamiento “habitual” que, para ser apre-
ciado, precisa atender al nimero de actos de vio-
lencia que resulten acreditados (sin aludirse a un
numero concreto), asi como a la proximidad tem-
poral de los mismos (sin precisar tampoco espacio
temporal concreto), y todo ello, con independencia
de que cada uno de les actos viclentos que inte-
gran el comportamiento habitual hayan sido o no
objeto de enjuiciamiento en procedimientos anterio-
res (art.173.39).

Pasa con los tipos penales como con los cangre-
jos: no todas |as especies son compatibles entre si.

' Tipo penal gue, por cierto, ha experimentado en esta misma re-
forma un amplisimo incremento de su &mbito de aplicacidn subjeti-
va, incorporandose las andlogas (al matrimonio) relaciones de afec-
tividad aun sin convivencia (j) y otra serie de situaciones de no facil
identficacion como la insuperable: “cualquer otra relacion por la
que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar'.

Leopoldo PUENTE SEGURA

Se sabe que la presencia de determinadas varie-
dades de cangrejos procedentes del Nuevo Mundo
en nuestros rios pone en serio peligro la supervi-
vencia de las especies autdetonas (mas sabrosas,
quizd, pero no tan resistentas). Igualmente, la in-
corporacion al ric normativo, cada vez mas cauda-
loso, de nuestro Cadigo Penal, de tipos extrafios al
sisterna, altera el equilibrio entre las diterentes figu-
ras punitivas y termina poniendo igualmente en se-
rio peligro la supervivencia de las menos voraces.
Lo que es cierto, es que unos ries y otros andan re-
vueltos.

UNQ, DOS, TRES... Y CUATRO. Han de ser
cuatro. Igual que los jinetes del Apocalipsis. Como
las cuatro esquinitas que tiene mi cama. Precisa-
mente cuatro, ni mas ni menos. No sobra el tiempo
para la reflexion cuando las leyes, como esta de
ahora, han de entrar en vigor al dia siguiente de su
publicacion {que coincide muchas veces con el dia
anterior al que nuestro parsimonioso BOE se pre-
senta en “"provincias”). Una primera lectura y nos
preguntamos: ;s necesaria la condena por las tres
faltas previas a la cuarta? Las prisas, esa pesada
sensacion de estar llegando tarde que tan bien co-
nociera el célebre conejo del Pais de las Maravillas
y que nos resulta a los jueces tan familiar, arrojan
otra pregunta de sentido contrario: ¢ Es impedimen-
to la condena {como falta) de alguno de los com-
portamientos anteriores para aplicar el nuevo deli-
to? Leamos el precepto con el detenimiento que
merece. Si las nuevas figuras penales hablan de
cometer “cuatro veces la accion” (no |a falta), pare-
ce claro que la previa condena por éstas no resulta
requisito indispensable para proceder en persecu-
cion del delito. No es preciso cometer cuatro faltas
sino cuatro veces la accion descrita en los corres-
pondientes preceptos del Libro 1ll. Primera conclu-
sion, pues: no es indispensable que haya recaido
sentencia condenatoria por la comision de las tres
faltas previas para gue la cuarta convierta el com-
portamiento en delito.

Ahora bien, si alguna de las condenas (por falta)
se ha producido. ;Puede utilizarse esa "accion®,
junto con otras, enjuiciadas o no, para componer el
“cuatro”? El precepto, los preceptos, evidentemente
no lo impiden. Tanto comete cuatro veces |a accion
quien en alguna de ellas ha sido ya condenado
como guien no resultd enjuiciado por ninguna. In-
cluso, llevando la interpretacion del precepto a su
limite, una sentencia absolutoria como consecuen-
cia, por ejemplo, del concurso de una causa de
justificacion o de inculpabilidad, no seria obstacuio
al hecho de que “la accion” {de lesiones o hurto)
pudiera tenerse por comelida. Dejando aparte esta
dltima (y menstruosa) hipdtesis, nada impediria, en
principio, para computar las cuatro acciones preci-
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sas, la existencia de una, dos o tres condenas pre-
vias, con tal, ldgicamente, de que |as cuatro accic-
nes hubieran tenido lugar en el curso de un afio.
Inmediatamente, surgen, sin embargo, las pregun-
tas siguientes, todas con una misma raiz: ;Ne bis
in idem? ;Las eventuales penas impuestas como
consecuencia de la comisian de la/s falta/s deberan
“descontarse” de la que finalmente recaiga, cuando
recaiga, por la comision del delito? Es obvio que si
asi no fuera, resultaria inadmisible que en supues-
tos idénticos pudiéramos enftrentarnos a las si-
guientes situaciones. una sala pena por el delito;
pena por el delito mas pena por una (das o tres)
faltas. Obviamente, nada tiene esto que ver con la
situacion prevista por el articulo 173, este si delito
de habitualidad, en |a que el precepto expresamen-
te establece que la pena correspondienta se im-
pondra “con independencia de que los actos violen-
tos hayan sido o no objeto de enjuiciamiento en
procesos anteriores” y “sin perjuicic de las penas
que pudiaran corraesponder a los delitos o faltas en
que se hubieran concretado los actos de vidglencia
fisica o psiquica”. En este caso, el bien juridico pro-
tegido resulta cualitativamente distinto, ya que no
se conforma por la simple acumulacién temporal
de acciones, sino por la habitualidad del compor-
tamiento que incorpora un plus de antijuridicidad al
mismo representado, en sintesis, por el “clima de
terror” que el agresor genera en su victima®,
Volvamos entonces a la cuestion: jcuentan ¢ no
las faltas ya enjuiciadas? Buen elemento de consul-
ta podria ser la exposicién de motivaos que acom-
pafia a nuestra ley, Dice asi, por lo que a este pro-
blema importa: “Por otra parte, se recogen medidas
dirigidas a mejorar la aplicacion de la respuesta
penal a la habitualidad de la conducta cuando los
hechos infractores del Cédigo Penal cometidos con
antarioridad no hubieran sido aun juzgados y con-
denados. Asi, los articulos 147, respecio a las le-
siones, 234, respecto al hurto y 244, respecto a la
sustraccidn de vehiculos, establecen una pena de
delito para |a reiteracion en la comisidn de faltas,
siempre que la frecuencia sea la de cuatro conduc-
tas constitutivas de falla en el plazo de un aro, y en
el caso de los hurtos o sustraccion de vehiculos de
motor el montante acumulado supere el minimo
exigido para el delito™. Asi pues, conforme a la ex-
posicién de motives de la ley, es llano que las dife-
rentes acciones necesarias para constituir el delito
de lesiones (hurto o hurta de use) no pueden haber
sido alin juzgadas®. Desde luego, hubiera sido pre-
farible que en lugar de aclararse este exiremo, no
precisamente baladi, en la exposicidon de motivas,

? Asi, la $TS de fecha 11/03/2003 explica que. "el delito de mal-
trato familiar es un aliud y un plus distinto de los concretos actos de
agresion... se extiende mas alla de ia integridad personal al atentar
&l maltrato familiar a valores consttucionales de primer orden como
el derecho a la digmdad de la parsona y el ibre desarrollo de la per-
sonalidad, gue tiene su consecuencia légica en el derecho no solo
a la wda, sino a la integndad fisica y meral con interdiccion de los
tratos inhumanos y degradantes —art 15—, y en el derecho a la
segundad, —art. 17—, quedando también afectados principios rec-
tores de la politica social y econdmica, como la proteccion de la
familia y la infancia y la proteceion integral de los hyos del articu-
lo 39"

g..."y condenadas”, anade el redactor de la Exposicion de Moti-
vos, llevado, seguramente, por un natural entusiasmo de autor
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se hubiera incarporado al tipo penal. Se diria que
los pensamientos del legisladar llegan mas lejos
gue sus cansados pies. En todo caso, esta interpre-
tacion del precepto, que considero preferible, impi-
de la presentacion de los problemas, relacionados
con la prohibicién del doble enjuiciamiento de un
mismo hecho, que mas arriba quedaron apuntados.
Segunda conclusién: ninguna de las acciones que
integran estos nuevos delitos de “cuatrerismo” pue-
den haber sido ya juzgadas. Avanzamos impara-
bles.

Pero, por desgracia, los preceptos comentados
plantean otras dificultades nuevas de tampoco
facil solucién. Aqui, los recuperados pigs del le-
gislador han ido mas deprisa que sus pensa-
mientos. Si las cuatro acciones constitutivas, por
ejemplo, cada una de ellas de una falta de hurto,
se cometen en un mismo dia o en un lapso tem-
poral muy breve, pongamos dos ¢ tres dias, es
posible que la denuncia por esos hechos se pre-
sente de forma conjunta y de lugar a un solo
procedimiento que lo seria por un eventual delito
de los previstos ahora en el articulo 234, parrafo
sequndo. Sin embargo, si la distancia temporal
entre las diferentes acciones es mayor, como se-
ra sin duda lo mas frecuente, e incluso si los
hechos se han comatido en diferentes lugares,
siendo también distintos los sujetos pasivos e,
incluso, la competencia territorial para el enjui-
ciamiento del suceso®, ;qué debera hacer el {po-
bre) juez de instruccion con la denuncia recibida
relativa a la primera (o segunda o tercera) de las
acciones? ilncoar juicio de faltas y proceder a
su inmediata celebracidon como le ordena el arti-
culo 863 de la ley de enjuiciamiento criminal? Si
asi actuara frustraria, sin duda, la posibilidad de
aplicar el articulo 234 del Cadigo Penal en su
actual redaccion (o 244 o 147) que quedaria re-
tegado para aquellos supuestos, extremadamesn-
te infrecusntes, en los que la denuncia de las
cuatro acciones se presentara al mismo tiempo.
Ello, ademas de ser absurdc (en la medida an
que hace depender la calificacion juridico penal
de un suceso de sus vicisitudes procesales), re-
sulta también injuste porque deja en manos del
denunciante la posibilidad de reservarse la pre-
sentacion de la denuncia al momento en que
quede completo el "pack™. ;O acaso debera el
juez de instruccion consultar un inexistente re-
gistro de denuncias por estas infracciones para
comprobar si a recibida por él es la segunda, la
tercera o, acaso, la cuarta? .Y si as el protago-
nista mismo de la infraccion el gue acude a con-
fesar su responsabilidad, ora por la presion del
remordimiento sobre su alma, ora para impedir
en su contra la aplicacion de tan desagradable
precepto como para él puede serlo el articulo

* En caso de que las acciones se hayan cometido en partidos ju-
diciales dislintos: ,Sera compstente el érgano que lo fuera para el
enuiciamiento del Ultimo, —cuario—, comportamiento o el prmero
gue comenzase la causa en aplicacién analégica del articulo 18 2¢
de la ley de enjuiciamiento criminal?

Utilizo esta expresion porque acaso pueda ser la que mejor en-
sambla con la terminologia empleada par las “grandes superficies”
que, seguramaente, no Seran ajenas al luncionamente operativo del
articulo 234 del Cédigo Penal.



234 (o el 244 o el 147)? ;,Debera el juez de ins-
truccidon mantener “en pendencia”, “en vilo”, las
actuaciones hasta que transcurra el ano para
comprobar si el denunciado (por primera, segun-
da o tercera vez) alcanza la marca exigida por el
tipo penal? Y ahora que hablamos del afo: ;sya
no sigue en vigor el artictlo 131.2 del Cédigo
Penal? (este perteneciente a la fauna autécto-
na). Porque si, como parece, sigue en vigor y las
faltas prescriben todavia a los seis meses ;c6-
mo puede referirse el legislador al pericdo tem-
poral de un ano para configurar el delito? Vea-
mos: Se comete una falta de lesicnes (A) el dia
1 de enero, una segunda (B} en el mes de mar-
Zo; la tercera (C) en septiembre; y la cuarta (D)
en diciembre, siempre del mismo afo. Estamos
ante cuatro acciones, resultando cada una de
ellas constitutiva de una falta del articulo 617 del
Cadigo Penal y realizadas en el plazo de un anoc.
Aun suponiendo que ninguna de las tres prime-
ras hubiera sido enjuiciada, ;estaremos ante un
delito de los previstos en el sequndo parrafo del
articulo 147.1 del Cadigo Penal? A los que, texto
penal en mano, y satisfechos de ver colmadas
todas sus aparentes exigencias, respendan a la
pregunta afirmativamente, habra que replicarse:
&No se encuentra en diciembre prescrita la res-
ponsabilidad penal por les hechos {constitutives
de falta) cometidos en enero y marzo? Parece
gue si estos hechos no fueron denunciados antes
de que transcurrieran seis meses desde su comi-
sion, habran de considerarse prescritos y, si lo
fueron, ;cémo no se enjuiciaron antes de di-
ciembre? ;Son estos juicios rdpidos? Quien, sin
embargo, quiera insistir en dar respuesta afirma-
tiva a nuestra primera pregunta nos objetara: los
hechos A y B, si hubieran sido enjuiciados como
falta estarian, efectivamente, prescritos; pero si
simplemente se |los considera como elementos
objetivos del nueva tipo penal (acciones, dice, y
no falias) habremos de concluir en que el delito
prescribe a partir de los tres afios de su comision
y ésta solo se produce una vez cometida la cuar-
ta accion (es decir, el delito de nuestro ejemplo,
no prescribiria hasta transcurridos tres anos des-
de el mes de diciembre). Pero volviendo a! {po-
bre y cada vez mas desconcertado) |uez de ins-
truccion: presentada la denuncia siete meses
después de haberse cometido el hecho ;debera
archivar el procedimiento por prescripcion de la
falta o esperar al transcurso de un ano hasta que
{para que) se cometa, si se comete, la cuarta?
¢Un mismo comportamiento que no merece ya,
por prescripcian, el reproche penal a titulo de
falta puede, junto con otros que se encontraran
en la misma situacién o no, componer un delito
de cuatrerismo? 4 Es entonces delito la comision
de cuatro acciones descritas en el artfculo 617
del Codigo Penal, aunque todas ellas estuvieren
prescritas como faltas? A, B, C, y D se cometen,
por eiemplo, en distintos momentos hasta el mes
de abril y la denuncia (por el delito) se presenta
en noviembre,

Mas los problemas no terminan aqui. ;Habremos

de entender también que el articulo 74 del Codigo
Penal no resultard de aplicacién, cuando se trate
de cuatro acciones descritas en los articulos 623.1
y 823.3 del Codigo Penal, aun cuando concurran
todas las exigencias del precepto primeramente ci-
tado? ;No estaremos, en tales casos, ante un delito
continuado de hurto o hurto de uso sino ante un de-
lito de “cuatrerismo™? ;En cambio, sera posible la
figura de la falta (o del delito}, una falta (o delito)
continuado de hurto o hurto de uso cuando nos
hallemos ante tres comportamientos y no ante cua-
tro? En mi opinidn, solo existird delito de “cuatre-
rismo” cuando las cuatro accionss no colmen las
exigencias del delito continuado (no se realicen,
por ejemplo, en gjecucién de un plan preconcebido
o aprovechando idéntica ocasion). En definitiva, y
ante la existencia de lo que me parece, en tal hipd-
tesis, un concurse de normas ;Cual resulta ser el
precepto especial? A mi juicio, tercera conclusion,
la descripcion del tipo prevista en el articulo 234 (o
244) es mucho mas amplia que la contenida en el
articulo 74 en relacién con €l 623.1 0 623.3.

... Y CINCO, Y SEIS... Claro que si las acciones
no fueran, precisamente cuatro, sino mas, el exce-
so deberia reputarse como tantas faltas méas hasta
llegar a ocho {a partir de cuyo momento habiaria-
mos de un segundo delito). Obsérvese que en |os
preceptos reguladores del “cuatrerismo” no se es-
tablece un limite minimo de acciones para la
configuracién del delito sino un numero exacto:
cuatro. Como en el baloncesto moderno, la cuarta
falta personal te conduce al banquillo (de los acu-
sados por delito). Desde entonces, borrdn y cuenta
nueva. Asi, ante una denuncia por |a eventual co-
mision de cinco faltas de hurto cometidas en el cur-
so de un afo se deberan provocar dos procesos
distintos: el uno por delito {art. 234}, par falta el otro
{art. 623.1). Ello, sin petjuicio, de gue se siga par
uno y por otra un solo procedimiento (el abreviado).
En cualguier caso, los escritos de acusacion
deberan formularse por un delito y una falta. Pero
jay! ;Como seleccionar las infracciones para tan
singular caso? Si tomamos, para el delito, las
cuatro primeras A, B, Cy D, y dejamos la uitima, E,
para configurar la falta, una eventual circunstancia
maodificativa de la responsabilidad criminal en E,
solo afectaria a la falta, mientras que de concurrir
esa misma circunstancia en A, B, C 0 en D, afecta-
ria al delito. ; Por qué no podria entonces formarse
el delito con B, C, D y E y dejar A para la falta?

Por supuesto habra quien objete a lo anterior que
el autor de estas paginas no ha advertido el conte-
nido de la doctrina emanada de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo respecto a la posibilidad de
que varias faltas contra el patrimonio integren el
correspondiente delito continuado cuando la cuan-
tia total supere el limite establecido por el Codigo
para diterenciar delitos y faltas (en este sentido, por
todas, STS de fecha 14/02/2.000). Sin embargo, y
ademas de ser esta tesis altamente cuestionada
desde algunos sectores doctrinales, lo cierto es
que, conforme en |la propia sentencia citada se ex-
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plica: “...ello no es obstaculo para que, en algunos
casos, se pueda apreciar un concurso real de faftas
contra la propiedad y ho una falta continuada,
cuando nos enconlramos ante una sucesién de ac-
tos entre los que no existe la homogeneidad que
proporciona la ejecucion de un plan preconcebido o
el aprovechamiento de idéntica ocasion”. Por eso,
al menos en estos casos, creo que el problema
planteado subsistiria.

De todas formas, era, precisamente, con el tra-
tamiento de este problema, el delito continuado en
relacién con los nuevos preceplas de cuatrerismo,
con el que me proponia terminar. Si se parte de la
doctrina del Tribunal Suprema dltimamente comen-
tada, ya era posible, sin necesidad de reforma al-
guna, considerar delito la repatida realizacién de
infracciones contra el patrimonio, gue en si mismas
serian constitutivas de faita, con tal de que concu-
rrieran los elementos exigidos poer el todavia vigen-
te articulo 74. A partir de la reforma, o bien enten-
demos que el articulo 74 ya no es aplicable a las
taltas contra el patrimonio, —para lo que no parece
haber razon alguna—, o bien consideramos, coma
creo mas adecuado, que los articulos 234 y 244 en
su nueva redaccion resultaran aplicables, precisa-
mente, cuando no sea posible que entre en juego el
articulo 74, es decir, cuando se trate de distintas
infracciones, comelidas en el curso de un ano, sin
responder a un plan preconcebido del autor o sin
que éste aproveche idéntica ocasion. Obviamente,
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también el articulo 147 en su nueva redaccion siem-
pre se aplicara en supuestos ajenos a la tigura del de-
lito continuado por afectar a bienes juridicos eminen-
temente personales. Es decir, los preceptos de
cuatrerismo no resultardn de utilidad apenas en nin-
gun caso en el que exista una cierta proximidad tem-
poral entre las distintas acciones (por cuanto en tales
supuestos suelen darse los elementos del delito conti-
nuado), ni serviria tampoco de nada su aplicacion en
tales hipdtesis, porque a idéntico resultado se estaba
llegando ya con la mencionada doctrina del Tribunal
Supremo, quedando relegada su operatividad, preci-
samente, a aquellos casos en que se aprecie clerta
desconexién temporal entre las diferentes acciones,
es decir, a aquellos en las cuales, por las razones que
se han explicado, sera casi imposible su apreciacion
(salvo que se retengan en una suerte de limbo juridico
las sucesivas denuncias que vayan siendo presenta-
das por cada una de las individuales acciones®). Pre-
ceptos, pues, muy voraces y poco sabresos... como
los cangrejos.

Acaso no sean las reflexiones anteriores mas que
remilgos 0 simples amaneramientos dialécticos.
Compruebo tras escribir estas paginas que una
simpatica presentadora andaluza de un magazine
emitido en Tele 5, desde al centro geografico de su
mesa de sabios, 10 ha comprendido mejor y ponde-
ra las virtudes de la nueva regulacion: No debe ser
lo mismo, nos explica, robar dascientos caches que
uno solo. Misidn cumplida.

* Que, por cierlo, de no ser enjuiciadas en un plazo razonable
podria dar lugar a la wilneracion del derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas.



ESTUDIOS

El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana*

l. LA CRISIS CONTEMPORANEA DE LOS
MODELOS DE INTERVENCION PENAL.

En la interpretacion de |a reciente evolucion de la
politica criminal espafola, tan prédiga en reformas
penales, procesales y penitenciarias, los penalistas,
en la universidad y en la jurisdiccion, muestran un
cierto desconcierto a la hora de abordar su andlisis
critico. Pareciera como si los acontecimientos que
se estan produciendo no formaran parte del acervo
de actuaciones sociales cuya posible aparicion, al
margen de su plausibilidad, habian sido anticipadas
por los juristas. Esto genera una extendida actitud
de despectivo rechazo hacia lo que se califica su-
mariamente como una politica criminal oportunista.

Sin echar en saco roto este tdltimo calificativo,
conviene, sin embargo, que nos preguntemas por
las razones de esa incapacidad que los expertos de
la politica criminal tienen para analizar con la nece-
saria ecuanimidad unas decisiones y actuaciones
que, por muy imprevistas que searn, no se puede
negar que gozan de un generalizado respaldo po-
pular y de un impuiso politico de amplio espectro
ideclogico. Creo que la explicacion de semejante
perplejidad se debe en buena medida a que los pe-
nalistas estan analizando las transformaciones juri-
dico-penales en curso desde un modelo analitico
equivocado o, por mejor decir, en trance de supe-
racion. Me refiero al modelo penal garantista.

En efecto, conacido con diferentes denominacio-
nes a lo largo del pasado siglo XX, este modelo se
caracteriza en todo momentoe por desarrollar una
estructura de intervencién penal autolimitada, hasta
el punto de que se ha llamado a si mismo “derecho
penal minimo”, girando en torne a unos pocos prin-
cipios que, a riesgo de simplificar demasiado, po-
driamos enumerar comao sigue:

1. La atribucion de una eficacia limitada a sus
genuinos instrumentos de intervencién, la ngrma y
la sancién penales. Estos solo desarrollarian efec-
tos sociales perceptibles en la medida en que se
encuadraran en un contexto mas amplio, ¢l del
control social en general. S6lo en tanto en cuanto
el subsistema de contral penal coincidiera en sus
objetivos con los pretendidos por el resto de los
subsistemas de control social —familia, escusla,
vinculaciones comunitarias, medio laboral, relacio-
nes sociales, opinidn publica...— y en la medida en

* El presente trabajo conslituye una version algo abreviada en su
lexto y aligerada de aparato critice de un estudio a publicar en su
integridad proximamente

José Luis DIEZ RIPOLLES

que interaccionara reciprocamente con ellos,
habria garantias de que la intervencion penal pu-
diera condicionar los comportamientos sociales. De
ahi que se desconsiderara su posible uso como
ariete promotor de transformaciones en los valores
sociales vigentes.

2. Deliberada reduccién de su ambito de actua-
cion a la tutela de los presupuestos mas esenciales
para la convivencia. Frente a las tendencias ex-
pansivas de otros sectores del ordenamiento juridi-
co, singularmente del derecho administrativo, el
derecho penal garantista considera una virtud,
ademas de un signo inequivoco de una sociedad
bien integrada, que su drea de intervencion sea la
minima imprescindible. En esa actitud ha jugado
usualmente un papel importante la constatacion de
la naturaleza especialmente aflictiva de las sancio-
nes que le son propias, que estima superior a la de
cualquier otro medio de intervencidn social, lo que
justificaria un empleo muy comedido de ellas. Se
convierte en lugar comun que el derecho penal sélo
debe actuar frente a las infracciones mas graves a
los bienes méas importantes, y ello sélo cuando no
existan otros medios sociales mas eficaces. Ello
conlleva el olvido de todo tipo de pretensiones en-
caminadas a salvaguardar a través del derecho
penal determinadas opciones morales o ideoldgicas
en detrimento de otras.

3. Profunda desconfianza hacia un equilibrado
gjercicio del poder sancionatorio por parte de los
poderes publicos. El derecho penal de este modelo
se sigue declarando orgullosamente heredero del
liberalismo politico, y en consecuencia estima una
de sus principales tareas la de defender al ciuda-
dano, delincuente o no, de los posibles abusos y
arbitrariedad del estado punitivo. De ahi que colo-
que |a proteccion del delincuente, o del ciudadano
potencial o presuntamente delincuente, en el mis-
mo plane que la tutela de esos presupuestos esen-
ciales para la convivencia acabados de aludir. Ello
explicara las estrictas exigencias a satisfacer por
los poderes publicos al establecer los comporta-
mientos delictivos y las penas para ellos previstas,
a la hora de verificar la concurrencia de unos y la
procedencia de 1as otras en el caso concreto, vy en
el momento de la ejecucion de las sanciones. El
temor a un uso indebido del poder punitivo conferi-
do al estado, que pudiera terminar afectando al
conjunto de los ciudadanos, permea todo el arma-
zon conceptual del derecho penal garantista, desde
los criterios con los que se identifican los conteni-
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dos a proteger a aquellos gue seleccionan las san-
ciones a imponer, pasando por los que se ccupan
de estructurar un sistema de exigencia de respon-
sabilidad socialmente convincente.

4. Existencia de limites trascendentes en el em-
pleo de sanciones penales. Asi, los efectos socio-
personales pretendidos con la conminacién, impo-
sicion y ejecucion de las penas, por muy
necesarios que parezcan, en ninguna circunstancia
deben superar ciertos confines. Uno de ellos es el
de la humanidad de las sanciones, que viene a ex-
presar que determinadas sanciones, o determina-
das formas de ejecucion de sanciones, son incom-
patibles con la dignidad de la persona humana, por
lo que no pueden imponerse, cualquiera que sea la
entidad lesiva del comportamiento ¢ la intensidad
de la responsabilidad personal. Otro de los confines
a no superar es el de la proporcionalidad, en virtud
del cual |la pena debe ajustarse en su gravedad a la
del comportamiento delictivo al que se conecta,
debiendo mantener una correspondencia sustancial
con él. Finalmente, la pena debe fomentar o, al
menos, no cerrar el paso a la reintegracion en la
sociedad del delincuente, idea ésta que se contigu-
ra como un derecho de todo ciudadano y se nutre
tanto de una visién incluyente del orden sccial co-
mo del reconocimiento de la cuota de responsabili-
dad de la scciedad en la aparicion del comporta-
miento delictivo.

Fues bien, |a tesis que quisiera exponer a conti-
nuacion es la de que este modelo ya no nos da las
claves para interpretar los recientes cambios politi-
co-criminales, por la sencilla razén de que éstos
obedecen a una nueva forma de configurar y mo-
delar el control social penal. De ahi que las criticas
que se hacen desde el garantismo a recientes deci-
siones legislativas penales se pierden en el vacio
de la incomprensién secial. No son, sin embargo,
objeto de una cumplida réplica por sus promotores
porque el nueva modelo esta carente todavia de
una suficiente estructuracion conceptual y princi-
pial, la cual terminara llegando tarde o temprano v,
con ella, el modelo antagonista al del derecho pe-
nal garantista'.

El nuevc modelo que se esta asentando incid su
devenir en algunos sistemas juridicos antes que en
otros, ¥ en eso liene mucho que ver el modelo pe-
nal de intervencién del que el modelo en ciernes se
va desvinculando.

En electo, durante ios afics 60 y 70 del siglo XX
ciertos ordenamientos juridicos tomaron una deci-
dida orientacion a favor de lo que se llaméd el mo-
delo resocializador. Este modelo se implantd con-
tundentemente en ciertos paises anglosajones, de
modo especial Estados Unidos y Gran Bretafia, asi
como en los paises escandinavos, entre otros luga-
res. Su impulso lo recibia de la “ideologia del tra-
tamiento”, la cual consideraba que |a legitimacién
del derecho penal nacia de su capacidad para re-
socializar al delincuente, y que todo el instrumental
penal debia reconducirse a esa finalidad.

' Apunta igualimente a la emergencia de otro modelo, Cancio Me-
fid, en Jakobs/Cancio "Derecho penal del enemigo”. Thom-
son/Civilas, 2003, pags 59-60
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Se trataba de una idea que ya tenia una larga
tradicion, desde los correccionalistas espafioles o
positivistas italianos de la segunda mitad del XIX,
pasando por |as llamadas escuelas intermedias ila-
liana y alemana de los afos 20 y 30 y las teorias de
ta defensa social que florecieron en lialia y Francia
en los afios 40 y 50, todas del ultimo siglo. Pero lo
realmente novedoso fue que el conjunto de paises
acabados de citar pretendieron durante mas de dos
décadas configurar su modelo de intervencién pe-
nal de acuerdo a esa idea de la resocializacién del
delincuente. Ello implicaba una serie de decisiones
significativas, entre las que se pueden destacar las
siguientes:

1. La pauta de actuacion es, en efecto, la bus-
queda de la reintegracidn en la sociedad del delin-
cuente, objetivo al que han de acomodarse todos
los demas. Eso conlieva que los otros electos so-
ciopersonales pretendidos tradicionalmente por |a
pena quedaran en un segundo plano o sufrieran un
descrédito sin paliativos. Este era, sin duda, el caso
de los dirigidos hacia el conjunto de la poblacion, a
saber, los encaminados a lograr una prevencion
general de los delitos mediante el aprovechamianto
de los efectos intimidatorio, corrector de socializa-
ciones defectuosas, o reforzador de la adhesion a
los valores sociales, gque se suscitan en los ciuda-
danos que perciben la reaccion social negativa que
el delincuente sufre tras la comisién de un delito.
Pero también quedaban oscurecidos ciertos efectos
dirigidos de modo directo a prevenir que el delin-
cuente en concreto volviera a delinquir, como es el
caso de la intimidacidn cara a su compontamiento
futuro que éste recibe mediante la imposicion de la
pena, 0 su inocuizacion para causar danos a la so-
ciedad mientras dure su estancia en prisién.

2. La obtencidon de ese objetivo resocializador
exigia arrumbar cierlas cautelas propias del dere-
cho penal clasico. Asi, se difuminan las referencias
al hecho concreto realizado a la hora de determinar
la responsabilidad de delincuente, prestando aspe-
cial atencidén a sus condicionamientos personales y
sociales en el momento de delinquir. Se promue-
ven las penas indeterminadas, cuya duracion y
contenido quedan directamente condicionagos por
la evolucion registrada en el proceso de reintegra-
cion en la sociedad del delincuente.

3. La pena de prision es objeto de una valoracion
ambivalente. Por un lado, se considera que prapor-
ciona un marco aspacial y regimental que facilita
las aproximaciones reeducadoras a los delincuen-
tes, de ahi que se fomente un uso de ella despro-
visto en la medida de lo posible de los componen-
tes aflictivos y con caracteristicas diversas segun
las necesidades de tratamiento a que deba atender.
Por otro, se percibe que resulta dificil eludir las
consecuencias negativas inherentes a todo inter-
namiento y se impulsan, sobre todo en la segunda
mitad del periodo de vigencia del modelo resociali-
zador, penas alternativas a |a prision con capacida-
des para conseguir el mismao objetivo rasocializador
pero llevando el delincuente una vida total o par-
cialmente en libertad.

4. El abordaje de la delincuencia se consolida



come una tarea de expertos. Sin duda compete a
tos profesionales de la policia y de la jurnisdiccion,
pero sobremanera a un conjunto de profesionales
de las ciencias del comportamiento que, a la bus-
gueda de las vias mas eficaces para obtener la re-
integracion social de! delincuente, aportan masi-
vamente sus conocimientos en el momento de la
determinacion de la pena vy, singularmente, durante
su ejecucion. Los politicos se inmiscuyen poco en
lo que consideran una laboer técnica, y la ciudada-
nia en general no muestra demasiado interés, sal-
VO sUCcesos ocasionales, en o que se hace con los
delincuentes.

Sin embargo, este modelo resecializador sufre un
generalizada y rapido colapse desde mediadas de
los afios 70 del siglo XX en los paises que mas se
habian involucrado en éF°. Una breve exposicion de
las razones que llevaron a tal desmoronamiento
podria ser coma sigue:

1. Cunde el desdnimo entre buena parte de sus
defensores respecto a la eficacia de las técnicas de
tratamiento. Se extiende la idea de que se ha es-
tructurado todo un sistema que, en Ultimo término,
ofrece escasos frutos.

2. Se asienta la impresion de que el énfasis en la
resocializacidn del delincuente constituia objetiva-
mente una cortina de humo que velaba las respon-
sabilidades de la sociedad en su conjunto, de los
sectores sociales mas favorecidos de eila y de los
propios 6rganos de control en el surgimiento de la
delincuencia o incluso en la definicién de lo que
podia considerarse como fal. Los movimientos pro-
pios de la criminologia critica juegan un importante
papel al respecto desde fuera y desde dentro del
modelo resocializador.

3. Se reavivan los argumentos propios del modelo
garantista que cuestionan la legitimidad de llevar a
cabo injerencias tan intensas scbre los derechos y la
personalidad del individuo delincuente. Se reclama,
por un lado, el restablecimiente de las garantias indi-
viduales vinculadas a que la responsabilidad derive
exclusivamente del hecho concreto realizado, a penas
de duracion determinada y a la reduccién del arbitrio
judicial y penitenciario. Se cuestionan, por otro lado,
las pretensiones resocializaderas en la medida en que
con frecuencia no se limitan a asegurar el futuro aca-
tamiento externo de la norma por parte del delincuen-
te, sino que aspiran a medificar profundamente la per-
sonalidad de éste.

4. Otros efectos sociopersonales de la pena, co-
mo la intimidacion al conjunto de la sociedad, o la
intimidacién o inocuizacién del delincuente, recupe-
ran su prestigio. La eficacia de lo primero exige ca-
talogos de penas que guarden proporcién con la
gravedad de la conducta realizada, al margen de
las caracteristicas del delincuente. El desarrollo de
lo segundo supone olvidar la exigencia de propor-
cionalidad cuando estemos ante delincuentes rein-
cidentes, cuya confrontacion exige largas condenas

? Un documento eurcpeo especialmente ilustrativo en su momen-
to fue el elaborado a mediados de los afos 70, y publicado en
1978, por el Comite nacional sueco para la Prevencion del delito,
titulado en su traduccion espafiola “Un nuevo sistemna de penas.
ldeas y propuestas”. Anuario de derecho penal y ciencias penales.

+ 1979, passim.

de prision en buena medida ajenas a la evolucion
del interno.

Maés alla de estas razones concretas, un autor
britdnico, Garland, ha puesto de manifiesto que
ellas se limitan a reflejar un cambio mas profun-
do de las creencias y formas de vida de la so-
ciedad moderna, el cual habria transformado o
comenzade a transformar la politica criminal. A
tales efectos, colocandose en un nivel de anali-
sis superior, ha intentado identificar un conjunto
de rasgos que responderian a esos cambios en
las actitudes sociales y que constituirfan al mis-
mo tiempo un buen compendio del nuevo mode-
lo de intervencion penal en cursa®. Esas caracte-
risticas han sido formuladas desde la
experiancia reciente estadounidense y britanica,
es decir, en relacion con sistemas juridicos que
respondian hasta hace poco tiempo al modelo
penal resocializador. Sin embargo, considero
gue desenrollan un buen hilo conductor de las
madificaciones que, con mas retraso, se estan
produciendo en los sistemas juridicos hasta aho-
ra mas vinculades al modelo penal garantista,
como es el caso del ordenamiento espafiol. Si
esto fuera asi, no solo habriamos encontrado el
instrumento analitico que buscédbamos al inicio
de esta exposicién, sino que ademas tendriamos
ya identificados los rudimentos del nuevo mode-
lo de intervencion penal y sentadas, por tanto,
las bases de su critica.

Il. ALABUSQUEDA DE UN DIAGNOSTICO

Inspirade en buena medida en el citado analisis
de Garland, expongo a continuacién las que consi-
dero ideas motoras del nuevo modelo de interven-
cién penal que se esta configurando en Espafa.

1. Protagonismo de la delincuencia clasica

La delincuencia clasica, esto es, la que gira en
torno a los delitos contra intereses individuales,
aspecialmente los de la vida e integridad, pro-
piedad, y libertad en sus diversas facetas, que
durante dos siglas ha constituido el grueso de los
asuntos abordados en la jurisdiccion penal, ha
superado el riesgo de pérdida de protagonismo
que en algun momento se pensd que iba a sufrir.
En efecto, durante las ultimas décadas de la se-
gunda mitad del siglo XX parecia asentarse la
idea de que el derecho penal debia extender su
admbito de aplicacion a la criminalidad propia de
los poderoses, y ciertamente se pradujeron en el
admbito legislativo avances muy significatives en
ese sentido, de entre |os que es singular ejemplo
el renovado catalogo de delitos introducido por
el codigo penal de 1395, También se han regis-
trado esfusrzos por parte de determinados secto-
res judiciales para tomarse en seric las antiguas
Yy nuevas previsiones legales gue penan compor-

* Véase Garland “The culture of contral” The University of Chi-
cago Press, 2001, passim, y sintéticamente pags. 6-20.
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tamiantos dslictivos habitualmente llevados a
cabo por sectores socialmente privilegiados®.

Sin embargo, sdlo unos pocos anos mas tarde
predomina en la opinién publica una actitud resig-
nada frente a los obstaculos con que ha tropezado
el intento de asegurar la operatividad sin excepcia-
nes del catdlogo de delitos del codigo penal. Las
causas de tal pesimismo son diversas: Por un lado,
se tiene la impresion de que los poderosos, me-
diante asescramientos tecnicos sdlo accesibles a
personas con su nivel econémico o respaldo politi-
co, han sido capaces de explotar hasta limites abu-
sivos las garantias del derecho penal y procesal
penal, logrando asi eludir en gran medida la perse-
cucion penal, la condena ¢ el cumplimiento de las
sanciones. En segqundo lugar, se ha generadc la
percepcion social de gque en todas esas interven-
ciones penales resulta dificil eludir el aprovecha-
miento sectario del asunto por parte de los agentes
politicos; el fendmeno de la judicializacion de la po-
litica termina dejando en segundo plano la verifica-
cion de la realidad y la valoracion de la gravedad
de las conductas enjuiciadas, sepultadas bajo acu-
saciones reciprocas de conductas semejantes.

Un factor adicional, en absolutc desdefiable, ha
sido la actitud contemporizadora de la doctrina pe-
nal con los obstaculos surgidos en la persecucion
de este tipo de delincuencia: Lo que comenzd sien-
do una preocupacion por las dificultades concep-
tuales encontradas a la hora de encajar las nuevas
formas de delincuencia propias de los poderosos
en los modelos de descripcion legal y de persecu-
cion del derecho penal tradicional, ha acabado
dando lugar a propuestas que conducen a una re-
baja significativa en la intensidad de persecucién
de esa criminalidad. Resulta sintomatico que la dis-
cusion tedrica sobre |a indebida “expansion del de-
recho penal” no verse, como pudiera imaginarse un
profano, sobre las continuas reformas legales en-
caminadas a endurecer el arsenal punitivo disponi-
ble contra la delincuencia clasica sino que, muy al
contrario, tenga como primordial objeto de reflexion
la conveniencia de asegurar a la nueva criminali-
dad una reaccion penal notablemente suavizada en
sus componentes aflictivos. Ello se pretende legi-
timar mediante la contrapartida de un incremento
de la efectividad del derecho penal en ese ambito,
a lograr mediante una disminucidn de las garantias
penales, nunca suficientemente concretada, tam-
poco justificada y mucho menos creible®.

* No ¢rec que la extendida persecucion de los delitos relaciona-
dos con drogas deba incluirse enire la criminalidad de los podero-
s0s, dade el ambienle socialmente marginal en el que se mueve y
sin perjuicio de los importantes beneficios que ciertos sactores de
tal delincuencia obtienen.

En la discusion espafiola, y probablemenie en la europea en
general, ha formulado la propuesta mas perfilada Silva Sanchaz.
“La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustnales™ Civitas, 29 edicidn, 2001 En esla
segunda edicion da la obra, en contraste con lo que sucedia en la
primara de 1999, d autor ha empezado a caer en la cuenta de que
el tendmeno de expansidn de la criminalizacion que padecemos ya
no gira tanto en torno a las nuevas formas de delincuencia socio-
econdmica —por uhlizar un término simplificador— como en derre-
dor de la delincuencia clasica a partir de las demandas de "ley y
orden”. Sin embargo, la inercia del andlisis ya desarrollado en la
primera edwcion lg juega una mala pasada. Le conduce a intentar
explicar dos tendmenos reales, pero que se mueven en buena parle
en direcciones opuesias, como s respondieran a unas mismas
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Frente al desdibujamiento que los problemas an-
tedichos parecen crear scbre la criminalidad de los
poderosas®, |a delincuencia clasica estd mas pre-
sente que nunca en el imaginario colectivo.

2. Prevalencia del sentimiento colectivo
de inseguridad ciudadana

La consolidacion de |la delincuencia clasica en-
cuentra un apoyo inestimable en la genaralizacién
del sentimiento colectivo de inseguridad ciudadana:
Como consecuencia de una diversidad de factores,
algunos de los cuales serdn aludidos mas adelan-
te’, se han incrementado desde hace unos afos en
la poblacién tanto la preocupacion en general sobre
la delincuencia como el miedo a ser victima de un
delito®. Tales actitudes se producen ademas en un
contexto peculiar, con dos rasgos especialmente
significativos:

Por una parte, la extendida sensacién en la so-

causas y 8 unas mismas exgencias ideoldgicas. Me refiera, por un
lado, a la llamada “modermizacién” del derecho penal, onentada
suslancialmente contra la cniminalidad de los poderosos, y, por otro
lado, a las demandas de “seguridad ciudadana”, dirigidas mayorita-
riamenta contira la delincuencia callejara y cldsica y, por lanto, co-
ntra los saciores sociales mas desfavorecidos y los marginados. Y
o desenfoque de ese andlisis se aceniua, por la demds, cuando se
percibe que, para Silva, 1o que marca la pauta en la expansion del
derecho penal son precisamente las exigencias de “modamizacion”
y no las de “sequridad ciudadana”. Pero, desaforiunadamente, la
nueva politica criminal tiene como preferente objeto de atencidn,
tanlo cuantitativa comao cualitativamente, a las clases sociales mds
desfavorecdas y a la delincuencia cldsica, Esta vision desenfocada
de Silva no puede menos Que reperculir en las estrategias de
abordaje del problema que nos ocupa. Tiende igualmente a mezclar
los fendmenos de “modemizacion” y de “seguridad ciudadana™ bajo
e comun denominador de “expansidn” del deracho penal, Cancio
Mglia op. Cil. pags. 62-78

Que tal difuminacion de los perfiles de este lipo da delincuencia
empieza a lener consecuencias praclicas es algo evidente si se
analizan cierlas medidas pretendidamente encaminadas a mejorar
{a efectividad de su persecucion, como es el caso de la recienie-
mente introducida obligacién del ministeno fiscal de poner en cono-
cimienio de los sospachosos e contenido de las diligencias de
nvestigacion a ellos afectantes o la limitacion de la duracion de
tales diligencias a seis meses salvo prarroga acordada por el fiscal
general del estado —reforma del Estatuto organico del ministerio
fiscal por LO 14/2003—, o la significativa elevacion en términos
absclutos de los cuantias monstanas minimas para que concurran
defitos socioeconomicos como e abuso de infermacion privlegiada
en la Bolsa o los conirarios a la Hacienda publica o la Segundad
social —reforrna de los arls. 285, 305, 307, 308 y 310 del codigo
penal en virtud de la LO.15/2003—. Con todo, se han de saludar
los positivos electos que para una Sena persecucidn de la
delincuancia sociceconomica habrdn de tener las previsiones
contenidas en la LO 7/2003 relativas a la necesarla
satislaccién de la responsabilidad civil derivada del delito para
acceder a la liberlad condiciona o al tercer grado de ejecucidn
de la pena de prisién —arts 90.1 p 2 cadigo penal, 72.5y6 de la
Ley genera] penitenciaria, entre olros praceptos—.

nire los cuales no puade sar el mas importante a efectivo in-
cremente de |a tasa de criminalidad en Espafia, que pese al au-
mento, ya frenado, de los Ultimos afios, sigue estando por dsbajo
de los paises de nuestro entorno.

Si la delincuencia y la insegundad cwdadana eran menciona-
das a mediados de 2001 como uno da los res problemas principa-
les de Espana por el 9% de los espandles, lo que les colocaba en
quinice o sextc lugar de la lista de preccupaciones de ta comunidad,
durante la mayor parte del ano 2003 se relaerian a ellas porcentajes
iguales o supenores al 20%, habiéndose consolidado coma la tar-
cera preccupacion mas importante. De modo equivalente, a media-
dos de 2001 el miedo a sufrir un delilo era uno de los tres proble-
mas personales mas imporiantes mencionade por alrededor del 9%
de los encuestadaos, ocupando el cuarto o quinto lugar en el catalo-
go de problemas personales de los espanoles, mientras gue bien
enlrado 2003 lo consideraban uno de 105 tres pnmeros problemas
personales entre & 15 y & 20% de los encuesiados, ocupando en-
ire e sagundo y tarcer pueslo en el listado de problemas persona-
les. Véase CIS “Baromatros mensuales”.



ciedad de que las cosas van cada vez peor en te-
mas de prevencion de la delincuencia, sensacién
que se proyecta en una escasa confianza en la ca-
pacidad de los poderes publicos para afrontar el
problema. Por otra parte, ha desaparecido la acti-
tud de comprension hacia la criminalidad tradicio-
nal, en especial hacia la pequefa delincuencia, ac-
titud muy difundida en los afios 70 v 80, vy que se
fundaba en una comprension del delincusnte como
un ser socialmente desfavorecido y marginado al
que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda;
ahora los delincuentes son vistos, sin que procedan
distinciones segun la gravedad o frecuencia de su
comportamiento delictivo, como seres que persi-
guen sin escrdpulos y en pleno uso de su libre arbi-
trio intereses egoistas e inmorales, a costa de los
legitimos intereses de los demas. Se han puesto de
moda calificaciones como las de “predador sexual”,
“criminal incorregible”, “asesino en serie”, “jdvenes
desalmados”... que reflejan acertadamente el nue-
v estatus social, deshumanizado, del delincuente.

Por |o demés, esa preocupacion o miedo por el
delito ya no se concentran en los dmbitos sociales
mas conscientes o temerosos de la delincuencia,
sing que se han extendido a sectores sociales an-
tes relativamente distanciados de tales sentimien-
tos. La preeminencia de los espacios dedicados a
la cronica criminal en los mas diversos medios de
comunicacion, cgonde ya no es extrafo que ocupe
los primeros titulares, tiene que ver sin duda, aun-
que no exclusivamente, con el eco que tales infor-
maciones suscitan en capas amplias de la pobla-
cion,

Ello ha permitido que el miedo o la preocupacion
por el delito se hayan afincado en la agenda social
entre |os asuntos mas relevantes y, lo gue es adn
mas significativo, que la persistencia y arraigo de
tales actitudes se haya convertido en un problema
sacial en si mismoe. En efecto, resulta facil apreciar
gue un buen numero de programas de intervencion
penal son disefiados, no tanto para reducir efecti-
vamente el delito cuanto para disminuir |as genera-
lizadas inquietudes sociales sobre la delincuencia®.

3. Sustantividad de los intereses de las victimas

Durante mucho tiempo los intereses de las victi-
mas han quedado subsumidos en los intereses puU-
blicos. Su tutela se obtenia en la medida en que la
incidencia de! delito sobre determinados ciudada-
nos suponia un perjuicio a ios intereses de la so-
ciedad en su conjunto. De hecho, este requisito si-
gue fundamentando la caracterizacién del derecho
penal como un sector del derecha publico, diferen-
ciado del derecho privado. Se ha sostenido incluse
el principio de neutralizacién de la victima, con el
que se quiere expresar gue las victimas deben de
tener una capacidad de intervencion en la reaccion

® Esta pretension ha sido uno de los nichos mas fructiferos de la
legislacton simbdalica, aquella que utiliza e! derecha penal para fines
ajenos a aquellos que fundamentan el uso del derecho penal. Véa-
se Diez Ripoliés. “El derecho penal simbalico y los electos de la
pena”, en de! mismo “"Pdlitica criminal y derecha penal”. Tirant,
2003, pags. 80 vy ss.

penal lo suficientemente limitada como para no
condicionar los intereses publicos que en ella se
estan sustancialmente dilucidando. En cualquier
caso, parecia evidente que un correcto entendi-
miento de la utilidad pablica impedia contraponer
toscamente los intereses de las victimas con los
intereses de los delincuentes por un juicio justo y
por una ejecucion penal atenta a sus necesidades
de reintegracion social. Ni siquiera el reciente desa-
rrollo de la victimologia, con su realce de medidas
penales reactivas atentas a satisfacer los intereses
de la victima, puso en cuestion la debida conside-
racion de los intereses del delincuente condenado.

Sin embargo, la plausible atencién a los inte-
reses de las victimas ha adquirido en los dltimos
tiempos algunos sesgos novedosos: Ante todo, son
las demandas de las victimas reales o potenciales,
cuando no de unas victimas arquetipicas sin exis-
tencia real ni posible, las que guian el debate poli-
tico-criminal, arrumbandose reflexiones mas com-
plejas, atentas al conjunto de necesidades
colectivas. En segundo [ugar, el protagonismo de
los intereses y sentimientos de las victimas no ad-
mite interferencias, de manera que la relacién entre
delincuente y victima ha entrado en un juego de
suma-cero: Cualquier ganancia por parte el delin-
cuente, por ejemplo, en garantias procesales o en
beneficios penitenciarios supone una pérdida para
la victimas, que lo ven como un agravio o una for-
ma de eludir las consecuencias de |a condena; v,
en menor medida, 1o mismo vale a la inversa, todo
avance en la mejora de la atencidn a las victimas
del delito es bueno que repercuta en un empeora-
miento de las condiciones existenciales del delin-
cuente. Y es que, finalmente, Io que se ha produci-
do es una inversion de papeles: Es ahora la victima
la que subsume dentro de sus propios intereses a
los intereses de la sociedad, son sus sentimientos,
Sus experiencias traumaticas, sus exigencias parti-
culares los que asumen la representacion de los
intereses publicos; éstos deben personalizarse, in-
dividualizarse, en demandas concretas de victimas,
grupos de victimas, afectados o simpatizantes. El
principio de neutralizacion ha modificade su curso:
A las victimas se les encomienda |a tarea de ase-
gurdr que argumentaciones complejas y matizadas
de los poderes publicos, que pretendan abarcar in-
tereses sociales contrapuestos, sean mantenidas lo
suficientemente alejadas como para que no inter-
fieran en la adecuada satisfaccion de 10s intereses
de los directamente afectados por el delite'.

" Un giemplo bien ilustratvo de hasta dénde se puede llegar por
este camina lo constituyen dos praclicas que se han asentado en
EEUU en relacion con la aphcacion de la pena de muerte. Por la
primera de ellas, a sfectos de decidir si en un caso de asesinato se
debe imponer la pena de muerte o basta con una pena pnivativa de
libertad, |a fiscalia puede fundamentar su peticién de pena capital,
al margen de en la gravedad del hecho cometido, en los graves su-
fnmientos que la pérdida del ser querido ha causado entre sus pa-
rientes y allegados, lo que materializa mediante la presentacion de
una “declaracion de impaclo sobre las viclimas®, donde recoge los
testimonios y dictamenes pertinentes. Por la segunda, ciertos esta-
dos justihican la autorizacion para que los familiares y allegados de
la victima presencien la ejecucion del delincuente en el ambiguo
conceplo psicoldgico de “punto final” (closure), que expresaria que
los perjudicados por el asesinalo recuperan la {ranguilidad animica
perdida desde que se produjo el suceso y prolongada durante iedo
el proceso judicial, cobertura medidtica, elc., una vez que perciben
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4. Populismo y politizacién

Los agentes sociales que resultan detarminantes
en la adopcién y contenide de las decisiones legis-
lativas penales han sufrido modificaciones de gran
calado.

Ante todo, los conocimientos y opiniones de los
expertos se han desacreditade. Ello reza, desde
luego, para las aportaciones procedentas de una
reflexion tedrica que, paraddjicamente, ha logrado
en el ambito de |a interpretacion y sistematizacion
de la ley penal niveles de precision y rigurosidad
conceptuales inalcanzados por otros sectores del
ordenamiento juridico; sus disquisiciones han deja-
do de ser, no ya sdlo comprensibles, sino dignas de
comprension para influyentes sectores sociales.
Perc la reputacion de los especialistas insertos en
la practica judicial o de la ejecucion de penas tam-
hién se encuentra malparada; los jueces son visios
como un colectivo poco fiable, que adopta con fre-
cuencia decisiones alejadas del sentido comun, y a
los funcionarios de ejecucion penal parece solo
preocuparles el bienestar de los delincuentes. Sélo
la pericia policial, en su doble faceta preventiva de
delitos y perseguidora de los ya cometidos, sigue
siendo considerada imprascindible; en este caso,
sus aventuales insuficiencias no llevan a cuestionar
la utilidad de sus conommlentos $ino a proponer su
perfeccionamiento y mejora’’

En contrapartida, la expenencia cotidiana del pue-
blo, su percepcién inmediata de la realidad y los con-
flictos sociales han pasadoe a ser un factor de primera
importancia a la hora de configurar las leyes penales,
y pugna por serlc también en la aplicacion legal. Lo
novedaso, sin embargo, no es que tales experiencias
y percepciones condicionen la creacion y aplicacion
del derecho, algo legitimo en toda sociedad democra-
tica, sino el que demanden ser atendidas sin interme-
dianos, sin {a interposicidon de nicleos expertos de re-
flexion que valoren las complejas consecuencias gue
toda decision penal conlleva. Los porladores de esos
nuevos conocimientos son la opinidn publica creada
por los medios populares de comunicacion social, las
victimas o grupos de victimas y, en Ultimo término, el
pueblo llano.

Para que estos Ultimos agentes sociales puedan
asentar su ralevancia es preciso que los agentes insti-
tucionales directamente vinculados con la creacion del
derecho otorguen a las demandas populares un acce-
s0 privilegiado, mediante el que puedan eludir los
habituales controles burocraticos que en toda demo-
cracia velan por el fundamento de las iniciativas legis-
lativas. A esta labor se aplican en los ultimes tiempos
con extremado celo fuerzas politicas de todo el espec-
tro ideolégico. Las vias para su éxito fransitan, de for-

directarmenta la muerte del causanie de todas esas perturbaciones.
Véase sobre estas dos manifestaciones, Zmnng “The Confradic-
tons of American Capital Punishment”. Oxford University Press,
2003 pags 51-64.

S un una encuesta del Instituto Opina para el diario £ Pars,
reahzada a fines de 2003, las cinco inshituciones mejor valoradas
por los espanoles son, por este orden, la guardia cml, la monar-
quia, la policia nacional, las comunidades autonomas, y la policia
mumcipal. E) sistema judicial aparece en &l ultimo lugar de las insti-
tuciones hsladas en [a pregunta, en el puesto numero 14. Véase
diario £1 Pais, 6-12-03.
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ma singular aunque no exclusiva, por la aceleracion
del tempo legiferante y ia irrelevancia, cuando no eli-
minacion, del debate parlamentario e incluso del gu-
bernamental; se trata de que los politicos puedan justi-
ficar la omision de aquellas fases procedimentales en
las que el protagonismo corresponde a profesionales
expertos en virtud de la urgencia o del caracter indis-
cutible de las decisiones a tomar, se revistan tal ur-
gencia e inapelabilidad del concepto de alarma social,
de perentoriedad del problema, de consenso social, 0
de cualquier otro recurso retérico. Ello permite a las
fuerzas politicas establecer una relacion inmediata en-
tre las demandas populares v la configuracidn del de-
recho penal, y recolectar, ello mediante, los importan-
tes redltos paliticos que esta pretendida dernocracia
directa’ suministra.

Esta dinamica populista y politizada tiena una se-
rie de rasgos entre los que quizas convenga desta-
car ahora dos de ellos.

El primerc pondria de relieve que el descrédito
de los expertos ha pasado de las palabras a los
hechos: Al inicial distanciamiento o incomprension
hacia sus propuestas o modo de proceder ha suce-
dido una activa politica encamine. da a privarles del
margen de discrecionalidad que, C2bido a su peri-
cia, gozaban en su correspondient ambito deci-
sional. Ejemplos al respecto sobran en estos mo-
mentos, especialmente en el campo de la
determinacion de la pena y de su ejecucion: Es el
caso de la reduccion del arbitrio judicial a fa hora
de sustituir [a pena o medida de seguridad, o el re-
sto de pena por cumplir, impueastas a un extranjero
residente ilegal por su expulsion del territorio na-
cional, o las restricciones en la aplicacidn del tercer
grado, la liberlad condicional, los permisos de sali-
da o los beneficios penitenciarios, introdumdas
respectivamente, en las LLOO 11/2003 y 7/2003".

El segundo rasgo se enuncia con facilidad: El
manejo excluyente por la plebe y los politicos del
debate politica-criminal ha conducido a un marcado
empobrecimiento de sus contenidos. Frente a la
mayor pluralidad de puntos de vista que hubiera
cabido esperar de la directa implicacion de esos
nuevos agentes sociales en la discusion scbre las
causas y remedios de {a delincuencia, lo que ha
sobrevenido es un debate uniforme y sin matices,
en el que se descalifican cualesquiera posturas que
conlleven una cierta complejidad argumental o dis-
tanciamiento hacia la actualidad mas inmediata. El
atan por satistacer antes y méas que el otro las mas

"2 “Democraca directa” que abusa de las framiaciones urgentes, que
busca premeditadamente introducir importanies reformas del codigo
penal en los ultmos tramides parlamentanos —léase Senado—, 0 que
aprovecha leyes, penales o no, con objetivos muy precisos para colar de
rondon reformas penales cuya discusién parlamentana se quiere endlar,
Veanse las imporiantes reformas de la ley de responsabiidad penal de
los menores que se incluyeron en las leyes organcas 9/2002, de refor-
mas de los codigos penal y cml en matena de sustraccion de marores, y
15/2003, de modificacion del codige penal; o las rregulandades proce-
dimentales legisiabvas que han acompanado la incorporacion al codigo
penal de los articulos 506bis, 521bis y 576tis, relalivos a la convocatona
de referenda legales y de allegamiento de londos para asccacionas y
partidos poh‘ncos iegales, entre ofros supuestos  Véase también Gon-
zakz Cussac “La contrarreforma ‘Penal de 2003 Nuéeva y wapa polibca
cnmlnal Revista xundica galega n* 38, 2003, pags. 19-21, 32

* Sobre el progresivo desapoderamuento de la discrecionalidad
judicial y penitenciana que se esla produciendo, vease también
Maqueda Abreu. “Crilica a la reforma penal anunciada” Jueces
para la democracia, n® 47, 2003 pag. 9



superficiales demandas populares ha metido a
los partidos mayoritarios y sus acdlitos en una
atclondrada carrera por demostrar que son los
mas duros ante el crimen, y a una sorprendente
proximidad de propuestas politico-criminales,
que a alguno de ellos le supone la pérdida de su
identidad ideolégica™.

5. Revalorizacién del componente aflictivo
de la pena

La preeminencia obtenida por los intereses de las
victimas y el populismo han dado respetabilidad
social a ciertos sentimientos cuya demanda de sa-
tisfaccién en otros tiempos se comprendia pero no
se atendia; me refiero a los sentimientos de ven-
ganza tanto de fas victimas y sus allegados como
de la poblacién en general.

A este factor se han afadido otros dos que han
terminado de reforzar una transformacion significa-
tiva del conjunto de objetivos a satisfacer por la
pena:

Asi, la resocializacién del delincuente, pese a
sU soporte constitucional, ha dejado de tener los
apoyos sociales suficientes para constituirse en
un objetivo destacado de la ejecucion penal.
Ciertamente su cuestionamiento se inicio entre
Ios expertos como mas arriba hemos senala-
de", y tuvo una notable influencia en la reestruc-
turacuo’n del modelo juridico-penal en ordena-
mientos que habfan apostado casi en exclusiva
por el efecto resocializador de la pena. Pero la
formulacion de tales objeciones se inicid hace ya
mas de dos décadas, y desde entonces se ha
matizado notablemente la percepcion experta
sobre el tratamiento de ios delincuentes. Ahora
predomina una aproximacién mas realista y me-
nos deologizada a los frutos que pueden ofrecer
las diversas tecnicas disponibles, con ambitos de
intervencion, como el relalivo a desintoxicacién
e insercion de delincuentes drogadictos, que han
mostrado sobradamente su efectividad'®. En el
actual estado de cosas resulta, pues, |njustificad0
colocar a la resocializacién en un segundo plano
frente a otros efectos sociopersonales de la pena
como la inocuizacion, la prevencion general o la
reafirmacion de valores sociales. Sin embargo, la
opinién puablica tiende a valorar las medidas gue,
con las miras puestas en la reinsercién social del
delincuente, flexibilizan la ejecucidn penal como un
conjunto de favores inmerecidos que se hace a los
delincuentes'’

* Véanse referencias igualmente en Cancio Melia. op. cit. pags.
70- ZS

Veasae apariado |.

Véase una revision empinica de la eficacia de los tratamientos,
moderadamente optimista, en Aedonda “Crnminclogia aplhcada
Intervenciones con delincuentes, reinsercion y reincidencia’. Revis-
ta de derecho penal y cnminelogia, 2° época, 1998, n® 1, pags 189
y ss Infarmacién valiosa scbre la disponibiidad de tratamientos
ganencos y especﬂicos en las prisiones espanolas se encuentra en
Cid Mofne "El sistema penitenciario en Espana’. Jueces para la
den;ocracra n® 45, 2002. pags. 21-22.

Solo el tratamiento en general de los drogadictos delincuentes,
asi como los fratamientos que no conllevan una flexibilizacion signi-

A esta idea va estrechamente asociada otra, en
virtud de la cual ha quedado arrumbada dentro del
acervo de explicaciones sociales de la delincuencia
aquella que la consideraba en gran medida una
consecuencia de las desigualdades sociales, sea a
la hora de interiorizar las normas sociales sea a la
hora de disponer de los medios para desarrollar el
plan de vida personal. Desde una visidn marcada-
mente consensual de la sociedad, que minusvalora
las diferencias de oportunidades entre sus miem-
bros, la delincuencia se percibe como un premedi-
tadoc y personalmente innecesaric enfrentamiento
del delincuente con la sociedad, que exige una res-
puesta gue preste la debida atencion a la futilidad
de las motivaciones que han conducido a ella’.

El conjunto de los tres factores ha fomentado una
serie de modificaciones sustanciales en el sistema
de penas y su ejecucion que en buena parte se ins-
pira simplemente en el deseo de hacer mas gravo-
sas para el delincuente las consecuencias deriva-
das de la comisiéon de un delito. Baste con
mencionar la intfroduccion de penas de privacion de
libertad cuya duracion practica se acerca, en contra
de una tradlmon bisecular en Espafia, a |a reclusidn
de por vida", el notable endurecimiento del régi-
men penitenciaric mediante el establecimiento de
condiciones mas estrictas de acceso al régimen de
cump||m|ento en tercer grado o a la libertad
condicicnal * , el renacimiento de las penas
infamantes, como es el caso de la pubhcamon de
listas de maltratadores o delincuentes sexuales®',
el aseguramiento de una efectiva persecucion de
determinados delincuentes mediante el
compromiso de ejercicio de la accién popular por
organos del poder ejecutivo de las comunidades
autonomas.

6. Redescubrimiento de la prision

El gue la prisién es una pena problematica se ha
convertido en un topico, en el moderno doble sen-
tido de la palabra, que ha estado presente en la re-
flexion politico-criminal desde hace bastantes dé-
cadas. En especial durante la segunda mitad del
sigle XX se convirtieron en lugar comun una serne
de consideraciones bien fundadas sobre los efectos
negativos del encarcelamiento sobre los directa-

ficativa del régmen de cumplimiento de la pena, se aceptan sin
ret|§encias por la poblacion.

" A ello no es obslaculo el estatus deshumanizado que el delin-
cuente adquiere en el imaginano social, precisamente y de forma
paradojica debido a su previa consideracion como un ciudadano
que, como cualquier otro, ha disfrutado de igualdad de cporunida-
de§ Vease al respecto lo que ya mencionamos en el apartado 11 2

Véanse los nuevos articulos, 76 y 78 del codigo penal, tras la
redaccion derivada de la LO 7/2003. Es cierlo que en olras épocas,
sin ir mas lgjos durante el franquismo, existian penas de pnsion
hasta de 40 afics, pero la instilucién de la redencion de penas por
al trabajo las reducia de forma pracficamente aufomatica en una
tercera parte, lo que ahora ya no es posible

Los cambios que se han producido en el modelo penal han lleva-
do en ofros paises a la reintroduccion o expansion de la pena de
muerte, 0 a la readmision de penas corporales Véanse referencias
en Gan’and op oil. pags. 9, 142, 213, 257.

= Véanse referencias supra En ofros paises se han restablecido
Iaszpuerdas de presos Véase Garland, Ibidem.

Veanse referencias en Siva Sanchez. op. cit. pag. 147. En
clertos ordenamientos se ha recuperado la obligacion de los reclu-
sos de portar uniformes infamantes —a rayas. — Vease Garland,
Ibidem.
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mente afectados y sobre la sociedad en general.
Mientras las penas largas de privacion de libertad
se consideraban inhumanas por la destruccion de
la personalidad del recluso que sclian conllevar, asi
como socialmente contraproducentes por generar
inadaptacion del recluso a cualquier futuro reingre-
so en la comunidad, las penas cortas de prisidn se
consideraban un factor de primer crden en la con-
solidacidén de pautas comportamentales delictivas
en delincuentes de poca monta mediante &l conta-
gio con sus pares, ejerciendo un efecto socializador
inverso al precisado. Ello fomentd, en especial en
los paises que mas habian avanzado en el modelo
resocializador, y como ya hemos sefialado®, un
fuerte movimiento favorable a buscar penas que
pudieran sustituir total o parcialmente con ventaja a
la pena de prision. Es el momento de desarrollo de
sistemas efectivos de penas pecuniarias, de la apa-
ricion de las penas de trabajo en beneficio de la
comunidad, de arrestos discontinuos, de libetades
vigiladas 0 a prueba en sus diversas modalidades,
de la revalorizacion de |a reparacion del dafioc como
sustituto de la pena, y de los regimenes flexibles de
ejecucion penitenciaria.

Es cierto que en Espafa el escepticismo hacia la
pena de prisién sdlo fue capaz de superar el ambito
tedrico o académico cuando se iniciaron los traba-
jos de elaboracién de un nuevo cédigo penal, pero,
aunque tarde, ei nuevo codigo penal de 1995 cons-
tituyé una aportacién significativa en ese sentido.
Junto a la trascendente decision de eliminar las
penas de prision inferiores a los seis meses, y 1a
basqueda de la efectividad en la penas pecuniarias
mediante la adopcion del sistema de dias-multa, se
integraron en el sistema de penas nuevas sancio-
nes como la de trabajo en beneficio de la comuni-
dad o los arrestes de fin de semana, directamente
encaminados a eludir desde un principio, o median-
te su papel como sustitutivos, a una pena de prision
cuestionada. No se olvidé tampoco de potenciar la
institucion de la suspensién de la ejecucion de la
pena de prision, ni de flexibilizar el régimen peni-
tenciario, en especial en lo relativo a la obtencion
del tercer grado o la libertad condicional.

Sin embargo, una cosa es la plasmacion en el
cadigo penal de este relativo distanciamiento de la
pena de prisién, y otra cosa su real puesta en prac-
tica. La mayor parte de esas medidas destinadas a
ser una alternativa a la pena de prision nacieron
huérlanas de los medios materiales y personales
necesarios para su efectivo desarrcilo, Las razones
por las que un legislador genuinamente interesado
en este cambio de rumbo en la ejecucion penal pu-
do desatender aspectos tan esenciales de su deci-
sidn legislativa no son faciles de camprender: Junto
a la defectuosa tecnica legislativa usual en nuestro
pais, en la gue los preceptivos estudios sobre la fu-
tura implementacion de las leyes no trascienden su
cualidad de merc tramite del expediente adminis-
trativo, hay que pensar en el escaso habito de ope-
rar con medidas prepias del estado del bienestar,
como lo eran sin duda muchas de las maodificacio-

2 yease apartado |.
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nes propuestas, gque exigen inevitablemente nue-
vas aportaciones de recursos; a ello habra que unir
las rutinas judiciales y penilenciarias vy, finaimente,
el cambio politico que sobrevino al poco tiempo,
con el acceso al gobierno de una opcién ideolégica
que se habia mantenido al margen, cuando no
opuesto, a la reorientacion propuesta en el nuevo
codigo.

Sea como sea, lo cierto es que el sistema dias-
multa no ha impedido que |a cuantia de las mullas
se siga calculando de modo semiautomatico sin
atender apreciablemente a la diversa capacidad
gcondmica de los culpables, las penas de arresto
de fin de semana y trabajo en beneficio da la co-
munidad contindan virgenes, a falta da una red de
centros de arresto o de los correspondientes con-
venios con las instituciones que pudieran acoger a
los trabajadores comunitarios. Las posibilidades de
un tratamiento en libertad propias de la suspension
de |la ejecucién de la pena, el tercer grado o la li-
bertad condicional no se han aprovechado més alla
del ambito de la drogodspendencia, y la indudable
mejora de la infraestructura penitenciaria, ahora de
nuevo superada por el incremento de ingreses, se
ha centrado en las condiciones de habitabilidad,
descuidando la dotacion de medios personales y
materiales para las metas resocializadoras inheren-
tes al régimen penitenciario®.

Mientras todo este frustrante proceso sucedia en
nuestro pais, en naciones de nuestro entorno cultu-
ral en las que estaba bien asentado el sistema de
penas altemnativas a la prision se estaba producien-
do un acelerado proceso de recuperacion del pres-
tigio de |as penas privativas de libertad, o que es-
taba dando lugar a las correspondientes reformas
legales. Su reacreditacion no tiene gue ver con una
mejora de sus potencialidades reeducadoras, que
siguen considerandose escasas o negativas, sino
con su capacidad para garantizar otros efectos so-
ciopersonales de |a pena: En primer lugar, los inti-
midatorios y los meramente retributivos, que con la
adquisicion por el delincuente del estatus de perso-
na normal y el ascenso de los intereses de las vic-
timas han pasado al primer plano; en segundo lu-
gar, los efectos inocuizadores, en virtud de los
cuales se responde con el aislamiento social y re-
clusién del delincuente al fracaso de la sociedad en
la resocializacidn de sus desviados y, sobre todo, a
5u negativa a asumir los costes econdémicos y so-
ciales vinculados al control de |a desviacion en sus
origenes mediante las correspondientes transfor-
maciones sociales*,

Dada la inestable evolucién espafola, no es de
extrafiar que ese movimiento pendular haya encon-
trado campo abonado en nuestro pais en cuanto se
han producido unas minimas condiciones {avora-
bles, como un transitorio incremento de la crimina-
lidad y un gobierno y oposicién mayaritaria que

% gabre la imitada aplicacion de las penas alternativas a la pri-
sidn en los juzgados de lo penal, véase &l ilusirativo estudio empirn-
co coordinado por Cid/Larrauri “Jueces penales y penas en Espa-
fia (Aplicacion de las penas alternativas a la prnivacion de libertad en
Ioszjuzgados de lo penal)” Tirant, 2002, passim.

Veanse las relerencias en Garand. op. cit. pags. 8-9, 175
179, 148-150, 154-165, Siva Sanchez, op. cit. pags 141-147



pugnan por destacar en su lucha contra el crimen.
Los frutos ya estan en nuestras manos: Sin haberse
llegado nunca a ensayar seriamente las penas al-
ternativas a la prision, las reformas de 2003 han
recuperadao |as penas cortas de prision de tres me-
ses en adelante en paralelo a la supresién del
arreste de fin de semana, se ha incrementade la
duracidn de las penas largas de prisidn, se han in-
troducido importantes rigideces en el régimen peni-
tenciario.

7. Ausencia de recelo ante el poder
sancionatorio estatal

El derecha penal moderno se ha ido construyen-
do desde hace algo méas de dos siglos dentro de un
cuidadoso equilibric entre la debida consideracion
del interés social en la proteccion de ciertos bienes
fundamentales para la convivencia, y la persisten-
te preocupacion por evitar que ese logro conlleve
una intromision excesiva de los poderes publicos
en los derechos y libertades individuales de los ciu-
dadanos. Esa doble orientacién ha originado que
los modelos de intervencién penal contempora-
neos, cualesquiera que estos fueran, estuvieran
siempre refrenados en su tutela de los intereses
sociales por una nunca ausente desconfianza de la
ciudadania hacia la capacidad de los poderes pu-
blicos para hacer un uso moderado de las amplias
posibilidades de actuacién que les otorgaban los
instrumentos de persecucidn delictiva y ejecucion
de penas.

Esta falta de confianza se asienta, por lo demas,
en una tradicién pocas veces interrumpida en el de-
recho penal moderno. Sin duda, es el elemento
mas caracteristico del modelo de intervencion ga-
rantista, pero también ha sido un componente des-
tacado del modelo resocializador: Mas alla de lo
que pudiera mostrar una vision superficial de su
funcionamiento, en él se adoptan las mismas cau-
telas, cuando no mayores, a la hora de establecer
el ambito legitimo de actuacidon de los poderes pu-
blicos encargados del descubrimiento y enjuicia-
miento de las conductas dslictivas. Ha sido, por el
contrario, la presencia de unas expectativas, que
luego se han mostrado exageradas, en la capaci-
dad de las ciencias del comportamiento para hacer
el bien al delincuente lo que ha desencadenado los
excesos en el campo de la ejecucidn penal, que ya
hemos comentado.

Pera las actitudes sociales estan experimentando
en estos momentos un cambio que, a mi entender,
no tiene antecedentes en las sociedades democra-
ticas modernas. Es cierto que determinades perio-
dos histérices con regimenes politicos autoritarios
suscitaron en las masas sociales que los sustenta-
ban, eliminados o acallados los vencidos o discre-
pantes, una crédula despreocupacién por los méto-
dos negadores de los derechos y libertades
individuales empleados por los poderes publicos
para contrelar la delincuencia. Y también lo es que
en regimenes democraticos se ha tenido demasia-
das veces exito en aislar y demonizar determina-

dos ambitos delincuenciales, de modo que en su
persecucidn pudiera valer todo: En nuestro pals,
las conductas terroristas o las relativas a drogas
son buenas candidatos a ejemplo.

Sin embarga, lo que ahora esta sucediendo tiene
matices nueves: En el marco de sociedades demo-
craticas, con un amplio elenca de liberiades indivi-
duales legalmente reconocidas y efectivamente
ejercidas, se esta generalizando la idea de que hay
que renunciar a las cautelas existentes encargadas
de prevenir los abusos de los paderes publicos co-
ntra los derechos individuales, a cambio de una
mayor efectividad en la persecucion del delito. Y
esa disponibilidad no se confina a ambitos crimina-
les bien delimitadas, sino que se extiende al control
de la delincuencia en su totalidad, sin que la mayor
visibilidad que, a no dudar, tiene la que hemos la-
mado delincuencia clasica deje fuera de este modo
de praceder |a delincuencia de cualquier signe. Di-
cho de otra manera, l0s ciudadanos no delincuen-
tes ya no temen a los poderes publicos en el ejerci-
cio de sus funciones represivas, no se sienten
directamente concernidos por los excesos que con
este fin puedan llevar a cabo. Y esto si que es una
alarmante novedad en las sociedades democrati-
cas.

Esa progresiva falta de recelo hacia el uso del
instrumental punitivo estd permitiendo, en primer
lugar, refarmas impensables hace poco tiempo.
Basten como ejemplo la paulatina generalizacidn
de la vigilancia de espacios y vias publicas median-
te camaras y otros artefactos de control visual y
auditiva, la simplificacién de los procedimientos de
adopcién de medidas cautelares penales y aun civi-
les™, la facilitacion de la prision preventiva® y Ia
disminucién del control judicial de los procedimien-
tos penales mediante los juicios rapidos®. Y en se-
gundo lugar, esta prestigiando modas de operar ju-
ridicamente en los que el debido respeto de los
derechos y libertades individuales quedan en un
segundo plano: En la policia, superado el distan-
ciamiento popular que arrastraba desde los ahos de
la dictadura, la eficacia y prontitud gue se le de-
manda en la persecucion del delito y descubrimien-
to de los culpables permite disculpar facilmente ac-
tuaciones apresuradas que inciden sobre objetivos
equivocados; el legislador ha de mostrar una clara
disposicion a convertir en delito cualquier preblema
social; los jueces han de ser capaces de sortear los
obstaculos de derecho material y procesal que
puedan surgir, con tal de asegurar una justicia
acorde en tiempo y forma a las demandas popula-
res; y la principal misién de los funcionarios de eje-
cucién de penas es garantizar en todo momento
que el delincuente no es tratado de un modo de-
masiado generosa.

5 Como en el caso de la reciente regulacién de la orden de pro-
teccion de las viclimas de la violencia doméstica, contenida en la L
27/2003 de 31 de julio

>, A partir de las LLOO13/2003 y 15/2003

Dada el protagonismo adquirido por el impulse policial del pro-
cedimiento, asi como el incremento de las conformidades. Vease
LO 8/2002 Segun dafos faciitados a la prensa a comienzos de
2004 por el Consejo general del poder judicial, en alrededor de un
50% de los casos tramifados por el procedimiento de enjuiciamian-
1o rapide se dicta sentencia de conformidad
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8. Implicacion de la sociedad en la lucha contra
la delincuencia

Durante mucho tiempo el epigrale precedente
significaba que la comunidad asumia su responsa-
bilidad en la génesis de la delincuencia, y que se
aprestaba a estimular y desarrollar iniciativas diri-
gidas a eliminar la exclusidon social de ciertos ciu-
dadanos. Se trataba de brindar apoyo familiar, la-
boral, asistencial, a los delincuentes o a las
personas en trance de convertirse en tales. La meta
era anticiparse a la intervencion de los organos
formales de control social —policia, administracion
de justicia..— mediante el reforzamientc de los
vinculos sociales de esas personas. Ahora los
mismos términos significan otra cosa, como mejo-
rar la colaboracion con la policia en la prevencion
del delito e identificacidn y detencion de los delin-
cuentes.

En nuestro pais apenas se ha desarrollado lo que
en otros paises se ha llamado prevencion comuni-
taria, correlato de ia prevencion policial. Ciertamen-
te, el énfasis en los objetivos perseguidos puede
variar significativamente, mas centrada la comuni-
dad en su deseo de eliminar la inseguridad y miedo
generados por la delincuencia en el espacio social
donde tiene lugar la interaccion social, y en asegu-
rar unas compensaciones satisfactorias por ios da-
Aos causados, mientras que para la policia la delin-
cuencia es sobre todo un problema de orden
publico. Pero en ultimo término todo se reduce a
que la comunidad, mediante una estrecha colabo-
racidén con la policia, aprenda y acepte poner en
practica por si misma técnicas y habilidades que
permitan sustituir o Incrementar la eficacia de las
intervenciones policiales para prevenir o perseguir
el delito. De esos afanes han surgido valiosos pro-
gramas de diseno urbanistico o viario anticrimen,
utiles programas de difusion de técnicas de auto-
proteccion de las victimas o de demanda de inter-
vencion inmediata®®, pero también programas de
control vecinal que capacitan a los residentes de un
barrio para informar de cualquier ciudadano desco-
nocido y de aspecto inusual que transite por sus ca-
lles lo cual, en aras a su mayaor eficacia intimidato-
ria, se recuerda mediante los correspondientes
indicadores callejeros®, o policias de proximidad
una de cuyas funciones especificas es recoger la
mayor cantidad posible de informacion vecinal en
principio delictivamente intrascendente.

Pero la directa implicacion de la comumdad en fa
persecucion del delito no queda limitada a tareas
de colaboracion con la policia, sino que cada vez
mas los poderes publicos fomentan el desempernio
par la propia comunidad de las funciones propias
de los drganos formales del control social.

La expansion de la sequridad privada en nuestro
pais y en los paises de nuestro entorno supone una
dejacion generalizada de responsabilidades por
parte de los poderes publicos en relacion con uno

* Es ol caso de las diversas actuaciones espanolas de mejura
de |a prevencion y persecucion de la violencia domesiica
ol u
Conocidos en los paises anglosagones como “Neighbourhood
Cnme Watch" o terminos equivalentes
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de sus cometidos fundamentales, la salvaguarda
del orden publico. Los argumentos eficientistas que
pretenden justficar esa retirada masiva de las fuer-
zas de orden publico de tantos espacios colectivos
ignoran unos cuantos argumentos de fondo, desde
la exigencia democrdtica de que el estado es el
unico que ha de tener el monapolio de la fuerza,
hasta la constatacion de que el diferenciado acceso
a la seguridad privada es un nuevo y creciente fac-
tor de desigualdad social. Y tampoco quieren re-
cordar unas cuantas razones que versan precisa-
mente sobre la eficiencia, desde las defectuosas
prestaciones llevadas a cabo por un sector profe-
sional cuyo metecrico incremento de efectivos ha
contrastado con el nototio desinterés de la adminis-
tracién publica en el aseguramiento de su capacita-
cion, hasta los motivos que han impedido a las
fuerzas de orden publico acometer una reestructu-
racion qué les hubiera hecho capaces de atender
adecuadamente a la mayoria de esas demandas
sociales de seguridad que ahora ha de atender, a
su costa, la comunidad.

La asuncidn del control social penal por parte de
la sociedad civil se extiende asimismo a fases ulte-
riores a [a de prevencion O persecucion policiales:
Es conocido que paises cercanos a hosotros han
desarrollado un sistema privado de establecimien-
tos penitenciarios, [0 que no ha dejade de sorpren-
der en amplios sectores sociales. Pero deberiamos
de ser conscientes de que Espana ya ha entrado
decididamente en esa dinamica: El sistema de gje-
cucion de las medidas imponibles a menores res-
ponsables de delitos descansa ya en gran medida
en una red de centros e instituciones privadas,
concertadas con la administracion publica compe-
tente, en la que agentes privados ejecutan, entre
otras, medidas de internamiento prolongadas vy
aplican el régimen disciplinario legalmente previs-
to. En el ambito de la ejecucion de penas de adul-
tos, tampoco pueden pasarse por alto los ingresos
de drogadependientes con pena suspendida o en
libertad condicional en centros cerrados de desin-
toxicacidn regidos por agentes privados.

Sin necesidad de entrar ahora en consideracio-
nes sobre la legitimidad o la eficiencia de todas es-
tas actuaciones comunitarias, |6 decisivo a nues-
tros efectos argumentales es [a constatacion de que
todo este fenomeno de implicacion de la sociedad
en el control de la delincuencia ha desplazado las
energias de |la comunidad del afan por lograr |a in-
clusién social de los desviados, al interés por ga-
rantizar la exclusion social de los delincuentes. Lo
gue constituye un cambio en las actitudes sociales
ante la delincuencia de primera magnitud.

9. Transformacion del pensamiento criminoldgico

A los embates que esta recibiendo el control experto
de la criminalidad, y que ya sefialamos mas arriba™,
hay que anadir una profunda transformacion del abor-
daje de la delincuencia por uno de los sectores exper-

% Vease apanado Il 4



tos mas relevantes, la criminologia. Durante las déca-
das de los 50, 60 y parte de los 70 del sigle pasado, el
estudio empirico-social dei delito y del delincuente se
centré en un enfoque eticlégico que percibia la mayor
parte de la delincuencia como un producto de la mar-
ginacion y privacion sociales: La defectuosa socializa-
cion, la escasez de oportunidades, el alojamiento en
los margenes de la sociedad del bienestar, junto con
alteraciones comportamentales estrechamente vincu-
ladas a lo anterior, explicaban convincentemerite la
criminalidad. La solucién a esta disfuncion social tam-
bién estaba clara: Reforzamiento de los instrumentos
bienestaristas de integracion social, medidas resociali-
zadoras de los delincuentes. Los 70 y los 80 presen-
ciaron una acentuacion de esta aproximacion metodo-
légica, cuanda desde la teoria del etiquetamiento y los
mas amplios enfoques de la criminclogia critica las
instituciones sociales que tenian encomendadas ta-
reas de integracidn y de control saciales pasaron a ser
consideradas factores directarente configuradores y
generadores de la delincuencia: Eran sus sesgadas y
poco fundamentadas decisiones de intervencién las
que terminaban decretando dénde se encontraba la
delincuencia y quiénes eran los delincuentes. La solu-
cién pasaba por una transformacion de la estructura
politica de nuestras sociedades.

Desde los S0 del pasado siglo la criminclogia ha
experimentado un profunda cambio de perspectiva:
Ya no son la marginacién o exclusion sociales ni
siquiera las instituciones de integracion y control
sociales las que crean delincuencia, sino que la de-
lincuencia surge por defecto, es la consecuencia de
la ausencia de un suficiente control social, y lo que
procede es incrementar este Gltimo.

En el mejor de los casos esa demanda de mayor
control social no deja de reconocer el trasfondo de
desigualdad social inherente a la mayor parte de
los comportamientos delictivos, pero admite que
los esfuerzes de integracion social de esos sectores
desfavorecidos deben ir precedidos de los directa-
mente encaminados a garantizar la seguridad ciu-
dadana, una seguridad que beneficia ante todo a
los colectivos socialmente mas desprotegidos vy cu-
yo ejercicio es aconsejable supervisar estrecha-
mente para evitar abusos’'. Pero esta vision es to-
davia heredera de ios enfoques anteriores, y
resulta desde sus inicios scbrepasada por otras
aproximaciones metadoldgicas.

Acomodadas o no dentro de lo que se ha venido
en llamar la criminologia administrativa o la crimi-
nologia actuarial®, predominan orientaciones que
niegan o se abstienen de resaltar el pretendido tra-
1o desigual de la sociedad o de sus instituciones
hacia los que terminan convirtiéndose en delin-
cuentes. En contraste, los delincuentes serian per-
s0nas normales, bien integradas ¢ integradas acep-
tablemente en la comunidad, que actian de modo
racional y gue se limitarian a aprovechar las opor-

' Planteamientos en esla linea podnan ser compartidos por la
llamada cnminologia da la clase obrera ¢ los nuevos realstas de
1zquierda.

~ Véanse referencias en Larraurn Pyoan. “La herencia de la cn-
minclogia criica”. Sigla XXi eds. 1991, pags. 143 y ss; Garn-
do/Stangeland/Redonde  "Pnncipios de  chminclogia®, 2° edic .
2007, Tirant, pags. 384-390

tunidades de delinquir que se les ofrecen. Las solu-
ciones a tales tentaciones han de transitar por dos
vias fundamentales: Por una parte, refarzando los
efectos reafirmadores de la vigencia de las normas
e intimidatorios, propios de penas suficientemente
graves; dado que estamos ante ciudadancs que se
comportan racicnalmente, incorporaran facilmente
a su proceso mativacional tales costes, y termina-
ran desistiendo de realizar comportamientos delic-
tivas. Por ofra parte, hay que desarrollar politicas
de prevencién situacional, que desplazan la aten-
cidn desde el delincuente al delito, y se centran en
reducir las oportunidades para delinquir; ello exige
hacer menos atractivos los posibles blancos delicti-
vos mediante la introduccion de medidas de segu-
ridad de todo tipo, algunas de mero sentido comun,
las mas incorporando medios técnicos, unas a eje-
cutar directamente por la comunidad, otras a des-
envolver en el nivel de control social institucional,
todas ellas expresivas de una opcién de lucha co-
ntra la delincuencia que ha decidido detenarse en
el plano mas supeticial del comportamiento delic-
tivo, sin interesarle las causas profundas de él.

Tampoco han faltado orientaciones, como la cri-
minologia feminista, que, sin desconocer las cau-
sas profundas de determinados comportamientos
delictivos, ha dado la primacia a las intervenciones
penales frente a otro tipo de intervenciones socia-
les y, en consecuencia, ha sido una de las principa-
les impulsoras de lo que padriamas denominar el
bienestarismo autoritario. En efecto, esta corriente
de pensamiento ha puesto acertadamente de mani-
fiesto la necesidad de desmontar la sociedad pa-
triarcal, la cual ha sido capaz de superar, apenas
alterada, las profundas transformaciones sociales
que han tenido lugar en el siglo XX y de mantener,
consiguientemente, insostenibles desigualdades
sociales entre los géneros. Pero, ademads, la mayo-
ria de las perspectivas feministas, a la busqueda de
una enérgica reaccién social ante tai estado de co-
sas, han tenido éxito en extrapolar la significativa
presencia en esa actitud patriarcal de conductas
violentas hacia las mujeres, al conjunto de compor-
tamientos sociales lesivos de los derechos indivi-
duales de éstas, de forma que se ha generalizado
la imagen social de que la violencia es el vector
explicativo de la desigualdad entre los géneros. Asi
ha conseguido que esta desigualdad se perciba in-
diferenciadamente como un problema de orden pu-
blico, para cuya solucion los mecanismos preferen-
tes han de ser los penales.

Ello origina que el discurso se centre, en primer
lugar, en asegurar una punicion suficientemente
grave de un numero significativo de comportamign-
tos patriarcales, ya no necesariamente violentos™,
mediante una entusiasta reivindicacion de la pena
de prisidn y un paralelo desprecio de las pretensio-

* Véase, por ejemplo, el nuevo estalus penal clorgado a las
amenazas en el marco de la denominada wiclencia docmastica me-
diante su incorparacion al delilo de lesiones, sea de farma directa a
travas de la transfaormacién de tas faltas en delito, sea medianie la
incorporacion a el de la violencia psiquica. Un fenameno semejante
5& ha preducide con la aulonomia adquirida por el concepia amplhic
da amenazas que ha dado lugar al delita de acoso sexual y con el
que s anuncia respeclo al acosa laboral. Cfr arls 153 y 184 del
codigo penal, tras las reformas de 2003 y 1999, respeciivamenie
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nes resocializadoras hacia los delincuentes, consi-
deradas inutiles e indebidamente detractoras de re-
cursos hacia las victimas. En segundo lugar, ase-
gurado el castigo, la ineludible transformacion de
las pautas y actitudes patriarcales difundidas por
todo el tejido social encuentra de nuevo en el dere-
cho penal un instrumento técnico privilegiado, dada
su pretendida capacidad para promover cambios
sociales a través de sus efectos simbdlicos: Ello le
otorga una funcién pedagdgica superior a la de
cualquier otro tipo de intervencicnes sociales, las
cuales, sin desaparecer, quedan en un segundo
planc ante la potencia socialmente transformadora
del derecho penal.

Ill. POSICIONAMIENTO Y ESTRATEGIAS

Una vez identificado ess conjunto de actitudes so-
ciales, deberiamos evitar la tentacion de limitamas a
reiterar el desdén hacia la mayor parte de estas evo-
lucicnes sociales. Propongo que no olvidemnos intentar
comprender 1a postura del otro y su solidez, antes de
plantearnos qué procede hacer y qué estrategias hay
que desarrollar para conseguirlo.

1. Los errores del garantismo

Ese intento de comprensién debiera comenzar
por reconocer los errores cometidos por un pensa-
miento penal férreamente anclado en el modelo ga-
rantista. Desde la seguridad que da la indiscutible
pertenencia de la mayor parte de nosotros a este
modelo de reflexion juridico-penal, es hora de que
iniciemos una seria autocritica.

Pecado original del garantismo ba sido su inmo-
vilismo, La defensa de ciertos principios considera-
dos intocables le ha llevado a convertirse en un pe-
so muerto, en una fuerza negativa, a la hora de
abordar cualesquiera iniciativas de control social
dirigidas a resolver nuevas e ineludibles necesida-
des sociales. Eso se puede ejemplificar, por el
momento, en tres aspectos:

El primero podria ser su olimpico desprecio hacia
tado lo que suponga abandonar el comodo hogar
de los principios. Su descuido de las aproximacio-
nes empiricas a la realidad del delilo y del delin-
cuente ha permitidoc que su discurse politico-
criminal se haya mantenido inmune a los cambios
sociales que se han ido sucediendc. No se trata
tanto de recordar una vez mas la incomprensible
descensideracion por su parte del estatus cientifico
que se merece |a criminologia, sino de llamar la
atencion sobre la capacidad del modelo garantista
para ignorar ciertas realidades que contradicen sus
orientaciones politico-criminales: Quizas la insensi-
bilidad hacia la degradacion de la convivencia en
determinados barrios en los que se concentraba el
trafico y consumo de heroina durante la pandemia
de los anos BO y 90, y hacia las iniciativas vecina-
les al respecto, es un ejemplo gue afecta directa-
mente a algunos de nosotros.

A estos ultimos efectos, el garantismo se ha ser-
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vido machaconamente de un principio tan poliédri-
co y confuso como el de intervencion minima pa-
ra descalificar un buen nimero de iniciativas de ac-
tivacion del derecho penal que luego, sin embargo,
han mostrado una eficacia o efectividad aceptables
sin que, por lo demas, hayan puesto en peligro
principios basicos. Pensemos en las duras criticas
formuladas al nuevo codigo penal por la criminali-
zacioén de conducias en el campo del derecho so-
cietario, bursatil o del ambito socioecondmico en
general, en |as reticencias a las relormas penales
encaminadas a una mejor persecucion del terro-
rismo callejero o de baja intensidad, y en las obje-
ciones de principio a una utilizacién del derecho
penal para afrontar la violencia doméslica. El que
ahora tales acluaciones no sean objeto de critica
por el garantismo no nos exime de recordar lo que
se dijo en el momento de su implementacién.

Por dltimo podriamos citar la incomprensible actitud
sequn la cual la reflexién juridico-penal se debe con-
centrar en una correcta interpretacion de las leyes, ya
que es mediante el aseguramiento de una aplicacion
judicial del derecho acorde con los principios garantis-
tas, salvaguardada en dltimo término por el tribunal
constitucional, como se satisfardn las aspiraciones del
derecho penal minimo. Encerrados, consecuentemen-
le, en la torre de marfil de la dogmaética, desdenosos
de los vaivenes politicos, hemos dejado que los en-
cargados de elaborar las leyes operen sin el apoyo de
elaboraciones tedricas y sin estar sometidos a cons-
tricciones normativas dignas de consideracién. Como
era de esperar, a la hora de interpretar esas leyes
nuestros hienintencionados propositos han tropezado
con los propios limites por nosotros trazados: Alrapa-
dos en el principio de legalidad sdlo nos queda, bien
cuestionar a éste, con lo que minamos el edificio
dogmaético laboriosamente construido, bien esperar a
tiempos mejores limitdndonos a realizar una insignifi-
cante labor de zapa de |a ley vigente mediante inter-
pretaciones forzadas de ella.

En resumidas cuentas, la imagen de la academia
juridico-penal en los Oitimos tiempos roza en de-
masiadas ocasiones la irresponsabilidad. Nos resis-
timos a entrar en las cuestiones polilico-criminales
candentes, para evitar ser abrasados en éllas, y
preferimos refugiarnos en el templado mundo de
los conceptos juridicos. Con ello renunciamos a
desempenar las fareas sociales que nas compeien,
incumplimiento que disimulamos torpemente me-
diante el empleo descalificante de un conjunia de
lugares comunes.

2. El discurso de la resistencia

Quizas, de todos modaos, no haya que perder los
nervios. Podemos estar ante un fendémenc pasaje-
ro. Para nadie es un secreto que todo el mundo
occidental desarrollado esla registrando en las dos
ultimas décadas un generalizado reflujo del estado
del bienestar que, ademas de hacer dificil en oca-
siones la distincidn entre politicas conservadoras y

-

™ véase una critca a su misma formulacion en Diez Ripolds.
“La raciohalidad ", op. cit pags. 143-144



progresistas, ha hecho que en nuestra sociedad
haya arraigade un individualismo exacerbado, en el
que cualesquiera explicacicnes de la delincuencia
que aludan a factores estructurales tengan dificul-
tades para abrirse paso frente a las mas simplistas
referencias al libre arbitrio del delincuente. Pero las
negativas consecuencias sociales de tales progra-
mas de actuacion ya son manifiestas en muchos
paises y es previsible que sigan incrementando su
visibilidad en éstos y en otros paises™.

Espafia no es una excepcion, y el ya prolongado
ciclo censervador en el que nos encontramos esta
haciendo sentir claramente sus efectos scbre al
modesto estado de bienestar laboriocsamente cons-
truide en los afios 80 y comienzos de los 90; v es
de esperar que también entre nosotros se acumu-
len los datos sobre las nefastas consecuencias so-
ciales a que tal politica esta dando lugar®.

De todas formas, a la espera de la reversion del
fenémeno, no debiéramos clvidar el pavor electora-
lista de una parte de la izquierda. La adhesion de
los socialistas a la politica de ley y orden permite
augurar que no saldremos tan facilmente de ese
ciclo en 1o que se refiere a materias afectantes a la
seguridad ciudadana. Con cierto retraso respecto a
sus homdlogos britanicos o franceses, la izquierda
moderada espanola parece haber abrazado los
postulados de |a llamada criminologia de la clase
obrera o de los nuevos realistas de izquierda™, y
ha convertido la seguridad ciudadana en objetivo
prioritario de la lucha contra la delincuencia, aban-
donando su tradicional aproximacién a la criminali-
dad desde las causas y no desde los sintomas.

Ante esta situacion, el discurso de la resistencia
tiene dos tareas delante de si. Por un lado, reac-
cionar enérgicamente ante las propuestas entre-
guistas que, dentro de la propia reflexion juridico-
penal, propugnan legitimar la reciente evolucicn
politico-criminal, vista como un fendmeno inevita-
ble. Por otro lado, contraatacar plantando cara a los
agentes sociales responsables de este estado de
cosas politico-criminal.

En cuanto a lo primero, hay que rechazar aquellas
posturas que pretenden dar carta blanca a los poderes
publicos en su lucha contra la delincuencia. Asi, la te-
sis conocida como el “derecho penal del enemigo™,
gue propugna la creacién de un derecho represivo ex-
cepcional, aligerado de garantias y usuario de penas
extremadamente duras, para determinadas formas de
delincuencia que van desde la terrorista, pasando por
muy diversos tipos de delincuencia organizada, hasta
la delincuancia clésica o callejera habitual o profesio-

* Véase de lodos modos el ilustrativa andlisis empirico de
Scheingold “The politics of street crime”. Temple University Press.
1991, pags. 29-71, 163-192, sobre los diferentes periodos de politi-
zacion del tema de la criminalidad en EEUU, y las dudas respecto a
suagaréc'ler efimero y coyuntural.

Una sugerente —;y consoladora?— interpretacion de las re-

cientes reformas penales comg desarrollo de la politica crimnal de
la deracha en e poder, sin dejar de reconocer, con todo, la denva
socialista, se encuentra en Gonzdlez Cussac,. op.cit., pags. 13-19,
22,24, 28
Véase lo dicho supra en apartado |1 9.
Actualmente su defensor mas decidido es Jakobs, cuya aftima
formulacidn al respecto parece estar en Jakobs/Cancio. “Derecho
penal del enemigo”. Thomson-Civitas, 2003, pags. 21-56. Véase su
aceptaclon, aunque mas matizada, en Silva Sdnchez, “La expan-
sién...". op. cit. pags. 163-167.
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nal, constituye una defaccion en toda regla, con armas
y bagajes, al campo de la ideologia de la seguridad
ciudadana. Su pretension de fundamentar los excesos
de intervencion penal propuestos en el dato de que
estamos ante individuos que han decidido autoexcluir-
se de los valores y normas de la sociedad en la que
viven, lo que justificaria su consideracion como extra-
fios a la comunidad, muestra un sinndmero de incon-
gruencias, que no es éste el lugar para destacar.

Baste con decir que, ante todo, supone la asun-
cidén del fin preventivo-especial de la inocuizacion
del delincuente, su aislamiento social, como fin
practicamente exclusivo de la pena en relacién con
esos delincuentes .En segundo lugar, implica re-
nunciar de antemano a cualquier explicacion es-
tructural scbre las causas sociales de esa delin-
cuencia, de forma que la pretendida autoexclusion
de la sociedad se ve como fruto de decisiones li-
bres y hasta cierto punto arbitrarias. En tercer lugar,
aun si aceptamos su implicita hipdtesis de que es-
tamos ante delincuentes por conviccidn, sorprende
que en contra de lo que ha sido el tratamiento habi-
tual en el derecho penal clasico y, desde luego, en
el derecho penal garantista, su condicién de delin-
cuentes ideolégicos les otorgue un estatus peyora-
tivo en lugar de meliorativo o, al menos, neutro.
Eso seria especialmente pertinente respecto al te-
rrarisma, pero tampoco cabe excluirlo en ocasiones
para ciertos tipos de delincuencia organizada, co-
mo determinados segmentos de la economia ilegal
de drogas o del trafico ilegal de mercancias o per-
sonas desde el mundo subdesarrollado al desarro-
llado. Finalmente, a la entronizacidn de la inocui-
zacion, a la ceguera frente a las causas
estructurales de la delincuencia, y a la plena in-
comprension de la delincuencia ideoldgica, actitu-
des todas ellas directamente incidentes sobre los
enemigos de la sociedad, hay que afiadir algo mas:
Los efectos devastadores que sobre la prevencion
general de comportamientos delictivos dirigida al
conjunto de la sociedad habra de tener la constata-
cién de que se reconoce a cualquier ciudadanao el
derecho a salirse del ordenamiento juridico, adqui-
riendo un nuevo estatus que, sélo en caso de des-
cubrimiento de sus actividades, puede resultarle
desfavorable, Si a eso unimos la frecuente tenden-
cia de las instancias de control social a ahorrarle
esa decision al ciudadano, tomandola ellas en su
nombre, el cuadro resulta ya completo™.

Reconocidos nuestros errores y nuestras actitu-
des abandonistas, procede ahora desenmascarar a
un conjunto de agentes sociales que se han con-
vertido en los portaestandartes de la nueva ideolo-
gia de la seguridad ciudadana.

* Criicamente sobre el derecho penal dal enemigo. Cancio Mekd. op.
cit. pags. 78-102, incidiendo en especial en la inconveniencia de dejar a
disposicion de los ciudadanos la determinacion de su eslatus de ciuda-
dano; Laurenzo Copelo, Recension a Siva Sanchez. “La expansion del
derecho penal”, 2* edic., En Revista de derecho penal y cnminclogia, n®
12, pags. 455-456, quien, ademas, resala los riesgas implicios en la
determinacion de quienes serlan los “enemigos”, Magueda Abreu, op.
cil., pag. 11, Muiloz Conds, “; Hacia un derecho penal del enemigo?
Diario &/ Pafs 15-1-2003 Por el contrano. Zugaktia Espinar, "Seguridad
ciudadana y Estado social de derecho” {en prensa), ejemplar mecano-
grafiado, pag. 9, estima que las criticas a Jakobs por su formulacién del
derecho penal det enemigo no estan justificadas, ya que €l tambien des-
legitima tal construccion
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Ante todo, los medios de comunicacidn social: Su
avidez lucrativa en uncs casos, su sesgo idecldgico
en otros, la lucha por los lectores o la audiencia en
casi todos, les ha heche apurar al maximo las in-
negables potencialidades medidticas de la crimina-
lidad, a la que mantienen una y otra vez en sus
portadas. No importa, a tales efectos, que la ima-
gen social que se transmita de la delincuencia y de
su persecucion se asiente sobre anécdotas y suce-
sos aislados descontextualizados, que se incre-
mente sin fundamento real la preocupacién y mie-
do por el delito y las consecuentes demandas
sociales de intervencion, o que se haya de ocultar
la ignorancia y falta de preparacion de sus profe-
sionales a la hora de entender los complejos con-
flictos sociales que estan narrando.

En segundo lugar, la propia comunidad, asustada de
lo que le cuentan v, a veces, de lo que directamente
experimenta, y halagada hasta el hastio por todo tipo
de agentes sociales ocupados primordialmente en ex-
culparle de toda responsabilidad. Ella ha acabado cre-
yéndose que una aproximacion vulgar —en términos
positivos, “de sentido comun™— a la criminalidad,
compuesta sustancialmente de mano dura y de am-
plias dosis de incomprensién e incomunicacion inter-
subjetivas, es la unica receta capaz de frenar el inmi-
nente caos social, siempre anunciado. Su desinterés
por las aportaciones expertas en este campo no deri-
va solo de la frecuente incompetencia de esos exper-
tas, sino que en buena medida arraiga en el progresi-
VO en%eimiento de la plebe en las sociedades de
masas , gue le ha llevado a pensar que es ella la que
debe tomar directamente minuciosas decisiones para
el abordaje de muy diferentes v complejos problemas
sociales, en lugar de dejarlas en manos de los exper-
tos y exigir luego, eso si, responsabilidad por los erro-
res cormetidos.

Pero esta situacion seria poco menos que inima-
ginable si la politica profesional no hubiera aban-
donado desde hace ya algin tiempo una de sus
maximas de actuacion irrenunciable: Aquella que
establece que los politicos son creadores de opi-
nidn, y no meros transmisores de las opiniones ofi-
ginadas en la comunidad. Sus desvelos por no
permanecer en la oposicion les llevan con dema-
siada frecuencia a olvidar, o al menos a arrumbar
temporalmente, sus creencias antes que soportar
las consecuencias electorales de mantener opinio-
nes en algdn momento minontarias. Poce mas me-
rece decirse de un fendmeno tan conocido.

3. El reconocimiento del terreno
Ahora bien, si no nos conformamos con resistir, y

queremos avanzar en la acreditacién de un modelo
de intervencion penal distinto al de la seguridad

“un supestivo ensaye sociologico sobre e papel de la masa
como actor social en las modernas sociedades lo constituys la obra
de Sloterdilk, “El desprecio de las masas”. Pre texios 2002, en es-
pecial pags. 9-29, 71-99, donde, entre otras cosas, sosliene que la
sociedad de masas democralica persigue ante fodo obtener la au-
toesima de la propia masa, o que exige despreciar {as diferencias
individuales, solo admisibles en cuanto arificalmente creadas y
revocables.
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ciudadana, debemos reconocer bien el terreno. Y
para ello conviene que evitemos descalificacionas
ideologicas apresuradas, que nos crean la ilusién
de vivir en un mundo simple, dividido entre buenos
y malos. Citemos algunas.

Uno de los factores determinantes en la crisis del
modelo resocializador en los paises que |o habian
asumido de forma consecuente fue el denominado
movimiento de la “pena merecida” —"just de-
sers"—, que no sélo es impropio calficarlo en ge-
neral como una orientacién conservadora, sing que
debe justamente valorarse como una recuperacion
del garantismo o una decidida incorporacion a él.
Constituyé en gran medida una contundente reivin-
dicacién de la vigencia de principios como el de
proporcionalidad, seguridad juridica 0 humanidad
de las penas. Era, ante todo, una reaccion frente a
las arbitrariedades a que daba lugar |a ideologia del
tratamiento. El que finalmente el conjunto de fuer-
zas actuantes en el desmoronamiento del modelo
resocializador haya terminado primando en orde-
namientos juridicos muy significativos —EEUU,
Reino Unido— los efectos intimidatorios e inocui-
Zzadores de la pena, no era una consecuencia ne-
cesaria del cuestionamiento del modelo resociali-
zador, que padia perfectamente desembocar en un
retorno al modelo garantista, como fue de hecho el
caso en los paises escandinavos®.

La idea de que garantizar la seguridad ciuda-
dana es un objetivo cuya consecucién beneficia
de modo singular a las clases media/baja vy baja
de la sociedad, fue un acertado descubrimiento
de las corrientes criminologicas que, desde
aproximaciones progresistas a la delincuencia,
huian de los excesos de |a criminologia critica®.
La incorporacion de este pensamiento a los pro-
gramas politicos de la izquierda satisface justifi-
cadas demandas de su electorado: En ellas se
aunan la realidad de los colectivos victimas de
la delincuencia y desorganizacion social calleje-
ras, con el imposible mantenimiento por mas
tiempo de una concepcidn ingenua del delin-
cuente como mera marioneta de los condiciona-
mientos sociales. Que ello haya dado lugar a
propuestas de intervencion centradas en los
sintomas, y que la lucha contra las causas
sociaies de la delincuencia se haya quedado en
una mera referencia retorica, sin autonomia
programatica ni contenido presupuestaric dignos
de mencion **, es una contingencia que no

" Véase una valoracién en gran parle coincidente del movmiento
del “jusi desens”, en Scheingold, op cl pags. 123-125, 141-145,
158-161, 186-192, en menor medida en Garland, op.cit., pags. 55-
60
a: Vease supra aparlado 1.9,

Un buen gemplo de lo gue digo se encusantra en el programa
electoral del partido sociahsta para las elecciones ganerales de
2004: E| apartado dedicado a la delincuencia y la seguridad ciuda-
dana ocupa 10 paginas, en las que, tras cnticar la poliica del parti-
do popular, describe la estralegia socialista en tomo a dos pilares:
El pnmero son las politcas de solidandad y cohesion social, y el
segundo un sistema publico de seguridad eficaz Sin embargo, al
primer pilar dedica escasamente una pagina, con seis propuesias
de las cuales sdlo las dos prnmeras atenden propamente al fomen-
1o de la inclusion social, y sin que minguna de las dos contenga una
solo propuesta concrela mas alla de la puesta en marcha de un
plan nacional de prevencion de la delincuencia. El segundo pilar
ocupa al menos cuatro paginas y media, y esta trufade de todo upo
de medidas y compromisos concratos para el desarrollo del modelo
policial preconizado En los pasajes adicionales dedicados a fa poli-




es una contingencia que no tendria por que
haberse producido.

El descubrimiento por algunos movimientos so-
ciales de la fuerza expresiva e integradera del de-
rechc penal, y su uso inmoderado, hasta el punto
de que en sus programas las propuestas de inter-
vencidn punitiva arrinconan a aquellas de naturale-
za puramente sacial na puede hacernos olvidar que
tales arganizaciones sociales son alimentadas par
corrientes idealdgicas que luchan por conselidar y
profundizar un estado del bienestar para el gue co-
rren malos tiempos. Que sus meritorios esfuerzos
concluyan en demasiadas ocasiones en lo que
hemos venido en llamar un bienestarismo autorita-
rio, de cortas miras, dudosa eficacia y escasa legi-
tirmacién, es algo ciertamente a lamentar.

En cualquier caso, ni la reivindicacién de la pro-
parcionalidad y seguridad juridica, ni un analisis re-
alista de la delincuencia, ni las pretensicnes de
progresar en la construccién del estado del bienes-
tar, son actitudes ajenas al desarrollo de un modelo
alternativo al de |la seguridad ciudadana. Per mu-
cho que en sstas momentas, y en demasiadas oca-
siones, esten contribuyendo justamente a su conso-
lidacidn.

4. Las explicaciones estructurales

A la busqueda de explicaciones que ahonden en
las transformaciones sociales que han llevado a es-
te repentino cambio en el paradigma sancianador
penal, piensc que la ideclogia de la inseguridad
ciudadana es en gran medida una liviana cortina
que vela un conjunto de malestares sociales que se
han asentado firmemente entre 1a pablacicn en los
dltimos afos. La relevancia ctorgada a la delin-
cuencia y a su control aculta, mediante una sencilla
explicacian, fenémenos sociales de mayor fuste y
complejidad*. Permitaseme aludir a dos de ellos
especialmente significativos:

Estamos pagando las consecuencias derivadas
del desmantelamiento del estado del bienestar o, si
se quiere, de su incipiente consolidaciéon en Espa-
na. Acantecimientos sociales de primera fila, como
las reformas laborales gue han conducido a la pre-
cariedad en el empleo, el deterioro de servicios so-
ciales basicos como la sanidad y la educacidn, las
dificultades para el acceso a la vivienda, la progre-
siva pérdida de generalidad de las obligaciones fis-
cales y de su caracter distributivo, entre otros fe-
némenes®®, han hecho que las legitmas aspiraciones

tica penitenciaria, pese a una decidida apuesta per la resocializa-
cion, sdlo cuatro de las diez medidas propuestas lienen que ver
drectamente con programas de tratamiento, sin que haya una sola
mencion al fomento de penas alternativas a la prisidn La misma
onentacion se aprecia en el apartado especifico referido a la lucha
conira el trafico de drogas. Vease Partido socialista obrero espa-
fiol “La democracia de los ciudadanos y ciudadanas La Espana
pluAgaI. La Espana constitucional”. 2004.

Sabre la capacidad de la lucha contra la delincuencia para en-
cubnr otros malestares sociales, véase la expenencia en EEUU
narrada por Scheingold, op.cil.,, pags. 68-69, 172-177, 181-183,

Se pueden mencionar algunos datos significabivos: Segun Eu-
rostal, Espana era en 2000 el penulbmo pais de la Union eurcpea
en porcentaje de PIB dedicado a gasto socal El empleo precano
supcne ya, tras uncs pocos aneos de vigencia de las nuevas normas
de contratacién laboral, mas del 307 de todo el empleo y, para

de amplios sectores sociales a desarrollar un pro-
yecto vitat coherente y con proyeccion en el tiempo
se estén viendo frustradas. Ello da lugar entre las
capas sociales perjudicadas por esta evolucién a
una sensacién de inestabilidad personal que no fa-
vorece la comprension hacia los compaertamientos
delictivos, los cuales se perciben en buena medida
como actuaciones ventajistas, que pretenden bene-
ficiarse del respeto a las normas por los demas a la
hara de lograr los mismos objetivos saciales; por su
parte, los sectores sociales que estén sacando pro-
vecha de toda esta desregulacién no ven motivos
para aportar comprension hacia un tipa de compaor-
tamientos, los de la delincuencia clasica, que solo
reflejan un insuficiente esfuerzo de ciertas sectores
sociales para ajustarse a las nuevas realidades so-
ciales®.

Tampoce hay que olvidar el extendido descan-
cierto personal que esta ariginando un mundo cada
vez mas complejo y en rapida transformacion: La
sensacién de que la sociedad evoluciona esponta-
neamente, sin ninguna direccidn previsible y me-
nos controlable, la consciencia de que las exigen-
cias de la mundializacién superan con creces las
capacidades individuales, et recelo ante una inmi-
gracién desbordada®’, extrafia y recipiendaria de
todo tipo de actitudes prejuiciosas, por no citar mas
que algunos hechos, originan ciertamente un reple-
gamiento hacia identidades colectivas que parecen
ofrecer un suelo firme sobre el que caminar. Pero
también fomentan visiones de exclusian sacial, que
buscan a través de la estigmatizacion de ciertos
colectivos sociales la confianza perdida en une
mismo y en los mas cercanos.

El modele de seguridad ciudadana satisface mu-
chas de las necesidades antedichas: Se asienta
sobre un conjunto de valores que se estiman In-

hacerse una idea de su evolucidn, baste decir que en la provincia
de Mdlaga el 92% de todos las contratos firmados en 2003 fue
temporal, con una duracion media de 80 dias. Por 1o que se refiere
a la sanidad, Espafia ocupa, segun la OCDE, el pentltmo lugar de
la UE en gastc de salud por habiante. El gasto publico estatal des-
tinado a la vivienda ha pasado del 1% de 1993 al 0,5% en 2004, y
si la vivienda protegida consttuia el 30% de las viviendas iniciadas
en 1996, ahora, en 2003, apenas llega al 7%; el porcentaje de in-
gresos destinado por las familias a pagar la hipoteca se aproxma al
50% en 2003, cuando en 1996 apenas superaba el 30%. La
APIFE, asociacion que aglutina a mas del 90% del colectivo de ins-
pectores que trabaja en la Agencia tributana lleva meses denun-
ciando el sesgado coniral del fraude tnbutano que se lleva a cabo,
centrado cas) de modo exclusivo en los que ya declaran, y que esta
dando lugar a graves lagunas de inspeccicn en el ambito de la acli-
vidad financiera e inmabiliaria, llegando a afirmar que pareciera que
las ulimas retormas han ido encaminadas a faciltar la evasion fis-
cal de tales colectives. Véanse informaciones, y referencias adicio-
nales de la fuente, en diario E/ Pais, 25-1-2004, 26-1-2004, 27-1-
2004, 30-1-2004, 31-1-2004, 12-2-2004 (Pais Andalucia)

" En un sentido cercano, a la hora de interpretar Jas causas de
las ultimas reformas penales, Saez Valcarcel "La nsegundad, le-
ma de campana electoral”. Jueces para la democracia. n* 45 2002
passim ; Maqueda Abreu, op. cit., passim, Zugaldia Espinar, op
cit, pags. 1-2, 4,9

Una contundente expiicacion del modelo de segundad ciudadana
en EEUU desde la perspectiva de un Estado econdmicamente des-
regulado y socialmente desmantelador o condicionador de las poli-
ticas de asistencia social, se encuentra en Wacquant "Las carce-
les ge la misena”, Alianza editorial, 2001, passim

“"Se ha pasado de una tasa de inmigrantes ajenos a la UE de un
1'5% en 1999 a otra cercana al 6% en 2003, ¢ lo que es lo misma,
a un ascensc de 600.000 a dos millones y medio en cualro anos, lo
que es sorprendente aun conlando con &f signidic ativo afloramienta
de la nmigracion iregular a través de las cifras de empadraonamien-
lo Se calcula que en 2010 podran ya suponel i 1:47n del 1otal de ia
pablacion,
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cuestionables, distingue nitidamente entre ciuda-
danos y delincuentes, preconiza la dureza frente a
intrusos y extranos, ignora las desigualdades socia-
les... Suministra, en suma, certezas en extremo
convenientes para desenvolverse en un mundo
desregulado e imprevisible.

5. Los condicionamientos operatives
y estratégicos

Ahora bien, que la ideologia de la seguridad ciu-
dadana haya sido capaz de suministrar todo ese
conjunto de utilidades al imaginario colectivo tiene
mucho que ver con una serie de condicionamientos
de ciertos operadores juridicos, que no pueden ser
pasados por alto. Todos ellos pueden resumirse en
la constatacion de que las visionas astructurales de
la delincuencia, aquellas que buscan sus causas en
factores sociales o ambientales, tienen graves in-
convenientes para ser asumidas por agentes socia-
les relevantes en gste campo. Una imagen inversa
muestran las visiones volitivas de 1a delincuencia,
que la explican como efecto de decisiones raciona-
les y libres del delincuente. Lo que ahora sigue no
es, por tanto, un analisis de los diferentes origenes
ideoldgicos y culturales de las visiones estructural y
volitiva de la criminalidad, ni de las razones que
explican el actual predominio de la segunda, sino
algo mas inmediato, un recordatorio de ciertas
inercias scciales que favorecen el enfoque volitivo.

Un enfoque estructural de la delincuencia tiene el
importante inconvenisnte de gue coloca al poder
ejecutivo, asi como a un poder legisiativo que care-
ce de autonomia respecto a él, ante sus propias
responsabilidades: Si el delito encuentra buena par-
te de su explicacién en causas sociales, ellos son
los primeros responsables de la correccién de las
politicas existentes o de la adopcién de nuevas ini-
ciativas que contrarresten la insatisfactoria situa-
cion existente. Por el contrario, una explicacion vo-
litiva del delito permite al ejecutivo y al legislativo
desplazar nitidamenta la responsabilidad hacia un
tercero, el delincuente.

El enfoque volitivo, al partir de la generalizada
asuncion de que todos los ciudadanos estan en condi-
ciones de responder plenamente de sus decisiones,
deja, ademas, un amplio margen para medidas legis-
lativas de naturaleza simbdlica, cargadas de fuerza
comunicativa y provecho electoral: Su insatisfactoria
eficacia o efectividad siempre pueden resultar enmas-
caradas por el incontrovertible dato de que en Ultimo
término |a culpa de la persistencia de la delincuencia
es de quien delinque®®.

Por lo demas, una decidida aproximacion estructural
a la delincuencia resulta dificiimente accesible a la ju-
nisdiceién, justo lo contrario de lo gque suceds con la
perspectiva volitiva. Los jueces tienen una limitada

“® Por otra parte, la progresiva iransferencia de las competencias
de desarrollo y ejecucion de las decisiones politco-cnmnales a las
comunidades autdénomas estd desCubnendo un nuevo nmicho del
deracho penal simbolico, en la medida en que la responsabilidad
por &l defectuoso funcionamientc de previsiones legales ab initio
inadecuadas, perc simbolicamente utiles para quien las aprueba, se
desplaza de los érgancs nacionales a Ins autonomicos y locales
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capacidad para activar mediante sus decisiones me-
didas de intervencién social centradas en las causas
de la criminalidad. Aun cuando se eche muchas veces
en falta por su parte una apuesta inequivoca a favor
de penas de reintegracion social —exigencia efectiva
de participacidon en programas de rehabilitacion en el
marco de la suspensidn de la ejecucién de la pena de
prisién o de su sustitucion, trabajos en beneficio de la
comunidad, multas adaptadas a su capacidad econé-
mica y susceptibles de afectar a su nivel de vida...""—
, €5 lo cierto gque su real funcionamiento depende de
los recursos humanos y materiales que se pongan a
su disposicién por las administraciones competentes
en la ejecucion de penas. Y, en cualquier caso, las de-
cisiones judiciales nunca podran tener incidencia dire-
cta en los factores sociales que no estén inmediata-
mente vinculados a la persona del delincuente.

Paraddjicamente el enfoque volitivo permite a
los jueces y tribunales compensar de algun modo
st inoperancia estructural. En efecto, una aplica-
cién esmerada de las categorias que fundamentan
la responsabilidad penal a la hora de enjuiciar el
comportamiento del presunto delincuente posibilita
dasarrollar indirectamente las actitudes de com-
prension hacia los condicionamientos sociales de la
delincuencia. Pero ello no impide que la atencién
siga centrada en el comportamiento y |la persona
objetos concretos del enjuiciamiento... ¥y que se
haya de forzar una via, la del garantismo, que tro-
pieza con serias resistencias sociales™.

Tampoco parece gue las circunstancias en las
gue en la actualidad se desenvuslve la actividad de
los medios favorezcan el que éstos realicen aporta-
ciones estructurales sobre la delincuencia: Ya
hemos sehalado mas arriba, en diferentes luga-
res*', el papel decisivo que estan desempefiando
en |a consolidacion de una vision volitiva de la de-
lincuencia a través del fomento def modelo de la
seguridad ciudadana. Baste anadir ahora que el
apresuramiento, al parecer inevitable, en la elabo-
racion de sus contenidos, y la conveniencia de “po-
ner cara” a cualquier asunto, por muy abstracto que
resulte, son factores también determinantes en al
enfoque volitivo en ellos casi exclusivo.

Finalmente, hay un agente social que ha abdica-
do de su tradicional misién de poner de manifiesto
los condicionamientos sociales del delito, la crimi-
nofogia. Por razones a las que ya he aludido mas
arriba®, influyentes centros de estudio criminoldgi-
cos se han sentido obligados a purgar los excesos
comelidos en la época critica dando via libre, e in-
cluso asumiendo y fomentando, corrientes interpra-
tativas, nunca desaparecidas, para las que las ex-
plicaciones sociales son una mera coartada para no
adoptar politicas verdaderamente eficaces contra
los delincugntes reales o potenciales.

* yéase lo mencionada supra, apartada 1.6,

% Vease un lustratvo analisis del modo en que en EEUU se
producen estos mismo tenomenos en tas inslancias legislativa, eje-
cutva y [udicial, en Schemgold, op. cit , pags. 21-28, 113-117, 146-
172, 181-192

‘. Véanse supra, por ejemplo, apartados 1 4y 1l 2

** Vgase supra apartado I1.9



6. El modelo a promover

Tras todo lo que llevamos dicho, alge creo que ha
quedado claro: El debate sccial y juridico sobre la
politica criminal contemporanea no oscila entre los
polos de mas o menos garantisme, sino sobre los
maodelos mas eficaces de prevencién de la delin-
cuencia. En ese sentido, la alternativa al modelo de
la seguridad ciudadana no es el modelo garantista,
sino un modefo penal bienestarista, que anteponga
una aproximacién social a una aproximacion repre-
siva hacia la delincuencia. Y los términos del deba-
te se desenvuelven, en consecuencia, en el campo
de la racionalidad pragmatica, esto es, en el de la
efectividad y eficacia de las medidas de interven-
cién social a tomar™. La contraposicion entre estas
dos perspectivas, sin perjuicio de que ninguna re-
nuncie plenamente a contenidos de la otra, refleja
el contraste entre un afrontamiento ingenuo, tosco,
de la delincuencia, centrado en los sintomas e in-
capaz de ver mas alla del corto plazo, y un aborda-
je de la criminalidad experto, consciente de la
complejidad del fendmene, centrado en las causas
y dispuesto a dar su tiempo a las modificaciones
sociales.

Este modelo penal bienestarista ha de marcar de
forma inmediata sus distancias respecto a dos pau-
tas de intervencién politico-criminal que se pueden
reclamar igualmente hereceras del estado del
bienestar. La primera es justamente el modelo re-
socializador, cuyo derrumbe se debié en gran me-
dida a la excesiva atencion y expectativas puestas
en la actuacién sobre el delincuente, descuidando
las intervenciones sobre la sociedad; con esa mati-
zacion, sus aportaciones deben ser aprovechadas
para el futuro. La segunda es el bienestarismo au-
toritario, que muestra cada dia su cortedad de mi-
ras y su incapacidad para colocarse en el lugar del
otro por muy deleznables que sean sus razones y
motivaciones.

Pero la efectividad y eficacia del modelo penal
bienestarista hay que demostrarlas, ¢ al menos
hacerlas plausibles, y eso no se logra reclamando
adhesiones idealdgicas ciegas en una sociedad ca-
da vez mas desideclogizada. Hay que documentar
las consecuencias negativas del modelo de 1a se-
gurtdad ciudadana y su previsible, si no ya presen-
te, fracaso. Para ello es preciso abandonar la ar-
gumentacidn en el mero terrenc de los principios, vy
descender a discursos en los que las alternativas
defendidas estén bien apoyadas en datos emplrico-
sociales. S6lo asi, por otra parte, recuperara la pe-
ricia politico-criminal su fuerza de conviccién vy el
lugar del que ha sido desalojada.

Que el debate no pueda eludir, o incluso dsba
centrarse, en la racionalidad pragmatica no quiere
decir que hayan de arrumbarse imprescindibles re-
ferencias valorativas. En este sentido, hay que re-
tomar con decision los esfuerzos a favor de la "mo-
dernizacién” del derecha penal, esto es, de una

* En mucha menor medida, también liene lugar en el ambito de
la racionalidad teleclégica, a saber, el de los objelivos sociales a
conseguir. No acaba de dar la debida relevancia al enfoque prag-
malico, Maqueda Abreu, op cit, pags 10-11.

ampliacion de la intervencién penal a ambitos so-
cicecondmicos y de interés comunitario hasta hace
poco considerados ajenos a la politica criminal. El
caracter esencial de los intereses protegidos vy la
exigencia constitucional de igualdad de trato de to-
dos fos ciudadanos obliga a incorporar |a criminali-
dad de los poderosos al acervo de conductas obje-
to de consideracion del derecho penal. Esta es la
genuina tarea expansiva de la criminalizacion que
corresponde al modelo penal bienestarista: Ha de
liberar al derecho penal del estigma de ser el dere-
cho de los pobres, y ha de asegurar que cumpla
realmente su funcion, la de ser un derecho orienta-
do a la salvaguarda de los presupuestos esenciales
para |a convivencia. Se impone, por tante, una con-
tundente reaccidn ante aquellas propuestas que,
con mejor o peor intencién, proponen una reduc-
cion significativa de la aun incipiente punicion de
conductas socialmente muy perturbadoras pero
realizadas en nichos sociales acomodados.

En cualquier caso debe reiterarse que, tanto las
nuevas decisiones de criminalizacién como las
clasicas, por muy relevantes que sean los intereses
que tutelen, deben someterse en el modelo penal
bienestarista al contraste de su efectividad y efica-
cia. Ello obliga a un analisis cuidadoso de todos los
recursos sociales disponibles, de forma que cual-
quier intervencién penal habra de acreditar su utili-
dad o el plus de utilidad que le hace preferible a
otro tipo de intervenciones. Se ha de estar, por tan-
to, dispuesto a que un uso consecuente de esta
pauta decisional contradiga asentados lugares co-
munes en el dmbito del principio de subsidiariedad
penal.

&Y qué hacemos con el sistema de garantias tan
trabajosamente construido? Mantenerlo o, mejor
dicho, convencer a la sociedad de que no puede
prescindir de él. Para ello hay que procurar, en
primer lugar, que el garantismo deje de ser enten-
dido como un modelo global de intervencién penal.
Esta caracterizacion, que en buena parte le hemos
venido atribuyendo por defecto, condicianados por
la ausencia de auténticos proyectos politico-
criminales, no responde a su naturaleza®. Pues su
tuncion no es elaborar programas de actuacién po-
litico-criminales, sino constituirse en un baluarte,
una trinchera, frente al posible abuso de los pode-
res publicos al desarrollar tales programas,

Aclarado esto, y en segundo lugar, hay que hacer
creible a la sociedad que estos abusos existen, y
que se pueden incrementar. Sélo cuando suficien-
tes sectores sociales comprendan los riesges que
implica el desmantelamiento de! sistema de garan-

¥ Es sintomatica al respecto la opinion de Ferrajoli. "Diritto e ra-
giong”, Laterza, 1990, pags. 347-362, 460-465, 553-556, 591-594,
908-909, 913-814, 947-963, (Hay trad. esp. De P. Andrés lbafez,
J. C. Bayon, R. Cantarero, A, Ruiz Miguel y J. Terradillo, Editonal
Trotla, Madrid, 52 edicién, 2001), cuya concepcion dal derecho pe-
nal minimo parte de que las garantias son solaments tormulables
en senlido negativo, de forma que bajo los postutados de un dere-
cho penal mimmo no se puede, por gjemplo, 1dentificar un sislerna
de prohibiciones positivo legitimo, y lo mismo podria decirse de las
sanciones o el proceso. Ello justamente le diferencia frente a un
rechazable derecho penal maximo que, al infroducir cnienos positi-
vos, Introduce la discrecionaldad. Y s que el estado de derecho
que da cobertura a tal derecho penal mimimo sirve mas para desle-
gitmar que para legilimar decisiones de los poderes publicos.

41



tias se estara en condiciones de revertir el fenéme-
no social antes aludido, por el que se esta dispues-
to a suslituir garantias por efectividad en la perse-
cucion del delito. De nuevo convendria que
descendiéramos de los principios y las abstraccio-
nes a casos concretos, a la descripeién de abusos
efectivos sobre potenciales y reales delincuentes.

Por lo demas, el sistema de responsabilidad pe-
nal sera tanto mas solido cuanto mejor exprese, de
forma depurada pero comprensible, las ideas socia-
les vigentes sobre cuando alguien debe responder
por sus actos y en qué grado. Alli esta su fuerza, y
no en refinadas e inaccesibles construcciones con-
ceptuales. Y algo parecido sucede con el sistema
de verificacion de la responsabilidad, en el que, por
gjemnplo, la actividad probatoria no deberia ver obs-
taculizada su aproximacion empirica a la realidad,
ni su uso de reglas légicas o argumentativas am-
pliamente compartidas, é)or frenos garantistas ne-
gadores de la evidencia®

7. Las estrategias a seguir

No debemos prolongar mas estas reflexiones. A
lo largo de los Ultimos apartados se han 1do plas-
mando las acluaciones estratégicas gue deberian
emprenderse por los diferentes agentes sociales
contrarios al modelo penal que se estd configuran-
do, por lo que ne necesito repetirlas ahora. Conclu-
ya, pues, con el esbozo de algunas lineas estraté-
gicas ain no mencionadas:

Toda modificacion de un modelo de intervencidn
social, mas alla de los intereses generales que per-
siga y de su eficacia para obtenerlos, favorece los
intereses particulares de ciertos grupos sociales y
perjudica, o al menos nc promueve, l0s intereses
de otros. Esta regla es perfectamente valida para
las intervenciones politico-criminales, y deberia ser
tenida muy en cuenta a la hora de buscar los apo-
yos sociales necesarias para desarrollar estrategias
que contrarresten la aclual deriva secuntaria. Fren-
te a colectivos y agentes sociales que estan resul-
tando claramente beneficiados por el modelo que
se esta asentando —fuerzas policiales, emprasas
de seguridad, pequefos comerciantes, clases pasi-
vas, sectores con empleo estable, medios de co-

% 80 penuicio de las reaccionss, energicas, que debieran incidir
sobre quenes lleven a cabo praclicas de inveshgacion y prueba
prohibdas,
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municacion, polilicos populistas, asociaciones fe-
ministas...— existen otros que resultan perjudica-
dos —colectivos preleridos del escrutinio policial,
como jdvenes, inmigrantes y minorias sociales,
cuerpos expertos de la justicia, de la ejecucion pe-
nitenciaria o de la asistencia social y psicalégica,
emprendedares a cuyos negocios perjudica la ima-
gen de inseguridad ciudadana, asociaciones acti-
vas en la atencién a la marginacion social o en
campos alejados de la seguridad ciudadana, como
medio ambiente, intereses del tercer mundo, paci-
fistas.. —

Otra estrategia prometedora para frenar el mode-
lo securitario s prevenir una excesiva desvincula-
cién entre las instancias sociales que adoptan las
decisiones palitico-criminales y Ias encargadas de
gjecutarlas. Parece estar bien demostrado que
cuantas menores responsabilidades se tienen en la
puesta en practica de las leyes o reglamentos pe-
nales, mas facilmente se establecen regulaciones
de caracter simbolico, politicamente ventajosas pa-
ra quienes las aprueban y demoledoras de la capa-
cidad de gestion para quienes han de apllcarlas
Aungue esa separacion no se cuestiona entre el
poder legislativo o ejecutivo por un lado, y el judi-
cial por otro, es especialmente peligrosa dentro de
los diferentes niveles del poder ejecutivo: La actual
tension entre el gobierno central y las comunidadss
autonomas en el desarrollo de las ultimas reformas
procesales y en la dotacion de medios a la adminis-
tracidn de justicia es un buen ejemplo de ello.

Finalmente, no puede quedar sin mencionar la ne-
cesidad de que los colectivos y agentes sociales con-
trarios al modelo de la seguridad ciudadana se organi-
cen en grupos de presion. Ellos habran de ser los
encargados de suministrar |os datos y argumentos im-
prescindibles para que las concepciones sociales y las
politicas publicas evolucionen hacia un modelo mas
razonable de intervencidn penal. Hay que abandonar
visiones Ingenuas, muy presentes en los grupos ex-
pertas juridicos, segun las cuales la racionalidad ter-
mina imponiéndase por si sola. Las asociaciones poli-
ciales han dado recientemente un buen sgjemplo de
como un inteligente y oportuna uso de datos y argu-
mentos puede hacer que fuerzas politicas de muy dis-
tinto signo terminen satisfaciendo ciertos intereses
corporativos™.

* veanse dus analisis en ese sentido en relacion con EEUY, en
Schemguid op cit, pags. 55-65, Zimring, op. cit., pags. 193-202.

Veanse relerencias estadounidenses a este fendmeno, en
Schengold vy el pags 22-25,27-28, 177-179, 188

Me reliero al alarmista uso de una transitona elevacion de las
tasas de cnmmaldad para conseguir mejoras de plantilla y salana-
les, campana desarrollada entre 2001 y 2003 Veanse Diez Ripo-
fies, “El aumento de la cominalidad y la rzquierda” Dianio £/ Pais 9
de mayo de 2002, Saez Valcarcel, op ot pag 6



Fundamentos tedricos del Derecho penal
y procesal-penal del enemigo

El sistema procesal-penal contra la criminalidad
organizada se ha caracterizado por una constante
restriccion de les principios basicos que rigen el
tradicional funcionamiento tanto del Derecho penal
corno del Derecho procesal penal’.

En efecto, puede afirmarse que existe un “De-
recho penal y procesal” distinto y mas restringido
contra los que se integran en la esfera organizativa
que el que se aplica a los sectores de la criminali-
dad no organizada®. Sin embargo, esta categoria
limitadora no supone novedad alguna, puestc gue,
como pondré de manifiesto mas adelante, ha sido
el método mas habitual en la represion de tales de-
litos. Lo sorprendente no es, por tanto, la existencia
de esa legislacién y la constante anulaciéon de ga-
rantias para |los afectados por ella, sino la aparicién
de un sustento dactrinal que apoya —na solo reco-
noce— la necesidad de un Derecho garantistico pa-

! En tomo a la ilegitimidad de la razén de Estado dictada por la
emergencia hobbesiana —el estado de guerra justifica politicamen-
te la ruptura de las reglas del juego—, cfr. L. Ferrajol, Derecho y
Razon. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madnd, 1995,
pags. 829 y ss. En Espafa se ha desarrcliado una legislacion pro-
cesal-penal (con un transtto de la excepcionalidad a la generaliza-
cion mediante su incorporacion al Codigo penal y a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) que ha posibilitado la exclusion de algunas
garantias de los inculpades pertenecientes a la criminahdad organi-
zada —basicaments, terrorismo y trafico de drogas. Asi, se han
convertido los aclos preparatorios en tipas autdnemos; s ha crea-
do la tigura del terrorista “individual” (LO 7/2000, de 22 de diciem-
bre); se ha vulnerado el criteric de Froporcnonalldad (LO 5/2000, de
12 de enero}; se ha sancionade la liberlad ideclggica v la de expre-
sion (LO 7/2000, de 22 de diciembre) e infringide, asimisme, la ac-
tual Ley General penitenciaria al impcner la dispersion de prasos
nacionalistas. Del mismc modo, al amparo del articulo 55.2 de la
CE, que permite gue una Ley Orgdnica pueda suspender los dere-
chos del plazo de detencion del articulo 17.2, la inviclabilidad del
domicilto y €l secreto de las comunicaciones de los apartados 2y 3
del articulo 18 respecic a aguellas personas que presuntamente se
hallen winculadas a la actuacion de bandas armadas © elementos
terrorisias, se aprobaron Leyes Orgdnicas que suprimieron garanti-
as basicas de los detenidos y presos (LO 11/1980, de 1 de diciem-
bre, y 9/1984, de 26 de diciembre). En cuante al trafico de drogas,
1ambién se ha creado un sistema procesal-penal distorsionade que
ha moditicado no sdlo las tradicionales garantias democraticas,
también ha transfarmado las reglas de la teoria junidica del delito.
En esla direccion, junto al sistema represivo del actual Codige pe-
nal, caractenzado por los rasgos apuntados, se ha extendido la
presencia del agente provocador, la usual ulilizacién pelicial de con-
fidentes © la entrega vigilada de drogas (LO 5/1889, de 13 de ene-
ra). En Alemania, entre 1992 y 1998, se ha promulgade una serie
de leyes de indole procesal y policial contra las organizaciones cri-
minales. Cabe citar la Ley contra el trafico de drogas y otras formas
de aparicidn de la criminalidad organizada, de 17 de julio de 1992;
la Ley contra el blanqueo de capitales (sobre la investigacion de las
ganancias de los hechos delictrvos) de 25 de octubre de 1993; la
legislacion de lucha confra 'a cnminalidad {ley de reforma de los
codigos penal v procesal y otras leyes, de 28 de octubre de 1994),
la Ley confra la corrupcion de 13 de agosto de 1997 yla Ley para la
corraccnon de 1a criminalidad organizada de 1 de mayo de 1998.

? Advierte H. Schneider que la segundad de la sociedad exige
hoy la defensa no sdlo frente a la amenaza externa sino también
respecio del enemigo interno. Sindnimo de esta amenaza es, desde
mitad de los afios ochenta, el congepto de criminalidad organizada.
Bajo esle punto de wista, tal criminalidad es el nueve enemigo de la
sociedad, identificade con frecuencia con los antiguos adversarios
an la guerra fria, las naciones del este, sin ser ahora considerados
soldades o integrantes de sislemas pohiticos sino como “Mafia rusa,
polaca © hungara". Vid. “Bellum Justum gegen den Feind im in-
neren?”, en ZSIW, 2001, n” 3, pags. 499 vy ss
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ra personas y otro, sin los clasicos derechos, para
las no-personas.

En los dltimos afios, se observa una acentuada
tendencia que, basandose en el modelo del “ene-
migo”, en una legislacion de querra, justifica e in-
tenta |eg1t|mar la estructura de un Derecho penal y
procesal sin garantlas Esta es la direccion segui-
da par diversos autores, destacando aquellos que
interpretan el Derecho penal material y el Derecho
procesal segun la optlca del estructuralismo-
funcional de N. Luhmann®. Conforme a ella, lo que
realmente impora es la conservacion de los inte-
reses del sistema, la capacidad funcional de sus
drganos y la defensa del Estado a traves de las ga-
rantias del propio Estado.

G. Jakobs, uno de los principales protagonistas
en la discusidn, defiende este modelo funciona-
lista bajo el megaccncepto de Derecho penal del
"enemigo"5, una construccion que aparece esbo-
zada inicialmente en un trabajo del autor en
1985°. Sin embargo, no queda clara si Jakobs ha

® La presencia de una legislacion penal-procesal marcada por Ja
restriccion de derechos es, con seguridad, el inicio del fin del sis-
tema liberal democratico, pues, como sefiaa Schulz, el sismograto
de un Derecho penal liberal es el Derecho procesal ¢ el proceso
legal. Vid. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrau-
sendwende”, en ZSIW, 2000, n® 3, pag. 660. Al hilc de esta consi-
deracion, destaca Schneider el protagonismo, en el desarrollo ac-
tual del Derecho procesal, de posiciones dogmatcas que fomentan
una continuada flexibilizacion de la indagacion en la que se faciitan
los métodes de prueba. Cfr. “Bellum Justum. .”, cil., pag. 502 Elle
ha propiciado un clima de discusién politico criminal sobre los pnn-
cipios procesales, aquéllos, de corte liberal, que han contribuido a
la defensa de la persona: el principio de presuncion de inocencia, el
fundamento de un proceso legal, el principio nemo-tenetur, etc. El
conflicto se plantea entre el interes del Estado en una lucha efectiva
eonira la cnminalidad organizada y el derecho del inculpado a la
abservancia de sus garantias procesales. Vid Schneider, op oit,,
Fa 501. En este conlexte, la nueva legislacion alemana puede
esionar principics constitucionales del Estade de Berecho —los
racogidos en &l ant. 20, parr. 3, art. 2, parr. 1, arl, 1, parr. 1 GG—,
gl principic nemo tenetur se jpsum accusare y, asimismo‘ el dere-
¢ho a un proceso Justo. Cfr, ibid., pag. 502 Sin embargo, Schnei-
der pretende demostrar, sin conseguirio en mi opinidn, gue 1a lucha
centra la criminalidad organizada puede llegar a ser justa con arre-
glo a determinadoes criterios muy esirictos, op cit., pag 502.

Cfr. Jakobs, "Das Selbstvertandnis der Strafrechiswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwart” en, Die deutsche Sira-
frechlswissenschaft vor der Jahrlausendwende. Rickbesinnung
und Ausblick, en, EserHassemer/Burkhardt, Munchen, 2000,
pags. 47-56. Luhmann sustituye la perspectva tuncional-
esguctural de Parsons por la estructural-tuncional.

Vid, Jakobs, “Das Selostvertandris der Stratrechiswissens-
chatt vor den Heraustorderungen der Gegenwarl” en, Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrausendwende Rickbesin-
nung und Ausbhck, Miinchen, 2000, pag 51. Cir. Schneider, op
cit,, pag. 504.

4 “Kriminalisierung 1n Vorfeld einer Rechisgutsverletzung”,
Z5IW 97, pags. 751 a 785. Agui Jakobs se reliere al empleo de Ia
crminalizacion de estadios previos a ia lesion de bienes juridices y
la penalizacion de fa esfera interna-privada del sujeto En esta oca-
sion, Jakebs sdlo admitia excepcionalmente un Derecho penal de
enemigos y en una legislacion de emergencia El auter —aun reti-
cenle— Justifica aqui ese sislema excepcional esgrimiendo el si-
guente argumente, “en un Ordenamiento tal y como se encuentra
establecido conforme a la Ley Fundamental, una persona es un
ciudadano, es decir, un sistema que —aparie de su dotacion psico-
tisica, que incluye hasla la piel— dispone de una estera pnivada
que consta, por ejemplo, de vestido, conlactos sociales reservados,
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modificado sustanciaimente o no su posicién
originaria, esto es, si realmente ha transformado
una tesis conforme a la cual admitia de forma
excepcional un Derecho penal de enemiges, pa-
ra plantear ahora, en cambio, la necesidad de su
implantacion de modo general’.

Actualmente, el autor citado sostiene que las mo-
dernas soluciones del Derecho penal y procesal
adquieren un contenido diferente respecto de las
tradicionales respuestas penales y procesales (en
este sentido, y s6lo en esa materia, practicamenle
coincide con la interpretacion elaborada por |a Es-
cuela de Francfort). A esta finalidad, se articula la
nocién del Derecho penal del enemigo como una
categoria del Derecho que considera enemigo a to-
do aquél que ha huido de modo duradero del Dere-
cho, frente a quien la sociedad reacciona, hasta el

vivienda y propiedad {de dinera, herramientas, sfc.). Denomino este
ambito privado la esfera civil mterna. Junto a ella hay una eslera
externa, a la que no solo pertenecen lgs Derechos de intervencion
en asunios publicos, Jo que aqui resulta poco relevante, sino tam-
bién —y esto es la que importa— los contactes sociales no reser-
vados y, ademdas, los Derechos a la uthzacion de bienes de use
comiin, a la salida y entrada en el terntorio, eic.”. De este maodo,
continda Jakobs, “si, por gjemplo, en la ya mencionada tentativa de
participacion del paragrafo 30 StGB se definen acuerdos previos
como delitos, incluso si se realizan en condiciones de privacidad,
v.gr. por parsonas entre las que media amistad, se priva a lcs infer-
vinientes, en esa medida, de su ambito interne y se las trata como
enemigos a los que no se concede el status de ciudadana. Cierta-
mente esto es Util para la proteccion de bienes juridicos, pero por
esta proleccion tiene que ceder una parte de su esfera intema, Una
disminucidn semejante del sujeto pertenece a un Derecho penal de
indole peculiar que se dilerencia nitidamente del Derecho penal de
civdadanos: ¢ Derecho penal de enemigos optimiza la proleccion
de bienes juridicos, e Derecho penal de ciudadanos optimiza las
esferas de libertad™. Cfr. “Criminalizacion en el estadio previo a fa
lesién de un bien juridico”, en Estudios de Derecho penal. Traduc-
cién de Pefiaranda Rames, 1997, pags. 296-298 Formarian parte,

tanto, dal mencionado Devecho penal de enemigos las crimina-
izaciones de actos preparatorios que se electian en el ambito pri-
vade, algunos delitos contra la segundad del Estado, las asociaco-
ngs criminales o terrorislas... Concluye Jakobs su posicién inicial
cuestionando entonces la incriminacion de fases preparalorias del
delio y los delitos consistentes en la creacion de un clima, ya gue
“las ataduras son consfifulivas para sl Estade de libertades; quien
las desata, abandona fal modele de Estado. La existencia de un
Derecho penal de enemigos no es signo, por tanto, de la fortaleza
del Estado de libertades, sinc un sigrio de que en esa medida sim-
plements no existe. Ciertamente, son posibles situaciones, que qui-
24 se dan incluso en este momento, &n que las normas imprescin-
dibles para un Estado de libertades pierden su poder de wgencia si
se aguarda con la represién hasta que &l autor salga de su esfera
privada. Pero inclusc entonces e Derecho penal de enemigos sélo
se pueda legitimar como un Derecho penal do emergencia que rige
excepcionalments. Los preceptos penales a £l correspondientes
tienen por ello que ser separados estrictamente del Derecho penal
de ciudadanas, preferiblements también en su presentacion exter-
na. Asi como la regulacion de la incomunicacion no ha sido, acer-
tadamente incorporada a la SIPO, el Derecho penal de enemigos
liene que ser también separado del Derecho Penal de ciudadancs
de un modo tan ¢laro que no exista peligro alguno de que $¢ pueda
infiltrar por medio de una interpretacion sistemdtica o por analogia o
de cualquier ctra forma en e Derecho penal de cudadanos”. Gir
ibid., pags. 322-323.

T Cfr. El comentario de Jakobs, “Das Selbstvertandnis der Stra-
frechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart”
on, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausend-
wende. Rickbesinnung und Ausbiick. MUnchen, 2000, pags. 49-
54 Al respecto, Schulz recela de la idea de continuidad que afirma
Jakobs entre las inferpretaciones del Derecho penal del enemigo de
1985 y su ullencr planteamiento de 1999, porgue ya no se trataria
tanto de una categoria analitica, antes bien, ahora mantiene que no
existe una alternaliva al Derecho penal del enemigo. Aunque cier-
tamonte ya en 1985 se contrastaba Ja figura del ciudadano y |a del
sNAaMIgo y, en consecuencia, se operaba con la dicolomia amigo-
enemigo, cfr. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft ...” cit, pag.
659 Dicolomia que se asemeja a la delinicidn que de la palitca
realizaba Carl Schmitt como la distincidn entre el amigo y el enemi-
go. Vid. J. A, Lopez Gar¢ia. “La presencia de Car Schmitt en Es-
pana”. Rvia de Estudigs Politicos, n? 91. 1996, pags.143 ¥ ss.
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extremo de contraponer un Derecho para ciudada-
nos y un Derecho para enermigos.

Ahora bien, si el Derecho penal de ciudadanos se
sujeta a un proceso penal garantistico, en que tér-
minos quedara concretada la notoria restriccion a
que se somete el contenido del Derecho penal de
enemigos. En otras palabras, ;qué significa, en pu-
ridad, un Derecho penal del enemigo?® Jakabs lo
ha resumido en virtud de las siguientes directrices’;
de un lado, un adelantamiento de la punicion equi-
valente al estatus de un hecho consumado, sin que
suponga, por tanto, una reduccidn de la pena, de
otro, a transicion de un Derecho penal a una legis-
lacion de lucha que implica la reduccion de las ga-
rantias procesales. Junto a ello, Jakobs descarta
otra alternativa al Derecho penal del enemigo, pues
se trata de una guerra.,

Pues bien, can arreglo al modelo descrito, la fun-
cion del Derecho penal actual consistird en separar
el Derecho penal del enemigo del de ciudadanos, vy,
en esa medida, distinguir en la valoracion entre las
acciones de las personas y las de las no-personas
{enemigos).

El enemigo es un ciudadano que por su posicion,
forma de vida, 0 quizas su pertenencia a una orga-
nizacion, ha abandonado el Derecho, no de forma
incidental sino duradera, por lo que no garantiza la
mas minima seguridad cognitiva, déficit que expre-
sa a través de su conducta'®. Si, como indica y
asegura Jakobs, el nimero de enemigos aumen-
ta'', una sociedad que conoce tal riesgo no puede
resolver el problema de la defectuosa seguridad
cognitiva sélo con medios policiales. En otras pala-
bras, no se encuentran otras altemativas al Derecho
penal del enemigo'? porque el Ordenamiento juridico
no puede integrar a ciudadanos que no rednen las mi-
nimas garantias cognitivas imprescindibles para ac-
tuar como personas. Los enemigos actualmente no
son personas'.

Como puede observarse, el cambio cualitativo
que exparimenta la tesis de Jakobs se produce
cuando acepta sin limites un modelo penal y proce-
sal funcionalista en el que prima la defensa de la
seguridad del Estado y la ausencia de principios
liberales. Esta posicion se fundamenta en la teoria
de sistenas orientada a la teoria de la comunica-
cién. En su opinion, la persona existe en funcién de
su relacion social, “la relacidon con al menos otro
individuo no se basa solamenie en las propias
preferencias, sino que se define mediante al menos

® vid Schulz, op. cit., pags. 660-661.
® Cir. Jakobs, “Das Selbstvertandnis der Strairechtswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwarl” , cil, pags. 51-52. Las
alusiones a las directnces expuestas por el autor aparecen en &
tra%ajo de Schulz, op. cit., pag. 661.
Cir. Jakobs, "Das Selbstvertindnis der Strafrechtswissens-
chaft vor den Heraustorderungen dar Gegenwart”, ct, pag. 51.

' Subraya Jakobs que una sociedad se asienta en la religion, la
famiha, propiedad y en las nacionalidades, elementos gue constru-
yen su identidad Las diferentes culturas afaden una hase legal.
Sin embargo, |a base legal gensnca se degrada par ia aparicion de
formas de vida secundarias. La sociedad tendrd, en consecuancia,
enemigas de forma abierta o encubierta Clr. "Das Selbstverstand-
n|312der:.." en, Dia Strafrechtswissenschatl. . cil, pAgs 52-53.

Ibid.
" Cir. Jakobs, “Das Selbstverstandnis der..” en, Die Stra-
frechtswissenschaft ... cit, pags. 50-52 Vid al respecto las obje-
ciones vertidas por Schulz, op. cit., pdg 662



una regla independiente de tales preferencias, de
tal manera que el otro puede invocar esa regla. Tal
regla es una norma social en sentido estricto: si se
infringe, ello significa elegir una configuracion del
mundo de cuya toma en consideracién habia sido
precisamante exonerado el otro"™. Seran Ia rela-
cion normativa (la persona come producto de una
especffica construccidn normativa) v la necesidad
social |las que determinen la fundamentacion de los
intereses empiricos de los individuos'®. Esta vision
normativa de la persona es expresada por Jakobs
cuando sostiene que, “desde el punto de vista de la
sociadad no son las personas |las que fundamentan
la comunicacion personal a partir de s/ mismas, si-
ne que es la comunicacion personal la que pasa a
definir los individuos como personas™®,

La integracion en el proceso sistémico de seme-
jante conformacion normativa de persona ha res-
paldado la conversion del Derecho del “enemigo”
en un Derecho de guerra, en el que el acusado se
transforma en ne-persona por haber abandonado el
Derecho, aundue no sea de modo permanente'’.
Esto se explica porque es el complejo normativo el
que deﬁpﬂe las caracteristicas juridicas del concepto
persona .

Sin embargo, no todos consideran que se ha pro-
ducido un cambio en la teoria de Jakobs. Segln

" “El individuc emprende algo que séio tiene sentido 1 no e en-
cuentra solo en el mundo®. Cfr. Jakobs, “Seciedad, noma y perso-
na en una teoria de un Derecho penal funcional”, trad. de Cancio
Malja/Feijdo Sanchez, 1996, pag. 79.

“Anie ol otro se constiluye &l sujeto a través de la vinculacién a
la norma y necesita la propia autorreferencia del otro para que éste,
a su vez, se convierta en sujetc”. Vid. “Sociedad, norma...”, cit.,

pag, 80.

% Cfr. “Sociedad ", cit., pdg. 81. Posteriommente, Jakobs ha precisa-
do € concepto de persona al resallar la importancia en la formacion de
“todo orden personal” de los “deberes de contnbuir al mantenimiento del
grupo que existe a trawds del orden”. Cir, "Sobre la genesis de la obli%tn-
cion junidica”, frad. de Cancio Melid, en Doxa, n® 23, 2000, pag. 342, De
ahi se deriva que ¢ rango de persona se determina en funcion de los
deberes sociales. En consecuencia, e estatus de persona se interrumpi-
14 cuando @ individuo no redice ¢ no pueda cumplir su deber frente al
grupo. Cfr. op. cit,, pag 343. En Ios casos de ausencia de participacion
en los deberes respecio de los demds, o individuo deja de ser persona
porgue “aguel al que no se necesila se le excluye de la chra comun, y
cuanda ha entendido esto sdo le quada la retirada hacia la mera indivi-
duﬂjdad", op. cit,, pag. 348.

La expresidn Derecho penal del enemige se presenta como una
nueva version radical def Derecho penal y procesal; su legitimacion se
basa en una complicada ponderacion procesal —interés del Esta-
dofinterés del inculpado. Resulta dficil imaginar en quién recaerd la de-
cision sobre al criterio de la legiimagcion, yva que el Derecho penal del
enemigo carece de altemativa y la totalidad de esta construccion estd
urida a la guerra y depende del concepto de enermige. En definitiva,
équen va a proceder a la definicion de enemigos?. Vid, B. Schune-
mann, “Die deutsche Sirafrechiswissenschaft nach der Jahrtausend-
wefide”, en GA, 2001, pag. 2122

Ctr. Jakobs, “Sociedad.. ", cit, pag. 85. Jakobs distingue entre co-
municacion personal e Instrumental, de modo que unicamente “en o
ambito perscnal existen expeclalivas nommativas en sentdo estricto y
solo ahi se encuentra excluida la vinculecion a intormaciones mecanicas
y por informaciones mecanicas”, op. cit., pag. 85.

Sin embargo, clvida que en Derecho la persona sélc se define a
traves de un sistema de reglas basadas en la responsabilidad indi-
vidual. Vid. Schunemann, op. oit. pag. 212 Segun este auter, o
lenguaje del Derecho penal del enemige representa, en el mejor de
los casos, una metatora engafiosa, ibid. Acerca de elle, también,
Schulz, op. cit, pAg 663 Las diferencias entre la comunicacién
personal e instrumenial han modificado la tesis inicial de Jakechs
que aplica la teoria sistémica de Luhmann al Derecho penal Dado
gue Luhmann no emplea cnteno algunc para cuestionar la legitimi-
dad de un Ordenamiento, la exstencia de una norma contara de
modo inmediato con el respaldo de la teoria sistémica al identificar
legitimidad con legalidad en la producoidn del Dereche. Por esta
razén, nc es de extranar que, confirmado el desarrollo de los ele-
mentos de un Derecho penal del enemigo, )a tecria sistémica sirva
de base dogmatica en la legitimacidn del mismo.

Schiinemann'®, el planteamiento de Jakobs se ha
comportado como una bomba de espoleta retarda-
da. La primera formulacién de la categoria del De-
recho penal del enemigo de Jakobs en la Maestria
de Derecho penal de Francfort ya descansaba en
un reconocimiento de la necesidad del Derecho
penal del enemigo™.

Junto a Jakobs, su discipulo H.H. Lesch, siguien-
do la teoria de Stuckenberg®' en la que se define la
presuncion de inocencia coma un principio opuesto
a la exigencia de veracidad en el procedimiento, ha
desarrollado la figura del Derecho Penal del ene-
migo y especificado las armas que el Estado puede
y debe utilizar®. En este contexto, Lesch mantiene
que el autor de una accion delictiva, como miem-
bro de una organizacion criminal, modifica la esta-
bilidad del Derecho®™. Sélo en la medida en que et
individuo acepta el orden social constituide adquie-
re el status de persona; por el contrario, de no
aceptarlo, se convierte en una criatura animal®* Y,
en consecuencia, el Ordenamiento carece de razo-
nes para defender sus intereses.

Estas consideraciones propugnan un cambio ab-
soluto en los paradigmas de! Derecho procesal-
penal debido no tanto a |a existancia de un peligro
real que tiene su origen en las organizaciones cri-
minales, sino al desarrollo sesgado de la teoria sis-
témica y sus principios filoséficos™.

'% Cfr. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft... “, cit., pags. 210-
213. En su opinidn, el argumento actual de Jakobs nc difiere del
inigial, pag 211.

Cir. Schunemann, op. cit., pags. 210-213. Vid., sobre esta de-
bate, los comentarios de Callies, Naucke, Schreeder y Tiedeman,
en el resumen de la reunion que realiza Gropp en ZStW 97, 1985,
pags. 919 y ss.

Vid. C. F. Stuckenberg, “Untersuchungen zur Unschuldsver-
mulung”, 1998, pags 42 y ss. Sin embargo, Stuckenberg ha repl-
cado a Lorenz Schulz, en un articulo cuyo titulo es muy clanficador
de su conlenido —Caballc de Troya o aspas de mdinos de vento—,
que su tesis sohre el ragistro y la presuncion de inocencia repre-
senle verdaderamente un regreso al funcionalisme, Se queja Stuc-
kenberg de que la crilica de Schulz se base exclusivamente en que
la terminologia empleada en su trabajo es cercana a la teoria fun-
cionalista de Jakobs y a la teoria de los sistemas de Luhmann. Cfr.
“Trojanisches Pferd oder WindmuhlenfLligel. Replik zu Lorenz
Schulz: Grenzen prozessualer Normativierung". GA 2001, pag.
583, Respecto a la teoria sistémica y el derecho subjetivo a la pre-
suncion de inocencia, subraya Stuckenberg, su concepcién sélo
conlleva la defensa del procedimiente, por lo que el prnncipie de
presuncion de inocencia no puede ser un aspecio mas del pnncipic
eslatal de un derecho subjetiva. Este aulor denuncia que Schulz
ignore su concepcion del principio de culpabilidad como explicacidn
en el fundamente de la presuncién de inocencia. Cfr. Ibid, pag
590. En esa direccion, reclama que su planteamiente no se en-
cuentra plasmade en la reduccion simplista realizada por Schulz.
Por el contranio, no niega que puedan llegar a encontrarse tormas
de defensa a través de la presuncidn de inocencia pero, alirma que
la defenn M de la posicién subjetiva del imputado, basado en la pre-
suncidn de jnocencia, no solo es un error sino que tambign es muy
peligrosa. Cfr, ihid, pdg. 593 Por estas razones concluye que la
critica al functonalismo de Schulz no lucha contra un caballo de
Troya, sino que, en realidad, lo hace contra las aspas de molings
de vierto. Cfr. ihid, pag. 594.

¥ Cte. "Inquisition und rechtiiches Geher in der Beschuldigten-
vernehmung”, en ZGS, n? 111, 1999, pags. 624 y ss, del mismo,
“Harfalle und kein Ende ~Zur Verwertbarkeit von selbstbelastenden
Angahen des Beschuldigten in der Untersuchungshafl’, en GA, n®
147, 2000, pags. 355 y ss.

“TEl autor adepta los principios funcionalistas de la obra de Ja-
I\ogbds que ya se han expuesio.

2< Yid Lesch, "Horfalle und kein Ende. ", cit., pags, 355, 362,

T Vid Jakobs, en EserMassemer/Burkhardl: “Die deutsche Stra-
frechiswissenchaft vor der Jahrtausendwende”, 2000, pags 47-56;
Lesch, “Horfalle.. ”, cit., pag. 355; Pawlik, "Verdeckle Ermittiungen und
das Schweigerecht des beschuldigten zu den Anwendungsgrenzen der
136, abs 1 satz 2 und 136 a) StPO”, en GA, 1998, pag 378. Cir una
critica A esta posicion en Schneider, op. cit. pags. 504-505
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La columna vertebral del modelo sistémico apli-
cado a la concepcién del “enemige” radica en la
propia nocién de persona elaborada por N. Luh-
mann®®, En la creacién de esta figura, el autor em-
plea el concepto de “forma”, entendido como mar-
cacion de un limite de la que surgen dos tados. La
percepcion de la forma (objetos) es posible siempre
gracias a un médium (luz o aire}, por ello nada en
si mismo puede integrar la forma o el médium. La
separacion entre ellos se manifiesta en la medida
en que cada lado de la forma permanece en posi-
cién antagénica respecto del otro”’.

A continuacién, Luhmann distingue entre siste-
mas psiquicos (conciencias) y personas. A su juicio,
las operacicnes de la conciencia son los pensa-
mientos que se reproducen en un reticulo cerrado,
sin contacto con el entorno, de tal modo, que sdlo
puede observarse desde el exterior, no insertarse®,
Asi surge la forma-con-dos-lados, autorreferen-
cia/heterorreferencia®®, y la reiteracién o el cruce

Comao ha advertido con aecierto Garcia Amade a propadsito de la
fidelidad de Jakobs y sus discipulos a la tesis de Luhmann, o me-
jor, a los planteamientos sistermicos del pnmer Luhmann y nc del
ultimo, el de la autopoiesis, “dichos autores no pueden ir mas alla
en la incorporacién de elemenios sistémicos porque tal cosa su-
pondria o bien renunciar al cultivo de una dogmatica penal estan-
dar, o bien asumir consocients y abiertamente que su discurso tieng
que desdoblarse en dos analisis distintes, que serian por un lado,
la explicacion de la razon de ser y el fundamento del sistema juridi-
co-penal, en clave de lo que podriamos denominar un punto de vis-
ta externo, y, por otro, el cultivo del discursc propic de la teoria in-
terna de diche sistema, haciendo abstraccion de las consecuencias
del analisis anterior y asurmende que practican una comunicacion
que s6lo puede pretenderse “verdadera” y fundamentada en el seno
de dicho sisterna, esto es, como si aceptaran que se trata de jugar
un juego en el que todas las reglas son puramente instrumentates
para el rendimiento de ese sistema que antencimente han desmiti-
ficado en cuantc a sus pretensiones uttmas. El hecho de que Ja-
kobs y sus seguidores no distingan entre esos dos niveles de su
discursc ¢ andbsis y de que mas bien pretendan fundar el segundo
en el primero, les conduce a verdaderas aporias y @ mas de una
inconsecuencia”. Cir “;Dogmathca penal sistémica? Sobre la in-
fluencia de Luhmann en la teoria penal”, en Doxa, n® 23, 2000, p4ag
233. Antes bien, en opinidn de ests autor, tenian que haber recurni-
do a las doctrinas funcionalistas, y no a la de Luhmann, que supera
al tluncionalismo, porque resulta incoherente segur 1a teoria da sis-
temas alfirmando que cada sujete individual Ie inventa cada sistema
social, y, a la vez, sostener que el sujele penal existe y s constitu-
tvamente libra. En palabras de Garcia Amado, “no me atraveria a
imputar a Jakobs y Su escuela ni esquizotrenia tednca ni disimulo
Mas bien creo que su loable te de dogmancos penales les lleva a
relrenar a hiempo sus atanes sistemicos”, op cit. pag. 263. En
etecto, las discordancias aludidas se extenonzan a la hera del exa-
men de la conclencia det individuo, de (a culpabiidad, de 1a legitimi-
dad del sistema penal o de la pena, puesio que tratan como real al
sujeto cuando, para la tesis sistemica, solo es una ficcion instru-
mental de los sistemas juridicos actuales. El dilema en el que dis-
curre permanentemente la obra de Jakobs es la eleccion entre la
conciencla autonoma del indmduo o su censideracion como objeto
del sistema. Tales incongruencias, expica Garcia Amado, no sen
sinG "el resultade de ser radicales en las premisas pero NG querer
segao en las consecuencias”, op. ot., pag 249.

La construccion del concepte perscna se tunda en la comuni-
cacion social y ne en la mera indwduahdad. Esto e explica Luh-
mann al distinguwr “al ndmduo de la “identdad socal” que, sea
agradable o desagradable, en cualgwer caso se le supone, se dis-
tingue el | del me, o el yo dado para si misma sdlo fragmenlaria y
situativamente de aquel otro normal, redondeado, que ha de satis-
facer expectativas scciales especiamente referidas al manteni-
miento de la identidad de uno consige mismo”, Cfr. Luhmann,
Complejdad ¥ modermidad de la umidad a la diterencia, (La forma
pegsona). 1998, pag 231.

“Vid. Luhmann, "Zeschen als Ferm”, en Probleme der Form,
1803, pags 45-69. Vid una exposicion detallada del concepto
“forma” en G. Corsif E Esposito/ C. Baraldl, Glesans sobre 13 teo-
ria.goctal de Niklas Luhmann, 1996, pags 84 y ss

“*Vid, Luhmann, “Die autopoiesis des Bewusstseins”, en Soziale
Well, n® 36, 1985, pags 402-446 Cir G CarsVE. Esposito/C Ba-
raldh, op ot pags. 150 y ss.

*?La autorreferencia significa que los sistemas pueden analizar
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entre ambos™. La forma de los sistemas psiquicos
reside esencialmente en la distincidon entre sendas
planos.

A través de estos términos, el autor deslinda los
sistemas psiquicos del conceplo de persona, pues
“Con la personalidad de lo que se trata es de la re-
gulacion de la interaccién social™’, mecanismo que
fluye cuando los individuos se perciben y selsccio-
nan comportamientos en funcién de esa percep-
cion. Coma él mismo describe, por persona “no ha
de entenderse un objeto especial, ni tampoco una
clase de objetos o una propiedad de objetos (a los
que, por poseerla, se denomina sujetas) sino un ti-
po especifico de distincidon que guia el observar
como forma con dos caras. Asi pues, una persona
no es simplemente otro objeto como un ser huma-
no © un individuo, sino otra forma, con la que se
observan objetos como individuos humanos. Lo
principal, entonces, es determinar la otra cara de
esla forma; es decir, aclarar en qué especifico sen-
tido una persona puede ser no-persona, sin que por
ello deje de ser hombre, individua™.

En virtud del mecanismo aludido, Luhmann inter-
preta la forma “persona”’ como la limitacidn indivi-
dualmente atribuida de las posibilidades de conduc-
ta. De este modo, se pretende concretar o que no
pertenece a la persona. Esto es lo que en la tesis
de Luhmann aparece inevitablemente unido al pro-
blema de los sistemas sociales en los que se con-
diciona la realizacidon de los participes como perso-
nas a la correspondencia de los demas respecto a
cada uno de ellos™. Las personas permiten enton-
ces la union estructural entre sistemas psiquicos y
sociales™, de 1al manera que “la forma “persona”
sobreforma al sistema psiquico mediante una dis-
tincion adicional, justamente la representada por un
repertorio de conductas restringido y, en virtud de
ello, delimitado. Los dos lados de esta distincion
pueden cbservarse psiquicamente, y es posible sa-
car provecho tanto de la permanencia leal en cuan-

la realidad a traves del autocontacto. Ademads, se apela a la dife-
renciacion entre |as operaciones y el entoma. Por un lado, la auto-
poiesis, en la que la distincion se construye desde el interior del
sistema, y, por otro, 1a hetarorreterencia. El entoma, que es todo o
que no entra en el s1stema, esta conlormado por 1as operaciones de
un sistema “En cada concreta operacion del sistema tiens que ser
reproducida 2 distincion entre autorreferenca y heterarrelerencia,
para que €l pueda indicar, entonces, una U olra cara, es decir, al
sisiema @ a su entorna. Ninguna de ambas es posible sin 1a otra,
por lo que, haga lo que haga, el sistema conserva su forma. En
otras palabras el sistema ha de reproducir la distncion come ial
dighincion” Ctr Luhmann, Complepdad  cit |, pags. 234-235.
Ctr Luhmann, Sociedad y sistema la ambicién de la teana,
1930, pags B7 yss
Ctr Luhmann, Complepdad |, ot , pag 236 El concepto de

persona de Luhmann no pretende expresar la singulandad indwi-
dual de la naturaleza concreta del sujeto humana, sino que retieng
su sentido de unadea colectva, pag. 237. No obslante, reconoce
gque “Solo en la Edad Media, y dsbido a 1a necesidad de indicar al
ser humano como individuo en general e independiente de sus es-
pecilicas contexturas sociales, es cuando se produce una indivi-
dualzacion genera! del concepto de persana Y entonces el con-
ceplo estmula la carrera valorativa del indwidua’, pags 236-237.

** Cir. Luhmann, Complepdad ., o, pag 237; del mismo, La
reagl‘ldad de los medios de masas, 2000, pag 50

o Cfribid , pag 239

* Las perscnas hacen posible, segun Luhmann, que los siste-
mas psiquicos experimenten en su propla yo las hmitaciones can
las que contardn en el trafico social “El tener conciencia de que se
es persona da a los sistemas psiguicas, en el caso normal, el visto
bueno social, y para el case desvanle la forma de una rntacion
todavia procesable en el sistema’™ Vid Complepdad | o, pag.
243



to Esersona en uno de ellcs como del cruce del {imi-
tell

Por Ultimo, junto al concepto de persona se en-
cuentra la posibilidad de la exclusién de la mo-
persona. Las personas no son sistemas como las
conciencias o |0s cuerpos, sino que conforman una
estructura secial que permite a la sociedad selec-
cionar una direccioén para la produccién de las co-
municaciones™. Si la persona y sus caracteristicas
surgen de la doble contingencia, esto es, de la
eleccion entre lo que es actual y posible y, a su
vez, o que es posible por otros caminos y no nece-
sario, la seleccién de un camino excluird las demas
posibilidades™ .

Si bien las sociedades modernas se fundamen-
tan, segun Luhmann, en los principios de igualdad
y libertad deducides de la tecria del contrato social
—libertad para la aceptacion del contrato social e
igualdad de todos los que forman parte del mis-
mo—, las diferencias se originan a partir del uso de
la libertad de los concretos sistemas parciales v,
particularments, de la idea de organizacion formal.
Las expectativas dirigidas hacia las personas se
basan, ante todo, en el contraste entre pasado y
futuro centrado en la biografia®. Por ello, no todos
pueden participar en los sisternas de modo integral
pues va a depender de las formas de crganizacion
de la comunicacidn. De modo paralelo, esta afir-
macion expresa la separacion entre la igualdad
formal en el dmbito del sistema parcial y la des-
igualdad real en ei espacio de organizacion formal.
Es evidente que la exclusién de los subsistemas
puede llevar al individuo a ser irrelevante como
persona; esto puede ocurrir, bien por Ia exciusion
de la organizacion formal o por la autoexclusion del
contrato social que impide la participacién en el sis-
lema parcial.

La construccidn expuesta constituye, inicialmen-
te, el contexto del que parten tanto Jakobs como
sus seguidores en la concepcion del Derecho penal
del enemigo™. Unicamente de esta manera, puede
llegar a entenderse que Lesch defienda, con la
terminologia conceptual de Luhmann®’, que el suje-
to no actua en Derecho como individuo, como sis-
tema psico-psiquico de identidad humana, sino
especiaimente  como persona  {construccion
normativa). Sin embargo, como la persona elige
para si misma la libre administracion de un circulo
organizativo, igualmente, como reverso de este de-
recho, puede llegar a ser excluida si opta por sepa-
rarse del Derecho, manteniendo asi una conexion

*Cir. Complepdad.... ot , pag. 244.

Cfr. Luhmann, “Inclusién y Exclusion”, traduecion del manus-
crito en Acta sociolégica, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales,
UNAM, México, n® 12, sepliembre-diciembre, 1994, citado en G
Coal;lf E Esposito/ C. Baraidi, ap. cit, pags. 92-94

Cfr. Luhmann, “Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen
Theorie™, 1984, pag 571.

*Vid. “We ist soziale Qrdnung mioghch?” en Gesellschaftsstruk-
tur und Semantik, n? 2, 1881, pags 208 yss Cfr. G. Corsi/ E Es-
poa;slio/ GC. Barald), op cil., pag 23

La nlerprelacion que hacen estos autores de 108 conceptos
“na-persona’ y “exclusion” de Luhmann puede mcurnr en la contra-
diceidn de considerar, nuevamente, ol sujelo como conciencia au-
1érlgma ¥ Nno como mero objelo de un sislema

Cfr. Luhmann, en Gesellschafisstruktur und Semantik, 1989,
pags. 251 y 85 Cfr. Lesch, “Inquisition und rechiliches Gehor ",
o, 1999, pag 637

entre |a tibertad de organizacidn y la respuesta; li-
bertad sin responsabilidad no es realmente una li-
bertad personal, es mas una arbitrariedad subjeti-
va; persona, en la direccion social del concepto de
Luhmann, es el garante de su propia identidad en
las conductas sociales'.

Con similares fundamentos, Milssig intenta justi-
ficar la existencia de una teoria del Derecho penal
y procesal®. Las normas legales son también nor-
mas sociales; en esa medida, la perspectiva indivi-
dual va a estar condicionada por un sentido de
dependencia subjetiva y el modelo de orientacion
también depende de la conducta de otros*.

Aplicando como plataforma tedrica las estrictas
versiones del estructural-funcionalismo, Lesch,
Mussig, Pawlik, entre otros, han intentado legitimar
un Derecho procesal-penal muy restrictive en lo
que concierne a los derechos de que dispone el au-
tor cuando pierde la condicidn de persona. Porque,
cuando eso ocurre, sustentan un numero indeter-
minado de medidas de investigacién caracterizadas
todas ellas por la infraccion de alguno de los princi-
pios constitucionales y procesales del procedimien-
to legal*’. En definitiva, a causa del alejamiento du-

:1 Cfr. Lesch, "Hédalle...”, cit,, 2000, pag. 362.

" Para este autor, la mision del Derecho Penal esta unida a la
teoria da la Prevencion general positiva v al significado sociat de las
normas, mientras que la funcion del Derecho depende de la estruc-
tura de la sociedad. Cfr. Mussig, “Beweisverbote im Legitimations-
zusammenhang von Strafrechtstheorie und Strafverfahren”, en GA,
19%9. pags. 121 y ss.

CiIr. Mussig, "Beweisverbote...”, cit., pag. 121. En su funcidn
social, las normas exigen un cambio de la perspectiva individual a
la social porque lo que interesa no es la accidn individual sino la
comunicacion como practica social' la autorreferencia del proceso
de comunicacion como sistema social. Las acciones de los indm-
duos son, baje el punio de vista del contacto sacial, interacciones,
dibujan una dependencia comin comunicativa Desde este angulo,
las normas —como esperanza de la estructura social— constituyen
la fundamantacidn de la autodescripcién v el modelo de organiza-
eidn de cada sistema social, construyen los fundamentos comunes
tle un contexto sccial y se ocupan de las situaciones interaciivas,
edifican la estructura en el proceso de comunicacion y las formas
—la figura de cada sistema comunicativo. Gfr op. cit, pag. 121.
Asi interpretadas, las normas Jundicas formalizan el simbolo de la
estructura del sistema social de comunicacién, definen Ia figura de
la spciedad.

Esie grupo de aulores pretende justificar la necesidad de apl-
car en la investigacion del delito un conjunio de medidas, entre las
que destacan el uso de confidentes policialas, la intervencion de
particulares que aporten pruebas o las medidas de wvgilancia telefé-
nica (Hérfallen) Como puede comprobarse, son acluaciones que,
sin duda, lesicnan diversos pnnoiplos procesales y consiituciona-
les Vid Schneider, “Bellum Justum,..”, o, pags 507-508 Afortu-
nadamente, contrario a este mavimento legal, doctrinal y, en el me-
nor de los casos, |urisprudencial, C. Raxin se ha manifestado en
diversas ocasiones. Para el, “el Derecho procesal aleman muesira
una constante lucha enire estas pretensiones confrapuestas Asi,
miantras la jurnsprudencia, mayontariamente, se esfuerza en forta-
lecer la proteccion del procesado, |a legislacion reciente se inchna
siempre a favor de autorizar una conlinua injerencia en el ambilo
privado”. Vid. “La proteccién de la persona en el Derecho procesal
penal aleman”. La evolucion de la Pollica cnminal, el Derecho pe-
nal y el Proceso penal, 2000, pag. 122 Salvo en casos justilicados
muy especificos, Roxin siempre ha defendido la preeminencia de
los principios procesales y. como no, del pnnoipio de la no aulo-
incriminacion frente a la coaccion esfatal o cualgquier olro tipo de
medios ilegales empleados en la confesion del scspechoso

Generalmenie, la jurisprudencia alemana ha ineluido dentro de la
prohibicion de valoracion de pruebas aquellas que imilan el dere-
cho de no aule-incnminacion. En este sentidc, se maniiesia la sen-
lencia BGHS! 38, 214, al establecer la prohibicion de valorar 1odas
aguellas manifestaciones que hubieran sido realizadas por el dele-
nido ante la policia sin Ja debida instruccién scbre sus derechos.
Pot otra parte, la senlencia del BGHSt 38, 372, que versaba sobre
el derecho a consultar con un abogado, considerc ilicita la prueba
legrada por un policia que impidio 1a consulta a un detenida

Cuestiuna  Boxin que se aprecien sin kmile las auto-
ncriminaciones realizadas en el ambito de las telaciones privadas
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radero del Derecho y de la ética subjetiva del autor,
se destruye |a cualidad del inculpado como persona
y, al mismo tiempo, se reduce su existencia a la
condicion de una criatura animal sin fundamento
juridico™®.

Con esta posicion estructuralista, en la que prima
la razén de Estado scbre |a seguridad individual, se
erige un deber general de cooperacién en el proce-
50 penal, a través de cuyo angulo se contempla
una serie de supuestos en los que se afirma que el
principio de prohibicion de valoracion de la prueba
puede lesionar el concepto de verdad procesal. En
esta direccion, una vision funcionalista del proceso
penal no suele considerar esencial el respeto del
priru:ipi:?16 nemo-tenetur ni de otras garantias del
proceso .

{por esjemplo, cuando se relata el delilo a terceros: amiges, otros
detenidos, e1c.). La ley de 15 da julio de 1992, en casos de crimina-
lidad organizada, permite ol uso de agentes encubiertos. Vid. ap.
cilzspég. 156.

Cir. Lesch, “Hédalle...”, cit., pag. 363. Gon escs principios fi-
loséficos, este aulor considera que en of pardgralo 136.1 del StFO
no se reconoce un derecho general a la libertad de autodetermina-
¢idn sino, exclusivaments, el derecho a la determinacién sobre la
clase y ol modo de defensa en el proceso penal. En otras palabras,
el principie nemo tenefur saipsum accusare se circunscribe a la
libertad de declaracidn en of interrogatorio formal durante el proceso
penal, op. cit, pdg. 638. Vid. también, Lesch, “Inquisition .", cit.,
pags. 625 y ss. Lesch analiza varios supuestos del BGH y esludia
la antjuridicidad de diversos medios, entre ellos, la investigacién a
través de confidentes y las escuchas ilegales, op. cit. pag. 358. En
sintesis, a su juicio, este tipo de invesligaciones ‘endentes a escla-
recer la responsabilidad del autor no contradice en absoluto el pa-
ragrafo 136 a) I. 2. 2. Asimismo, tampoco debe aplicarse el 136 a),
I, Il a la actuacidn privada como medio de investigacion, cfr. “Hor-
falle...”, ci. pag. 371. Por el contrana, s regiria el 136 a), Ill, 2 res-
pecic de un medioc de prueba analogo, cuando un particular cbtiene
la inlormacién mediante la vulneracion de un precepto legal, inde-
pendientemenie de si la persona privada actia con un mandate
gf;cial de investigacion o por propia iniciativa. Cfr. “Hérfalle...”, cit.

g. 371.

Por ultimo, afirma Lesch que la clandestinidad de |a investigacion
no contraria la prohibicion andloga del 136 a) Il 2, op. ot., pag
371. Cfr. las observaciones de H. Schneider a la obra de Lesch, en
“Bellum Justum...”, cit,, pag. 505. En e trabayoc de Lesch no se ob-
jetan los nuevos métodos de investigacidn ni se pone de relieve el
pefjuicio que ocasionan a los principios procesales del proced-
mientc legal. Es manifiesta, pues, la actitud acntica de Lesch, es-
pecialmente en el comentario que hace al caso de las “Harfaller?, al
considerar correcta la valoracion de una prueba basada en la decla-
racién no voluntaria que ha sido “arrancada” al inculpade por un
particular en e curso de una investigacion ohoial. Cfr “Horfalle...”,
cil., pags. 355 y ss. Vi BGHS!. 44, 129. Cfr, Schneder, op. cit.,
pag. 505. En este supuesio, sl inculpade es investigado por un par-
ticular que obliene por teléfono loda la infarmacion que sirve a la
acusacion en el desarrollo de una investigacion oficial. Cir. BGH
NSt{Z, 1995, 410 (Anfragebeschiuss), BGH NStZ 1966, 200 (Vor-
!aggbescnfuss): BGHS1., 42, 138,

El paragrafo 136 a) prohibe todos los metodos de interrogato-
rio que restrinjan la fibre actuacion voluntana del procesado A tenor
del misme, “la hbertad de la voluntad de resolucion y de la voluntad
de participacién del inculpade no se pueden danar medante malos
tratos, agolamiento, ataques corporales, suminisiro de drogas, tor-
lura, engario, hipnosis, coaceiones ilegales, promesa de senlencias
ilegalas y la alteracion de la memona o de la capacidad de com-
prension. Solo se puede usar la wolencia en lanlo que el derecho
del procedimiento lo permita. Estan prohibidas las amenazas llicitas
y las promesas de un beneficio no previsto legalmenie. No esian
permibdas las medidas que dafen la memona o la capacidad de
discemimiento del inculpadc™. Asimismo, se establece en el eitado
articulo que el consentimiento del inculpado es irrelevante y que
cualguer declaracion que se verifigue bajo wolacion de 1al prohibi-
cign carece de validez.

En relacion con este preceplo, se han pronunciade diferentes
sentencias del BGH. Al respecio, es muy interesante la sentencia
del BGHSt. 34, 362, que considero llegal 12 prueba consegquida por
un policia que se introdu|o de incégnito en la celda de un detenido,
logrando su confianza, y obtemendo la informacion scbre el delito,
Sin embargo, si es licito emplear la prueba indirecta que se consi-
gue mediante su declaracién. Tal posibiidad ha sido cnticada por
Rown, ya que se trata de una autoincnminacion oblenida a través
de enganca; “la tesis de que su Uso sena necesario para una lucha
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Como ya se ha comentado®’, Miissig emprende
la construccién del procedimiento penal ¢on 1os cri-
terios de la doble convergencia. Desde este punto
de mira, el proceso penal debe tomar parte en la
legitimacion del Derecho penal, debe reliejar y ga-
rantizar, a través del Derecho penal, |la estructura
de la sociedad. Debe reconstruirse, por ende, con
identidad de criterios y principios de organizacion
para expresar normativamente el modelo de socie-

eficaz contra la delincuencia es insastenible; pues de este mode,
podria llegar a desaparecer el mencionado principio del namo-
tenetur™. Cir. “La evolucién de la politica criminal...”, et , pag. 135.
Del mismo modo, cuesiiona la utlizacion de particulares {(confiden-
1es) en la informacion policial, come ya ocurrié en las sentencias
del BGH 34, 362: 42, 139, cfr. “Bewaisverwertunsverbol von belas-
tenden Angaben gegeniiber Wahrsagender Mitgefangener”, en
NSiZ, 1999, pag. 150. Desgraciadamente, of BGH n¢ aclara, da-
Jando abierta la cueslidn, cuando es licita la colaboracién coactiva.
Lo correcto, segun Roxin, sera conswderar profnbida la valorecion
de la prueba cuando un policia utldice cualquier medio ajeno al mar-
co legal de la detencion. Cfr, Radn, “Bewelsverwsriunsverbot 7,
cit., pag. 149 En el Derecho procesal-penal espariol, como comen-
ta Gimen Sendra, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, que decla-
& que ol atesiado policiat solo tenia valor de mera denuncia, “hasta
la facha el TC ha creado t\oda una depurada doctrina sobre la prue-
ba grohibida que ha pasado a impostarse en el articulo 11.1 de la
LOPJ de 1985 (en cuya virtud “no surtird efecto las prusbas obte-
nidas, directa 0 indirectamente —ndlese que ol precepto recoge la
teoria “rellgja” de la prueba prohibida— violentando los derechos
fundamentales) y cuya finalidad consiste, no solo en erradicar del
proceso dicha prueba de valoracion prohibida, sino tambign en obli-
gar, en primer lugar, a la policia a ser respetuosa con los derechos
fundarnentales del detenido vy, en segundo, a los juzgados y Tnbu-
nales penales acotar su ambito cognoscitivo a la prueba practicada
en el juicio oral, de tal suerte que la prueba transcurra bajo 1a vi-
gencia de los pnncipios de contradiccidn, oralidad, publicidad e
inmediacion del Tnbunal semenciador”. Cfr. Gimeno Sen-
dra/Mareno Catena/Cortés Dominguez, "Derecho Procesal Penal”,
1897, pag. 32. En consecuencia, cualquier prueba que se cbienga
wulnerando alguna de las garanlias constiucionales derva en una
prueba de valoracion prohibida. Cfr. SSTS 17 de junio 1994 (RJ
1994, 5176), 13 de marzo de 1995 (RJ 1995 1838), 4 de abril do
1985 (RJ 1995, 2810); SSTC 309/ 1894, 22/1384, B81/1998, 2 do
abril (RTC 1998,81), 49/1999, de 5 de abrl (RTC 1999,49), 238 y
239 /1999, de 20 de diciembre (RTC 1999, 238 y 239). Sin embar-
go, come indica De Urbano Castnllo, “asistimos al surgimianto del
principio de la relativizacion de la prueba ilicta en el que se abre
paso al espacio de discrecionalidad que corresponde a los organos
judiciales —en tendencia cbservable en los paises anglosajones—,
para ponderar todas las aircunsiancias del caso, bienes constitu-
cionales implicados y conerelo impacto procesal de la vulneracion
preducida”, Cfr La Prueba licita penal, 2000, pag 56. Reciente-
mente, acaba de aparecer una santencia paradigmatica, opuesta a
la tendencia del funcicnalismo radical sistémico que considera la
presuncion de inocencla como un obslacule en la busqueda de la
verdad. Se trata de la sentencia n* 58/2003 de 22 de snerc de
2003, cuyo ponente es Perfecio Andres Ibanez, en la que lo que se
discute e5 s) es licita o no la prueba obienida por la autoinculpacién
del imputado cuando esta se produce mediante una informagidn
conseguida a traves de Ia vulneracidn de los derechos fundamenta-
les_ La citada senlencia concluye que “incluso operando con el os-
quema de la llamada doctrina de la “conexion de Ia antijuridicidad”,
no puede sino concluirse que la declaracion judicial auteineulpatoria
de los recurrentes irae causa natural y juridica del resultado de las
dilgencias constitucionalmente ilegiimas. Y tambien que el reco-
nocimiento de eficacia incnminatoria a esas manfestacienes relati-
vizaria y debilitania la proteccion que el ordenamiento dispensa a los
derechos fundamentales concernidos, al recoftar sensiblemente el
alcance de la prohibicion de uso de la informacion probatoria de
cargo contaminada”

Clr. Mussig, Schutz abstracter Rechtsguier und abstracter
Rechtsguterschulz, 1994, pags 140 y ss Con las normas de con-
ducta que son los bpos penales, € Derecho penal garanliza los
fundamentos de la sociedad; la pena, como reaccion formal, de-
muestra simbolcamente que una norma es expresion de la concre-
ta estruciura de la scociedad. El llicto penal y la pena se basan an
una reconstruccion comunicativa dependienie de doble convergen-
cia: la reaccion penal es la contradiccion a esta conducta y la sim-
bolica autodeterminacion de la figura estatal desde la perspectiva y
con los medios dal Derecho El Derecho procesal, que es la pante
de bosquejo de los conceptos penales, se converte, junto al proce-
dimiento, en la realidad practica del Derecho penal. Gfr Mussig,
“Beweisverbole .7, 1999, pag 122.



dad®. Se dibuja asi un sistema de conexién entre
la tearia del Derecho penal y el proceso penal, en
el que la Prevencion general positiva ocupa lugar
clave para la configuracion de un procesc que res-
ponde a la estructura social®®. Esa conexién de le-
gitimacién permite revisar también las claves de la
doctrina de la prehibicién de la valoracion de la
prueba®.

Tampoco M. Pawlik se aparta de esta corriente.
En su opinién, una persona adquiere la condicién
juridica exclusivamente a través de la posicidn ju-
ridica que se le reconoce al ser portador de dere-
chos y obligaciones® . Como ya ocurriera con
Lesch y Missig, Pawlik sedimenta su tesis en las
diterencias_entre individuo y persona defendidas
por Jakabs™. En consonancia con esta postura, el
derecho a la no auto-incriminacion del inculpado,
juridicamente relevante, sdlo serd tedricamente
plausible si éste es considerado como persona. No
es precisamente la remisién a los limites externos
de la libertad del ciudadano afectado la que traza
los contornos del deber de investigacion procesal-
penal en el Estadc de Derecho, sino que es la rea-
lidad social la que proporciona los principios inter-
nos y externos de esta libertad®®. En definitiva,
Pawlik asocia la asuncidn de responsabilidad con el
concepto de personalidad juridica, por ello, el deber
de cooperacién procesal-penal no implica una limi-
tacion de la libertad de los ciudadanos sino que es
un principic inmanente a esa libertad en el Estado
de Derecho™. Invirtiendo los términos de la rela-
cién, la existencia de un derecho del inculpade no
debe interpretarse contraria a la colaboracion co-
municativa, siempre gue el derecho de no colabo-
racion pueda asumirse como una excepcién del

<& Miissig, "Bewessverbote...", pag. 123.

Cabe localizar ol fundamento del trabajo de Mussig en la obra
de Luhmann “Legitimation durch Verfahren”, 3 ed., 1993, pags. 55
y s5. El modelo de legitimacion a través del proceso es la vertiente
procesal de la legilimacion matenal de las normas del Derecho pe-
nal. Con la tearia de Luhmann, como ya se ha expuesio, se ha es-
bozado la figura normaliva del procese con caracter general, sin
tratar de comprenderlo come un proceso psicolgico de aceplacio-
nes individuales, sino que tiene componentes nomativos, con la
simbdlica referencia al crierio de la identidad de la sociedad. Vid
Luhmann, Legitimation .. cit., p4gs. 27-33. Este componente nor-
mativo es necesario cuando la conexion de legitimacidn se formula
como una teoria de reflexion del sistemna de Derecho. Vid, Mussig,
“Bgowelsverbote...". ol., pag 123.

by Cfr. Mussig, op. cit., pag 124.

Senala que el inculpado aparece en el process penal como
persona junidica. Cfr “Verdeckte Ermittlungen.. *, cit., 1998, pag
378,

" Pawhk se basa en la obra de Jakobs Norm, Person, Gesells-
ch&ﬁ, 1997, pags. 29 y ss.-, op cit., padg 379

Op. cit,, pag. 381. De forma similar, Martin Base, parle de la
construccion del Estado sobre la base contrato social en el que el
indwvduo se somete al poder del Estado para evitar la lucha de to-
dos contra todos {Leviatan). En su planieamiento, al principio de
nemo tenetur se fundara tambien en la tecna del contrato. Cfr. “Die
verfassungsrechttichen Grundlagen des Satzes “Nemo tenetur se
ipsum accusare”, GA, 2002, pag. 105 Pero, al misma tiempo, con-
sidera que un derecho al autoencubnimiento solo seria un derecho
de los mas fuertes, en consecuencia, llegilime y represeniaria
ademas un peligro para el presligio del ordenamiento jundico. Ctr
g, pag 106 Por esa razon concluye que un derscho al aulosn-
cubnmiento, sélo puede llegar a ser reconocido Como uha excep-
cion Ctr. “Die verfassungsrechtiichen Grundiagen des Satzes™
“Ngﬁmo enetur se ipsum accusare®, GA, 2002, pag 106.

Op. o, pag. 378 A tavor de la licitud de la valoracion de prue-
bas prohibidas, arguye esle autor que quien se deja inducir asume
unos riesgos y, por tanto, no puede quejarse scbre una elusion de
su derecho a guardar silencio, pag 389

deber de colaboracién®. Desde la perspectiva so-
cioldgica, la aceptacion de una excepcién al dere-
cho a guardar silencio no afecta a los intereses del
inculpado, sobre todo, cuande la legitimacion del
proceso obedece al entorno social®®.

Contrarios a este planteamiento sistémico scbre
el Derecho penal-procesal del enemigo, se han
pronunciado diversos autore®” que estiman inacep-
table el método funcionalista de legitimacién de la
ausencia de derechos®.

Subraya especialmente Schunemann que, aun-
que sea punible cualquier acto de “enemistad”, si
se debe mantener para el acusado de lesionar la
norma un procedimiento sancionatorio% CoOMa per-
sona, todos los derechos ciudadanos™ gue le co-

52 Cfr. Herrmann, “Identitat und Moral”, 1995, pags. 166 y ss

Vid. Pawlk, op. ¢il,, pdg. 382. Planteamientos que proceden,
como ya se ha expuesio, de la tesis de Luhmann. Vid. “Legitimation
durch Verfahren”, 1993, pags. 55 y s5. El interés del inculpada a
guardar silencio puede comprenderse s6lo en una sociedad cuyos
miembros no sean ciudadanos en el senlido funcionalista, Sin em-
bargo, el deber de declarar se basa en la funcidn social. En conse-
cuencig, la cuestion sobre el fundamento del derecho a guardar
silencio aparece como un genuine problema socia. Tambien se
parte del contrato social de Rousseau en la base leorica de la ex-
cepcion al derecho a la nho autoinculpacidn. Vid. Pawlk, op. cil.,
pégf 383.

Cfr. Schneider, “Bellum Justum ..., ct., 2001, pag. 506
Tambien Eser entiende que una lesis como la de Jakobs generaria
un Estado de no-Derecho. Cfr. Eser/Hassemer/Burkhardt: “Die
deutsche Strafrechtswissanchaft vor der Jahrtausendwende”,
2000, pags. 37 y ss. Cfr. Schunemann, “Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft..”, cit., 2001, pag. 205; J. Wolter, “Jahre Verfahren-
rechiskultur und Sirafprozesverfassungsrecht in Ansehung von
Freshetsentziehung, (DNA-) Identifizierung und Uberwachung.” en
GA, 1999, pag. 158. Aqui este autor analiza el Estado de Derecho
liberal, el proceso penal del Estado social, el nuevo proceso penal,
la defensa de la Conshtucion y el deber de defensa; asimismo, la
delimitacion y fundamentacion de la seguridad.

Cfr. Schulz, “Die deuische Strafrechiswissenschatl...” ci.,
2000, pag 660, nota 18. Aunque todavia Jakobs no se ha pronun-
cliado de modo sistematico, segun Schulz, sus posiciones grawvian
en 1orno a una doctnna procesal-penal funcionalista que se agota
en la existencia normativa y la dogmatica de lo existente, sin acoger
los elemenlos de la tradicion cientifica potencialmente cntica Vid |
op. cil., pag 660. A pesar de que esle aulor Insisie en que se yerra
al ideniificar a Jakobs con la doctrina totalilana del régimen nacional
socialista —op. cit., pag. 660, nota 17—, puede pensarse lo contra-
rio. El planteamiento de Jakobs basado en la existencia de sujstos
que se alejan del Deracho y con una capacidad cognitiva imitada,
evoca claramente la lesis de los "extranos a la comunidad” (Ge-
menschaftsiremde) que se retleja en el Proyecio de Ley de 17 de
marzo de 1944. El articulo |, apartado 1. detinia como “extrafio a la
comunidad” a “quien por su personalidad o forma de conduccion de
vida, especialmente por sus extraordinarios defeclos de compren-
sidn o de caracler es incapaz de cumplir con sus propias fuerzas
las exigencias minimas de la comunidad del pueblo”. Vid F Munoz
Conde, “El proyecto nacionalsocialisia sobre el tratamienio de los
“exiranos a la comunidad”, en Rewsta Penal, n® 9, 2002, pag. 54.
Cita Munoz Conde la intervencién que sobre este proyecto tuvo el
Dingente del Ministerio de Justicia, Rietzsch. EJ representante del
Gobierno aleman manifestaba que “El Proyecto despues de todo
sdlo va a afeclar en lo esencial a los asociales y antisociales, es
decir, a un circulo de personas que se susiraen retteradamente a
sus deberes para con la comunidad. Pero quien se algja tanto del
fundamento de la comunidad popular, €l mismo se despoja de sus
derechos, se degrada al nivel de una persona de menor derecho y
debe asumir de que en un proceso se le pueden imponer tan duras
medidas. Y el Ministerio de Justicia no se va a oponer a esta posiu-
ra basica”. Cfr. Muhoz Conde, op. cit, pag. 47 A proposito, hay que
reconocer el trascendental papel que esld desempefando Muhioz
Conde al rescatar de un olwido, alentado por los sectores mas reac-
cionaros de la doctrina espanola y alemans, la funcion legitimadora
que cumplio Mezger como ideclogo de la criminologia nacionalso-
cialista. Cfr Munoz Conde, “Edmund Mezger, y el Derecho penal
de su iempo®, 2001, del mismo, “El proyecto nacionalsocialista so-
bre el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”, cit

De otra parte, piensa Schneider que el modelo del Derecho penal
del enemigo. legitmado en la concepcion de Jakohs, al 1gual que
reduce [0s principios procesales abre un indeterminado peder de
|n1§-£venc:on. cfr. “Bellum Justum ..“, cit., pag 504.

*" El derecho de Ins ciudadanos es el derecha ciudadano, o co-
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rresponden por mor de la presuncidn de inocencia,
algo que es totalmente ajeno a la cualidad de la
conducta delictiva. En efecto, el Estado puede lle-
gar a legislar de modo eficiente en defensa del De-
recho, en virtud de la estructura de sus prohibicio-
nes y la de los bienes juridicos danados. Se trata
entonces de articular un proceso penal en el que se
pueda compaginar la investigacion hacia el autor y
la accién, la lucha contra las organizaciones crimi-
nalseos y el respeto de los principios del procesa pe-
nal

En una direccion igualmente opuesta a |a tesis
funcionalista del “enemigo”, Schulz incide ahora,
con acierto, en la interpretacian del articulo 1 de la
Constitucién alemana. Con arreglo al mismo, cabe
arglir que los enemigos son todavia potenciales
perscnas, algo que no concuerda con el concepto
defendido por Luhmann®'. El precepto constitucio-
nal prohibe un concepto teérico sistémico de per-
sona porque el discurso juridice no impone un me-
todo de convergencia social. En consecuencia,
piensa Schulz, que de la identificacion que Jakobs

ma Schunemann lo denomina, Derecho penal ciudadane, cfr “Die
deutsche Strafrechiswassenschailt...”, cit., pag 211 Asimismo, en
olro trabajo reciente, Bernd Schunemann repasa alguno de los pro-
blemas actuales del proceso penal. senalando que la legislacion de
los uthmos tres afios liene graves problemas de legiimacion ya que
ia mayor parte de las nuevas medidas procesales penales pertene-
cen a la legislacion de combate —el combate al terrarismo y tam-
ién la lucha contra 1a criminalidad organizada “Wohin traibl der
degfche Strafprozess? ZStW 114, 2002, heft, 1, pag 12

Garantras que hay que fulelar aunque realmente sea ddicl de
regular debido a la modernizacion de la sociedad y de la cnminali-
dag Vid. Schunemann, ibid.

Cfr. Schulz, op. ot , pag 662
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establece entre el Derecho penal del enemigo y la
guerra, subyace, en realidad, su indiferencia por la
Iegalldad del pracedimiento. La radicalidad del ér-
mino Derecho penal del enemiga puede llegar a
apoyar fendémenos que, a veces, restan importancia
técnica al praceso penal®

Al hilo de las objeciones que se han ido sefalan-
do frente al funcionalismo sistémico de la no-
persona, sobresalen aquéllas que plasman en la
extension del poder de intervencion del Estado un
abandano inaceptable de los principios del proceso
penal liberal. Esta tesis es defendida fundamental-
mente por un grupc de profesores de Francfort®™,
que observa dos tendencias peligrosas en el actual
desarrollo del Derscho. De una parte, se denuncia
el abuso de la técnica de anticipacion de lo punible,
del recurso a los delitos de peligro en la nueva cri-
minalizacion; de otra, se acusa la aparicion de un
pragmatismo politico-penal que contamina las nue-
vas reglas del Derecho procesal, sacrificando {a li-
bertad de los individuos para tortalecer el poder es-
tatal™

2 En 1a misma linea garantista, Wolter erige sobre los cnterios
de digmdad humana y sustancialidad e fundamento de los princi-
pios, que, como minmo, deben regir la investigacion  Cita, entre
otros, el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, la
prohibicion de escuchas ilegales, de los malos tralos, el derecho a
no ser sometido a tecmcas de control gque, a causa de su duracion
o por ofras razones, puedan Hegar a afectar a la integridad perso-
nal,

Ahora bien, dentro del circulo de aulores contrarios a una gene-
ralizacion de la restriccion de garantias para las no-personas, algu
no ha admitido excepcionalmente la anulacion de garantias basi-
cas. Asi 1o hace Brugger -JZ2, 2000, pdg 165, citado por Schneider,
op cit, pags. 506 ss Apelando a un escenario amenazador. no
descarta la posibiidad del empleo de la tortura Tras especificar un
grupo de casos en los que estaria absolutamente prohibida, tida,
sin embargo, de escandale ético la absoluta profubicion de la tortu-
ra, ya que entonces la wda del ciudadano se subordinaria a la inco-
lurmidad del aulor, En suma, si bien la tortura no es generalmente
legitima contra &l enemigo de la sociedad, puede peemitirse su em-
pleo en determinados y delrnitados casos excepcionales. Una po-
sicion similar manthene o BGH, como asi comenta Schnender, pag.
507,

“® Cfr Albrecht, KritV, 1997, pag. 229, del muismo KriY,1993; del
mismo, Knminalogie, 1999, pags. 375-386, Herzog, S1V, 1994,
pag 166: Hassemer, S1V, 1995, pag. 483; Naucke, KntV, 1993,
pag 135 Fnster, StV 1993, p 151, Gossner, Mitos Sicherhaeit,
1995, pags 65-79, ctados por Schneider, op. o, pag. 503. En el
modelo de Derecho procesal criticado, se acentua la defensa de los
principios de ia seguridad del Estado en detnmento de la hberlad y
segundad de los ciudadanos En camiio, esta olra corriente de-
muesira, correctamente, que €se5 MISMOS prncipios de segundad
Ipueden defenderse medante la construccion de un proceso penal
iclt

ﬁi)\."ld, los autores senaladas en la nota anterior El inculpado de-
be tener el derecho a la defensa, y esperar del Estado la indagacion
{pnncipio nemo-tenetur) Un seclor de esta Escuela reconoce que
se ha modificado la estructura general de intervencion, tanto penat
como procesal, en ios supuesios de cnminatidad organizada



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Acerca del derecho fundamental al plazo razonable
de duracion del proceso penal

1. EL PROBLEMAY SU IMPORTANCIA

La naturaleza dilemética del proceso penal, que
se revela en su doble finalidad, inevitablemente
conflictiva, de realizar el derecho penal sin mencs-
precio de los derechos fundamentales del imputa-
do, ha sido considerada por Roxin como el atract-
vo y la dificultad caracteristicos del derecho
procesal penal . La manifestacion mas extensa —y
también la mas dramética— de este dilema se
aprecia en la contradiccion que aparentemente
existe entre sl sometimiento de una persona a en-
juiciamiento penal y el reconocimiento de que goza
del principio de inocencia, especialmente cuando
se le aplican las medidas de coaccién mas inten-
sas, que son las que afectan dicho principio hasta,
en los hechos, neutralizarlo. Pero también por la
sola realizacion del proceso, que es siempre coac-
cién en si mismo y que no puede ser pensado sin
esa coaccién, al menos en potencia como reasegu-
ro de la efectiva produccidn de sus actos, los dere-
chos individuales se ven menoscabados: “ef simpfe
inicio y tanfo més el desarrollo del proceso penal
causa sufrimiento; el sufrimiento del inccente es,
desgraciazdamente, el costo insuprimible del proce-
50 penal”.

For ello, uno de los problemas mas importantes
al que se enfrenta el derecho procesal penal en la
actualidad es el de [a duracién del enjuiciamiento,
lo cual equivale a la duracién de la neutralizacién
del principio de inocencia que, como es evidente,
deberia ser breve, de modo que en el menor tiem-
po posible o bien el estado de inocencia, frente al
hecho, quede consolidado definitivamente por la
clausura del proceso a favor del imputado y termi-
nen las molestias judiciales, ¢ bien quede suprimi-
do, también definitivamente, por la declaracion fir-
me de |la necesidad y del deber de imponer una
cohdenacion al inculpado.

La situacion descrita muestra las dos caras del pro-
blema de la excesiva duracién del proceso penal. Por
un lado, la prolongacién del enjuiciamiento sin defini-
cion sobre la relacidén material que subyace a la ac-
cion perjudica las fines sustantives del derecho objeti-
vo, impide que la paz juridica, jaqueada por la
sospecha, se restablezca con la sentencia, sea abso-
lutoria o condenatoria. Por el otro, también el derecho
fundamental del imputado a ser juzgado tan rapida-
mente como sea posible es violado por la excesiva

' Roxin, Claus, Strafverfahrensrecht, Mamich, 2°1998, pag 4
(hay version castellana de esa misma edicidn Derecho Procesal
Penal, trad. de Gabnela E. Gordeha v Damiel R. Pastor, Buenos
Aires, 2000, pag. 4).

° Carneluth, Francesco. Principr del processo penale, Napal,
1960, pag. 55.
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duracion del proceso. Este trabajo sélo se ocupa de
este segundo problema, a saber, del analisis dogmati-
co de un derecho procesal subjetiva del inculpado’, el
derecho fundamental a ser juzgado dentro de un plazo
razonable. La cuestion de como acelerar la duracion
de los procesos no es tratada ni resuelta aqui, aunque,
como Se verd, la interpretacidon de ese derecho fun-
damental que este escrito defiende es también un ins-
trumento que sirve a la vez para resolver ese prable-
ma en el caso individual y mejorar las condiciones de
trabajo de la administracion de justicia penal en gene-
ral.

En la actualidad |la excesiva duracién del proceso
penal es, sin duda, uno de los problemas cruciales
del enjuiciamiento penal. Guarnieri, cuya afirma-
cion puede ser trasladada sin esfuerzo a todas las
Naciones de derecho codificado, sefala que el
principal y m&s grave de los problemas acluales de
la administracidn de justicia en ltalia, y que relne a
todos los demas, es el de la duracian de los proce-
s0s, ¥ 10 es tanto que este autor, ademas de recor-
damos la proverbial sentencia “justicia lenta, justi-
cia negada”, afirma que por este problema la
justicia italiana no puede ser considerada digna de
un pais civilizado®.

El propio Guarnieri brinda los siguientes datos de
duracion de los procesos penales en promedio en
algunos paises europeos: entre 8 y 13 meses en
italia, de 3,9 a 5,1 en Alemania, entre 7 y 9 en
Francia. En ltalia el 48% de las personas privadas
de su libertad son imputados en prisidn preventiva
a la espera de juigio. La situacion es similar en casi
todos los paises®. La afectacion del principio de
inocencia es evidente.

Esta disfuncién de los sistemas judiciales por el
retraso en la conclusion de los procesos pone en
crisis toda legitimacién y todos los postulados del
derecho procesal penal. En efecto, las graves res-
tricciones de la Iibertad y todas las demas cargas y
perjuicios que el proceso penal entrafia para el in-
culpado —y que dsben ser sufridas por &l pues la
ley impone a todo spspechosa el llamado deber de
soportar el proceso’™— no pueden ser mantemdas,
3in lesionar de modo intolerable el principic de ino-
cencia, cuando la duracién del proceso sabrepasa
el Iimite de lo razonable. Toda la estructura instru-

? Weigend, Thomas, en Verhandiungen des 6¢ Deutschen Ju-
nstentages (Munster 7994), Mdnich, 1994, Seccion M (derecho
penal), pags 11yss

Guarnien, Carlo, ;Como funciona fa maquna judicial™ E! mo-
delo ntakano, trad. de Alejandro W. Slokar y MNorberlo F Frontini,
Buenos Aires, 2003, pag. 163.

" ibicdern, pags 12B y ss.

Roxin, Imme, Die Rechisfolgen schwerwiegender Rechtss-
taatsversioe in der Strafrechispflege, Munich, *1995, pag 218
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mental del proceso penal estd pensada para actuar
en términos relativamente rapidos y si ello no se
consigue la justificacién de sus poderes de inter-
vencion en los derechos fundamentales se deterio-
ra y los danos que ocasiona se tornan irreparables.
Ejemplo de esta patologia es la prisidn provisional,
normalmente vista como una de las cuestiones
mas problematicas del derecho procesal penal,
aunque, en verdad, lo problematico no es la priva-
¢ién de libertad procesal, sino la duracién del pro-
ceso que permite la existencia y la persistencia de
la prision preventiva. Si no hubiera proceso alguno
cuya duracion excediera los dos o tres meses, |a
prisién provisional seria, salvo para quien sufra ese
tiempo de detencion injustamente, un problema
menor en comparacion con su relevancia actual.

Mas alla de ello, decisivo es el dafo que el pro-
ceso sin definicion causa a quien es inocente, pero
también a la realizacidon adecuada del derecho
cuando el imputado es culpable y, finalmente, al
pleno respeto de los derechos fundamentales res-
pecto de guien, aunque no se sabe si es culpable o
inocente, se ve sometido a una “pena de proceso”
axcesiva, cuando no interminable.

Una dogmatica adecuada del derecho fundamental
de toda persona ser juzgada dentro de un plazo razo-
nable deberia servir a solucicnar estos relevantes
problemas.

2. LAEVOLUCION DE LA CUESTION
Y SU REGULACION POSITIVA

La preocupacion por la lentitud de la adminis-
tracion de justicia en general no es nueva y Oc-
cidente siempre ha percibido que 1os molinos de
la justicia son los que trabajan mas despacio’.
Decia Alcala y Zamora que “/a excesiva duracion
de los litigios constituye uno de los mayores y
mads viejos males de la administracion de justi-
cia™. Ya en la recopilacion de Justiniano se re-
coge una conslitucion en la que se toman medi-
das “a fin de que los litigios no se hagan casi
interminables y %xcedan de la duracién de la vida
de fos hombres". Las leyes romanas establecie-
ron un plazo preciso para la duracion del proceso
penal, disponiendo Constantine que empezara a
contarse con la litiscontestacion y que fuera de
un ano; plaze que, en la epaca de Justiniano, era
de dos afios . En la Magna Charta Libertatum de
1215 el rey inglés se comprometia a no denegar
ni retardar derecho y justicia''. En el mismo si-
glo, Alfonso X, ef sabfo, mandaba, en consonan-
cia con la fuente predominantemente romano-

> Op. etoc ct

Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, Estampas procesales de la I
reréarura gspanoia, Buenos Aires, 1961, pag. 62.

Constitutio Properandum (C. I, |, 13, Froemw). Se irata de
una regulacion del ane 530, tiempo del Consulade, en Constantino-
pla, de Lampadia y Oreste. S3in embargo, la regla aparentemente
pravendria de una constitucion mas anligua que se remontaria a los
tier;rgpas del emperador Augusto

Mommsen, Theodor, Derecho penal romano, trad. de Pedro
Dorado Montero, Bogota, 1991, pag. 308. Iguaimente, en el proe-
mio de la conslitucion Praoperandum se informa que I1a ley limita a
do§| anos {a duracion de las causas penales.

“No venderemos, denegaremos ni retrasaremos & nadie su
derecho ni la justcid” (“to no one we will sell, 1o no one deny or
delay right or jusiic€’, en la version inglesa). La regla, si bven no
llevaba numero ongnalmente, lleva hoy €l 40 (articulo o capitula) en
la mayornia de las ediciones y traducciones. Sigo aqui el texto de
Daranas Pelaez, Manano, Las constiucionas europeas, Madnd,
1979,1. 1, pag 925
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justinianea de sus Siete Partidas, que ninng jui-
cio penal pudiera durar mas de dos afios . En
los tiempos modernos, el problema fue preocu-
pacign de la ciencia juridico-penal desde sus
primeras y embrionarias manilestaciones. Bec-
caria, en 1764, afirmd que “ef proceso mismo
debe terminarse en el mas brave liempo posi-
blg”, porque “cuanto méds pronta y m&s cercana
al delito cometido sea la pena, serd mas justa y
atif; [...] mds justa, porque ahorra al reo los inuti-
les y feroces tormentos de la incertidumbre, que
crecen con el vigor de la imaginacion y con el
sentimiento de la propia debilidad; mas justa,
porque siendo una pena la privacion de fa liber-
tad, no puede preceder a la sentencia”’. Medio
siglo mas tarde que Beccaria seria Feuerbach
quien diria que “no tardar es una obligacion de
fos jueces”'®. También Shakespeare, en el que
es quiza su pasaje mas célabre, puso en boca de
Hamiet a la lentitud de los tribunales engre las
causas que pueden aniquilar a un hombre ”.
Como resultado de estas ideas el derecho constitu-
cional de inspiracion ilustrada consagrd expresamente
el derecho de la persona acusada de haber cometido
un delito a ser juzgada rapidaments. Una primera ma-
nifestacion expresa esta contenida en la Declaracion
de Derechos hecha por los representantes del busn
pueblo de Virginia, en 1776, segun la cual toda perso-
na sometida a persecucién penal tiene derecho a un
juicio rapido ante un jurado imparcial (Seccién 8.%).
Este derecho pasd a la 6.2 Enmienda de la Constitu-
cion de los EE.UU.: “En todos las juicios penalgs ol
acusado gozard del derecho a un proceso rapidd” .
Pero una preocupacion mas intensa sobre &l dere-
cho fundamental a la pronta conclusion del proceso
penal sélo tuvo ocasion de dar frutos después de la
Segunda Guerra Mundial, en el marco de la actividad
de los tratados internacionales de derechos humanos
de esa época que pretenden, frente al horror de los
Estados totalitarios nazi y fascista, afianzar el Estado
constitucional de derecho y hacer realidad la preten-
sion de universalidad de los derechos fundamentales
perseguida ya por la Declaracidon Francesa de los De-
rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, En efec-
to, a pesar de que, como ya fue mencionado, los la-
mentos son antiguos, el problema de la excesiva
duracion del proceso solo fue objeto de una regulacion
jun’di%g positiva especifica y decidida después de
1945"", cuando en los catélogos de los derechos fun-
damentales fueron incluidos, junto a las garantias ba-
sicas burguesas ya consolidadas, también unos dere-
chos bdsicos, llamados de “segunda generacion”,
tendentes a reconocer |a transformacion de las expec-
tativas juridicas de los individuos derivada del desa-

2 Ley 7, litulo 29, partida 7. “otrosi mandamos que nmgun pleyto
crﬂ;ra?inaf non pueda durar mds de dos anos™.

Beccaria, Cesare, De jos dsilos y de las penas, trad de Fran-
cisgo Tomas y Valiente, Madrid, 1982, pags. 128y 5.

" Feuerbach, Anselm Ritter von, Dwe Hohe Wurde des Richie-
ramis (1817), en Kleine Schriften vermischten inhalts, Nurnberg,
1833, pag 132.

. Acto Tercero: “ The law's delay”

En principio, la regla, producie de la llamada bilf of nghts con-
farmada por las diez pnmeras Enmiendas sancionadas a partir de
17809, regia solo para la junsdiccion {ederal, pero con la clausula del
debido proceso de la 14 * Enmienda {1866) se la considerd aplica-
ble a las junsdicciones locales {vid.. Corwin, Eduard S, La Consti
tucion de los Estados Unidos y su sigmficado aclual, Buenos Aires,
19;3,?, pags. 371 y 520)

Maier, Julio, Derecha Pracesal Penal, Buenos Arres, 1996, t. |,
pag 529. Aungue alli el autor se refiere a la lumitacién temporal de
la prisién preventiva, dicho derecho responde a la misma faciura
que el que ocupa el centro de este trabajo



rrollo d% nuevas formas de relacion entre éstos y el
Estado™.

Asi, si bien la Declaraciéon Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948 (DUDH) Nno considerd entre
elios el derecho a un juicio rapido’™, si se ocupd ex-
presamente de la cuestion, ese mismo afio, la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, cuyo articulo XXV establece que “todo indivi-
duo que haya sido privado de su fibertad tfgne derecho
{...] & ser juzgado sin dilacion injustificada™".

El Convenio Europeo para ia Proteccion de los De-
rechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 1950 (CEDH) es el primero de estos tratados inter-
nacionales que establece este derecho bajo la formula
mas usual del plazo razonable: “foda persona tiene
derecho a que su causa sea oida de manera equitati-
va, publicamente y en un plazo razonable por un tribu-
nal independiente e imparcial, establecido por la ley,
que decidird sobre sus derechos y obligaciones de ca-
rdcter civil, o bien sobre el fundamento de toda acusa-
cion penal dirigida contra esta’ {art. 6.1}

Luego, en 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de la ONU (PIDCP: en vigor desde
1976) reguid, también en dos opertunidades, este de-
recho basico del imputado. En primer lugar, en el ar-
ticulo 9.3, al refenrse a los derechos de quien est4 pri-
vado de su libertad provisionalmente, se establecié
que toda persona detenida “fendra gerecho a ser juz-
gada dentro de un plazo razonabld™. En segundo Iu-
gar, en el articulo 14.3.c se recurnd a otra férmula pa-
ra regular el mismo derecho de la persona acusada:
"“ser juzgada sin dilaciones indebidas’.

La Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (CADH), dada en San José de Costa Rica en
1968 y en vigor desde 1978, siguid textuaimente en
esta materia, como en casi todas, el modele europeo.
En efecto, en el articulo 7.5 se establece que “foda
personia detenida o retenida [...] tendrd derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable™. A su vez, y
con mas precision, el articulo 8.1 dispone que “foda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tibunal competente, independiente e imparcial, esta-
blecido con anterioridad por Ia ley, en Ia sustanciacién
de cualquisr acusacion penal formulada contra ella”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
1989 y en vigor desde 1990, preceptua que a todo ser
humano menor de edad somstido a proceso penal se
le debe garantizar “qus la causa sera dirimida sin de-

'8 o, Fernandez-Viagas Baroloms, Placido, E! dereche a un
progeso sin difaciones indebidas, Madnd, 1994, pag 17.

El ariculc 10 de la DUDH {adcptada y prociamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948), que eslablece
los derechos basicos del acusado y ss fuente directa y practica-
menie literal de los articulos 6.1 del CEDH y 8.1 de la CADH, no
m%ciona todavia el derecho a ser juzgado en un plazo razonabls.

Esta norma conlinua: "o, de ko conlrario, a ser puesta en kber-
tad", con lo cual comienza la controversia acerca de la posibilidad
de que los procesos puedan lener dilaciones injustificadas (o ir més
ala de su plazo razonable) con tal de que & impulado no sufra tal
prgLongacic’m privado de su libertad.

El articulo 5 3 del Convenio, al prescribir que toda persona tiens de-
racho a ser juzgada en un plazo razonable © a ser puesta en Iiberad
durarie & proceso, sinio también a la confusicn de una pesible prolon-
gaciin del juicic, mas alla de lo razonable, con tal qus &l imputado viva la
duracion excesiva en libertad

~ La objecion que esta norma merece, como ya se adelants, pro-
viene del resto de la frase “[ | o a ser puesia en lberfad’, con lo
cual se da a entender literalmente que el proceso podria tener una
duracion wrazonable con 1al de que &l impulado no siga privado de
sungenad preventivamenie,

"[...] o & ser pussia en kbertad, sin perjuicio da que continde ef
praceso’, frase qus repite el problema de la posibilidad de una con-
inuacion irrazonable del proceso psro sdlo 31 el impulado esta en
lbertad.

mora por una autoridad u organo judicial compatente’
(art. 40.2.b.u}.

Por lo demds, cabe mencionar que son NuMerosos
los drdenes constitucionales del derecho comparado
que incluyen al juicio penal ripido expresamente entre
l0s derechos de la persona sometida a persecucion
penal. Asi, p. gj., la Constitucion de Canada establece
gue toda persona acusada de delito tiene derecho a
ser juzgada dentro de un plazo razonable {art. 11.b); la
Constitucién de México prescribe plazos de entre cua-
tro meses y un afno como méximos para la duracion
de los procesos penales (art. 20 VIII); segun la Consti-
tucién de Japon el acusado tiene derecho a un juicio
rapido y publico ante un tribunal imparcial {art. 37);
la Constitucién de Portugal dispone que el acusado
debe ser juzgado tan rapidamente como ello sea
compatible con la salvaguarda del ejercicio de su
defensa (art. 32.2); la Constitucién espaficla otorga
a todas las personas el derecho a un proceso publi-
co sin dilaciones indebidas (art. 24.2}; por dltimo,
segun una reforma reciente, la Constitucion italiana
sostiene gue la ley debe asegurar la duracion razo-
nable del procesc (art. 111).

Todas estas formulaciones remiten a una misma
configuracién del derecho fundamental en analisis y
tienen l0s mismos alcances: ef imputade goza de un
derecho constitucional subjetivo** segun el cual su
proceso debe finalizar definitivamente dentro de un
plazo que asegure un enjuiciamiento expeditivo. Por
ello, en principio, estas diversas férmulas de regula-
¢ion de un mismo derecho son indistintas: “por dere-
cho a un proceso ‘sin dilaciones indebidas’ no cabe
entender conceplo diferente al de qye fa causa sea
oida ‘dentro de un plazo razonable™>. Sin embargo,
este trabajo ha de cefiirse mas estrechamente a la
expresion que, de entre todas las que resultan equiva-
lentes, tiene la mejor factura técnica, a saber, la que
prescribe el derecho del acusado a ser juzgado dentro
ds un plazo razonable, pues ella, a pesar de una inevi-
table textura abierta propia de toda regulacion de de-
rechos fundamentales, brinda, al menos en parte, una
precision insuperable al establecer la idea de plazo,
concepto determinado con toda exactitud por la meto-
dologia del derecho procesal penal. Por otra parte, la
férmula del plazo razonable es por si sola, aunque no
Unicamente, derecho entre una mayoria de naciones
que estan emparentadas con una misma cultura juri-
dica, aunque algunas mas lejanamente (asi, p. g. La-
tinoamérica y Europa [CEDH, 6.1 y CADH, 8.1, res-
pectivamente]). Ademas, la fémmula citada tambien
lleva la preferencia debido a que la opinion dominante
que se ha impuesto en esta materia en el ambito cul-
tural citado ha sido desarrollada por el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos {TEDH) a partir de la regla
del plaza razonable.

Este trabajo, entonces, esta dedicado, en lo que si-
gue, al estudio dogmatico del derecho fundamental
del imputado a ser juzgado dentro de un plazo razo-
nable, es decir, a describir el estado de la cuestion y a
proponer una interpretacion pasible del significado, de
los alcances y de las consecuencias juridicas de ese
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable,
sin perjuicio de que también se lo mencione como de-
recho al juicio rapido, a un proceso sin dilaciones in-
debidas, o0, que, directamente, se haga referencia a su

2 Weigend, op. cit, pag. 17;EGimeno Sendra, Vicente, et al, De-
reggro Procesal Penal, Madnd, “1999, pag. 97. ]
Gimeno Sendra et al, op. cit., pag 99, quienes ¢itan urispru-
dencia coincidente del Tribunal Constitucional espaficl “por dila-
ciort indebida na se esia diciendo cosa distinta de ko que dice el
articulo 6 1 de la Convencion europea” {STC 5/1985, FJ5).
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antonimo, la excesiva duracion del proceso penal,
pues esto ultimo es lo que se quiere evitar, en cuanto
perjudica al imputado, con el plazo razonable como
derecho fundamental, sin perjuicio de que la situacion
afecte también el interés publico en la realizacion del
derecho sustantivo a través de procedimientos efica-
ces también temporalmente.

3. LASUERTE DEL DERECHO AL PLAZO
RAZONABLE EN LA APLICACION PRACTICA:
LA OPINION DOMINANTE

En las interpretacicnas jurisprudenciales la cuestion
comenzo a reflejarse decididamente solo entrados ya
los anos sesenta. En 1al sentido, se debe considerar
que en 1968 el TEDH comenz) su larga e interesante
serie de sentencias sobre el punto™. En la Republica
Federal de Alemania, la primera sentencia trascen-
dente del Tribunal Supremo Federal (BGH = Bundes-
gernichsthof) sobre el problema dg la excesiva duracion
del proceso penal data de 1966°". En 1967 comienza
a construirse, en el derecho casuistico de los EE.UU.,
la jurisprudencia sobre el punto, cuando la Corte Su-
prema federal reconocio que el derecho a un juicio ra-
pido tiene rango constitucional. Dicha jurisprudencia
comenzd en relacion con la duracidn de Ia detencion y
luego (1§870-72) se extendid a la duracién del proce-
dimiento™. Incluso llevé a la sancién de una ley fede-
ral que, en verdad, no es mas que un régimen _de limi-
tes temporales al encarcelamiento preventive®. Tam-
bién en Argentina, en 1968, se inicia, con 1a sentencia
“Mattei” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
una linea jurisprudencial que, sin alcanzar claridad ni
precisidn, implicd el reconocimiento de un derecho
constitucional del inculpado a que su situacion frente a
la ley penal y la sociedad sea definida en el menor
tiempo posible por la innegable restriccion de dere-
chos que supane estar sometido a persecucion penal
por &l Estado™.

En esa época el TEDH sento las bases de lo que es
hasta hoy y de modo practicamente universal la inter-
pretacion dominante acerca del significado juridico de
la expresion “plazo razonable”, ya se trate del plazo
razonable de la prision preventiva o del proceso. Aqul
solo puedeo resumir 10s rasgos caracteristicos de esa
opinion dominante que se desglosa en la definicion de
lo que se entiende por plazo razonable y en la deter-
minacién de las consecuencias juridicas aplicables en
caso de que el plazo sea superado.

Dicha posicién interpreta, ante todo, que el plazo ra-
Zonable no es un plazo (“doctrina del no plaza”™) en el
sentido procesal penal, es decir, no considera a dicha
expresion como condicién de tiempo, prevista en abs-
tracto por la ley, dentre de la cual —y solo dentro de la
cual— debe ser realizado un aclo procesal © un con-
junto de ellos, sinc como una indicacion para que, una
vez conciuido ef proceso, los jueces evallen la dura-

* Mas detenidamente considerada en Pastor, Daniel R., £/ piazo
razonable en el proceso del Estado de derecho, Buenos Aires,
209,2, pags 109 y ss.

BGHSt 21, pags. 81 y ss Mas detalles sobre la junsprudencia
ale,Tana en Roxin, Imme, op. ct, pags 216 y ss

“ Casos “Klopfer v. North Carolina®, 386 US 213 {1967), "Dicke
v Flonda", 398 US 30, 37-38 (1970); "Barker v. Wingo", 407 U
514 (1972). entre otres Mas informacion al respecto en K%mrsar.
Yale, et al, Modern Criminal Procedure, St. Paul (Minn.), “1999,
pags 1105y ss., y en Vives Anton, Tomas, Ef derecho a un proce-
50 5 diaciones mdebidas, en ikdem, La reforrna del proceso penal
(H)ég\lalencua. 1992, pags. 41y ss

Speedy Trial Act (18 Unted States Code 3161 [1974]).

* Mas noticias al respecta en PasTOR, op o, pags 241y ss.
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ci6n gue tuvo el caso para estimar, segun una serie de
criterios, si esa duracion fue 0 no razonable y, en caso
de que no 10 haya sido, compensarla de alguna mane-
ra. Segun la opinién dominante el plazo razonable no
se mide en dias, semanas, meses 0 afos, sino que se
trata de un concepto juridico indeterminado que debe
ser evaluado por los jueces caso a caso —terminado
el caso— para saber si la duracion fue razonable o no
lo fue, teniendo en cuenta la duracion efectiva del
proceso, la complejidad del asunto y la prueba, la gra-
vedad del hecho imputado, |a actitud del inculpado, ta
conducta de las autoridades encargadas de realizar el
procedimiento y otras circunstancias relevantes.

Si ese examen afirma que la duracion fue irrazona-
ble se pasa al ambito de las consecuencias juridicas y
se repara la violacion del derecho fundamental ("solu-
cién compensatoria”) de acuerdo a las posibilidades y
a los limites de la competencia del quien decide, de
modo que 10s 6rganos del derecho intemacional de los
derechos humanos (el TEDH, la CIDH) mandan in-
demnizar los retrasos y los tribunales nacionales o
bien recurren también a ello o bien, dentro de las po-
sibilidades que le brindan las leyes, atenlan la pena,
prescinden de ella, dejan en suspenso su egjecucion,
remiten a la gracia o al indulto e, incluso, recurren a la
sancion de los funcionarios responsables de los re-
trasos, todo ello con base en que el proceso fue exce-
sivamente prolongado. Sélo excepcionalmente se re-
curre a la clausura del procedimiento, pues 1o normal
es gue el examen se realice cuando el proceso ya ha
concluido.

Esta sigue siendo hasta hoy la posicién del TEDH
que, p. €]., recientemente ha condenado a Espana, en
el caso Gonzalez-Doria Duran de Quiroga (STEDH de
28.10.2003), por violar el derecho de toda persona a
ser juzgada dentro de un plazo razonable. El caso
habia tenido una duracion total desde su comienzo
con la primera actuacion ante el Juzgado de Instruc-
cion hasta que finalizo con la decision del TC de re-
chazar un recurso de amparc de catorce afos, cuatro
meses y cinco dias”. EI TEDH reiterd su jurispruden-
cia anterior y sefalé que la evaluacion de la razonabi-
lidad de la duracion del proceso debia ser realizada de
manera global, segun las circunstancias del caso, y
teniendo en cuenta especiaimente la complejidad de
los hechos y el comportamiento del imputado y de las
autoridades de |a persecucion penal. Si bien el Tribu-
nal, por unanimidad, considerd que el caso importaba

e procesop se habia iniciado, en 1985, contra o nombrado,
abogado y experto en negocios inmobiliarios, y contra otra persona
—que corrid la misma suerte y que llevo su caso también ante &l
TEDH con el mismo resultado— con motivo de una serne de falsifi-
caciones y una eslafa cometidas en 1980 en el marco de unos con-
tratos inmobiharios La instruccion se extendio por mas de cuatro
anos y al hnalizar y pasar el caso a la etapa sigwenie tuvo que ser
reenviado a la antenor para su adaptacion a las entonces nuevas
disposiciones procesales de la LO 7/1988, que entretanto habia
entrado en vigor Tras un juicio con gran cantidad de wcisitudes,
entre ellas reiterados planteos del acusado refendos a la viclacion
de su derecho a ser juzgado sin dilaciones indetidas, solo el
55.1997 la Audiencia Prowncial de Madrid condend al imputado
como autor de un delito continuado de {alsedad en documento pu-
blico en concurso con un delito de estafa, a la pana de cuatro afios
de pnsion y mulla de diez meses, con cuota diana de 2.000 pese-
1as. El 4.12.1998 el Tnbunal Supremo rechazé el recurso de casa-
cion del condenado y mencieng, en cuanito a las quejas por & re-
traso del proceso, que la duracion excesiva se debia a la
complejdad del caso y al comportamiertto del inculpado, sin que
ello pudiera ser considerado viclatorio del derecho a un proceso
equitative denltro de un plazo razenable. El 13 de octubre de 1999 el
Tribunal Consttucional rechazo el recurso de ampare del condena-
do y, en lo que la duracion ded proceso toca, repitic los argumentos
del TS. El 15 de diciembre de 2000 al condenado |e fue indultada la
mitad de la pena privativa de libertad pendienle, segun Real Decre-
ton 2398 del 1.12.2000



clerta complejidad (humerosos documentos a exami-
nar, necesidad de peritaciones, una reforma procesal
intermedia, etc.) concluyd que esa complejidad no
explicaba una duracion tan prolongada y que ella
tampoco podia atribuirse exclusivamente al com-
poriamiente del imputado, de modo que condend a
Espana por la violacién del derecho del imputado a
ser juzgado dentro de una plazo razonable a com-
pensar ¢l dafio moral asi causado al inculpado con
la suma de 10.000 EUR.

Un aspecte altamente llamativo y constante de la ju-
risprudencia del TEDH puede ser visto, no sin asom-
bro, en el hecho de que nunca, en los casos de con-
dena a los Estados, establecié en qué momento el
plazo habia sido violado.

De Alemania provino la idea, inspirada en la juris-
prudencia del TEDH, de que la viclacién al plazo ra-
zonable, en caso de ser comprobada, fuera compen-
sada ya en el mismo_proceso. En efecto, tras algunas
vacilaciones iniciales™, se asento la doctrina segun la
cual la infraccion debia ser considerada en la determi-
nacion judicial de la pena, pues la excesiva duracién
del proceso, sufrida por el imputado que resultaba
condenado, debe ser tomada como una consecuancia
negativa proveniente del Estado y que sufre el impu-
tado a consecuencia del hecho, de modo que dismi-
nuye con ello proporcionalmente el reproche de la
culpabilidad. Para estos casos se propone, en la me-
dida en que lo permitan los limites de 1a ley, compen-
sar la violacién del plazo razonable con la reduccion
de la pena, inclusa al minimo, o con |a susPensic’m de
suU ejecucion o hasta con su prescindencia *, Sin em-
bargo, la jurisprudencia alemana sigue sosteniendo,
aungue sin claridad ni precision y con menos convic-
cion todavia, que en casos excepeionales la solucién
debe ser ol sobreseimiento del caso y no hace mucho
tiempo Alemania resulté condenada por el TEDH por
violar el precepto del plazo razonable aunque en la
sentencia condenateoria dictada contra el afectado se
habla temade en cuenta |a situacion en el marco de la
culpabilidad reprochable y la medicion consecuente
de la pena v a pesar de que el TEDH, naturalmente,
habia visto con agrado esta solucién compensatoria
de los tribunales nacionales™.

También en Espafia se acepta, por un ladc, que |la
posible verificacion de la violacion de este derecho no
se establece por el cumplimiento de un plazo, sino
que ello se deduce de la evaluacidn global de la dura-
cion de un proceso terminado o que esta terminando-
se, y que, por otro lado, la compensacion de las dila-
ciones indebidas en la_pena s la consecuencia
juridica de la violacion®. Pero hasta alli llega el
acuerdo, pues lo que no se ha establecido es quién
compensa la violacion, Algunos aytores y cierta juris-
prudencia del TS que los respalda™ se inclinan por la
solucién alemana de reparar la violacion en el ambito
de la determinacién judicial de la pena por compensa-
cion de la culpabilidad. Sin embargo, |2 mayoria del

¥ Tratadas con todo detalle en Scheffler, Uwe, Die iiberiange
Dq’ger von Strafverfahren, Berlin, 1991, pags. 24 y ss.

a Schefflar, op. cit., pags. 46 y s5

Caso “Metzger {Alemania)", sentencia de 31.5.2001 Esta so-

lucién del scbreseimiento del proceso ha sdo considerada cuando por
las caracieristicas del caso fa salda compensatona se ha visto incompe-
tente (asi en &l caso de procesos par hechos menores pero de duracion
exortilante en los cuales ademas todavia era necesaria mucha mas
duracidn rrazonable antes de ser alcanzada una sentencia que, én caso
de ser condenatana, permitiria la posible compensacion de la violacion
de gste derecho).

** Bapigalupo, Enrique, Justria penal y derechos fundamenta-
les, Madrid-Barcelona, 2002, pags. 124 y ss.

* Asi Bacigalupo, op. i, pag. 125,

TS y el TC parecen inclinarse por no reconocer efec-
tos judiciales a Ia3 violacién y remitir la cuestion a la
gracia o el indutto™”. Corno sea, se impone en Espafia
la tesis de la determinacién abierta de la violacion y 1a
compensacion como solucidn de las violaciones
comprobadas.

En ltalia, donde el problema es mayusculo y ha lle-
vado a considerar, como ya se dijo, que gracias a ¢l la
justicia italiana no es digna de un pais civilizado™, el
Gobierno se vio en la obligacion de reaccionar ante
|as reiteradas condenas del TEDH y |as intervenciones
del Comité de Ministros del Consejo de Europa en las
que se llamé la atencidn a ltalia por no haber satisfe-
cho la obligacion de obedecer las decisiones del Tri-
bunal y del Comité de Ministros que habfan sefalado
la violacién por parte de ltalia de! articulo 6 del CEDH
por via de la excesiva duracién de los procedimientos
judiciales e invitado a ese pais a recurrir & nusvas
medidas para evitar nuevas violaciones al Convenio.
Ante ello, ltalia, siguiendo el criterio del TEDH en
cuante a la necasidad de compensar los dahos cau-
sados por la violacion de la regla del plazo razonable,
se limitd a establecer por ley la obligacion de reclamar
esa compensacion primero ante el Estado italiano, de
modo de evitar por esta via mas condenaciones de
Italia por parte del TEDH, al menos por violaciones a
este derecho™. Sin embargo, ante lo modestas que
han resultado esas compensaciones se sostiens que
quien sufre la violacién de ese derecho no pierde la
condicion de victima ante el TEDH hasta tanto la in-
fraccion no haya sido completamente reparada, de
mado que si la compensacion abonada por el Estado
Miembro es insuficients, el afectado puede reclamar
la condena del pais a pagar la diferencia ante el Tribu-
nal de Estrasburgo.

En conclusidn, se debe afirmar que acerca de la
opinién universalmente dominante en la matena es
posible advertir, dicho resumidamente, dos criterios
centrales:

1} El plazo razonable de duracién del proceso penal
no es un plazo en sentido procesal penal que debe ser
previsto abstractamente por |a ley, sino que se trata de
una pauta interpretativa abierta para estimar si la du-
racion total de un proceso ha sido o no razonable, pa-
ra lo cual debe procederse caso a caso, una vez fina-
lizado el proceso y globalmente, tomando en guenta la
complejidad del caso, |a gravedad del hecho™, las di-
ficultades probatorias, la actitud del imputado y el
comportamiento de las autoridades encargadas de la
persecucion penal.

2) Comprobada la irrazonabilidad de la duracion,
la violacion del derecho debe ser compensada
desde el punto de vista material, penal o civil, o dar
lugar a sancicnes administrativas, penales o disci-
plinarias, y solo en casos extremos se justifica el
sobreseimiento.

% Ver 1a nformacion v critica al respecto en Bacigalupo, op ot
paigds 125 y ss.

Guarnien, op etloc. cif
Ley n.® 89, de 24 3 2001, de Previsidn de una indemnizacion
equiiativa en caso de violacion del plazo razonable de duracién del
progeso.

A partir de la STEDH del caso "Metzger”, ya citado, se ha in-
troducido de manera preccupante la idea de que la “gravedad de la
culpabiidad” del imputado es también un factor a consderar. Esto
parece ser una ‘devolucion de genlilezas” a los tnbunales naciona-
les gue al aceptar la tesis compensatora del TEDH la tradujeron en
disminuctén del reproche de culpabilidad y, consecuentemente, en
atenuacion de la pena

Rl
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4. LAINTERPRETACION DEL PLAZO
RAZONABLE PROPUESTAEN ESTE TRABAJO

4.1, Introduccion

El proposito de este trabajo a panir de aqui es
proponer una interpretacion del derecho fundamen-
tal del imputado al “plazo razonable de duracidn del
procese penal” que se cifia mas estrictamente que
la opinion dominante a los fundamentos axiclégicos
del principio del Estado constitucional de derecho y
de la dogmatica del derecho procesal penal que es
su consecuencia. Ese significado dogmatico de la
regla tratada discrepa con los postulados de la opi-
nion dominante tantoc en cuanto al modo de deter-
minacion del plazo (tipo del derecho fundamental o
antecedente de [a regla) como en cuanto a las con-
secuencias previstas por el orden juridico para el
caso de que él sea sobrepasado (garantia ante la
violacion del derecho fundamental). Si bien no me
ocupo de brindar solucicnes politico-criminales ten-
dentes a evitar el problema real, conocido y exten-
dido de la excesiva duracion de los procesos pena-
les, las posiciones que agqui son adoptadas
contienen también en si mismas el efecto colateral
de provocar la aceleracion de los procedimientes o,
por lo menos, de llevar a una reorganizacion y ra-
cionalizacion indispensables de los recursos de la
administracion de justicia penal y con ello obtenar
un mayor grado de efectividad, en un doble senti-
do: tanto en lo que se refiere a la eficacia en el
respelo de los derechos fundamentales de las per-
sonas sometidas a proceso por el Estado, cuanto
en relacion —y en consecuencia de lo anterior—
con la mayor efectividad en |a realizacion de la ley
penal.

En lo que se sigue trataré de justificar por qué, en
primer lugar, el plazo razonable debe ser un plazo
establecido por la ley (punto 4.2) y después por qué
en caso de que el plazo se cumpla &l proceso debe
ser concluido (punto 4.3).

4.2. El caracter legal del plazo razonable

Segun Carrara, “seria burlfarse del puebio ef dictar
preceptos de procedimiento dejando su observan-
cia a gusto del juez[...] Si el legisiador dicta un pro-
cedimiento que pueda ser violado al arbitrio de los
jueces, no hace una lay, sino que se limita a dar un
consejo” . Esta frase nos advierte ya de la mayor
objecién que puede ser formulada contra la infer-
pretacion dominante: ni la determinacién de la du-
racion razonable del proceso ni la de las conse-
cuencias por su infraccién pueden quedar libradas
abiertamente a la voluntad de los tribunales, como
lo pretende tal interpretacidn doeminante. Muy por jo
contrario, 1a primera conclusién que se puede ex-
traer dogmaticamente de la garantia de todo impu-
tado a ser juzgade con celendad es la necesidad de
que los ordenamientos juridicos secundariog (re-
glamentarios de los derechos fundamentales™) es-
tablezcan con precisién el plazo maximo de dura-
cion del proceso penal y las consecuencias
juridicas que resultaran de su incumplimiento. Sdlo

“' Carrara, Francesco, Programa de Derecho Creninal, trad. de

gggé J Onega Torres y Jorge Guerrero, Bogota, 1956, 1 I, pag
. Maer, DPP, cit., L. ), pags 162 vy ss_; Roxtn, Strafverfah-

rensrecht, cit., pag. 9
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en caso de ausencia de esa regulacion legal
obligatoria tendran los jueces que asumir un papel
activo, con el fin de que la ausencia de norma
secundana no obstaculice la efectividad del
derecho. Por tanto, el plazo razonable de duracion
del proceso penal deber ser fijade por la ley. A con-
tinuacién desarrollo las razones que avalan lo
afirmada,

4.2.1. El argumenlo del mandato expreso del
orden juridico internacional

Los tratados internacionales que establecen de-
rechos fundamentales deben ser vistos como mo-
delos para las regulaciones del derecho interno de
los EE.MM., pues el derecho internacional de los
derechos fundamentales ha dejado de lado la prac-
tica tradicional de delegar en |a voluntad soberana
de los Estados el reconocimiento, a través dal de-
recho constitucional, de los derechos convenciona-
les, para establecer su respeto obligaterio y restrig-
tivo de los margenes de decision de los Estados®.
Asi, la nomina de derechos procesales de los dis-
tintos tratados debe servir de marco para la redac-
©16n de normas procesales, claras y precisas, que
den vida y proteccion {efectividad) a los derechos
consagrados abstractamente en ellos. Los catalo-
gos de derechos fundamentales sélo pueden con-
tener principios cuyo desarrollo especifico (refor-
mulacién adecuada) corresponde a la legislacion.
Por consiguiente, no se puede esperar que un tra-
tado internacional de derechos humanos (o la cons-
titucion del Estado) vaya mas alla del reconoci-
miento abstracto y general de un derecho
delerminado y lo regule en todos sus detalles. Esa
tarea constituye el contenido de la obligacién de los
Estados que forman parte de los convenios. En el
plano internacional, 1a funcién de los drganos de
control de los tratados sera confrontar las regula-
ciones nacionales de los derechos convencionales
para determinar si satisfacen las pretensiones de
un derecho fundamental {control de razonabilidad)
o s son insuficientes para asegurar su vigencia
plena (funcion de garantia de los derechos funda-
mentales).

Es por ello que usualmente los EE.MM. de los
tratados internacionales de derechos humanos se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus proce-
dimientos constitucionales, las medidas necesarias
para hacer etectivos log derechos y libertades re-
conocidos en dichos convenios™. En nuestra mate-
tia, esto significa que los Estades estan obligados a
regular por ley los plazos de duracion de |0s proce-
505 penales para brindar efectividad al derecho de
todo imputado a ser juzgado dentro de un plazo
razonable.

** Pinto, Monica, Temas de Derechos Humanos, Busnos Aires,
193?. pag. 63
Ast, p e, aticulo 2 2 del PIDCP y arlicule 2.° de la CADH.
La Cone Interamencana de Derechos Humanos ha dicho, al res-
pecto, que pertenecer a la Convencion “impiica el deber de los Es-
lados Parte de organizar todo el aparato gubernamental y, en ge-
neral, todas fas estructuras a traves de las cuales se manifiesla el
ajercicio del poder publico, de manera lal que sean capaces de
asegurar juridicamente el thre v pleno ejercicio de los derechos
humanos”™ (Caso “Velasquez Rodriguez”, sentencia de 29.7 1988).
En el casa "Metzger”, ya citado, en e cual el 31.5.2001 Alemania
resulto condenada por wiolar el derecho al plazo razonable, e
TEDOH, en el FJ 42, senald que “los EE MM estan obigados a or-
ganizar su sistema de jushcia de una manera que permida a los
inbunales de las mstancias nitenores y superores esiar en condi-
ciones de cumphe con lodas fas exigencias necesarias para term-
nar con los procesos deniro de plazos razonabies”,



Por tanto, los inventarios de derechos fundamen-
tales, sean internacionales o nacionales, deben ser
entendidos, en cuanto a la regulacion del plazo ra-
Zonable, como drdenes para la adecuacién de la
legislacion y la practica con el fin de lograr una
efectiva proteccion de los derechos en cuestion. En
torno a ello no hay discrecionalidad para que el Es-
tado decida la forma de satisfacer esta exigencia,
ya que si bien ello puede ser adecuado en general,
no resulta asi cuando se trata, precisamente, de Ii-
mitar la potestad de los jueces, pues permitirle a
ellos, y no al legislador, establecer los [mites (tam-
bién temporales) de sus poderes seria tan ingenuo
como pedirle al lobo, y no al pastor, que cuide las
ovejas.

Por ello, no bien fue establecido internacional-
mente el derecho del imputado a que su proceso se
realice dentro de un plazo razonable se vio en ellp,
ante todo, un mensaje claro destinado al legislador,
fundado en lo antedicho y en la necesaria vague-
dad de la norma en cuestidn. Asi fue que, en 1953,
Hellmuth von Weber, en sus comentarios al CEDH
afirmaba que “el proceso debe ser rdpido, esto es,
debe ser realizado dentro de un plazo razonable
(within a reasonable time). Esta formulacion deja un
amplio campo de actuacion a la discrecionalidad y,
por elfo, no serd fdcil, en ef caso concreto, demos-
trar la lesion de esta obligacion (...) La ratificacion
del Convenio tiene que ser, por eflo, un estimulio,
mas bien dirigido af legisfador, para la reforma def
proceso penal v, no necesariamente en ultima ins-
lancia, también con referencia a la aceleracién del
procesd™.

Este razonamiento conduce, de modo inexorable,
a justificar la afirmacion de que es oblfigacién inter-
nacional de los Estados fijar legistativamente un
plazo maximo de duracion de fos procesos penales
y las consecuencias juridicas de su violacion. La ley
debe individualizar las herramientas para el cum-
plimiento de esta obligacién omnipresente que es
la de asegurar del mode mas eficaz posible el res-
peto de los derechos fundamentales. Asi, la
reglamentacidn por ley es la dnica forma de dar
plena satisiaccion al derecho en analisis, gue
persigue limitar la arbitrariedad del Estado en
cuanto a la duracion del procedimiento, que trata
de ewvitar que las consecuencias negativas del
proces0 se extiendan indefinidamente y que
intenta, en fin, impedir que el instrumental
extremadamente cargoso del proceso penal sea
utilizado contra los ciudadanos en infraccién grave
y prolongada del principio de inocencia.

El derecho internacional de los derechos funda-
mentales requiere que los Estados contratantes de
sus pactos establezean en sus legislaciones plazos
maximos de duracidn del proceso penal con aplica-
cion de consecuencias para el caso de violacion,
de forma tal que éstas aseguren la existencia de
aquéllos. La ausencia de una regulacion especifica
de la duracién del plazo razonable, cometida por un
pais signataric del tratado, deberia conducir ya di-
rectamente a que él sea sancionado por la omision
de reglamentar —y con ello tornar ilusorio— ef de-
recho analizado.

Llama la atencion, por ofra parte, que a pesar de
que el TEDH ha desarrallado su doctrina del “no pla-
zo" también para el plazo razonable de duracién de la

“ Weber, Hallmuth van, Die strafrechiliche Bedeulung der eu-
ropaischen Menschenrechiskonvention, en ZStW 65 (1953), pdg.
339

prision pravisional previsto con matices por el CEDH
(igualmente por la CADH) los EE.MM. hayan entendi-
do, sin embargo, que era necesario establecar por ley
ese plazo, cosa que hicieron, y no asi?5 todavia, el pla-
zo razonable de duracion del proceso™.

La legislacion de muchos EE.MM. de los distintos
tratados (CEDH, PIDCPF, CADH), por tanto, esta en
falta frente a esos instrumentos internacionales, por
cuanto no han dictado las leyes necesarias para dar
plena eficacia al derecho al juicio rapido.

4.2.2. Ef argumento del mandato expreso del
principio del Estado de derecho

El principio del Estado constitucional de derecho re-
clama que toda la actividad estatal esté regulada (au-
torizada, pero por ello también limitada) por la ley. El
gjercicio del poder estatal, lo cual incluye muy espe-
ciaimente a las decisiones de la Judicatura, siempre
debe tener un fundamento legal que representa a la
vez el respeto por la preeminencia del derecho pera
también por el principio democratico*’. La regla de de-
recho, como instrumento limitador del poder del Esta-
do™, es ante todo un imperativo para lograr el mayor
campo de libertad para las personas (seguridad), en
tanto que les garantiza que sdlo deberan omitir (o gje-
cutar) aguellas acciones que estan prohibidas (o man-
dadas)®. La otra cara de la medalla de este principio
es la prohibicion para el Estado de realizar aguellas
actividades que no le estan expresamente autoriza-
das. En este sentido, una de esas actividades, sin du-
da la de mayor peligro para fos derechos individuales,
&s el ejercicio del poder pendl que monopdlicamente
ostenta el Estado, el cual no puede ser llevado a cabo
sin previa autorizgicién legal y dentro de los limites de
esa autorizacion™.

El proceso penal en su conjunto afecta derechos
del imputado por su mera realizacion, aun cuando
no se dispongan medidas concretas de coaccian.
Es sabido que al ciudadano sometido a investiga-
cion penal se le exige tolerar el proceso y cumplir
ciertos deberes que le son atribuidos bajo la ame-

“® Aunque cierta legislacion provincial argentina y la de algunocs
paises de Latinopamérica ya han eslablecide por ley plazos para la
duracion de los procesos lodavia no es posible conocer completa-
menie la suerte que han corrdo esas reglas y si la idea de la nece-
sidad de regulacidn legal no se consolida dogmaticamente se carre
el riesgo de que en la aplicacién practica, siempre tan inclnada a
ver los plazos que limilan el poder de la Fiscalia o del juez como
meros consejos (doctrina de los plazos “ordenatorios™, se prerda el
cardeler fatal y perentorio que debe tensr el plaze méxime de dura-
cic’?’g razonable del enjuiciamientc penal.

Cf. Maunz_ Theodor/Zippelius, Reinhold, Deutsches Staats-
recht, Minich, 1998, pag. 95.

a Ferrajoli, Luigi, Dgrecho ¥ Razon, rad de Perfecic Andrés
Ibafiez of al, Madnd, 2001, pag. 104, explica que por Eslada de
derecho se entiende “un lipo de ordenamiento en que ef poder pu-
blico, y especificamente of penal, estd ngidamente limitado y vincu-
lado a la ley en el plano sustancial (o de los contenidos penalmen-
te relevantas) y bajo ef procesal (0 de las formas procesalmente
vinculantes)'. Para Maier, DPP, cit, 1. |, pag. 90, “la limitacion de
los poderes del Eslado es ia nota caracteristica del Estado de de-
recho’.

"g" Todo lo que no es prohibide por la ley no puede sar impadido
¥ nadie puede ser obligade a hacer lo que esta no ordena’ (Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1788, ar-
icule 5), Segun Ferraioll (Derecho y Razon, cit, pags. 34 y ss.. y
71 y 8.) este nexo entre libertad y legalidad, esta concepeion de la
Wbertad eivil como Iibertad negativa garantizada por las leyes, es
uno de los elementos fundamentales de la estruciura del Estado de
derecho y rasgo distintivo de toda la tradicién juridica ilustrada y
hberal (vid. lambién en Ferrajol [ibid., pag 71, n. 5] 1a transcripcion
sucinta del principio segun fuera expuesto en cada une de los auto-
res clasicos de la llustracion).

“ Principie de reserva de [a ley.
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naza de ejecucion coactiva. Esto constituye una
clara intervencion en los derechos o libertades del
imputado y sobre los limites temporales de esa in-
tervencion también debe decidir el Parlamento,
pues la Constitucion ha delegado en el legislador y
no en los jueces la determinacién precisa de las
medidas que limitan los derechos individuales®. Se
trata del principig de reserva legal regulado por el
derecho publicc™, pero de exiraordinaria importan-
cia para el orden juridico-penal™.

A su vez, el sistema politico del Estado de derecho
exige que las reglas que restringen la actuacion penal
del Estado sean también establecidas por el legislador
de forma tal que los dereches fundamentales tengan
una vida practica y efectiva. "Todos fos principios fimi-
tadores def poder penal del Eslado que contiene Ia
Constitucion [...] son desarrollados y reglamentados en
fos codigos de procedimientos penales y leyes organi-
cas judiciales. Al menos, asi debe ser, por la suprema-
cia stitucional que determina la vigencia de fa
ley™. Los reaseguros de este principio son las prohi-
biciones de que la reglamenta%ién legal menoscabe el
derecho basico reglamentado™ y la de dejar abierta
(delegar) la posibilidad de restringir los derechos fun-
damentales. Si los derechos fundamentales deben ser
reglamentados con mas detalle y precision, como
“forma de traducir a la realidad cotidiana de la perse-
cucidn penal la proteccion necesaria de los derechos
fundamentales consagrados en la Constituciéen del Es-
lado para quien es perseguido penalmentd™, es evi-
dente que esta tarea corresponde al legislador.

En cuanto al problema de la excesiva duracion del
proceso penal, el esquema anteriormente expuesto
determina que ni el limite maximo de prolongacién de
un proceso (plazo razonable) ni las consecuencias ju-
ridicas de scbrepasarlo pueden ser definidos por la ley
de un modo abierto ni dejados a la determinacién de
los jueces (teoria del concepto juridico indeterminado),
sino que deben ser establecidos por el Parlamento pa-
ra que realmente rija en toda su extension el principio
politico segun el cual toda la actividad del Estado, pe-
ro especialmente la que entrana el ejercicio de su vio-
lencia punitiva, tenga su legitimacion en la ley y en-
cuentre en ella también sus limites, incluso
temporales.

En el régimen procesal penal de un Estado ge
derecho la ley es la unica fuente de sus normas’’.
Asi pues, el plazo razonable debe ser fijado por la
ley vy no por los tribunales, ya que para el orden ju-
ridico-politico de un Estado constitucional de dere-
cho resulta inaceptable el deracho judicial e inclusc
penalmente desaprobado en el caso de decisiones
conltra legem (delito de prevaricacion)

4.2.3. El argumento del principio nulla coactio
sine lege

La coaccion estatal punitiva, en tanto que interven-
cion y menoscabo de derechos y libertades funda-
mentales reconocidos por el orden |uridico, se ejerce,

! As) como tambien su conlenido, vid Maunz/Zippeius, op. ctt,
pag, 150
Klemknech!, Theodor/Meyer, Karlheinz/ meyer-gossner, Lutz,
StrgfprozeBordnung, Munich, 91997, pag. B.
) Maser, OPP, ot t |, pag. 204
o toidern |, pags. 91y 162 y ss
” Intangibilidad o nalterabikdad del contemda esencial del dere-
chgﬂfundamemal
L, Mater, DPP, cit 1 |, pag. 164
fbidern, t |, pags. 120y ss,y193 yss
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principalmente, a través de la pena, pero tambiénsgl
proceso penal es, por definicion, coercion estatal™.
Los instrumentos particulares para el ejercicio de esta
coaccion procesal son diversos y bien conocidos. La
caracieristica comun a todas estas intervenciones
procesales en ia esfera de derechos basicos de los
individuos es la necesidad de gque tales actividades
procesales estén previamente establecidas y regula-
das por la ley en toda su extensién y con toda preci-
sidn. Esta exigencia se conoce, para distinguirla del
uso mas extendidoe de la expresién IegaLidad procesal,
como principic nuwia coactio sine lege™ . Esta coac-
cion, que existe sdlo por mandato legal, no se restrin-
ge a la prisidn preventiva o a otros actos de identica
energia de afectacion de derechos. Por lo contrario,
ella esta presente en todos los actos del procedimien-
to, con o cual toda la ley procesal penal debe quedar
bajo la vigencia del principio nulfa coactio y sus reper-
cusicnes juridicas. La libertad del imputado se ve ya
afectada con la mera realizacién del proceso en virtud
del cumulo de obligaciones que elio representa para él
y de la posibilidad da ejecé‘&lcién coactiva que pende
sobre cada incumplimiento™.,

Carece de todo sentido suponer que las distintas
medidas del procedimiento y cada una de ellas de-
ben estar regidas por el principio nulla coactio y no
extraer, también, la misma conclusion para el pro-
ceso en su conjunto, ya que la existencia del pro-
ceso es presupuesto de cada una de sus madidas y
si estas requieren |a fijacion por ley de sus alcan-
ces y requisitos, entonces tambien los alcances del
proceso en su totalidad deben estar fijados legisla-
tivamente. Las medidas concretas de coercién su-
ponen, como presupuesto de validez, el ser toma-
das en un procesc dado, el cual, a su vez, debe
estar integramente predsterminado por la ley, de
ahi que se o llame proceso legal o “debido proceso
||=.'gal;fi Esta legalidad, legismo o legitimidad del pro-
ceso’ abarca también los limites temporales de su
validez. De este modo se afirma una relacion
reciprocamente dialéctica entre pena, proceso y
medida de coaccidén procesal, segun la cual un
término supone al siguiente y todos deben estar de-
terminados legislativamente con los alcances pro-
pios de los principios nulla poena, nulfun crimen y
nulfa coactio: no hay coercion sin proceso fijado por
la ley y no hay procaso sin ley que predetermine al
hecho como delito y establezca la pena. Cada paso
del procedimiento carece de sentide si no es con-
templado con la imagen o la amenaza de la coac-
cion publica detras de €l. Por tanto, si el proceso en
si es un acto de coercion o bien un conjunto de ac-
tos de coaccidn o de actos cuya realizacion es ase-
gurada por medidas de coercion, que siempre in-
tervienen en los derechos fundamentales de las
personas, entonces su duracion misma debe estar
establecida por la lay con precision.

El poder penal de] Estado se manifiesta en tres
actividades distintas™. La primera de ella consisie
en la potestad de limitar de un modo vigorose la
libertad de las personas a traves de las prohibicio-

*% tpidem, { |, pag. 511
* Asi llamado por Eberhard SCHMIDT, Zur Lehre von den siral-
prozessualen Zwangsmal3nahmen, en NJW 1962, pag 663.

La Corle Suprema argentina ha reconocido no solo esla afir-
macion, sina lambien su caracler auloewvidente, al declarar, ya en
1568 y precisamenle en un casa sobre duracion del procesag, que ef
enjuiciamiento penal camporta una innegable resinccon de la iber-
facgldei wmputado (CSJN, Fallos, t 272, pags. 188 yss )

2 En palabras de Maier, DPF, cit . 1 |, pags 91y 121
“ Vid, mas detalladamenle al respecto, Ferrajol, Derecho y Ra-
zon, o, pags 3dyss . y7lys



nes y mandatos penales. De esta forma, los indivi-
duos son constrefiidos a no realizar determinadas
acciones 0 a no omitir las acciones dispuestas co-
mo obligatorias. La legitimacion democratica y
constitucional de estas restricciones de la libertad
proviene de la necesidad de gue estén establecidas
por el Parlamento y mediante leyes generales pre-
vias y claras. A su vez, en segundo lugar, también
las penas que sufriran compulsivamente los infrac-
tores son solo admisibles en tanto estén fijadas en
la ley con toda precision. En tercer término, la per-
sona scspechosa de haber realizade una de esas
conductas penalmente prohibidas es obligada a so-
portar el juicio previsto por la ley para determinar si
realmente ha cometido alguna de esas conductas y,
en ese caso, aplicarle alguna de las reacciones ju-
ridicas predeterminadas por la ley. En esto Gitimo,
como contracara del principic de legalidad procesal
(obligatoriedad), corresponde al imputado Ig obli-
gacion de toierar las investigaciones penales™. Es-
tas tres actividades del Estado, a saber, proh:bu',
juzgary castigar, en tanto obligatorias para las per-
sonas que las sufren, esto es, restrictivas de la li-
bertad |ntg4wdual deben estar claramente previstas
por la ley™ (principio de reservay.

No es necesaria una exposicion detallada para
explicar la forma en que &l proceso menoscaba
ia libertad personal del imputado. Lo decisivo es,
en primer lugar, la necesaria disposicion del
sospechoso a cumplir con los deberes gue le ge-
nera el proceso, algo que ya muestra, como con-
trapartida, una severa restriccion de la libertad,
dado que esas obligaciones procesales no son,
como es sabido, de cumplimiento voluntario.
Ademds de esta restriccion de libertad, de inten-
sidad variable® pero siempre emstente se debe
considerar, en segundo términc, a los restantes
menoscabos que produce el proceso penal en
los derechos fundamentales del imputado y que
fundamentan la necesidad juridica de que todo el
proceso, incluides sus limites temporales, esté
fijado por la ley de modo tal que la autorizacion
juridica que recibe el Estado para usar su poder
penal quede perfectamente enmarcada, para que
as/ se pueda distinguir con seguridad ios mo-
mentos en que es legitimo o ilegitimo su ejerci-
cio, siempre restrictivo de derechos fundamenta-
les.

Es por ello que la vigencia efectiva del principio
constitucional del nufla coactio sine lege requiere
que la duracion maxima posible de |a intervencion
del Estado en los derechos individuales a través
del proceso penal (el plazo razonable) este regula-
da por la ley previamente y con toda precisian.

4.2.4. El argumento del principlo de legalidad
material

LLa exigencia del orden juridico de que deban ser
regulados por la ley todos los alcances de la inter-
vencidn en los derechos fundamentales que supo-
ne el proceso se impene también por el reconoci-
miento del caracter similar a la pena del derecho
material que éste tiene. En efecto, mas alla de los

8 Roxin, Imme, op. cit., pag. 147.

Ferra|o|| Derecho y Razon, op. et loc. cit

® Elle depende, en gran medida, de las circunstancias del caso
pero tambien de la propia actitud del afectade. ya que si no asume
las restriccionas impuestas a su libertad es obligado a asumirlas
con mas privacién de libertad.

a4

fines, naturalmente formales, que la ley le atribuye
al proceso penal, en los hechos él suele cumplir
inevitablamente otros, de tipo material. Las re-
flexiones integrales mas modernas que se han
ocupado del funcionamiento del sister&a penal y de
precisar sus fundamentos ax|0|og|cos han demos-
trado con lucidez que la persecucion penal estatal
representa ya, con prision provisional o sin ella,
una “pena” por la sospecha: la “pena de proceso™.
En efecto, sobre todo en los procesos prolongados
la persecucion implica, deade el comienzo, el so0-
metimiento del imputado a condiciones de “semi-
penalizacién” que se manifiestan en ciertos pade-
cimientos que encuadran en el llamado caracter
idéntico a ia pena que se atribuye ya al proceso:
angustia, gastos, estigmatizaciéon, pérdida de t|em—
po vy de trabajo, humillacion, descrédito, etc.’. La
falta de una determinacidon aproximadamente pre-
cisa de la duracidon del proceso coloca al enjuiciado
en la llamada “situacion de doble incertidumbre”™
no sabe ¢dmo terminara su proceso y tampoco sa-
be cuando. A estas cargas hay que sumar, cuando
el imputado esta en prision provisional, la directa
anticipacion de la pena de encierro, sin juicio y sin
prueba publicos que certifiquen con certeza su cul-
pabilidad y |la necesidad de sufrir una pena privati-
va de libertad. Su situacién de hecho es la de “ya-
estar-pe r;@do {Schon-bestraft-Sein) de la literatura
alemana

Pues blEl‘l, si resulta asi innegable que el proceso
como tal constituye, desde un punto de vista no so-
lo juridico, sinc también psicoldgico, socioldgico y
hasta ontologico, una especie de pena, entonces es
también indiscutible que su medida, esto es, su du-
racion, debe estar predeterminada con certeza por
la ley, igual que cualquier otra pena (principio de
legalidad). Tanto como nadie —bajo el imperio de
un verdadero Estado de derecho— aceptaria, por
su flagrante choque con los principios constitucio-
nales, que una pena tuviera una duracion indeter-
mlnada tampoco debe ser tolerada una pena de
proceso de duracién indefinida®™.

Por 1o tanto, la duracion precnsa del proceso, en
cuanto "pena", debe ser determinada por la ley co-
mo g:ualquier otra pena (principio nulla poena sine
lege).

4.2.5. El argumento de la divisicn de poderes

La opinion dominante en materia de plazo razo-
nable, en cuanto delega en |0s jueces la determi-
nacién de su extension y consecuencias, viola tam-
bién sl principio de la divisidn de poderes de modo
evidente y segin ya se ha insinuado prece-

& Asi, p. €]., Ferrajol, Derecho y Razén, cnt., passim.

Segun I-(ohlmann Gunter, “UberfangeStrafverfharen" —
bekannt, bedenklch, aber nicht zu vermeiden?, en FS-Pfeiffer,
Colonia, etc., 1988, pag. 205, erradicar la sospecha que dio ongen
al procedimiento penal v a la exposicién publica del imputade, sobre
todo cuando el procese alcanzé ciertos estadios [procesamiente,
acusacion, Juicio), es imposible, al menos en la consideracion so-
cial y en sus efectos colaterales, cualquiera gue sea el grado de
prueba de la inocencia; comc maxmo uno puede conseguir una
prueba burocralica (documental} que lo certifique como Inocents
frente a la autornidad estatal. Por supuesto, lodas estas "desgracias”
que acarrea el procesc penal son transmitidas, casi directamente, a
las perscnas cercanas al imputade, como sucede con la pena, cuva
caracier infamante sdlo juridicamente no es transmisible.

Vid al respecte, por lodos, Schetller, op. cit,, pags. 230 y 55
Si el proceso prolongade es nacive, su situacion no deberia
ser distinta, p &, a la del trahajo insalubre, que es tolerado pero
limitade por 1a ley a unes tiempos maximes permilidos

a7
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dentemente, toda vez que las reglas del procedi-
miento deben ser fijadas por el legislador y no por
el Poder Judicial. Aqui estd en juego el principio
democratico mismo, perjudicado irremediablemen-
te en tanto se permita que una decisién trascenden-
te sobre la afectacion de los derechos mas impor-
tantes de los individuos, cual es el limite temporal
de la persecucion penal, sea tomada por autorida-
des estatales que no representan tan intensamente
como el Parlamento al conjunto de los ciudadanos.
La reserva en el Poder Legislativo de la facultad de
dictar estas limitaciones de los derechos basicos,
en nuestro caso los alcances del deber de los habi-
tantes de estar sometidos a las “molestias y tor-
mentos” del proceso penal, asegura que esas limi-
taciones seran discutidas y decididas a través de
un proceso mas transparente que la deliberacion
judicial, con participacion de la oposicién y también
con amplias posibilidades de intervencion de los
afectados’’. Ello se debe a que en el sistema cons-
titucional de derecho los actos de los poderes no
parlamentarios (Administracién y Judicatura) solo
pueden encontrar en la ley su legitimacion demo-
cratica. Segun el sistema juridico, “fas reglas crea-
das formaimente por el legislador (parlamenio re-
presentativo), de conformidad con las leyes
fundamentales del! Estado (constitucién escrita),
son fas unicas que, en principio, permiten fundar
correctamente tanto la actuacion de los organismos
predispuestos para la aplicacion de la ley, en caso
de conflicto, como la solucion do escs conflictos,
sean ellos materiales o formales™ .

Por ello, se debe afimar que también el principio de
la divisién de poderes, cuya aparicion historica con el
triunfo de la ilustracion tuvo una importanci% decisiva
en la configuracién del proceso penal actual’”, impone
que la reglamentacioén del plazo razonable sea llevada
a cabo por via legislativa para que de ese modo rija
eficazmente una verdadera reserva de 1a ley, de modo
tal “que fa intervenicion del Estado en la esfera de fiber-
tad del imputado solo pueda ser llevada a cabo de
acuerdo a la decision de las feyes, 1as que deben es-
tablecer los presupuestos, contenidos y limites de
aquélfa del modo mds precise posible, para qus, de
esa forma, las medidas estatales sean previsibles para
fos ciudadanos™”.

4.2 6. Primeras conclusiones intermedias

Hasta aqui creo haber justificado dogmaticamen-
te la necesidad de que la Iey procesal penal esta-
blezca el plazo {o los plazos™) que considere razo-
nable(s} para la duracién del proceso. No puedog, en
cambio, establecer aqui y ahora cual es (0 cuales
son) ese plazo (o esos plazos) que debe imponer el
legislador. Esa tarea es ajena al método de este
trabajo y depende de una investigacién empirica de
campo acerca de las razones que provocan |os re-
trasos del procedimiento y de un estudio del modo
en que los distintos factores posibles (tipo de pro-
cedimiento, complejidad probatoria del hecho, difi-
cultades en la aplicacidon del derecho al caso, can-

™ Asi en las sentencias del Tribunal Constitucional Federal ale-
man en BVerfGE 40, pags. 248 y ss., 49, pags. 126 y ss, 95,
pépls 307 y s.. vid también Maunz/Zippelius, op. cff , pag 95.

7 Maer, DPP, cit, t |, pag 193.
1, FAOxN, Strafverfahrensrechi, cit, pag. 10.

™ El plazo legal mAwamo para la duracion deb proceso no tiene
que ser necesanamente un plazo Gnico.
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lidad de delitos, de imputados, de victimas, etc.)
deben ser combinados para establecer esos plazos.

4.3. Las consecuencias juridicas del
cumplimiento del plazo razonable

4.3.1. El plazo razonable con los efectos de un
plazo procesal

Ante todo se debe reconocer que el plazo razo-
nable es un plazo entendido con el sentido que le
asigna el derecho procesal penal a tal expresion,
ya gque de otro modo, esto es, con el criterio de la
opinién dominante, no es posible cumplir con |a fi-
nalidad de garantizar el derecho fundamental en
cuestion, pues la regla que lo establece pretende la
introduccidn de plazos al proceso y no otra cosa.
Este derecho fundamental tiene una finalidad es-
pecitica, precisa y clara: evitar que las personas
sometidas a proceso penal sean efectivamente per-
seguidas mas alla de un plazo cierto.

Por regla general, plazo es el aspacio de tiempo
dentro del cual debe ser realizadoc un acto proce-
sal”™. En efecto, plazo, para el derecho procesal
penal, s toda condicion de tiempo puesta §I ajerci-
cio de una determinada actividad procesal’ . Enre-
lacién con el plazo razonable esto quiere decir que
todo el proceso, como conjunto maximo de la acti-
vidad procesal, debe (s6lo puede) ser realizado de-
ntro del tiempo fijado como razonable. Dicho de
otra manera, el plazo razonable es aquel periodo
unicamente dentro del cual puede ser llevado a ca-
bo un proceso penal adecuado al Estado de dere-
cho. Ese lapso es determinado de acuerdc a la
normativizacion de la medicion del tiempo que rige
todos |os aspectos de la vida cotidiana; asi pues,
normalmente, los plazos son establecidos en horas,
dias, semanas, meses y afos.

El contraste entre aquello que el orden juridico con-
cibe como “plazos del proceso penal” y 1o que percibe
por “plazo del proceso penal” la opinion dominante en
matena de juicio rapido no podria ser mayor. Asi,
mientras que para la opinidon dominanie en la materia
el plazo razonable del proceso penal no puede ser fi-
jado en abstracto ni medido en dias, semanas, meses
0 anos, el orden juridico, en cambio, ho conoce nin-
guna oitra forma de tratar con plazos que no sea en
abstracto’’ y a través de esas unidades temporales.
Obsérvese, por otra parte, que todos los Estados de
derecho avanzados han entendido que la norma del
derecho internacional de los derechos humanos segun
la cual la prision preventiva no puede sobrepasar un
plazo razonable era un mandato para limitarla a través
de plazos legales; y asi o han hecho y 108 han esta-
blecido en meses o afios segun los casos.

Asi pues, por “ser juzgado dentro de un plazo razo-
nable” sdlo se puede entender, con rigor dogmético,
que el proceso penal debe tener un plazo maximo de
duracion establecido por la ley mas alla del cual aquél
no podra seguir siendo llevado a cabo.

S Rowin, Strafverfahrensrecht, cit., pag 169. Los plazos de inac-
hvidad, como, p. €], el plazo de suspensidn de la vista oral, la au-
diencia de juicio ¢ de debale ante la ampliacion de la acusacion,
SO[ una excepcion en los ordenamientos procesales

Manzini, Vincenzo, Tralado de Derscho Procesai Penal, trad.
de Santiago Senlis Melendo y Manano Ayerra Redin, Buencs Aires,
1954, LW, pag 76

Los plazos judiciales o judicialmente determinables necesitan
igualmente un marco legal previe y se mitan a cuestiones ntras-
cendentes del proceso y no a la reglamentacién de un derecho fun-
damental



4.3.2. El cumplimiento del plazo razonable
como impedimento procesal

El hecho de que un proceso haya alcanzado su pla-
z0 mé&ximo de duracion razonable debe ser tratado,
tecnicamente, como un impedimento procesal, que es
el medio a través del cual se hace efectiva, en un pro-
cedimiento concreto, la consecuencia que se deriva
de Ia violacion de una regla de derecho limitadora de!
poder penal del Estado, con el fin de obstruir la conti-
nuacion de un juicio que se ha tornado ilegitimo. Fren-
te a esta infraccion el proceso no puede seguir adelan-
te y debe ser concluido de un modo anticipado y
definitivo. Una correcta comprensidn de la funcién de
garantia judicial de los derechos fundamentales que
tienen las estructuras procesales impone esa
conclusion como la unica adecuada a la situacién. De
ningun otro modo no arbitrario puede ser garantizado
este derecho fundamental. Para ello, el sistema de los
impedimentos procesales es el instrumento que mejor
sive para alcanzar este cometido, pues dichos
obstaculos, como es sabido, estan predispuestos para
evitar la continuacién del proceso, por razones ajenas
al fondo del asunto, cuando estd afectada su
legitimidad. Son la contracara de los presupuestos
procesales ¢ condiciones de procedibilidad requeridos
para que el proceso y la eventual condenacion sean
validos.

Una vez establecido, como lo ha sido preceden-
temente, que el sistema de los impedimentos pro-
cesales es el remedio téchico que el derecho pro-
cesal penal brinda para tratar el problema de la
excesiva duracion del proceso penal en cuanto vio-
lacion de un derecho fundamental del acusado y en
tanto que ese derecho indica que no es posible
continuar con un procedimiente que ha superado su
plazo maximo de duracion razonable, dependera
de cada ordenamiento positivo concreto el saber
cudl es el vehiculo procesal previsto para tales si-
tuaciones, aungue normalmente se trata del siste-
ma de |las excepciones procesales, pues es el que
estd pensado por la dogmatica del derecho proce-
sal penal para que los impedimentos procesales
puedan ser invocados y demostrados con el fin de
que rindan sus efectos.

Con este alcance, es ¢l régimen procesal de las
excepciones o articulos de previo pronunciamiento
el que normalmente brinda &l instrumental procesal
positivo adecuado para hacer valer el impedimento
procesal de la excesiva duracién del proceso penal
en el caso concreto. Este sistema es ya, de modo
regular, el previsto para el planteamiento efectivo
de los demas supuestos de impedimentos procesa-
les (falta de jurisdiccidn, falta de competencia, ex-
tincion de la accién o del delito, litis pendentia, cosa
juzgada, etc.). Ello muestra gue, de esta forma, ex-
cepciones e impedimentos procesales aparecen
confundidos™ y que, conceptualmente, las excep-
ciones son defensas formales, no materiales, frente
a la imputacion (de alli, precisamente, proviene el
nombre con el que se las conoce). Por tante, ellas
permiten una solucion puramente procesal del ca-
so, tal como lo reclama en particular el problema
del cumplimientc del plazo razonable de duracian
del proceso penal y en general todo obstaculo pro-
cesal, mas alla de las consecuencias materiales
ulteriores que necesariamente se desprendan de
una sentencia procesal. Las excepciones o articu-

™ De hecho, los vocablos impedimento y excepcion pueden ser
entendides como sindnmimos

los de previo pronunciamiento son mecanismos de
resistencia previstos para evitar, temporal o defini-
tivamente segun el tipo de impedimento, el progre-
80 de la imputacion en su camino hacia la senten-
cia. Con independencia de que los hechos
generadores de su utilizacién respondan a razones
sustantivas (como la prescripcion) o procesales (p.
ej., la fitis pendentia) la decisién_gue los acoge es
siempre una resolucién procesal’®. Esto es también
lo que justifica que el cumplimiento del plazo razo-
nable de duracion del proceso penal deba ser tra-
tado como un impedimento procesal que da lugar
al procedimiento previsto para las excepciones con
el fin de obtener una declaracién judicial formal so-
bre su existencia y admisibilidad.

Y aunque el impedimento procesal analizado no
esta dispuesto de modo expreso entre las excep-
ciones mencionadas normalmente por las leyes de
enjuiciamiento penal, pues precisamente el déficit
de nuestros paises en la materia es no tener nor-
mas efectivas sobre la duracién maxima razonable
del proceso, él resulta de todos mados abarcado
por ellas en tanto que dogmaticamente el régimen
de las excepciones prevé unas conclusiones y un
procedimiento para todo un elenco abierto de im-
pedimentos procesales. Mas alla de que las legis-
laciones concretas, en algunos casos, o las inter-
pretaciones jurisprudenciales, en otros, afirmen que
el catalogo de excepciones o articulos de previo
pronunciamiento es cerrado (taxativo), lo cierto es
gue dicho régimen cumple una funcion al servicio
del principio del Estado constitucional de derecho
que esta por encima de |a legislacion y su interpre-
tacion. En efecto, se trata de impedir que las gra-
ves vulneraciones del principio del Estade de dere-
cho cometidas en un procesa judicial, que implican
la descalificacion del proceso como juicio justo o
leal, queden sin cansecuencias slo porque la ley
no menciona esa viclacion entre las excepciones
previstas. Si esto fuera asi deberia conservar su
valor un proceso ilegitimo. Muy por lo contrario,
dado que los impedimentos muestran que el proce-
s0 ya no es valido, cada vez que ello ocurra, aun-
que la violacion, por asi decirlo, esté fuera de cata-
logo, de todos modos la cuestidon operara como un
impedimento procesal, aun cuando la ley no lo pre-
vea, para evitar que un proceso ilegitimo siga ade-
lante con la pretension de resolver el fondo del
asunto cuando estan ausentes presupuestos de
forma mas que basicos.

En tal sentido, ante el cumplimiento del plazo ra-
zonable de duracién del procese penal, si este de-
recho fundamental tiene algin sentido, éste no
puede ser més que el de impedir el pragreso ulte-
rior del procedimiento a partir de ese instante, con
lo cual, en los hechos y en derecho, el ejercicio de
la accién ya no puede ser continuado.

En esta fundamentacion representa un papel decisi-
vo el argumento interpretativo del cardcter abierto de
los impedimentos procesales que habilitan su trata-
miento, discusion y resolucién por via del procedi-
miento de las excepciones que estan previstas nece-
sariamente por el orden constitucional bajo un
régimen de numerus apertus, mas alla de lo que diga

™ La decisidn que estima un impedmenta procesal (una excep-
clon) serd siempre procesal, aun en los supuestos en que se la
dicte en funcién del reconocimienic de un hecho regulado por el
derecho sustantivo, ya que el rasgo caractenstico que permite esta
calificacion es que ella evita el tratamiento, prueba, discusion y re-
solucion del fando del asunto, contenido propio, por regla, de la
senlencia defintiva y del sobreseimiento malerial.
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una legislacion determinada, pues ellas sirven al ase-
guramiento del principio superior det Estado constitu-
cional de derecho en procesos cuya realizacion vulne-
ra dicho principio de un modo tan claro como
intolerable. La consideracion de cada impedimento en
particular implicara también, de acuerdo a su natura-
leza, su tipificacion, p. ej., como obstaculo formal tem-
poral o definitivo (en la terminoclogia habitual excep-
ciones dilatorias o perentorias) y también la asignacion
del procedimiento con el que corresponde que sea fra-
tado. Por ello, en cuanto a nuestro problema, la formu-
la que mejor conviene a la naturaieza del impedimen-
to tratado es la aplicacion anaiogica de los preceptos
referidos a la prescripcion del hecho, en tanto que,
aunque no sean lo mismo, algunos aspectos y sobre
todo sus efectos son similares. Con elio, también, se
salva la objecion de la falta de regulacion expresa de
la cuestion como excepcién ¢ articulo de previo pro-
nunciamiento, pues nadie debe dudar del acierto de
presentar al cumpiimiergto del plazo razonable como
interpretacion anaidgica® in bonam partem de la ex-
cepcion de prescripcion del dedito.

Siguiendo este razonamiento se puede ver can
claridad que la solucion compensatoria de Ia opi-
nion dominante en materia de consecuencias por ia
verificacion de ia violacion del derecho fundamen-
tal de las personas imputadas penalmente a ser
juzgadas dentro de un plazo razonable resuita, a mi
juicio, fundadamente objetable. Si bien los orga-
nismos internacionales creados por los tratados de
derechos fundamentales para controlar su efectivo
respeto en los EE.MM. no tienen mas pasibilidad
en los casos concretos que la de imponer una repa-
racién frente a las violaciones que comprueban, es-
te criterio no es trasiadable sin mas a la Judicatura
interna. Si, p. ej., el imputado ha sido enganado o
coaccicnade a confesar y afrecer las pruebas de su
hecho, en las cuales despues el Estado basg su
condenacién firme, no hay duda alguna de que lle-
gado el caso a un organo internacional de protec-
cién de los derechos fundamentales el Estado sera
condenado a reparar la viclacidon cometida, pero si
ya antes, durante el proceso segun ei derecho in-
terno, p. ej. al momento de la sentencia, ias auton-
dades del caso comprueban la lesion a ese dere-
cha fundamental, nadie aceptaria que la solucion
sea aprovechar las prugbas cbtenidas ilicitamente,
condenar al acusado y remitir la cuestion de la in-
fraccion de sus derechos fundamentales a la de-
terminacién judicial de la pena en crden a la com-
pensacion parcial del reproche de culpabilidad en
virlud de la disminucién que ésta ha tenido al ser
ya “sufrimiento por el hecho” el que ha padecido el
autor con motivo de la violacian de su derecho sub-
jetivo a no ser obligado a incriminarse a si mismo.
Pues bien, asi pues, tampoco resulta aceptable que
si el derecho violado es el del plazo razonable se
pueda, sin mas, reconocer tal violacicn e indicar
gue a lo sumo habra que “descontarla” de la pena.

Por lo demas, |la opinién dominante no brinda una
solucién adecuada a quien es declarado inocente
en la sentencia (caso para el cual solc quedara la
compensacion no penal) ni para el problema gue
representa el reconacimientc de la violacidn dei
plazo razonable cuando todavia la sentencia, en la
que eventualmente habra una compensacion en la
determinacion de la pena, esta a muchcs anos de

8 Pero sdlo analogicat
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distancia, pues no es juridicamente apropiado es-
tablecar que se ha violado un derecho tundamental
y que la consecuencia es que se (o va a seguir vio-
lando.

4.3.3. Segundas conclusiones intermedias

Desde el punto de vista juridico todos los dere-
chos tundamentales de proteccion de las personas
frente al poder penal del Estado tienen el mismo
rango y los mismos efectos. Por tanto, si el que na-
die pueda ser obligado a declarar contra si mismo
quiere decir que en ningun caso, de suceder, elio
podrd ser valido y aprovechabie para el proceso,
entonces ei que todo imputado tenga derecho a ser
juzgado dentro de un piazo razonable quiere signi-
ficar que si se reconoce que se ha cumplido el pla-
zo razonable esa persona ya no puede ser juzgada.

5. EXCURSO: UNA SOLUCION TRANSITORIA

Hasta tanto ia ley requie el plazo razonable de
duracién del proceso es praciso enconirar una so-
iucion que dé efectividad a ese derecho fundamen-
tal por encima de la insulicientes formuias del “no
plaze” v de la "solucidén compensatoria®.

Normaiments y salvo algunas excepciones, la ley
reguia la duracién méaxima razonable de la prision
preventiva pero no ia del proceso. Pero ;qué rela-
cién hay entre prision preventiva y proceso? Una
primera aproximacion a la respuesta indica que con
la conformacion actual de la pena estatal central-
mente como privacion de libertad resulta ingonce-
bible un proceso penal sin prision provisional® . Por
lo tante, mientras dure el proceso penal debera
perdurar también, entre sus instrumentos, la posibi-
lidad de imponer la privacion de libertad del impu-
tadoe si fuera necesaria para asegurar sus fines. Es-
ta idea, en si indiscutible, implica que, o bien la
prision preventiva no esta en verdad restringida en
su duracién a un plazo legal razonable, o bien que
ese limite temporal es también, a la vez, el plazo
maxima de duracion razonable del proceso mismo.
Para que esta afirmacion y su funcionamiento juri-
dico-procesal puedan ser entendidos correctamen-
te, es necesaric distinguir todavia entre diversas
categorias conceptuales.

Asi, es preciso mencionar ia distincion entre pla-
Zo de la prision preventiva y plazo razonable de la
prision prevenliva. Dificilmente alguna otra distin-
cion podria ser mas sencilla, pues el adjetivo razo-
nable marca ya, tautoldgicamente, |1a diferencia. En
terminos de aplicacion ello significa que el plazo
legal de la prision preventiva puede todavia no ser
razonable, dada que el limite temporal fijado por el
legislador como maximo para la duracion de esa
medida cautetar podria resultar irrazonable por ser
extremadamente prolongado. Asi, si hipotéticamen-
te se estableciera que la razonabilidad esta fijada
en tres 0 cuatro afios, todo plazo legal superior re-
sultaria inadmisible. Consecuentemente, un lapso
de seis meses, supusstamente previsto por 1a ley,
no seria irrazonable. Problematico resulta que debe

# Convincentes al respecto son las argumentaciones de Llobet
Rodnguez, Javier, La prision preventiva (limites constitucionales),
San José de Cosla Rica, 1997, pags. 37 y ss., 72 y ss., 164 y s5.,
y passim, autor que ademas brinda, con esmerado esfuerzo, una
explicacion aceptable para superar la mcompalibilidad enire prisidn
preventiva y pnncipio de inocencia.



pasar si liberado el imputado al cumphr un plazo de
seis meses en prision provisional, sin perjuicio de
que continde el proceso {CADH, 7.5) —o habiendo
sido puesto en libertad durante el procedimiento
(CEDH, 5.3)—, debe volver a ser privado de su li-
bertad posteriormente porque lo exigen circunstan-
cias del procedimiento. Esto sélo seria posible bajo
tres condiciones. La primera, ya mencionada, es
gue el imputado haya sido liberado al cumplirse el
plazo maximo para la prision preventiva previsto
por la ley (agotamiento del plazo formal), seis me-
ses en el ejemplo. Segun la segunda, e! imputado
debe haber dado lugar a la necesidad de detenerie
nuevamente (estado voluniario de rebeldia proce-
sal). Y la tercera, que el tiempa de prisién preventi-
va no supere en total, contadas la primera y segun-
da detencién, como también todas las demas
posteriores, dada el caso, el limite de razonabilidad
maximo {agotamiento del plazo material), fijado en
tres o cuatro afos en esta hipdtesis de trabajo.

De este modo, el Estado puede fijar por ley el
plazo de duracidn de la prision preventiva por de-
bajo del limite de razonabilidad y reservarse el
“salda” para aplicarlo a las posteriores detenciones
del imputado que sean necesarias y sdlo si son ne-
cesarias. Pero una vez cumplide el plazo formal,
aun cuando sea inferior al razonable, el imputado
debe ser liberado a pesar de que subsistan las ra-
zones que fundaron su prisién preventiva, debido a
que, de lo contraria, ni siquiera se podria hablar de
limite temporal de la prision preventiva, toda vez
que ello supore sine qua non la existencia de una
prisién preventiva justificada en dichas razones.
Después de ello, solo podria velver a ser detenido
en casa de que se sustraiga a una citacion o a otra
obligacion de comparecer en el proceso y como
mé&ximo solo hasta ef agotamiento, en total, del pia-
2o razonable (plazo material),

Asi, el limite de razonabilidad de la prision pre-
ventiva es, a la vez, el limite maximo de duracidon
posible del proceso penal, toda vez que, alcanzado
aquél, ya no puede ser renovada medida de coac-
cion alguna contra la libertad del imputado y dado
que sin ello el procesa no puede continuar mas que
voluntariamente, cosa que, como tal, es inconcebi-
ble. Por ello, es precisoc que él cese definitivamen-
te. Por razones de coherencia intrasistematica, sin
cuyo respeto el derecho procesal penal no puede
actuar de torma racional, se debe aceptar que el
plazo maximo de duracion tolerado por la prision
preventiva tiene gue funcionar también, en princi-
pio y en ausencia de una regulacion especifica al
respecto, como plazo razonable dentro del cual de-
be ser llevado a cabo el proceso penal en su totali-
dad, pues o también el proceso termina al extin-
guirse el plazo razonable de la prisién preventiva, o
el proceso continua y, entonces, no hay limite ra-
zanable de la prision preventiva, ya gue no se con-
cibe al proceso sin prision preventiva, latente o
efectiva.

El plazo maximo de duracion de la prision provi-
sional tiene ademés la ventaja de estar determina-
do por la ley y, por otra parte, al ser definido de es-
te moda, es un indicador de lo que €l ha pensado
en abstracto no solo como lapso de duracién de
esa medida de coaccidn especifica, sino también,
necesariamente en la inteligencia de lo dicho pre-
cedentemente, como plazo maximo de duracion
razonable de todo el proceso, con o sin aplicacion
de prision preventiva, bajo una regla que diria a las

autoridades de |la persecucidn penal que disponen
de tanto tiempo para terminar con el proceso como
tengan para hacer durar una eventual prision provi-
sional.

6. CONCLUSIONES FINALES

Recapitulando, se debe decir que toda persona
perseguida penalmente cuenta con un derecho
fundamental a ser juzgada rapidamente, sin dila-
ciones injustificadas o indebidas, dentro de un pla-
zo razonable. Esta prerrogativa es regla expresa
det derecho intemacional de los derechos humanas
y también de algunas constituciones y leyes proce-
sales secundarias. Sin embargo, la opinién domi-
nante acerca de los alcances practicos de este de-
recho fundamental no ha reconocido, como regla
general, que él represente una limitacién temporal
precisa del poder penal estatal, tanto en cuanto a la
forma de establecer 1a razonabilidad de la duracian
de los procesos como en cuanto a la consecuencia
juridica aplicable si dicha duracion es sobrepasada.

En efecto, la opinidon dominante ha entendido que,
ante todo, el plazo razonable no es un plazo, sino una
pauta genérica, un concepto juridico indeterminado Util
para evaluar, cuando el proceso penal ya ha conclui-
do, si su duracién ha sido razonable. Se ha hecho no-
tar al respecto, entonces, que esta postura constituye,
abiertamente, una doctrina del “no plazo”, pues afirma
de modo terminante que el plazo razonable no se
puede medir en “dias, semanas, meses o afios’, sino
que, en todo caso, concluido el proceso serd analiza-
da la razonabilidad de su duracion mediante ciertos
criterios de examinacion, ni Unicos ni precisos, que
permitirdn al evaluador afirmar si el proceso ya cetra-
do ha sobrepasado la extension maxima tolerada por
el derecho. Esos axiomas de apreciacion, por lo de-
mas no taxativas, son, en lo fundamental, la prolonga-
cion efectiva del proceso (contada desde la detencion
del imputado o desde el primer acto dficial de perse-
cucion contra €l hasta |a finalizacion total del proceso
agotados tados los recursos disponibles e intentados),
la gravedad del hecho (y, por ello, de |la pena prevista
y uitimamente también —muy objetablemente— de la
culpabilidad del acusado), la complejidad de la inves-
tigacion y la prueba, 1a conducta del imputado durante
el enjuiciamiento y el comportamiento de las autorida-
des encargadas de Hevar adelante el proceso hasta la
sentencia definitiva firme. Estas pautas laxas no brin-
dan precision alguna ni permiten una fiscalizacion se-
fia que soporte las exigencias propias del principio del
Estado de derecho como limite de la legitimidad del
ejercicio del poder penal. El criterio de la opinidn do-
minante pertmite ver con evidencia que detrds de la
declaracion de gue la razonabilidad se estudia bajo
estos criterios vagos y ambiguos sdlo existe una carte
bianche para que quien decida sobre la razonabilidad
lo pueda hacer libremente, sin mas ataduras que las
de sus predilecciones discrecionales. Por ello, aun en
los casos en que las predileccionas de la junspruden-
cia se Inclinaran por declarar la violacion del plazo ra-
zonable no se establecid con precision el momento a
partir del cual, un proceso ya finalizade, habia supera-
do su duracion maxima tolerable.

En cambio, esta opinién dominante si ha sido preci-
sa respecto de la determinacion de las consecuencias
juridicas de la violacion del derecho fundamental del
acusado a ser juzgado dentro de un plazo razonable:
la lesion debe ser reparada. Para los organismos in-
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temacionales esta era la Unica alternativa, en princi-
pio, frente a la violacion del derecho (doctrina de la
‘cuanrta instancia”), pero es altamente llamativo que
también los tribunales del procese la hayan adoptado,
pues ellos si pueden definir el enjuiciamiento y, por
fanto, hacer valer otras consecuencias por 1a lesion de
este derecho fundamental ya en el momento de pro-
ducirse. No obstante, prefirieron la salida compensato-
ria y asi, ademas de importar la doctrina del “no pla-
zo", adoptaron también la idea de compensar la
superacion del plazo razonable, ya sea en moneda de
atenuacion, suspension de la ejecucion o prescinden-
cia de la pena, en virtlud de la compensacion de la
culpabilidad por el hecho que representa un proceso
de duracién anormal, o bien por via de la remisidn al
poder competente para que considere dicha circuns-
tancia a los fines de indultar, conmutar o remitir condi-
cionalmente la pena, aungue también, en ocasiones,
sa ha transferido la cuestion al resarcimiento civil de
los dafios causadaos por la violacién del derecho invo-
lucrado y a la sancion disciplinaria v, dado el caso, pe-
nal de los funcionarios culpables de los retrasos.

Esto es, entonces, aquello a lo cual la opinidon
dominante ha reducido el derecho de toda persona
imputada de un delito a ser juzgada dentro de un
plazc razonable: un manojo de pautas genericas
previstas para examinar ex post iudicium si un pro-
ceso tuvo una duracidn razonable con miras a, en
caso negativo, compensar de alguna manera tal
violacion de un derecho fundamental del acusado.

Contra esa opinidn este trabajo ha tratado de
demostrar que, por mandato del principio del Esta-
do de derecho y de un correcto entendimiento del
sistema de los derechos fundamentales de los indi-
viduos, es obligatorio tomar otro camina.

La idea central es que el plaze razonable sea in-
terpretado, en primera linea, como aquello que el
derecho procesal penal comprende por plazo: un
lapso dentro del cual —y solo dentro del cual— un
acta procesal, un conjunto de actos procesales, una
etapa del procedimiento o todo el proceso (coma
conjunto de todos los actos pariculares que lo
componan) pueden ser realizados valida y eficaz-
mente. Dicho ptazo, camo cualquier plazo, debe
estar establecido en las unidades termporales que el
derecho, como fendmeno cultural, ha adoptade en
reconocimiento del hecho histdrico y social de la
organizacion del tiempo entre los seres humanos:
dias, semanas, meses, anos. Ademas, el plazo en
cuestion debe ser establecido por el legislador de
un modo general y abstracto. Ello se justifica por-
que todo el proceso es una coaccion estatal que
menoscaba derechos de las personas sometidas al
enjuiciamiento (desde soporlar la mera obligacidn
de tolerar el procesc y todas sus medidas hasta la
prision praventiva) y esa coaccion solo es legitima
si esta autarizada por la ley dentro de unos limites
precisos, entre los cuales estan incluides también
sus contornos temporales (no hay coaccion sin ley
[nufla coactio sine legel). Esa idea es el alma del
principic del Estado de derecho, en el cual las auto-
ridades Onicamente pueden ejercer aquellos pode-
res que la ley expresamente les otorga y hasta los
limites (también temporales) de esa autotizacion.
i.a regulacion por ley del plazo de la extension ma-
xima del proceso también esta impuesia par el
principio nufta poena sine lege en tanto se observe
y reconozca que el procesc mismo opera ya comao
una pena "material”, aunque informal si se quiere.
El plazo legal, per dltimo, evila la manipulacion ju-
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dicial {decisionismo y arbitrariedad) de |a razonabi-
lidad de la duracion de los procesos al estipular un
limite absoluto al poder de enjuiciamiento del Esta-
do que, en cuanto tope maximo, esta fuera del al-
cance de toda interpretacion incierta. A los tribuna-
les y a los organos de control del respeto de los
derechos de los tratados internacionales de dere-
chos humanos les compete, unicamente, analizar si
los plazos legales —en cuanto plazos maximos,
nunca minimos— son efectivamente razonables.

Este trabajo no brinda recetas o estimaciones
concretas acerca de cudl deberia ser la extension
de dicho plazo o plazos. Esa determinacién requie-
re, ya se dijo, una amplia investigacion empirica
previa que otorgue los elementos informativos ba-
8iCOs para conocer con precision y seguridad (ba-
ses de todo prondstico efectivo) cuédles son los re-
querimientos temporales atendibles de la admi-
nistracion de justicia penal y cudles 1as razones que
pueden justificar en algunos casos un tiempo de
duracion del procese mas prolongado que en otros,
aungue siempre dentro de la razonabilidad tempo-
ral maxima permitida. Aqui sdlo ha sido aportada
una rnatriz sobre la cual la investigacion empirica
debera volcar sus conclusiones para completar 1a
férmula del plazo legal razonable de duracién del
proceso penal. En ese sentido, este trabajo preten-
de ofrecerse como hombros austeros sobre los
cuales puedan subirse a mirar quienes quieran ver
mas lejos y ensefarnos un panarama completo
acerca de este tema.

En materia de consecuencias, en contra ds lo
afirmado por la opinion dominante en el sentido de
recurrir casi exclusivamente a la compensacion, el
cumplimiento del plazo razonable conduce a la
clausura inmediata y definitiva del proceso. Este es
el efecto juridico que innegablemente se debe des-
prender, como garantia judicial, de la norma fun-
damental que pretende evitar que el proceso penal
tenga una duracion excesiva.

La solucidn por la compensacion de la violacion,
defendida por la opinién dominante, es cuestiona-
ble por su posible incompatibilidad con el principio
del Estade de derecho, sistema que muy dificil-
mente podria consentir que tras ser reconocida la
violacion de un derecho fundamental simplemente
se decida dejar inalterada [a infraccidn y su resul-
lado, la continuacion del proceso, y sdlo estimar
disminuido el reproche necesario de |la culpabilidad,
en razon de la duracion excesiva del enjuiciamien-
to. La solucidn campensatora falla, ante todo, por-
que para poder reaccionar conlra la violacion de
este derecho fundamental exige méas viclacién, en
el sentido de que, producida la superacidn del pla-
zo razonable de duracidn del proceso, éste, sin
embargo, tendra que durar todavia —excesiva e
ilegitimamente— todo lo que sea necesario hasta
alcanzar por fin la sentencia definitiva, Uunico mo-
mento en el que se le dara alguna relevancia juridi-
ca a dicha lesion de derechos fundamentales.

Es por ello que, para la suerte del proceso, el ven-
cimiento de su plazo maximo de duracidon razonable
debe ser visto como un impedimento procesal gque
avite la prolongacion del enjuiciamiento, dado que, de
continuar, se volveria ilegitimo a partir de ese punto
en el tiempao. En el dereche procesal penal este impe-
dmento se canaliza a través de |la via de las excep-
ciones 0 articulos de previo pronunciamiento, con im-
putacion, por analogia i bonam partem, al obstaculo
procesal de |a prescripcion del delito.



En resumen, los plazes de duracion maxima ra-
Zonable del proceso deben ser fijados legislativa-
mente con caracter general y con la consecuencia
juridica de que, al cumplirse, el proceso deba cesar
anticipada y definitivamente™. Pero esto de ninglin
mode significa una autorizacion para que las sen-
tencias materialmente correctas sean alcanzadas,
dentro de plazos razonables, a cualquier precio, €s-
to es, a traveés de instrumentos procesales altamen-
te refiidos con otros derechos fundamentales (con-
denacion “negociada” sin juicio, restriccion de las
facultades defensivas, privacion del derecho del
condenade al recurso, acotacion excesiva de la in-
mediacién, etc.). Muy por lo contrario, la acelera-
cion de los procesos provendrad de la descarga de
las tareas de |a justicia que supondra la clausura de
todos aquellos casos que hayan superado la dura-
cidgn permitida. Asimismo, la solucién al problema
de la congestion de procesos que sobrecarga los
tribunales y que impide el enjuiciamiento en tiem-

52 Tal como ha sucedido ya, en casi todos los paises, con &l pla-
zo maximo de duracion razonable de la prision preventiva, derecho
fundamental establecido por los mismos catalogos de derechos
fundamentales, con los mismos alcances y casl con las mismas
palabras con las que imponen el derecho del imputado a ser [Lzga-
do dentro de un plazo razonable.

pos razonables debe encontrar solucidn también en
un reordenamiento racional e inteligente tanto de
las necesidades de la reaccion punitiva como de
los recursos disponibles para atenderlas, hoy en
gran medida malversados. Sdlo asi se podrd con-
seguir una relacién satisfactoria entre tiempo y de-
recho, desde todas las perspectivas en que se vin-
culan estas dos instituciones basicas de nuestra
cultura. El juzgamiento tempestivo de |a sospecha
de gue se ha cometido un delito, dentro de un pla-
zo razonable pero sin restriccion de los demas de-
rechos fundamentales del imputado, permitira evi-
tar la pérdida de medios probatorios, ahorrar
recursos financieros estatales hoy dilapidados en
procesos interminables, aumentar la capacidad
funcional de la administracidn de justicia y colmar
las expectativas sociales, en gran medida simbdli-
cas, que reclaman para el caso de que se haya
cometido un delito una rapida pero licita declara-
cion de culpahilidad que restablezca la paz juridica.
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Modificaciones del procedimiento abreviado
introducidas por la Ley 38/2002, de 24 de octubre

Posponiendo una vez mas la total reforma de la
cada vez mas irreconocible y remendada Ley pro-
casal penal, el 28 de octubre de 2002 se publico la
Ley 38/2002 de 24 de octubre, de reforma parcial
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sobre proce-
dimlento para el enjuiciamiento rapido determina-
dos delitos faltas y de modificacion del procedi-
miento abreviado. A dicha ley le precedia y
complementaba la Ley Orgénica 8/2002, de identi-
ca fecha.

Con ambos texios legales se pretendia dar cum-
plida respuesta a unc de los objetivos del Pacto de
Estado para la reforma de |a justicia relacienado
con el enjuiciamiento criminal, la agilizacién de los
procedimientos penales, agilizacion que ya en el
propio Pacto se identificaba con “la mejora de los
procedimientos abreviados, el enjuiciamiento in-
mediato de los delitos menos graves y flagrantes y
la simplificacion de tramites en las grandes cau-
sas”.

Ahora bien, atendiendo a estos criterios |a refor-
ma no se limité a la implantacion o, mejor, el forta-
lecimiento de los denominados juicios rapidos, sino
que introdujo reformas en el procedimienio abre-
viade comadn y en el juicio de faltas.

Al analisis de esas reformas en el procedimiento
abreviado dedico las siguientes lineas, pero sin ol-
vidar que |la nueva regulacion, que entrd en vigor el
28 de abril de 2003, victima del frenesi legislative
que ha acompanado al Gobierno en este fin de le-
gislatura, ha sido objsto de modificaciones y reto-
ques por dos leyes posteriores: la Ley Organica
9/2002 de 10 de diciembre, sobre sustraccion de
mencres, que anadié un nuevo parrafo al articu-
lc 788 cuando todavia no habia entrade en vigor, y
la Ley Organica 15/2003 de 25 de noviembre, que
afectd a varios articulos. Modificaciones que son
reflejo de las deliciencias que se producen en las
leyes cuando en su elaboracion se prescinde de la
necesaria reflexion y debate en aras a una rapidez
que solo se justifica por la bisqueda de soluciones
mediaticas a problemas coyunturales derivadas de
la sensacién de inseguridad entre |os ciudadanas
que, evidentemente, tienen su solucidn en ambitos
sociales y economicos en los que poco © nada
aporta la reforma dal proceso penal salvo que se
entienda que esos problemas se solucionan por vias
puramente represivas de las que ese proceso seria
5U mero instrumento.

Lamentablemente, esta parece ser la razén de
ser que preside las reformas si se tienen en cuenia
las modilicaciones relativas al cumplimiento integro
y efectivo de las penas, por LO 7/2003 de 30 de
junio, y a la prisién provisional llevadas a cabo por
las leyes organicas 13/2003 de 24 de octubre vy
15/2003 de 25 de noviembre, y que se confirma
can el contenido y caracter de las reformas dltimas
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del Codigo Penal dirigidas, eminentemente, al en-
durecimiento penal de las conductas delictivas
perpetradas por los sectores mas desfavorecidos
de |la sociedad, todo lo cual preduce un conjunto
normativo penal, material y procesal, dirigido a la
rapida y dura sancidn de conductas dslictivas, ins-
taurando con ello un sistema basado en la pura
intimidacion de los ciudadanos como medio de
prevencion del delito mdas propic de un Estado
absolutista que de un Estado democrdtico da
Derecho que debe buscar la afirmacion positiva de
la norma como exigencia de convivencia social,
tratandoe de buscar soluciones plurales a los
conflictos sociales que subyacen y relegando la
intervencion penal a los mas graves atagues a esa
convivencia pero siempre conforme a criterios de
proporcionalidad y humanidad y con restc a los
derechos del ciudadano, victima o delincuente, de
los cuales el proceso penal debe ser maxima
garantia.

MODIFICACIONES AL PROCEDIMIENTO
ABREVIADO'

Como antes apuntaba, la reforma parcial de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal realizada por ia Ley
8/2002 tuvo por principal razon la de facilitar y ge-
neralizar la implantacidn de los juicios rapidos a fin
de lograr “la inmediatez y aceleracion en la res-
puesta estatal ante la delincuencia”, como sefnala
su exposician de motivos. Sin embargo, es de jus-
ticia reconocer no fue esa la Unica razon que justi-
ficd la modificacion del procedimiento abreviado.
Es mas, para ser sinceros, tampoco puede decirse
que en este concreto aspecto ese fin fuese la razon
principal de las meadificaciones realizadas en el
mismo.

Cierto es que algunas de esas modificaciones se
hicieron con miras a dotar de eficacia algunos as-
pectos de los juicios rapidos, por ejemplo la
conformidad, pero también lo es que poedia habarse
propuesto un sistema de juicios rapidos haciendo
retogues en el procedimiento abreviado. En este
aspecto, por lanto, puede decirse que la reforma
respondio no tanto a la necesidad cuanto a la con-
veniencia de introducir ciertas mejoras en el proce-
dimiente abreviado reclamadas por la doctrina y
por la jurisprudencia, aunque también se observe
en algunos aspectos, por ejemplo en la insistencia,
casi obsesiva, de marcar plazos, la idea de agilizar
los tramites. Idea que confunde la celeridad que
como valor debe presidir la tramitacion procesal de

,

Los anliculos que se citan sm precision de la ley a la que per-
tenecen son de la Ley de Enjuictamiento Criminal segun la nueva
sisiematica y, en su caso, redaccion. Cuande se haga relerencia a
la redaccion anterior se indicara expresamente esta circunstancia
aungue tampoco se indicara la ley. .



tas causas penales gue el aceleramiento de las
actuaciones procesales que casi siempre se logra a
costa de las garantias del inculpado o del control
judicial de la investigacién y que acaba desnatura-
lizando la estructura garantista del proceso penal.
Como senala Herndndez Garcia “la rapidez y la
eficacia de la respuesta penal no pueden obtenerse
a costa de la dimension necesariamente garantiza-
dora del proceso que le sirve de cauce™.

En tode caso, las reformas que en el procedi-
miento abreviado introdujo la citada Ley fueron
unas de forma y otras de contenido, aunque hay
que reconocer que son bastantes mas las primeras
que las sequndas. En su estruclura y esencia el
procedimiento abreviado sigue siendo practicamen-
te el mismo, sélo que regulado con mucha mas cla-
ridad y con mejor sistematica.

En la forma se retocé la redaccién de buena par-
te de los preceptos del Titulo Il del Libro IV en un
intento de mejorar la anterior, siendo relativamente
pocos los preceptos en los que se intredujeron
cambios sustanciales.

Ademas, se dio una nueva sistematica a los ar-
ticulos poniendo orden a una regulacidon que préacti-
camente carecia de ella. Para ello se aprovecharon
los articulos 757 a 758 LECr relativos al antejuicio
que la Ley del Jurado dejé sin contenido y los arti-
culos 800 a B03 también vacios de contenido des-
de 1988. El resultade es que de los 21 articulos que
regulaban el procedimiento abreviado se ha pasado
a un total de 47 articulos lo gque ha permitido una
regulacion del procedimiento abreviado y los juicios
rapidos muche mas ordenada y, sobre todo, mas
clara al posibilitar la desaparicion de preceptos in-
terminables.

A fin de tener una idea aproximada del alcance
de la reforma en lo que toca el procedimiento abre-
viado me centraré en las principales novedades de
la regulacidn introducida por la Ley 38/2002 de 24
de octubre, sin olvidar tas puntuales modificaciones
introducidas en el articulo 788 por !a Ley Organica
7/2003 de 30 de junio, y en los articules 759, 771,
776, 778, y 787 por la Ley Organica 15/2003 de 25
de noviembre, y, para ello, nada mejor que seguir
la sistematica de la nueva ley.

CAPITULO 1. DISPOSICIONES GENERALES

Sin duda este capitulo es e! paradigma del esfuerzo
sistemnatico a que anies me referia. Asi, frente a las
extensas disposiciones generales de la regulacion ac-
tual, las nuevas disposiciones generales agrupan solo
aquellas que son comunes a todo el procedimiento
abreviado y no s6lo a alguna de sus fases.

I. Se mantienen praclicamente intaclas las normas
relativas al ambito de aplicacion de! procedimiento, al
caracter supletorio de las normas comunes, 1as cues-
tiones de compelencia, al procedimiento adecuado vy
al ejercicio por los particulares de las acciones penales
y civiles derivadas del delito.

¢ Javier Hernandez Garcia “Jueces para la democracia Infor-
macion y Debate.” N” 44, pag. 27. Juho 2002

El &mbito de aplicacién del procedimiento abre-
viado continla siendo el de “los delitos castigados
con pena privativa de libertad no superior a nueve
anos, o bien con cualesquiera otras penas de dis-
tinta naturaleza bien sean Unicas, conjuntas o alter-
nativas, cualguiera que sea su cuantia o duracion”,
{art. 757), siendo de aplicacion a su enjuiciamiento
las normas comunes en defecto de las propias que
establecen estos articulos (art. 758).

La tramitacion de las cuestiones de competencia se
regula en el nuevo articulo 759 casi en los mismos
términos que en el anterior articulo 782. Inicialmente
los Unicos cambios radicaron en la determinacion de
plazos concretos, antes no fijados, para la celebracion
de la comparecencia para audiencia de las partes por
el drgano encargado de la resolucién, dentro de las
veinticuatro horas siguientes a la recepcidn de las ac-
tuaciones (art. 759-12, in fine), la audiencia al fiscal
previa a la exposicion a la Audiencia de su posible
competencia, un dia (art. 759-2%, parrafo primero}, vy la
audiencia de ese Tribunal a las partes previa a la reso-
lucion de lo propuesto por €l Juzgado o a la reclama-
cion de las actuaciones, dos dias (art. 759-2°, parrafo
segundo, y 3%. Posteriormente, la Ley Orgénica
15/2003 de 25 de noviembre al modificar el parrafo
segundo del numero 12 de este articulo 759 ha intro-
ducido una nueva exigencia mientras se tramita la
cuestién de competencia al imponer a los jueces de
instruccion no sélo el deber, ya existente de continuar
las actuaciones encaminadas a la averiguacion del
delito, la identificacion del posible autor y la proteccion
de los perjudicados, sino que les impone “remitirse re-
ciprocamente ambos juzgados testimonio de lo actua-
do y comunicarse cuantas diligencias practiquen”.

En cuanto a la tramitacion del procedimiento
adecuado {(art. 760) y el ejercicio por los particula-
res de las acciones, penal o civil, asi como el deber
de instruirles en los derechos que les reconocen los
articulos 109 y 110 (art. 761), ningun cambio se re-
coge.

Il. Se agrupan, ordendndolas en cuatro articulos,
las disposiciones generales que contienen reglas
especiales frente al procedimiento ordinario, (ars.
762 a 765).

Las diferencias con la redaccion de los antiguos
articulos 784 y 785 son minimas, siendo criticable
que no se haya aprovechade la ocasion para intro-
ducir nuevas medidas cautelares personales, como
la prohibicion de salida de! territorio nacional, o las
referidas a inimputables, caso del internamiento te-
rapéutico. Solo destacan tres diferencias con la an-
terior regulacion;

1. En las declaraciones que presten los agentes de
la autoridad bastara la resefia del niumero de came
profesional para su identificacion {art. 762-72)

2. El aseguramiento cautelar de las responsabili-
dades pecuniarias se extiende de modo expreso a
las costas® (art. 764-1) y “el contenido, presupues-
tos y caucion sustitutonia de las medidas cautela-

Precision que evita dudas pero considere nnecesaria dado
que en la expresion responsabiidades pecunianas ya se compren-
dian el conceplo "costas” a la wista de los articulos 125 y 126 del C
Penal y 5892 de la LECr, cuyo imile para la cuanlia asegurable {(un
tercio mas de todo el importe probable}, logicamente, se mantiene
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res” se regird por las normas de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil*, pudiendo ser prestada la caucion
“por la entidad en que tenga asegurada la respon-
sabilidad civil la persona contra la que se dirija la
medida” (art. 764-2).

Esta remision expresa a la Ley de Enjuiciamiento
Civil deja sin aplicacion principal, si supletoria, en este
procedimiento abreviado lo dispuesto con caracter
comun acerca de fianzas y embargos por los articulos
589 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
sl bien ha de ser interpretada la normativa civil de
acuerdo con las reglas procesales penales, especial-
mente, en materia de legitimacion para instar las me-
didas que no exige se haga a instancia de parte sino
que puede acordarlas de oficio el juez o tribunal como
expresamente se infiere del articulo 764 e instarlas el
Ministaric Fiscal dentro de su funcidn de velar por la
proteccion de la victima vy los perjudicados de acuerdo
con el articulo 773-1, y én matena de contenido de la
medida cautelar, que con cardcter preferente sequira
siendo la fianza pues a ella se refiere de modo expre-
so el articulo 783-2 como caucion a exigir al acusado
y al responsable civil en el auto de apertura de juicio
oral, fianza respecto de la cual pervive la normativa
procesal penal antes resefiada.

3. También se agrupan en un solo articulo, el
765, las normas especiales relativas a los hechos
derivados del uso y circulacién de vehiculos de mo-
tor, reguladoras de la pension provisional o de la
posible ausencia del imputado del territorio nacio-
nal, si bien con igual redaccion a la gque tenian en
ol anterior articulo 785-8, letras d) y h).

lIl. Una de las innovaciones mas importantes en
este capitulo de la nueva regulacion es el régimen
de recursos frente a los autos del Juez de Instruc-
cidon y del Juez de o Penal {art. 766).

El anterior articulo 787 preveia que contra los au-
tos de los Jueces de Instruccion y de lo Penal que
no estuvieren exceptuados de recurso, podria ejer-
citarse el de reforma y, si no fuera estimado, el de
queja. El recurso de apelacién unicamente se ad-
mitiria en los casos expresamente previstos. En
definitiva, frente a los autos cabia recurso de
reforma y desestimado éste, el recurso de queja vy,
solo excepcionalmente, al de apelacién.

Con la nueva ley desaparece el recurso de queja
como regla general. El unico recurso devolutivo frente
a los autos de los Jueces de Instruccién ¢ Penal en
este procedimiento pasa a ser el recurso de apelacion.
Se pretende de este modo poner fin a cuantas criticas
se hizo merecedor el recurso de queja, por ejemplo, el
hecho de que no se previera plazo preclusivo para su
interposicion, 10 que ocasionaba una gran inseguridad
juridica, o su mas que discutible compatibilidad con
los principios de audiencia e iqualdad dado que la Au-
diencia sdlo resolvia a la luz del inferme del juez y del
dictarmen del fiscal sin oir a las partes afectadas por la
decision.

Como consecuencia del cambio que supone
aquella desaparicion se invierte el regimen de la
apelacion de los citados autos. Como antes expo-

* Articulos 727 y 730 a 747 de la Ley de Enjuiciarmiento Cil.
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nia, en la normativa anterior la regla general era
que unicamente se admitia la apelacion en |os su-
puestos expresamente previstos en la ley. La nue-
va ley por el contrario parte de que todos los autos
del Juez de Instruccién y del Juez de lo Penal son
apelables salvo que la ley disponga lo contraric.

La regulacion de la apelacion es muy similar al
actual si bien se introducen leves modificaciones
que la simplifican:

1. El recurso de apelacion puede interponerse
subsidiariamente con el de retorma o por separado,
no siendc necesario, en ningun caso, interponer
previamente el de reforma para presentar la apela-
cién (art. 766-2).

2. Se modifican determinados plazos: aumenta
el plazo de presemtacion de tres a cinco dias, se
reduce el plazo para que las partes personadas
contesten al recurso de seis a cinco dias y se am-
plia el plazo de decisién de la audiencia de ires a
cinco dias.

3. La apelacidon se interpondra mediante escrito
en el que se expondran los motivos del recurso, se
sefialaran los particulares que hayan de testimo-
niarse y 5e acompanaran, en su caso, los docu-
mentos justificativos de las pretensiones formula-
das (an. 766-3).

La exigencia de sefialar los particulares que deben
ser testimoniados es una directa consecuencia de la
falta de caracter suspensivo del recurso, “salvo que la
Ley disponga lo contrario”, es decir |a regla general es
su admisidn en un efecte, (art. 766-1, in fine),

4. Admitido el recurso se dara traslado a las de-
mas partes personadas por el plazo comun de cin-
co dias para que puedan alegar por escrito lo que
estimen conveniente, senalar otros particulares que
deban ser testimoniados y presentar los documen-
tos justificativos de sus pretensiones. En los dos
dias siguientes a la finalizacion del plazo se remiti-
ra testimoenio de los particulares a la Audiencia que
resuelve sin mas tramite en el plazo antes dicho de
cinco dias, salvo que excepcionalmente reclame
las actuaciones para su consulta, en que el plazo
sera de tres dias {art. 766-3).

Obsérvese que la obligatoria remisidn, una vez
concluido el plazo para alegaciones, convierte a
éste en preclusivo, pues ya no cabe momento para
la presentacian, salvo que se admita el uso fgrense
de permitir esa presentacion dentro de los dos dias
en que el testimonio todavia esté en el Juzgado.
Por otra parte la diversidad de plazo para resolver
que se impone a la Audiencia parece légica si se
tiene en cuenta que en el caso de reclamar las ac-
tuaciones, dado el caracter excepcional que la Ley
impone a esta actuacién, habra hecho un examen
preliminar del recurso que le permitira una mas ra-
pida decision.

5. Si el recurso de apelacién se interpone como
subsidiario al recurso de reforma y este es total ©
parcialmente desestimade, anles de dar traslado a
las partes personadas, se da traslade al recurrente
por un plazo de cinco dias para que formule alega-
clones y pueda presentar, en su caso, 10s documen-
tos justificativos de sus peticiones (art. 766-4).

6. Si la resolucion recurrida es un auto que



acuerda la prision provisional, el apelante podra so-
licitar en el escrito de interposicion la celebracion
de vista, que es obligatoria para |la Audiencia. Si,
en cambig, el auto recurrido contiene otros pronun-
ciamientos sobre medidas cautelares, la posibilidad
de celebrar vista se deja a la discrecién de la Au-
diencia Provincial. En tode caso, la vista habra de
celebrarse dentro de los diez dias siguientes a la
recepcion de la causa (art. 766-5). De todo ello se
deduce que cuando el objeto del auto apelado sea
cualquier otro ne existira vista.

1V. Por dltimo, otra de las modificaciones des-
tacables es 1a contenida en el articule 767 que
impone como preceptiva la asistencia letrada
“desde la detencién ¢ desde que de las actua-
ciones resultare la imputacidn de un delito contra
persona determinada”, exigencia que en el caso
de la imputacién era mas que dudosa su obliga-
toriedad, aunque en la practica se habia ido ex-
tendiendo de forma progresiva tal asistencia a
los imputados. Ahora ya no hay duda, e! imputa-
do debera estar asistido de letrado por él desig-
nado o, en su defecto, de oficio.

Se puede plantear la duda scbre si asta previsién
afecta a lo dispuesto en el articulo 520-5 que admi-
te la posibilidad de que el detenido o presoc por
hechos susceptibles de ser calificados como delitos
contra la seguridad del trafico renuncie a la asis-
tencia letrada. En este punto son posibles dos in-
terpretaciones diferentes:

A) Entender que lo dispuesto en el articulo 520-5
ha quedado tacitamente derogado por carecer de
razén de ser al ponerlo en relacidon con el nuevo
precepto antes expuesto, pues seria un contrasen-
tido imponer a cualquier imputado la asistencia le-
trada y permitir su rechazo a un detenide o preso,
como dice el 520-5, por el mero hecho de que sea
por delito contra la seguridad del trafico.

B) Entender que el articulo 520-5 pervive como
una especialidad frente a |la regla general del ar-
ticulo 767, lo que implicaria ademas a extender la
posibilidad de rechazar |a asistencia letrada a todo
imputado por delito contra la seguridad del trafico
porque también seria contradictorio que se admitie-
ra tal posibilidad al detenido o preso y no se
permitiera para el mero imputado.

A mi juicio debe prevalecer la primera interpreta-
cion perque |a redaccién del nuevo articulo 767 ex-
tiende la obligatoria presencia del letrado al impu-
tado de forma expresa y sin distincidn de
supuestos, y al tratarse de un derecho constitucio-
nal® parece evidente que, en caso de duda, la in-
terpretacion prevalente debe ser aquella que favo-
rece la garantia procesal para la persona y no
aguella otra que, en definitiva, la restringe. Ade-
mas, desde el punto de vista practico dado que los
delitos contra la seguridad del trafico se encauzan
a través de los juisios rapidos, no parece razonable
admitir la posibilidad de renunciar a la asistencia
letrada pues dada la concentracion de las actua-
ciones no tiene sentido que las iniciales se hagan

5 El articulo 24-2 de la Conslilucién proclama el derecha “a la

defensa y a la asistencia de letrado”

sin prasencia de letrado cuando las inmediatas,
temporal y procesalmente hablando, ya lo exigen.

Al extenderse la asistencia letrada a los supues-
tos de delitos contra la seguridad del trafico, los
agentes de policia que intervenga con relacidn al
mismo deberan requerir la presencia de letrado, de
libre designacion ¢ de oficio, desde el momento en
que resulten indicios del delito contra persona de-
terminada, especialmente para |la toma de declara-
cidn de ésta, circunstancia que no se daba hasta
ahora y que debera cambiar a tenor del parrafo fi-
nal del mencionado articulo 767.

CAPITULO Il. DE LAS ACTUACIONES DE LA
POLICIA JUDICIAL Y DEL MINISTERIO FISCAL

En este capitulo se especifican las concretas ac-
tuaciones de la Policia Judicial y del Ministerio Fis-
cal en el Ambito del procedimientc abreviado. Tam-
bién instaura un orden légico frente a la regulacién
anterior que curiosamente decia en primer lugar lo
que debe hacer el Juez de Instruccidn, después el
Ministerio Fiscal y, por Ultimo, la Policia Judicial,
cuando el orden légico debia ser precisamente el
inverso.

A la actuacién de la Policia Judicial se dedican
los articulos 769 a 772 que son de obligado segui-
miento salvo que proceda el proceso especial de
enjuiciamiento rapido (ant. 769), pareciendo estar
presididas las novedades por una, no disimulada,
idea desjudicializadora de la investigacién penal.

Entre las actuaciones que debe realizar |a Policia
Judicial se distingue entre aquellas diligencias que
han de realizar en el propio lugar de los hechos,
{(art. 770), y aquellas otras que puedan realizarse
con algo mas de tiempo si bien en el tiempo im-
prescindible y, en todo caso, durante la detencian,
si la hubiera (art. 771).

Entre las diligencias policiales que deben real-
zarse en el propio lugar de los hechos (art. 770),
conviene llamar |a atencion acerca de tres noveda-
des: 1) se eleva significativamente la multa previs-
ta para el facultativo o personal sanitario que re-
querido par la policia para prestar sus servicios se
niegue a ello sin justa causa; 2) se preve la posibi-
lidad de que la policia tome fotografias o grabe
imagenes con cualquier otro soporte técnico si ello
resulta pertinente para el esclarecimiento del hecho
punible y existe riesgo de desaparicion de las fuen-
tes de prueba y, 3} se cita la posibilidad de levan-
tamiento del cadaver que se halle en la via férrea,
aunque creo gue esta mencidn era claramente in-
necesaria.

Entre las actuaciones a realizar en tiempg im-
prescindible, destacan en el arliculo 771 la de in-
formar a la victima y al imputado, no detenido, de
los derechos que le asiste,

La informacidn a la victima, que se contemplaba
como meramente potestativa en el anterior articulo
789-4, aparece mucho mas detallada y como pre-
ceptiva”. Asi, se dispone que la victima sea infor-

¥ El articulo 15-4 de la Ley de ayudas y asistencia a las victimas
de delitos de 1995 ya establecia esle deber de informacion desde
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mada, por escrito, de los derechos que le recono-
cen los articulos 109 y 110, y, en concreto, de su
derecho a mostrarse parte en la causa sin necesi-
dad de querella y de nombrar abogado o de instar
abogado de oficio en caso de ser titulares del dere-
cho a la asistencia juridica gratuita, a tomar cono-
cimiento de |la causa una vez personados e instar lo
que a su derecho conviniere y que, en caso de no
personarse ni renunciar o reservar la accion civil,
sera el Ministerio Fiscal quien lo haga (art. 771-19).

Esta obligacién de informacidn, cuando se tra-
te de perjudicados por delitos relativos a la pro-
piedad intelectual ¢ industrial, se realizara “a
aquellas personas, entidades u organizaciones
que ostenten la representacion legal de los titula-
res de dichos derechos”, las cuales recibiran
ademas las citaciones o emplazamientos dirigi-
dos a sus representados “en los distintos trami-
tes del proceso”, segun el parrafo segundo intro-
ducido en el citado precepto por la Ley Organica
15/2003 de 25 de noviembre. La referencia a
“los distintos trAmites del proceso™ permite afir-
mar que el contenido de este parrafo es aplica-
ble no sdélo a las actuaciones de la Policia Judi-
cial sino también a las de la naturaleza expuesta
que se lleven a cabo en la Fiscalia o el Juzgado.

El imputado, no detenido, sera informado, en la
forma mas comprensible, de “cuales son los
hechos que se le atribuyen y de los derechos que le
asisten. En particular, le instruird de los derechos
reconocidos_en los apartados a), h), ¢) y ) del ar-
ticulo 520-2"" (art. 771-29). Es destacable este pre-
cepto porque termina con una laguna legal que, si
bien habia sido sorteada por la practica judicial, no
dejaba de plantear dudas y problemas. Con esta
expresa mencion legal el contenido de la instruc-
cion de derechos al imputado y la obligatoriedad de
su practica desde el momentg en que existan indi-
cios atribuibles a una persona determinada, ya no
ofrece duda.

A la actuacidn del Ministerio Fiscal se dedica ani-
camente el articulo 773 que recoge de forma prac-
ticamente literal lo que antes establecian los ar-
ticulos 781 y 785 bis, desglosando las funciones y
posibilidades de actuacion en el proceso penal del
Ministerio publico y manteniendo su capacidad
investigadora a través de las, denominadas en la
practica, diligencias informativas independientes
del drgano judicial, aunque limitadas por el inicio
del proceso judicial.

CAPITULO Ill. DE LAS DILIGENCIAS PREVIAS

Al igual que en la regulacion anterior todas las
actuaciones relativas a delitos comprendidos en es-
te Titulo se registraran como diligencias previas y
les seran de aplicacion lo dispuesto en los articulos

“el misme momento de realizar la denuncia”, lo que deterrminé que
por pare de los agentes de policia ya se lleve a cabo de forma
geperalizada.

Derecho a guardar silencio, no declarando s1 no quiere, no
contestando alguna o algunas pre?unias que se le hagan, a no de-
clarar contra s1 mismo y no contesarse cufpable, a la asistencia
letrada y a un intérprete
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301 y 302 relativos al secreto del sumario (art.
774).

Se cambia en cierta medida el sentido y finalidad
de esta fase que ya no es de realizar las diligencias
“asenciales”’, como anies decia el articulo 789-3,
para la comprobacion del hacho delictivo y las per-
sonas que en & hayan participado, sino realizar las
diligencias "necesarias” a tal fin (art. 777). La dife-
rencia terminolégica implica una clara diferencia de
contenido pues las diligencias a realizar en esta fa-
s& no son ya las imprescindibles sino todas las
necesarias.

Ahora bien, en lo que se refiere a la regulacion,
inicialmente no se introdujeron ¢cambios sustancia-
les en esta fase instructora del procedimiento abre-
viado pero la Disposicion final primera de la Ley
Orgénica 15/2003 de 25 de noviembre anadié un
sexto numero al articulo 778 que si merece ser ca-
lificado de cambio sustancial. En conjunto las no-
vedades mas significativas son las siguientes:

. Salvo que el imputado se encuentre detenido
en régimen de incomunicacién, tendra derecho a
entrevistarse reservadamente con su abogado no
sblo al término de esta, sino también con caracter
previo a prestar declaracion judicial {art. 775,
parrafo segundo).

Novedad importante, y loable, por lo que respecta
al imputado en situacién de detencién, dade que
altera el tradicional sistema segun el cual sdlo po-
dia entrevistarse reservadamente con su abogado
al final de Ja declaracién, (art. 520-8, ¢), circunstan-
cia que unida al hecho de que habitualmente el
abogado no habia podide tomar conocimiento de
las actuaciones por falta de personacién, daba lu-
gar a que su intervencion en la declaracion fuese
escasa, por no decir de mero convidado de piedra,
por falta de ese minimo conocimiento,

II. El imputado, en la primera comparecencia, sera
informado por el juez, de forma comprensible, de “los
hechos que se le imputan”. Previamente debera haber
sida informado por el secretans, a quien expresamen-
te se atribuye tal mision, de sus derechos, que no son
otros que los del articulo 520-2 con excepcion de los
recogidos en 1as letras d} y f) si no esta detenido, y se
le requerira para que designe domicilio en Espana pa-
ra la practica de notificaciones o persona que las reco-
ja en su nombre, advirtiéndole que la citacion para jui-
cio realizada en ese domicilio 0 persona permitird el
juicio en su ausencia.

lll. Se mantiene el deber de ofrecimiento de ac-
ciones e infaormacion de derechos al ofendida o
perjudicado por el delitc en la primera compara-
cencia ante el Juzgado, pero sélo cuando no lo
hubiera hechos la Policia Judicia®. Lo novedoso as
que tal diligencia se atribuye también de forma ex-
presa al Secretario Judicial coma en el caso de los
derechos del imputado (art. 776).

" Segun la nueva redaccion del articulo 776-1 dada por la Ley
Orgamca 15/2003 de 25 de noviembre.



IV. Se ha introducido la posibilidad de acordar en
este momento la practica de prueba anticipadag, (art.
777-2). Se prevé para el supuesto de imposibilidad de
practica de una prueba en el acto de juicio oral por
causa del lugar de residencia de un testigo o de la vic-
tima, si bien debe ser aplicada a supuestos excepcio-
nales para no contradecir la regla general de practica
de la prueba en el juicio oral'’. En esta situacién, el
Juez Instructor practicard inmediatamente la prueba,
“asegurando en todo caso la posibilidad de contradic-
cion de las partes”. Esta precision nos lleva a la regu-
lacion de la prueba testifical preconstituida que regu-
lan los articulos. 448 y siguientes, pero con una
navedeosa adiccion y es que ademas de por medio de
acta extendida por el Secretario Judicial con expresion
de los intervinientes, también podra documentarse la
diligencia “en soporte apto para la grabacion y repro-
duccion del sonido y de la imagen” (art. 777-2, parrafo
sequndo}. En cualquier caso para que la prueba pue-
da ser valorada en sentencia, ‘la parte a quien
interese debera instar en el juicic oral |a reproduccion
de la grabacion o la lectura literal de la diligencia, en
los términas del articulo 730" (art. 777-2, parrafo ter-
cero).

V. El nuevo apartado 6 del articulo 778 permite
al juez “autorizar al médico forense que asista en
su lugar al levantamiento del cadaver, adjuntando-
se en este caso a las actuaciones un informe que
incorporara una descripcién detallada de su estado,
identidad y circunstancias, especialmente todas
aquellas que tuviesen relacion con el hecho puni-
bie”. No cabe duda que esta norma, que probable-
mente responde a una practica que venia siendo
habituat en muchos Juzgados, persigue liberar a
los Jueces de Instruccién de un deber, eminente-
mente propio, y asi posibilitar su mayor dedicacion
a los juicios rapidos, labor que empieza a constituir
su trabajo principal en la guardia con evidente me-
noscabo de su auténtica funcion instructora que en
su realizaciéon material esta pasando cada vez mas
a otras personas, policia, secretario y, ahora, médi-
co forense. Sin duda todo ello forma partie de una
progresiva devaluacion de la labor judicial en la
instruccién, con pérdida de Ia garantia de cbjetivi-
dad e independencia que ello supone. No obstante
no debe olvidarse que el nuevo precepto s6lo es de
aplicacion en el ambito de los hechos delictivas
comprendidos en el procedimiento abreviado que-
dando fuera evidentemente las muertes constituti-
vas de los delitos de homicidio doloso o asesinato.

VI. Las resoluciones que pone término a la fase
de diligencias previas se contretan en las cinco ac-
tuales, aunque con leves modificaciones. Asi;

1. Se ha precisado en qué consiste el archivo de

* Quizé de modo innecesario dada la reguiaciéh de la prueba
preconstituida en los articulos 448 y siguientes, pero, sin duda, toh
el mismo {in acelerador que preside toda la nueva regulaclon alvi-
dando gque se desvirtia la esencia de la prueba a practcar en el
juicio oral méxime sl tenemos en cuenta la amplitud de los 1érminos
en gue se pertite.

Mo debemos olvidar que &l articulo 6.3 d) del Convenio Euro-
Feo para la proteccion de los Derechos y Libertades Fundamenta-
es congagra el derecho que todo acusado liene a interrogar o a
hacer interrogar a los testigos que declaren conira el en juicio pd-
blico y con todas las garantias

las actuaciones que el Juez de Instruccién puede
acordar, bien porque el hecho no es constitutivo de
infraccidn penal © "que no aparece suficienternente
justificada su perpetracion™ (art. 779-1, primero),
supuesto éste Ultimo que antes no se recogia.

A esta precisién se une otra mejora cual es la
obligacién de notificar dicha resolucion a guienes
pudiera causar perjuicig, “aungue no se hayan mos-
trado parte en la causa” (art. 779-1, primero). Tras
ello existe el deseo de que la victima ejercite si asi
lo desea las acciones civiles que pudieran derivar-
se del hecho evitando que éstas gueden indtiles por
el transcurso del tiempo.

2. Se establece el traslado de lo actuado al Mi-
nisterio Fiscal si de las diligencias practicadas re-
sulta que todos los imputados son menores de
edad penal {(art. 779-1, tercerq).

3. Se prescribe gue el denominado Auto de
transformacién de diligencias previas en proce-
dimiento abreviado no podra adoptarse sin que
el juez haya tomado previa declaracién al impu-
tado y dicha resolucién habra de contener “la de-
terminacion de los hechos punibles como la
identificacion de la persona a la que se le impu-
tan” (art. 779-1, quinto), lo que nos lleva a un au-
téntico auto de imputacién siguiendo lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional en su sentencia
186/1990 de 15 de noviembre, que declard la
conslilucionalidad del anterior articulo 790-1 pe-
ro matizando el contenido del auto de transtor-
macion de diligencias previas en abreviado. Nos
encontramos con ello ante una auténtica resolu-
cion de imputacion judicial que delimita, en lo
personal y en lo factico, el objeto del proceso,
impidiendo que las acusaciones puedan dirigirse
contra personas no incluidas en dicho auto, in-
cluso aungue se les hubiera recibido declaracion
como imputados, ni por hechos delictivos que
tampoco se hubieran incluido en él.

4. Se prevé la pesibilidad de transformar las
diligencias previas en urgentes desde el momen-
to mismo en que el imputado, asistido de su
abogado, reconozca los hechos a presencia judi-
cial y estos fueran constitutivos de delito casti-
gado con pena incluida dentro de los limites pre-
vistos en el articulo 801, siempre que el
Ministerio Fiscal y demas partes personadas,
convocadas inmediatamente, manifiesten que
formulan escrito de acusacién con la conformi-
dad del acusado (art. 779-1, quinto).

Esta prevision parece contradecir el deber que
incumbe al juez en este procedimiento de practicar
las diligencias necesarias para el descubrimiento
de la verdad de los hechos y desde el punto de vis-
ta practico confunde el reconocimiento de hechos
gon |la conformidad, puss el primero no puede
equipararse a la sequnda de forma automatica,
maxime cuando se igrioran los términos del concre-
to escrito de acusacion, desconocidos en el mo-
mento en que dicho reconocimiento tiene lugar.

5. Se mantiene el sistema por el cual el auto de
transformacion es apelable y, en cambio, no lo es
el de apertura del juicio oral.
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CAPITULO IV. DE LAPREPARACION
DEL JUICIO ORAL

En el inicial proyecto de ley esta fase estaba des-
tinada a sufrir mas maodificaciones pero la mayor
parte de cuanto fue propuestoe en el anteproyecto
resulto rechazado en sede parlamentaria. Asi se
habia considerado dar un caracter no vinculante a
la peticion de diligencias complementarias cuando
las mismas fueran interesadas por el Ministerio
Fiscal, admtir implicitamente la posibilidad de que
la detensa pudiera instar diligencias complementa-
rias'', dar los mismos efectos del sobreseimiento
libre a la acusacion fuera de plazo y medificar el
régimen de recursos actual, proponiendo la ifrecu-
rribilidad del auto de transformacion de las diligen-
cias previas en abreviado y la posibilidad de recur-
so0 contra el auto de apertura de juicio oral,
respecto del cual se ha perdido la oportunidad de
haber establecido la necesaria precision de las per-
sonas y delitos que se les imputan por los que se
abre el juicio oral.

Ninguna de estas propuestas resulté aprobada,
quedando el alcance de la reforma en meros reto-
ques gue basicamente son los siguientes:

I. Se amplia a diez dias el plazo comun de las
partes acusadoras para formular escrito de acusa-
cion o instar el sobreseimiento de la causa 0, ex-
cepcionalmente, la practica de diligencias comple-
mentarias (art. 780). Igual plazo se concede a la
defensa para formular, en su momento, escrito de
defensa (art. 784).

. El articulo 781-2 y 3 prevé la posibilidad de
que el Ministerio Fiscal y las acusaciones persona-
das soliciten “justificadamente” la prérroga del an-
terior plazo por un maximo de otros diez dias que
concedera el Juez de Instruccion “atendidas las
circunstancias”.

En caso de gue el Ministerio Fiscal no presentare
su escrito en el plazo establecido, “el Juez de Ins-
truccion requerird al superior jerarquico del fiscal
actuante para que en el plazo de diez dias presente
el escritc que proceda, dando razdn de los motivos
de su falta de presentacién en plazo” (art. 781-3).
En cualquier caso el plazo sigue sin ser preclusivo
pues las subsiguientes resoluciones del juez estan
determinadas por la peticitn fiscal, lo que obligara,
como hasta ahora, a esperar su pronunciamiento.
Por contra, respecto del escrito de defensa, tam-
bien como en la normativa anterior, la solucion es
la contraria, es decir se considera el plazo preclusi-
vo de modo que transcurrido el plaze de diez dias
se entendera que se opone a las acusaciones y el
procedimiento continua su curso (art. 784-1, parra-
fo tercero).

En este contexto conviene hacer hincapié en que
durante la tramitacion parlamentaria desaparecio la
posibilldad de que la consecuencia de la falta de

"' Posibiidad a mi juicio posttiva a fin de respetar el principio de

“lgualdad de armas”, pero sobre todo porque posibilita ewtar la ce-
lebracion de juicios orales, con la consabida pena de banguillo,
mediante pruebas gue deswirtuen la acusacién va en este momeanto
praocesal.
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presentacion injustificada del escrite de acusacion
por parte dei Ministerio Fiscal en plazo tuviese co-
mo consecuencia el sobreseimiento libre. Tan dras-
tica ficcidn legal exigia establecer filiros tales como
la posibilidad de instar la prérroga del plazo legal-
mente senalado para presentar el escrito de acusa-
cion, el deber de poner la omisién en conocimiento
del superior jerdrquico del fiscal o et deber de ofre-
cer acciones a los posibles perjudicados u ofendi-
dos por el hecha delictivo. A excepcion de este Ul-
limo que pervive para el caso de sobreseimiento
instado por el fiscal, los filtros se mantuvieron pero
paradgjicamente desaparecio la consecuencia juri-
dica anudada el escrito de acusacion fuera de pla-
zo. No obstante se mantuvo en el ambito del juicio
rapido en el articulo 800-5.

En mi opinion es positivo que no se haya esta-
blecido tan radical consecuencia a la falta de pre-
sentacion en plazo del escrito de acusacion, pues
ello daria lugar, © bien, a un claro incremenio de
los sobreseimientos por esta causa con la consi-
guiente sensacion de impunidad, sensacion que
precisamente trata de paliar esta reforma segun su
exposicion de motivos, 0 hien, a una peticitn exce-
siva por parte del Ministerio Fiscal de diligencias no
esenciales a fin de ganar tiempo, circunstancia que
acabaria redundado en un mayor retraso de los
procesos.

Wl. En los casos en que el Ministerio Fiscal pida
el sobreseimiento de la causa y no se hubiera per-
sonado parte dispuesta a sostener la acusacion, se
trae al procedimiento abreviado la posibilidad, ya
prevista en el ordinario, que el Juez de Instruccion
acuerde “que se haga saber la pretension del Minis-
terio Fiscal a los directamente ofendidos o perjudi-
cados conocidos, no personados, para que en el
plaze maximo de quince dias comparezcan a de-
fender su accion si lo consideran oportuno” (art.
782-2, a). De no personarse en ese plazo el juez
instructor acordarad sobreseimiento solicitado por el
fiscal sin perjuicio de hacer uso de la facultad de
“remitir la causa al superior jerarquico del fiscal pa-
ra que resuelva si procede ¢ no sostener la acusa-
cion” en el plazo de diez dias, plazo que no se con-
templaba en la regulacion anterior.

IV. Sigue admitiéndose la conformidad en el escrito
de defensa, firmado por el acusado, pero también se
abre una nueva posibilidad, que la conformidad se
preste “con el nuevo escrito de calificacion que con-
juntamente firmen las partes acusadoras y el acusado
junto con su letrado, en cualquier momento anterior a
la celebracion de las sesiones del juicio oral” (art. 784-
3, parrafo segundo).

Esta nueva posibilidad permite facilitar la con-
formidad antes del juicio oral que muchas veces se
velia trasladada a ese momento simplemente por-
gue el escrito de acusacidon se habia realizado sin
posibilidad de contacto con el abogado del acusa-
do, no pudiendo ésle, cuando tomaba conocimiento
de la acusacion, alcanzar esa conformidad anterior
al juicio cuando estaba basicamente de acuerdo



con la calificacion de! fiscal y s6lo discrepaba en
alguna cuestién puntual, pues ya no se preveia al-
ternativa.

No obstante, para no hacer ineficaz el fin de esta
alternativa, evitar el sefalamiento a juicio oral con
citacién de partes, testigos y peritos, seria deseable
que se instaurara como uso la posibilidad de llegar
a este escrito conjunto dentro del trdmite de elabo-
racion del escrito de defensa. En este momento el
defensor ya conoce el contenido de la acusacion
formulada por un determinado miembro del Minis-
teric Fiscal y ya puede contactar con él para tratar
de alcanzar un acuerdo acerca de la posible con-
formidad que se plasmaria, en este momento, en
ese escrito conjunto que si evitaria la convocataria
a juicio oral. De no instaurarse esta practica mucho
me temo que escs escritos conjuntos se presenten
unos pocos dias antes, sino el mismo dia, del jui-
cio, cuando estan citados todos los intervinientes y
es dificil, en muchos casos evitar que acudan al
Juzgado. Si esto fuera asi queda una ultima posibi-
lidad en aquellos casos en que el defensor muestra
en su escrito, por gjemplo, una conformidad basica
en los hechos aunque no en la pena, y es que sea
el propio Juzgado Penal quien mediante un trasla-
do reciproco y previo al sefialamiento ponga en
contacto, por asi decirlo, a las partes acusadoras,
que no necesariamente conocen el contenido del
escrito de defensa en ese momento, y acusadas,
abriendo [a posibilidad de lograr ese escrito conjun-
to de conformidad. En cualquier casa es criticable
que el legislador abra este tramite previo para faci-
litar la conformidad pero no haya concretado sus
efeclas, situacién que me temo hars ineficaz la al-
ternativa dispuesta.

CAPITULO V. DEL JUICIO ORAL
Y DE LA SENTENCIA

También en esta materia se planteaban en el an-
teproyectoc mas modificaciones de las que final-
mente ban llegada a plasmarse y que son las
siguientes:

. En esta fase se hace patente la idea de dotar
de mayor proteccion a la victima del delito aunque
no se haya personado como parte en la causa.
Prueba de que esto es asi es la prescripcian'® de
“Informar por escrito a la victima de la fecha y lugar
de celebracién del juicio” (art. 785-3), asi como de
notificar por escrito, a los ofendidos y perjudicados,
la sentencia que se dicte, aunque nc se hayan
mostrado parte en la causa (art. 789-4).

Esta notificacién de la sentencia debe entenderse
a los meros efectos de comunicacién y conocimien-
to, sin posibitidad de que el perjudicado o victima
del delito, que no se haya mostrado parte mediante
el oportuno personamiento, pueda interponer recur-
s0 contra la misma si no estuviera conforme con
ella. Asi se desprende del caracter preclusivo del

" Prescripcion ya contenida en el articulo 15-4 de la Ley de

ayudas y asistencia a las victimas de delitos de 1995 ya establecia
este deber de informacion

personamiento, que sigue manteniéndose de forma
tacita hasta el auto de transformacidn de las dili-
gencia previas en procedimiento abreviado, no
siendo admisible un momento posterior para el per-
sonamiento salvo que queramaos dejarlo al arbitrio
del perjudicado, lo que seria una clara incongruen-
cia. Pero ademads ya la Ley de asistencia a victi-
mas de 1995 establecia esta obligacién de notificar
al perjudicado y, sin embargo, nadie extrajo de tal
norma una conclusion tan importante como es la
posibilidad de recurso por quien hasta entonces no
estaba personado. Por dltimo, también se establece
ese deber de natificacion de la sentencia de se-
gunda instancia (art. 792-4), practicamente en los
mismos términes, y, sin embargo, se trata de una
resolucién carente de recurso.

Il. Se mantiene la imposibilidad de recurrir los
autos resolutorios de los medios de prueba pro-
puestos, tanto en los casos en que la admitan comao
en los que la denieguen (art. 785-1, parrafo segun-
do}, sin perjuicio, como hasta ahora, que las prue-
bas denegadas puedan reproducirse al inicio de las
sesiones de juicio oral, momento hasta el cual po-
dran incorporarse a la causa los informes, certifica-
ciones y demas documentos que las partes estimen
oportunas y el juez admita.

lll. Sin mucha justificacién, se amplia la posibili-
dad de celebrar los juicios en ausencia del acusado
a los supuestos en que la pena solicitada no exce-
da de dos anos de privacion de libertad o, si fuera
de distinta naturaleza, cuando su duracién no ex-
ceda de seis afos (art. 786-1, parrafo segundo). El
limite anterior era de un afio para las penas privati-
vas de libertad que estimo ya era suficiente’. En
todo casc, sigus siendo necesario que el acusado
haya sido citado personalmente o en la persona o
lugar designado para recibir notificaciones.

IV. Se establece expresamente la imposibilidad
de recurrir la decisidn adoptada por el juez o tribu-
nal en el denominado tumo de intervencicnes, sin
perjuicio de la pertinente protesta y de que la cues-
tiéh pueda ser reproducida, en su casa, en el recur-
so frente a |la sentencia (art. 786-2, in fine).

V. Sin duda la novedad mas importante de cuan-
tas se introducen en este capitulo es la relativa a la
conformidad (art. 787), novedad que responde, sin
duda, al desec de favorecerla, si bien, dotandola, al
mismao tiempo, de mayores garantias.

Para ello se decide mantener el amplio dmbito
objetiva de la conformidad en el abreviado hasta
seis afnos, si bien se considera necesario dotar al
instituto de un régimen de control judicial adecuado
al objeto de evitar toda desviacién legal. El juez o
tribunal no sélo ha de verificar, mediante la audien-
cia del acusado, que el consentimiento ha sido |i-
bremente prestado y “con conocimiento de sus
consecuencias”, sino que también ha de fiscalizar

* Maxime si tenemos en cuenta que la medificacion no ha ido
acompanada de la mas minima modificacion de la escueta regula-
cion del recurso de anulacion.
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la correccién de la calificacidn a la vista de los
hechos objeto de la misma y la procedencia de la
pena a la luz de esa calificacidn, (art. 787-2). Asi
las cosas, si ¢l juez o tribunal, tomando como punto
de partida la descripcion de los hechos aceptada
por |as partes, entiende que la calificacion confor-
mada no es correcta o la pena solicitada es impro-
cedente, “requerira a la parte que presento el escri-
to de acusacion mas grave para que manifieste si
se ratifica 0 no en él. Sélo cuando la parte requeri-
da modifique su escrito de acusacién en términos
tales que la calificacion sea correcta y |la pena soli-
citada sea procedente y el acusade preste de nue-
vo. En otro caso, ordenard la continuacion del jui-
cio’. {art. 787-3), continuacion que, légicamente,
tambign se impone cuando &l juez o tribunal le cu-
piera alguna duda acerca de la voluntariedad y li-
bertad con que el acusado presta su conformidad
{(art. 787-4, in fine).

Este expreso control judicial que se instaura entien-
do que debe limitarse exclusivarnente al control de la
legalidad de la calificacion juridica y de la pena con-
formadas, pero no debe extenderse a cuestiones tales
como los términos del concreto acuerdo, siempre que
se respeten los limites legales, que estimo debe dejar-
se al acuerdo de las partes.

No se recoge la prevision que antes se contenia
en el articulo 793-3 que desvinculaba al juez de la
conformidad cuando estimase que el hecho carecia
de tipicidad penal o resultare manifiesta la concu-
rrencia de alguna causa de exencion o de atenua-
cidén de la pena, pero en definitiva estos supuestos
son facilmente reconducibles a la correccion de la
calificacion juridica a la que se alude ahora.

La idea de hacer de la conformidad una decision
libre del acusado se trata de reforzar al establecer
la exigencia de que “el secretario informara al acu-
sado de sus consecuencias” y solo después ¢l juez
o presidente le requenrd para que manifieste si
presta su conformidad {art. 787-4).

Novedad también destacable en materia de con-
formidad es la posibilidad de recurrir las sentencias
de conformidad cuando no sean respetados los re-
quisitos o términos de la misma, “si bien sl acusado
no pedra impugnar por razones de fondo su conte-
nidc libremente prestado” {(art. 787-7).

La Disposicidon final primera de la ley QOrganica
15/2003 de 25 de noviembre, ha maodificado el
apartado 6 de este articulo 787 imponiendo que la
sentencia de conformidad se dicte oralmente al fi-
nalizar el acto de juicio oral, sin perjuicio de su ulte-
rior docurmentacion, |o que antes era s6lo una posi-
bilidad que se ofrecia al Juez como en el resto de
sentencias (art. 789-2), pero, ademas, declarada la
firmeza de 1a sentencia tras expresar las partes su
decision de no recurrir se obliga al juez a pronun-
ciarse, previa audiencia de las partes, "sobre |a
suspangién y la sustitucion de la pena impuesta”.
Esta previsidn, sin duda presidida por |la idea acele-
radora del proceso, incluso a costa del sentido co-
mun, que ha regido las dltimas actuaciones del le-
gislador, debe interpretarse obviamente como
potestativa pues no siempre existiran en ese mo-
mento el conccimiento acerca de la existencia
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de los requisitos facticos de los institutos de la sus-
pension y la sustitucién de penas para poder
pronunciarse y en otros casos ese pronunciamiento
no sera necesario porque a partir de lo que conste
en la causa no procede ni una ni otra posibilidad.

VI. En el articulo 788, que inicialmente no sufrié
especial cambio en su contenido respecto del origi-
nario articulo 793, se ha introducido en el nimero 2
un segundo parrafo por la Disposicidn adicional ter-
cera de la Ley Organica 9/2002 de 10 de diciem-
bre, de importante trascendencia practica ya que
atribuye caracter de prueba documental a “los in-
formes emitidos por laboratorios oficiales sobre la
naturaleza, cantidad y pureza de sustancias estupe-
facientes cuando en ellos conste que se han reali-
zado siguiendo los protocolos cientificos aprobados
por las correspondientes normas”. De esta manera
se hace innecesaria la citacion a juicio oral de los
técnicos que hayan realizado la analitica siempre
que en el informe se precise la observancia de los
protocolos cientificos aprobados por la correspon-
dientes normas que, por cierto, no se sabe cuales
son, con lo gue habra que esperar a su publicacion
para que la norma entre realmerite en vigor'*.

VIl. Finalmente se establece una salvedad a la
prohibicién hasta ahora absoluta de que el juez ©
tribunal se aparte de la pena instada por la acusa-
¢ién hacia otra mas grave o acoja una calificacion
distinta de la mantenida por la acusacion que su-
ponga una diversidad de bien juridico protegido o
mutacion sustancial del hecho enjuiciado. En este
sentido, prevée el articulo 789-3% es que el tribunal
pueda apartarse de la calificacién o de la pena soli-
citadas siempre y cuando hubiera hecho uso de la
facultad prevista en el articulo 788-3%, (y que tam-
bién recogia el antiguo art. 793-6), que permite al
juez o presidente, al final de la practica de la prus-
ba, requerir a la acusacion y la defensa para que
expongan oralmente cuanto estime procedente
acerca del esclarecimiento de hechos concretos de
la prueba y de la valoracién juridica de 1os hechos,
“sometiéndoles a debate una o varias preguntas
sobre puntos determinados”.

En realidad no se trata sino de una expresa ubi-
cacion del momento procesal en que hacer posible
el planteamiento de la tesis alternativa que consi-
dera procedente el jusz o tribunal que se recoge en
el articulo 733 del proceso comun y que tanto la
doctrina como la jurisprudencia consideraban ple-
namente aplicable al procedimiento abreviado.

CAPITULO VIl. DE LA IMPUGNACION
DE LA SENTENCIA

Se ha pretendido una regulacién mas clara del
recurso de apelacion y, por ello, la novedad més
importante ha sido la supresion de la llamada ad-

" Mientras tanto entiendo que debera seguirse el crilenio marca.
do por el Tnbunat Supremo {Pleno no unsdiccional de 21 de mayo
de 1999 y Sentencia de 23 de febrero de 2001) considerando tales
informes como prueba sin necesidad de ratticacion de sus autores
en el juicio oral salvo impugnacion expresa en el ascnio de defensa.



hesion a la apelacién cuya existencia resultaba di-
ficlmente justificable en el orden penal, siendo
causa en la practica de problemas dificil de solu-
cionar ™,

Fuera de esa supresion la regulacién es practi-
camente igual'®, con puntuales modificaciones:

I. Si el escrito de formalizacion presentare al-
gun defecto subsanable, se concedera el recu-
rrente un plaze de tres dias para la subsanacion
(art. 780-4).

Il. De los escritos de alegaciones de las partes
se dard traslado, “de cada uno de ellos”, a las
demas partes en los dos dias siguientes a su
presentacion o preclusioén del plazo para hacerlo
{art. 790-6).

. La sentencia de apelacién se6 dictard dentro
de los cinco dias siguientes a la vista oral o dentro
de los diez dias siguientes a la recepcion de las ac-
tuaciones por la Audiencia si no la hubiere (art.
792). Se ha mantenido la regutacién del llamado
recurso de anulacion.

IV. La sentencia también se notificara a los ofen-
didos y perjudicados por el delito, aunque no se
hayan mostrado parte en la causa (art. 792-4).

% Uno de los mayores problemas era la adhesion a la apslacidn
perc sosteniendo una razen contraria a la sostenida por el apelante,
quien solo podla rebatir ssa nueva apelacion si la Audiencia convo-
caJFsa vista.

Se mantiens el sistema de apelacién limitada con la consi-
guiente restriccidn en cuanto a la practica de prueba en la segunda
instancia, que si bien es aceptable, no soluciona el problema en los
supuestos de revocacion de una sentencia absolutoria planteados
por la Sentencla del Tribunal Constitucional 167/2000 de 18 de no-
viembre, por lo que debid admitirse la posibilidad de repeticion de
prusbas en apelacion en tal supuesto a fin de armonizar aquél sis-
terma con las exgencias constitucionales.

V. Pese a las criticas'’ que ha suscitado por su
@scasa regulacion, se mantiene sin tocar el recurso
de anulaciéon contra las sentencias dictadas en au-
sencia, (art. 793-2}, lo que es absolutamente sor-
prendente.

CAPITULO VIII. DE LA EJECUCION
DE SENTENCIA

Ninguna novedad se recoge en sl articulo 794
que es transcripcién del antiguo articulo 798,
Aunque quiza si que pueda extraerse una con-
clusion practica respecto de la ejecucién de la
pena privativa del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores, y es que tal pena sélo
puede ser objeto de cumplimiento continuado,
pues no cabe duda que si el legislador hubiese
querido introducir en esta pena la posibilidad de
cumplimiento en plazos, esta hubiese sido una
ocasion inmejorable para hacerlo, maxime cuan-
do esta reciente la introduccion de esa paosibili-
dad en la dltima reforma del Reglamento Gene-
ral de Circulacidn.

" Criticas que se exponen con presislén en 1a Circular de la Fis-
calla General del Estato do 8 de marzo de 1989
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La carga probatoria en la solicitud
de declaracion de concurso

Alude la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal’ a “/a
unidad de procedimientd’ para resefar que el mismo
se identifica con el presupuesto objetivo de la insol-
vencia, concebido como el estado patrimonial del
deudor que no puede cumplir regularmente sus obli-
gaciones. A partir de ello y especialmente en la legiti-
macion para instar el Concurse, establece un comple-
jo sistema que desde esa declaracién de Concurso
nos lleva a la apertura de un procedimiento (ordinario
o abreviado) en donde se suceden multitud de inci-
dentes y que se estructura bajo el principio —también
senalado por la citada norma— de unidad legal incor-
porando aspectos matetiales y procesales en un solo
texto atribuyendo jurisdiccion y competencia al juez
del Concurso para el conocimiento de la mayoria de
las acciones que pudieran derivarse y afecten al pa-
trimonio del concursado.

En la exposicién de motivos de |a citada norma par-
timos de la citada “unidad de procedimientc” para el
supuesto de |a solicitud de la declaracion del concurso
por todos los interesados pero cuya carga probatoria
se desplaza en uno u otro sentido tanto respecto de
esa situacion objetiva de insolvencia como para el su-
puesto de la legitimacidn de aquellos que no sean el
propio concursado solicitante.

La estructura de la norma nos lleva también a dis-
tinguir diferentes supuestos en los que, derivados de
esa solicitud o declaracion de concurso, la ley otorga
acciones a los intervinientes bien en proteccién de los
intereses de la masa de la quiebra 0 bien en protec-
cion de sus propios intereses.

El andlisis de la carga prebatoria en cuanto a to-
do ese conjunto es el gque pretendemos analizar en
el presente estudio.

DECLARACION DE CONCURSO

El articulo 3 de la LC se refiere a la legitimacion
para la solicitud del concurso partiendo de los pre-
supuestos subjetivos respecto de las personas que
pueden ser declaradas en dicha situacion (art. 1) y
presupuestos objetivos de insolvencia (art. 2). Del
citado precepto extraemos tres posibilidades:

a) La anteriormente dencminada quiebra o con-
curso voluntarios (1323 LEC de 1881, 874 a 876
Codigo de Comercio de 1885 y 1156 LEC de 1881)
que en la presente norma concursal aparece con la
denominacién unitaria de “Concurso Voluntario®y
que es a instancia del deudor”

b} El denominado Concurso Necesario que podra
ser Instado;

1.2 Por los acreedores del deudor.

1

. BOE niimero 164 de 10 de Jubo de 2003
© Véase ariculo 86 ter de la LOPJ segun la redaccion de la LO
8/%003 de 10 de julio o articulo 8 de la citada Ley 22/2003.
Vid ariculo 22 L.C.
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2.2 Por otros legitimados (herederos, acreedores
de la herencia, Consorcio de Compensacién de
Sequros, tc.).

La Exposicion de motivos de la LC recoge dos
apartados concretos en referencia a dichas solici-
tudes (l1):

a) Si la solicitud de concurso la insta el propio
deudor, debera justificar su endeudamiento y su es-
tado de insolvencia, si bien en este caso no sélo
podra ser actual, sino futuro, previsto come “inmi-
nente”. El deudor tiene el deber de solicitar la de-
claracion de concurso cuando conozca o hubiera
debido conocer su estado de insolvencia; pero tie-
ne la facultad de anticiparse a este.

b} Incumba al solicitante del concurso necesario
la prueba de los hechos en que fundamente su
solicitud; en todo caso, la declaracién ha de
hacerse con respeto de las garantias procesales
del deudor, quien habra de ser emplazado y podra
oponerse a la solicitud, basandose en la inexisten-
cia del hecho en que ésta se fundamente o en la
que de su estado de insolvencia, incumbiéndole en
este caso la prueba de su solvencia. Las garantias
del deudor se complementan con |la posibilidad de
recurrir 1a declaracidn de concurso.

De conformidad a lo sefialado podemos distinguir
dos apartados objeto de este primer andlisis: prue-
ba de la legitimacion a efectos de la solicitud,
prueba del estado objetivo de insolvencia.

A) La legitimacion

El deudor esta obligado poar ley {(art. 5 L.C) a soli-
citar la declaracion de concurso cuando se den los
requisitos exigidos por la misma. No obstante
hemos de sefialar que el mismo no esta exento de
probar con dicha solicitud su condicién de “deudor
comun” {(art. 2.1 L.C.) pero evidentemente esto se
produce automaticamente con la presentacion de la
documentacion a la que se refiere el articuto 6 de
la LC respecto de todo o que se retiere a su estado
de insolvencia. Es decir el mismo resultara deudor
siempre gue se encuentre en alguno de los presu-
puestos subjetivos del articulo 1 y bastara la prue-
ba de su insolvencia para que resulte directamente
legitimado. Sin embargo en esta fase inicial ya
queda determinada la capacidad de obrar del deu-
dor solicitante a través del exigido poder especial
para solicitar el concurso ¢ apoderamiento apud
acta que realizara el mismo deudor de conltarmi-
dad al articulo 6.2.1¢ LC.

Si se trata de persona juridica la legilimacion
ademas vendra determinada por |la aprobacion que
se aporte de dicha solicitud por el drgano de admi-
nistracion o de liguidacion de la misma.

Todes los defectos apreciados por el juzgador



(art. 13 LC) en cuanto a la solicitud o a |la docu-
mentacién acompanada scn subsanables en el pla-
Zzo maximo de cinco dias.

En lo que respecta a la legitimacion para la decla-
racion de Concurso Necesario hemos de partir de
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptz-
coa, sec. 28, S 13-07-2001, rec. 2089/2001, en
cuanto sefiala que “la declaracion de quiebra nece-
saria se caractetiza por la necesidad de cumpli-
miento en unién del escrito solicitando su declara-
cién del cumplimiento de determinados requisitos,
el primero de ellos el relativo a la legitimacién del
instante, cuestién ésta que ha originado distintas
posiciones doctrinales”.

A estos efectos debera de destacarse que fue vo-
funtad del legislador la de facilitar los medios para
la obtencion de la declaracion de quiebra necesaria
conforme puso de relieve en la exposicidn de moti-
vos del vigente Cédigo de Comercio, el que se se-
fiala que: Inspirandese el proyecto en este criterio,
facilita los medios de obterer la declaracién de
quiebra. Segin el Cédigo vigente, los acreedores
del comerciante insolvente, para solicitarla necesi-
tan acreditar con el eportuno mandamiento de em-
bargo, que los créditos son ejecutivos. Este requisi-
to dificulta en gran medida el gjercicio del derecho
que compete a los acreedores dilatando con notorio
dafio de los mismes la intervencion de los tribuna-
les en los negocios del deudor; tnica medida sal-
vadora de los intereses de todos. Y el proyecto, pa-
ra evitar estos inconvenientes, dispensa de aquel
requisito a los acreedores y les autoriza para solici-
tar la declaracién de quiebra, siempre que el co-
merciante ha cesado de una manera general en el
pago cortiente de sus obligaciones. Lo preceden-
temente trascrito que constituye la clara expresidn
de |a voluntad del legislador sirve en el presente
para determinar cual deberd ser la interpretacion
que de las normas habra de realizarse y ello en ba-
se a las premisas previamente expuestas, mas
también es evidente que la cuestién no se agota en
lo antes expuestc, pues no puede entenderse la vo-
luntad del legislador de facilitar la declaracion de la
quiebra necesaria hasta el [imite de no establecer
requisito alguno al instante y de ahi que el legisla-
dor utilice el término de legitimacidn activa que de-
bera concurrir en aguel que inste |a declaracién de
quiebra, requisito este coincidente con el contenido
en el articulo 1325 de 1a Ley de Enjuiciamiento civil
precepto que sefiala que el acresdor que solicite la
declaracién de quiebra de su deudor estars obliga-
do a acreditar ante todas |las cosas su personalidad,
bajo cuya denominacidn quiso referirse el legisla-
dor a la legitimacion que debera concurrir en el ins-
tante, y que puede resumirse en un primer y capital
requisitc gue no es otro que el que e! instante de la
quiebra sea acreedor del quebrado. Con relacion a
la legitimacion la cuestidn que de inmediato se
suscitara serd la contradiccion existente entre lo
dispuestoc en el articule 1325 de la LEC vy las pre-
visiones contenidas en los articulos 876 y 877 del
Codigo de Comercio vigente, contradiccion que
debsra ser resuelta a favor del Codigo Vigente por
ser posterior a la Ley de Enjuiciamiente Civil, de

ahi gue los supuestos de legitimacidn deberan en-
tenderse referidos a los establecidos en los articu-
los 876 y 8§77 del Cédigo de Comercio.

Constituyen supuestos de legitimacion en primer
término el comprendido en el parrafo primero del
articulo 876 del Codigo de Comercio, es decir que
la sclicitud se funde en titulo por el cual se haya
despachadoe mandamiento de ejecucién o apremio
poseyendo la legitimacion requetida para la solici-
tud de |a declaracién de quiebra el que hubiera ob-
tenido un mandamiento de tal clase como pusieron
de manifiesto las STS de 14 de mayo de 1909 y 12
de julio de 1940 sefalando la ditima de las senten-
cias citadas |a procedencia de declarar la quiebra
de tos comerciantes a instancia de un acreedor que
funda su solicitud en titulo por el cual se haya des-
pachado mandamiento de ejecucién cuando en el
embargo nc hayan resultado bienes bastantes li-
bres bastantes para el pago.

En segundo lugar habra asimismo de destacarse
que el parrafo segundo del articulo 876 del Codigo de
Comercio legitima al acreedor para instar Ia quiebra
aungue no hubiera obtenido mandamiento de embar-
go, siempre que justifique sus titulos de cradito y que
el comerciante ha sobreseido de una manera general
el pago de sus obligaciones. La cuestion que se susci-
ta es determinar el contenido de la expresion titulo de
crédito, debiendo entenderse en coincidencia con la
doctrina, que por titulo se entiende el documento, es
decir documento de crédito cuya legitimidad no ofrez-
ca dudas, precisandose asimismo por la doctrina que
el titulo de crédito debe ser legitimo y evidenciado en
forma, de lo que se afimma que si el acreedor invoca
urt titulo que puede ser objetado o desconocido v cuya
aceptacién o rechazo depende de |a voluntad del deu-
dor requiréndose para su exigencia del pronuncia-
mierto judicial que declare su existencia, validez y
exigibilidad, es evidente que ese titulo ne da la calidad
de legitimo al acreedor gue lo presente, en tanto que
el crédito cuyo cobro se parsigue nace de un titulo que
lleva en si la fuerza ejecutiva necesaria para que pue-
da exigirse su inmediato cumplimiento sin acudir pre-
viamente a la via judicial de su declaracion, la falta de
pago que se deduce de tal titulo es suficiente para
conferir al acreedor la legitimacion requerida para la
declaracion de quiebra.

En tal sentido se ha prohunciade la doctrina Ju-
risprudencial, senalando la concutrencia del requi-
sito exigido en la ncrma de la letra de cambio im-
pagada STS de 21 de noviembre de 1900, 26 de
octubre de 1907, 12 de marzo de 1910, 5 de junio
de 1917 también concurre la condicidon senalada en
el preceptc en las facturas y cuentas reconccidos
por el deuder STS de 9 de junic de 1897, y 8 de
mayo de 1913, en tanto y come se ha sefalado no
es titulo bastante el despacho de ejecucién contra
el deudor si al tiempo de formalizarse la oposicién
a la quiebra habia declarado el tribunal que ccno-
cia del procedimiento no haber lugar a dictar sen-
tencia de remate.

La actual regulacion del concurso legitima tam-
bién a los acreedores y otros. Para ello exige:

a) Si es el acreedor debera {art. 7 1 LC) expre-
sar en la solicitud el origen, naturaleza, importe,
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fachas de adquisicion y vencimiento y situacion ac-
tual del crédito, del que se acompanara documento
acreditativo. El citado titulo debera estar compren-
dido en alguno de los supuestos del articulo 2.4 de
la LC.

b) Cuando la solicitud sea realizada por los so-
cios, miembros o integrantes que sean personal-
mente responsables, conforme a la legislacién vi-
gente, de las deudas de la persona juridica que se
pretende declarar en concurso, deberdn acreditar
dicho extremo (3.3? LC) y deberan acompanar el
documento del que resulte su legitimacion o propo-
niendo la prueba para acreditarla (7.1, parrafo se-
gundo LC).

c) Cuando se trate de herederos, administrador
de la herencia (art. 3.4 LC) deberan aportar los da-
tos del causante pues el articulo 6.22.4 hace refe-
rencia a que los mismos consten en la memoria
del solicitante entendiendo que se trata de una soli-
citud del deudor.

El citado precepto (art. 7.1 LC) parece distinguir
dos apartados muy concretos puss por un lado en
su apartado primero, parrafo primero, se refiere al
acreedor legitimado senalando que debera presen-
tar documento acreditativo; y en segundo lugar se
refiere al resto de los legitimados a los que permite
bien que acompanen el documento del que resulte
su legitimacién o proponiendo la prueba para acre-
ditarla. De esta forma la legitimacion del acreedor
resultara de la aportacién de su propio crédito, sin
prueba al respecto, v resultando su legitimacion de
los hachos positivos y negativos que se derivan de
los articulos 2 y 3 de |la Ley Concursal, es decir:

a) Como elemento positivo la legitimacion del ci-
tado acreedor (sobre la que no existe posibilidad de
prueba) es requisito de procedibilidad subsanable
por la via del articulo 13.2 LC a instancia del juez
por adolecer de defecto la solicitud o la documen-
tacion presentada, y va referida al propio titulo del
mismo cuando se encuadre en algunc de los su-
puestos del articulo 2.4 de la LC.

b) Como elemento negativo serd que el citado
acreedor no estard —en los téminos del articulo 3—
legitimado cuando haya adquirido su crédito por actos
Inter Vives y a titulo singular después de su venci-
miento en |os seis meses anteriores a la presentacion
de la solicitud.

El resto de los legitimades podran bien acompa-
nar el documento del que resulte su legitimacion o
proponer prueba para acreditarla de conformidad al
7.1, parrafo segundo LC.

B) Estado de insolvencia

Al deudor solicitante incumbe (art. 2.3° LC) justi-
ficar su endeudamiento y su estade de insolvencia,
bien actual o inminente por no poder cumplir regu-
lar y puntualmente sus obligaciones y asi lo prevea.
Para ello la LC establece minuciosamente cuales
son los documentos que debera presentar el mismo
en su articulo 6. La acreditacion de dicha insolven-
cia se podra completar o subsanar a tenor de lo
previsto en el articulo 14.2 de |la LC cuando el juez

78

astime que s insuticiente la documentacion apor-
tada. El plazo maximo que previene la ley es de
cinco dias. Es decir, a él incumbe probar que se
encuentra en dicho estado de insolvencia y respec-
to de él exisle el deber de solicitar la declaracion
de concurso en los plazos que previene el articu-
la 5 de la LG, 1o que ha llevado al legislador a otor-
gar a la resolucién desestimatoria de la solicitud
{(auto) la posibilidad de impugnarlo s6lo en reposi-
cidn.

La solicitud de concurso necesario se realiza bajo
el presupuesto procesal de la legitimacion del soli-
citante tal y como se ha senalado pero se articula
en la posibilidad, respecto de la insolvencia, de que
se practique prueba para acreditar 10s hechos en
que sa fundamente de conformidad al articulo 7.2
de la LC. No obstante el legislador ha determinado
que la misma no serd bastante cuando sélo se ari-
cule a través de testigos. Se supera asi una practi-
ca judicial de entender acredilados dichos ex-
tremos tan solo con |a prueba testifical y ello a
pesar de que el 1325 de la Ley de 1881 (an el
mismo sentido los articulos 1025 del Cédige de
Comercio de 1829 y 876 y 877 del Codigo de
Comercio de 1B85) recogia que debarian ser
probados an forma suficiente,

No obstante dicha carga se referird a cualasquie-
ra de los supuestos que recoge el articulo 2.42 de la
LC:

1. Titulo por el que se haya despachado ejecu-
cidén o apremio sin que del embargo resultasen bie-
nes libres bastantes para el pago.

2. Sobreseimiento general en el pago corriente
de las obligaciones del deudor.

3. Existencia de embargos por ejecuciones pen-
dientes que afecten de una manera general al pa-
trimonio del deudor.

4. El alzamiento o la liquidacion apresurada o
ruinosa de los bienes del deudor.

5. El incumplimiento generalizado de las obliga-
ciones consistentes en deudas tributarias exigibles
en los tres meses anteriores a la solicitud de con-
curso, cuotas de la seguridad social y demas con-
ceptos de recaudacion conjunta durante el mismo
periodo, pago de salarios e indemnizaciones y de-
mas retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres ultimas mensua-
lidades.

Decimos que se referira a dichos hechos por dos
razones:

1. La primeara porgue [a legitimacion y su prugba
queda recogida en el apartado primero del citado
articulo 7 de forma independiente a lo que senala
el aparliado segundo del mismo precepto.

2. Porque el articulo 18 de la Ley Concursal re-
coge que en este ultimo caso (en referencia al es-
tado de insolvencia) incumbira al deudor la prueba
de su solvencia”. Limita al mismo tiempo dicha
prueba a la documental consistente en libros de
contabilidad que tenga obligacion de llevanza el
propio deudor.

Todo lo anterior conlleva una carga probatoria pa-
ra el solicitante no deudor respecto del hecho que
motiva su solicitud y una carga probatoria para el



deudor respecto de la solvencia del mismo. Proba-
do, de esta forma, por ejemplo un sobreseimiento
general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor como hecho motivador de la solicitud de
concurso y partiendo de la legitimacién del acree-
dor en virtud de la documentacidn aportada es al
deudor al que corresponde probar gus, no obstante
dicho sobreseimiento general, mantiene un estado
de solvencia.

DECLARACION DE CONCURSO
EN SUPUESTOS ESPECIALES

Podemos distinguir diferentes supuestos:

a) En primer lugar la posibilidad abierta en el ar-
ticulo 3.5% de la LC para que el acreedor pueda ins-
tar la declaracion judicial conjunta de concurso de
varios de sus deudores cuando exista confusion de
patrimonios entre éstos, o, siendo éstas personas
juridicas, formen parte del mismo grupo, con iden-
tidad sustancial de sus miembros y unidad en la
toma de decisiones. Queda sujeto a la misma car-
ga probatoria que |a sefialada con anterioridad para
los supuestos normales tanto en cuanto la legitima-
cién como en cuanto a la insclvencia. No determi-
na la ley si la insolvencia debe referirse a todos los
deudores o a aquel del que deriva el crédito en vir-
tud del cual se determina la insolvencia, en el su-
puesto de confusidn de patrimonios, ni tampoco si
la misma ha de referirse a todas o alguna de las
personas juridicas que formen parte del mismo
grupo.

b) El articulo 76 bis de la Ley del Mercado de Va-
lores* recoge la legitimacion de la Comisién Nacio-
nal del Mercado de Valores para solicitar la decla-
racion de concurso de las empresas de servicios de
inversidn, siempre que los estados contables remi-
tidos por las entidades, o de las comprobaciones
realizadas por los servicios de la propia Comisidn,

* Anlicule modificado por la Ley Concursal en su disposicion fi-
nal decimoctava Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valo-
res.

resulte que se encuentran en estado de insol-
vencia conforme a lo establecido en la Ley
Concursal. En este supuesto la legitimacion
deriva de los citados estados contables o de las
actas de inspeccidén pero no obsta el hecho de la
carga probatoria sobre el estado de insolvencia y
su acomodacién a alguno o algunos de los
supuestos del articulo 2.4%2de la L.C.

c) La reforma que se produce de la Ley de Or-
denacién y Supervision de los Seguros Privados®
parte de una excepcioén a la obligacidn de solicitud
de declaracién de insolvencia; asi el articulo 35,
tras la reforma, en su apartado tercero, recoge que
“en caso de insolvencia de la entidad aseguradora,
el Cansorcio de Compensacion de Seguros no es-
tard obligado a solicitar la declaracién judicial de
concurso”. No obstante el articulo 37.10 de la mis-
ma si establece dos excepciones:

1.2 Los apartados primero y décimo del articu-
lo 37 sefiala que |a legitimacion del consorcio surge
("estara plenamente legitimado”} cuando el plan de
liquidacidn formulado al amparo de dicho precepto
no fuese aprobado en junta de acreedores o ratifi-
cado por |la Direccién General de Seguros y Fondos
de Pensiones. Debera solicitar dicha declaracion
inmediatamente, segun el precepto.

2.2 El 37.10° establece la pasibilidad (“podra”)
de realizar dicha solicitud en cualguier momento
del perdodo de liquidacidn anterior a la junta de
acreedores cuando estimase que, dadas las cir-
cunstancias concutrentes en la entidad asegurado-
ra cuya liquidacién tiene encomendada, sufrirdn
grave perjuicio los créditos de los acreedores si no
tuviera lugar dicha declaracion judicial de concurso.
A la vista del anterior apartade parece que la legi-
timacién del consorcio surge de la prueba de di-
chos perjuicios graves que deberan presentarse en
la forma y con la carga que hemos sefalado para
los supuestos ordinarios de solicitud de declaracian
concursal.

s Dhsposicion final vigésima séplima Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre
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INTERNACIONAL

Justicia Penal en el Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos*

1. INTRODUCCION

Comencemos por entender en qué consiste el ca-
racter supranacional del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, y los efectos legales que
de ello se derivan. Al suscribir tratados internacio-
nales de derechos humanos que crean mecanis-
mos de supervisidn, los Estados veluntariamente
consienten en la cesidon de una porcidn de su sobe-
rania, al permitir que un drgano externo formule jui-
cios sobre la observancia 0 incbservancia por el
Estado de alguna cbligacion internacional en mate-
ria de derechos humanos. La primera consecuencia
I6gica de esta cesion de soberania es que debe re-
conocerse la obligatoriedad del cumplimiento de
las decisiones de los drganos asi creados. Esto, sin
embargo, requiere algunas precisiones.

En primer lugar, el hecho de que las decisiones
sean obligatorias no quiere decir que haya un sis-
tema adecuado de implementacion que asegure
ese cumplimiento. En el sistema interamericanc el
mecanismo contemplado en caso de incumplimien-
to —un informe de la Comisién o de la Corte a la
Asamblea General de la OEA- es especialmente
débil. Ademas, para algunos existe una diferencia
en cuanto a obligatoriedad entre las decisiones de
la Corte v los informes de casos de la Comision. No
hay desacuerdo en términos tedricas sobre el ca-
racter vinculante de las sentencias de |la Corte pro-
feridas en casos contenciosos, 10 cual no quiere
decir que las mismas se cumplan inexorablemente.
Al mismo tiempe, hay que destacar que a pesar de
las debilidades apuntadas, las decisiones de estos
érganos gozan de una gran legitimidad y de un
cumplimiento bastante generalizado en la region,
una especie de “cultura de cumplimiento” {al decir
del profesor Louis Henkin) que supera la debilidad
estructural del sistema en este aspecto.

Por otro lado, es necesario destacar que la discu-
sI0n sobre el caracter vinculante u obligatorio de
las decisiones se da exclusivamente en relacidn
con aquellos juicios emitides en el sistema de ca-

* Trabajo presentado por el autar como ponencia en el Congreso
Internacional de Culturas y Sisternas Juridicos Comparados, orga-
nizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Auidnoma de México (UNAM) en febrero de 2004 Una ver-
516n onginal se presento en sendos seminanocs arganizados por el
ILANUD y ef Raoul Wallenberg Institute, en San Jasé, Costa Rica,
en junic y noviembre de 2003

** El autor agradece la colaboracion y comenlarios de Ariel Du-
Iitzhy, Leonardo Hidaka, Silvia Méndez y Javier Mariezcurrena

Juan E. MENDEZ™*

s0s, en que los tratados estructuran un sistema de
debate entre peticionario y Estado, de produccion y
evaluacion de la prueba, y de intervenciones mar-
cadas por la igualdad de armas en el proceso. Los
organos tienen, ademas, funcicnes promacionales,
entre las que se destacan las Opinicnes Consulti-
vas de la Conte, y los informes tematicos o por pai-
ses de la Comisidon: en relacion con estos
pronunciamientos, no hay tal obligatoriedad. Por
ello se dice gue constituyen “derecho blande”. Sin
embargo, es importante destacar que el derecho
blando cumple un papel importante en la gestacion
de precedentes y en la emergencia de normas, v
que la inclinacion de los Estados a la cultura de
cumplimiento no distingue mayormente entre
derecho duro y derecho blando.

En tado caso, la afirmacion y la legitimidad de las.
normas que asi van emergiende dependen en Ulti-
ma instancia de un paso adicional. La voluntad de
cumplimiento —a menudo expresada por una auto-
ridad diplomatica— debe seguirse de una decision
de los drganos administrativos o jurisdiccionales
del Estade haciendo cumplir efectivamente el
mandato del drgano supranacional. Esta forma de
incorporacion del derecho internacional al derecho
interno suele darse en el caso concreto pero tam-
bién mediante la invocacion que hacen los tribuna-
les lacales de normas de derecho internacional
consideradas de obligatorio cumplimiento, y tam-
bién cuando los tribunales locales adoptan interpre-
taciones de esas normas hechas por los drganaos de
implementacion. Asi ocurrié, par ejemplo, cuando
en 1995 la Corte Suprema de la Argentina, en los
casos Giroldiy Bramajo, resolvié que las decisiones
de la Comision Interamericana en casos sobre la
duracién de la prisién preventiva, eran guias apro-
piadas para el cumplimiento de obligaciones inter-
nacionales, que los jueces argentinos debian se-
guir.’ En forma similar, la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Costa Rica ha declarado la pri-
macia del derecho internacional de los derechos
humanos por sobre la legislacion interna y aun por
encima de las normas de rango constitucional, en
tanto las normas internacionales sean mas protec-

' Girola, Causa 342.XXV|, Decision del 7 de abrl de 1995.
Bramajo. Causa 44 891, Decision del 12 de sepliembre de 1996
En un caso posterior, Acosta, A.61.XXXIV, sentencia del 22 de
diciembre de 1998, la Corte Suprema no hizo lugar a un recurso
para hacer cumplir una decision de la CIDH, aunque explicitamenteg
ratitico su doctrina reflejada en los casos Giroldry Bramajo
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toras. En el mismo caso, 12 llamada Sala IV ordend
dar cumplimiento a una doctrina sobre libertad de
expresion que la Corte Interamericana habia adop-
tado en una opinion consultiva (casc Schmidf sobre
colegiacion obligatoria de periodistas).”

No se trata de que los 6rganos internacionales
dicten normas “de arriba hacia abajc” y que los jue-
ces locales estén obligados a cumplirlas. Por el
contrario, la realidad social y préctica de este dere-
cho supranacional muestra que hay una verdadera
retroalimentacion entre 105 drganos de proteccion
internacionales y la practica de los tribunales na-
cionales, especialmente en cuanto estos ultimos se
abocan a dar contenido a las obligaciones asumi-
das por el Estado al suscribir tratados de derechos
humanos. La Comision y la Corte estan atentas a
los desarrollos jurisprudenciales que se adoptan en
cada pais, y los citan a menudo en sus propias de-
cisiones. Asi se va generando un derecho inter-
ameri¢ano que es menos producto de la imposicion
jerarquica que de una sana emulacién entre las
magistraturas de nuestros paises.

Las decisiones antes citadas de los maximos tri-
bunales de Argentina y Costa Rica reflejan sélo una
tendencia; no son la norma en todo el continente.
Pero es imporltante destacar que no son tampoco
curiosidades juridicas ni decisiones aisladas. El ca-
s0 mas reciente de incorporacion directa lo consti-
luyé la decisi¢n de la Corte Suprema del Perl, en
ol afio 2001, de crdenar el inmediato cumplimiento
de la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso Barrios Allos,* negando efectos en el derecho
interno a la amnistia dictada en tiempos de Fujimo-
ri y reiniciando el proceso penal contra varios pre-
suhtos responsables de esa matanza, entre los que
se encontraba un general que habia ocupado posi-
ciones de responsabilidad en la administracion an-
terior. Esa tendencia en el Pert al cumplimiento de
sus obligaciones internacionales se ha acentuado
en estos dos afios largos desde Barrios Altos. Si-
guiendo directivas de la Corte y de la Comisidn In-
teramericanas, se ha procedido a reformar la ley
antisubversiva, se han iniciado nuevos juicios a los
condenados bajo esas leyes, ¥ se ha reconstituido
el Tribunal de Garantias Constitucionales destituido
ilegalmente por Fujimori.*

Con todo, somos concientes de la dificultad que
tendran los tribunales locales para aceptar que un
fallo de un érganc supranacional pueda tener el
efecto de anular un tramite judicial interno. Sin em-
bargo, en la medida en gue estén en juego normas
expresas de tratados internacionales, nos parece
que ése debe ser el resultado, si efeclivamente el
tramite nacional vulnera normas precisas de juicio

* Roger Ajtn Blanco, Exp 0421-5-90, No, 2313-95, 9 de mayo
de 1995. La Sala dio asi efecto en el derecho interne a la doctrina
de la Cofe Interamencana de Derechos Humanos, dictada en La
Colegiacion Obkgatona de Perodistas {arts 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechros Humanos), Opinion Consultivea OG-
5/85, 13 de noviemnbre 1985, Corte |.D H. {Ser A) No 5 (1385).

Caso Barrios Alfos {Peru), Sentencia de Fondo de 14 de marzo
de 2001, Corte 1.D.H. (Ser C) No. 75 (2001), declarando que las
leyes de amnistia Nos 26479 y 26492 dictadas por el Perd son
contrarias a la Convencion Americana.

Ver Caso Trnbunal de Garantias Consttucionales (Peru),
Sentencia de Fondo del 31 de erero de 2001, Corte | D H. (Ser. C)
No. 71 (2001).
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justo y debido proceso legal. Afortunadamente, es-
tos primeros pasos de los tribunales de nuestros
paises van acompafados de esfuerzos doctrinarios.
Por ejemplo, el Dr. Cafferata Nores postula que si
un fallo nacicnal es declarado por la Corte Inter-
americana como violatorio de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos,® ello deberia po-
ner en actividad el mecanismo de revision
contemplado en el cadigo procesal del pais respec-
tivo.®

Il. EL DERECHO PENAL Y PROCESAL PENAL
Y EL DERECHO INTERNACIONAL

La Convencion Americana contiene normas bas-
tante precisas y desarrolladas sobre las caracteris-
ticas que debe revestir al proceso penal. Mencio-
namos los articulos 4, 5, 7, B y 25 a este raspecto,
sin detenernos en este momento a analizar su con-
tenido. Baste decir que, al dictarse y aprobarse la
Convencion, estos aspectos de su normativa fue-
ron considerados por Thomas Buergenthal, uno de
los comentaristas iniciales y todavia hoy de mayor
peso intelectual en esta materia, como el area en
que el Pacto de San José de Costa Rica habria da
tener mayor incidencia sobre la organizacién judi-
cial de los Estados pante.

Al correr de los afios, estas normas son, efacti-
vamente, las que se han citado con mayor frecuen-
cia en 105 numerosos casos que han llegado a
conocimiento de los drganos de proteccion. Al
principio, la invocacion del derecho a la vida, a la
integridad personal y al debido proceso se daba en
el contexto de violaciones graves y sistematicas
por parte de agentes del Estado, como desapari-
ciones, ejecuciones extrajudiciales, tortura y deten-
cion arbitraria y prolongada. Con el avance de la
democratizacion en nuestra region (pero también
como sefal de las insuficiencias de nuestro estado
de derecho), actualmente ta mayoria de los casos
se refiere a la administracion de justicia y espe-
cialmente al proceso penal. En otras palabras, la
Comisién y la Corte deben aplicar las mismas nor-
mas, pero esta vez referidas a un conjunto de pro-
blemas distintos de los relacionados con la repre-
sién llegal desatada por las dictaduras en los afios
70 v 80.

Tanto en nuestra region comce en ofras regiones y
también en e! sistema universal, la aplicacion sis-
tematica de estas normas va dando lugar a un
principio claro de debido proceso legal, como nor-
ma de derecho internaciohal de obligatorio cum-
plimiento por parte de los Estados. El principio de
debido proceso es aplicable a toda decision en la
que el Estado deba dirimir contiendas sobre dere-
chos de las personas, y abarca no solo a todo el

* Convencion Amencana sobre Derechos Humanas, “Pacto de
San José" (adelante “Convencion™ o “Convencion Americana”), Se-
rie sobre Tratados, OEA, No 36, 1144, Sene sobre Tratados da la
ONU, 123 enfrada en wgor 18 de Juho de 1978, reproducida en
Documentos Basicos Concernientes a los Derechos Humanos en
ol Sistema Interamericano, OEA/Ser L V/I1.B2 doc.6.rev 1 pag. 25
{1992).

% Jose | Cafferala Nores, Proveso Penal y Derechos Humanos,
CELS-Editores del Puerto, Buenos Aires, 2000, pag 11 (nota 20}



ambito judicial sino también a decisiones adminis-
trativas y hasta de |los poderes legislativos que ten-
gan ese objsto 0 ese efecto. Pero es cierto que el
principio internacional de debido proceso ha adgui-
rido un mayor desarrollo y especificidad en el con-
texto del procesc penal. Ello se explica porque es
en el procese penal donde estan en juego la liber-
tad perscnal (y en algunos casos la vida} del impu-
tado, valores que demandan una especial atencién
a la manera en qué se arriba a decisiones estatales
que las afectaran.

Hay otro principio, de derecho interno y también
de derecho internacional, que también viene adqui-
riendo (como el de debido procese) caracteristicas
de principio fundamental y de norma obligatoria pa-
ra los Estados. Nos referimos al principio de igual-
dad o de no discriminacién, que prohibe diferencias
en las politicas publicas y en las practicas de facto,
en funcidn de ciertas calegorias especialmente
proscriptas, tales como la raza, el genero, @l origen
nacional y la religion. A este respecto, debemos
destacar que las categorias proscriptas no son un
nimero cerrado, y que se viene haciendo cuerpo la
necesidad de prohibir leyes y practicas discrimina-
torias basadas en otras categorias, como la prefe-
rencia sexual y el status migratorio. También es ne-
cesario resaltar que la norma internacional no
prohibe solamente la intencion discriminatoria sing,
en los casos en que proceda, el efecto de discrimi-
nacion al aplicar leyes que en sus términos origina-
les no |lo sean. Por otro lado, también es claro que
no todo trato desigual es discriminatorio: el derecho
internacional reconoce que a veces es necesario
compensar antiguas desigualdades mediante algun
trato preferencial. De esta manera, el derecho in-
ternacional ofrece posibilidades para atacar algu-
nas deficiencias ancestrales de nuestros sistemas
penales, que afectan desproporcicnadamente a
miembros de los pueblos indigenas y afro-
descendientes, y que tienen especial manifestacion
en las condiciones carcelarias.

A continuacion ofrecemos una breve introduccion
a las decisiones de la Corte y de la Comisién Inter-
americanas sobre derechos humanos en la repre-
sion del delito.

lll. DERECHO A LA VIDA

El sistema interamericano ha producido una impor-
tante jurisprudencia, pionera en et mundo, sobre la
rendicidn de cuentas en casos de graves violaciones a
los derechos humanos por agentes del Estado. Se ha
establecido con claridad que, en presencia de desapa-
riciones, ejecuciones extrajudiciales y masacres, el
Estado tiene la obligacion de investigar los hechos,
procesar y castigar a guienes resulten responsables,
decir la verdad a las victimas y a |a sociedad, ofrecer
reparaciones y purgar a sus fuerzas de seguridad de
elementos comprometidos con estas practicas. Lo ha
dicho ia Comision en informes por paises y en infor-
mes de casos, relacionados con Uruguay, Argentina,

Chile, El Salvador y Perd,” y lo establecio la Corte en
su primer caso contencioso: Veldsquez Rodriguez v
Honduras.® Esta decision de 1988 establecio el pringi-
pio llamado de |a “debida diligencia”, que ha sido cita-
do desde entonces en innumerables decisiones a es-
cala universal. Segun este principio, aunque la
violacién del derecho a la vida no sea imputable a una
decisién politica de las mas altas esferas, el Estado
incurre en responsabilidad si no pone en actividad los
mecanismes del derecho intemo para la investigacion
y eventual sancidn de los responsables. Como es de
suponer, este principio de la debida diligencia no se
restringe a los casos de violencia politica, sino que se
aplica a toda situacidn de encubrimiento o desidia que
resulte en la impunidad de los hechos. Tampoco se
limta a la violencia ejercida por agentes del Estado,
porque una tal complacencia suele acompanar ciertos
casos de violencia domeéstica, por ejemplo, que no
son investigados porque la cultura juridica los conside-
ra “situaciones del ambito privada”. Es la doctrina de
la debida diligencia la que informa la Convencion de
Belem de Pard sobre Violencia contra la Mujer
{1994),° que es el primer instrumento de derechos
humanos que empieza a borrar distinciones demasia-
do rigidas sobre el ambito privado y el publico en ma-
teria de derechos humanos. La CIDH ha tenido oca-
sion de aplicar esta doctrina en un informe reciente
sobre violencia doméstica y sus implicancias para el
Estado, en Maria da Fenha v Brasil."

Los Grganos han tenido que ocuparse de casos
de uso letal de la fuerza por agentes del Estado en
situaciones en que tal uso no es en principio ilegi-
timo, porque se trata de situaciones de combate o
de legitima contencion de manifestaciones que al-
teran el orden ptblico. Para elle, ha sido necesario
dar contenido especifico al adverbio “arbitrariamen-
te”, que califica a la accidn de quitar la vida por el
Estado en el contexto del articulo 4 de la Conven-
cion. En Abella v Argentina" y en Chumbivilcas v

7 Var Informe sobre la Siuacién de los Derechas Humanos en
Uruguay, OEA/Ser L/V1.43 doc.19 corr 1, 31 enero 1978, Informe
sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Argentina,
QEA/Ser. L/VAL.49 doc.19, 11 abnl 1980; Informe sobre la Situacian
de los Derechos Humanos en Chile, OEA/Ser.L/V/IIL77 rev.l
dec.18, 8 mayo 1985; Informe sobre la Sifuacién de los Dereches
Humanos en El Salvador, OEA/Ser.L/V/11.85 doc.28 rev, 11 febrera
1994, Informe scbre la Situacion de los Derechos Humanos en Pe-
m, OEA/Ser.L/V/1.83 doc.31, 12 marzo 1993. Algunos casos
ejemplares incluyen a: Guerilla da Araguasa v. Brasi, Caso 11.552,
Informe No. 33/01, OEA/Ser.LA/II 111 Doc 20 rev. en 159 (2000),
Carandiru v. Brasd, Caso 11.291, Informe N¥ 34/0Q,
OEA/Ser L/V/L.106 Doc. 3 rev. at 370 (1999); Masacre de Ria Frio
v. Calombia, Caso 11.654, Informe No. 62/01, OEA/Ser.L/V/I 111
Doge. 20 rev. en 758 {2000).

® Caso Veldsquez Radriguez v Honduras, Sentencia de 29 de
julio de 1588, Corte | D H (Ser. C) No 4 ({1888, parraios 148, 172,
17.93, 177 y 185,

Convencion Interamencana para Prevenir, Sancionar y Erradi-
car la Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”, 33
L.L %’I 1534 (1994), entrada en vigor el 5 de marzo de 1995

Maria da Pernha v Brasd, Caso 12051, Infarme No. 54/01,
OEA/Ser LV/I.111 Doc.20 rev. at 704 (2000), sobre tolerancia del
Estado con relacion a la violencia doméstca contra la mujer por
ineficacia del Poder Judicial. VYer andbsis de fondo, Puntos A y B
sobre violacion de los arliculos XV de la Declaracion Amercana,
8, 25, 1(1) y 24 de la Convencién Americana y Punto C, parrafos
511=;a| 54 y el articulo 7 de la Convencion de Belem do Para

Juan Carlos Abella v. Argentina, Caso 11 137, Informe No
55/97, OEA/Ser L/VAL 95 Doc.7 rev. at 271 {1997}. Ver parrafos
195 y 201-218
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Peru,' la CIDH tuvo ocasién de revisar en qué cir-
cunstancias la pérdida de la vida a manos de agen-
tes estatales es efectivamente “arbitraria”, y en es-
tos casos se explayé sobre el fendémeno de las
ejecuciones sumarias: acto de matar al adversario
que ya esta fuera de combate e indefenso.

También resulta arbitraria la muerte de personas
cuando el Estado viola su obligacién de proteger la
vida de esas personas cuando responde a un acto
violento por parte de otros. Esto ocurre cuando hay
exceso represivo, por ejemplo en la supresion de
motines o disturbios en los penales (Neira Alegria v
Peri," Carandiru v Brasif*} o en la respuesta des-
medida a una accién armada por un grupo insur-
gente (Ribon Avila v Colombia).”” En estos y otros
casos, los drganos de proteccion aplican ne sdlo
las normas de la Convencién Americana, sino nor-
mas de otros tratados internacionales que precisan
el contenido y alcance de aquéllas, asi como nor-
mas de derecho blando que amplian y detallan los
articulos de los tratados internacionales. Especiti-
camente en esta materia, resultan aplicables los
Principios Basicos de Naciones Unidas sobre Em-
pleo de la Fuerza, adoptadocs en La Habana en
1990, con intervencion especial de ILANUD.

La pena de muerte no esta explicitamente prohi-
bida por la Convencién Americana, pero el articulo
4 establece condiciones muy estrictas para su apli-
cacion por los paises que la retienen, y prohibicién
de reincorporacion para los que la han abolido.
También es prohibido extenderla a delitos para los
cuales no estaba contempiada al momento de sus-
cribir la Convencién, amén de otras restricciones.
La Corte IDH se ha pronunciado en opiniones con-
sultivas sobre estas normas, desde la OC-3, de
1982, a la reciente OC-16,"™ en que establecié que
la negacién de acceso consular a un acusado ex-
tranjerc nulifica la sentencia de muerte que se le
imponga. Tanto la Comision como la Corte se han
pronunciade sobre medidas cautelares y provisio-
nales para impedir la ejecucién de condenados an-
tes de que los drganos puedan pronunciarse (Hillai-

' Chumbivicas v. Pery, Caso 10.559, Informe No. 1/96,
OEA/Ser LAVI.91 Doc.7 at 136 (1996). Ver punto V.2 Considera-
ciones.

it Caso Naira Alagria y Olros v Peru, Sentencia de 19 de enero
de 1995, Corte D H (Ser. C) No 20 (1995), sobre la responsabi-
lidad del Estado por la desaparicion de presos del penal San Juan
Bautista {conocido como “El Frontdn™ despues de un motin, Ver
pé;l"afos 74-76.

Supra, nota 8. Gaso referido al motin del 2 de octubra de 1992
en el penal mas grande de América Latina, en Sac Paulo, Brasil.
Vej;pa‘rrafos 62, 63 y67.

" Ribdn Avia v Colombia, Caso 11.142, Informe No 26/97,
QEA/Ser NG5S Doc. 7 rev. (1997), en Anuaro interamericano
de Derechos Humanos, 1997, Vol | pag. 849.

Principios Basicos scbre el Empleo de la Fuerza y de Armas
de Fuego por los Funcienanos Encargados de Hacer Cumplir la
Ley, Octavo Congresc de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana
(Guba), del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, ONU Doc.
A/CONF 144/28/Rev 1 pag 112 (1990).

Reastricciones a la Pena de Muerte {arts. 4.2 y 4.4 Conven-
cidn Americana sobre Derechos Humanos), Opimon Consultiva
(00-3/)33, 18 de septembre 1983, Core LD.H. {Ser. A) No. 3

1983).

IQHEI Derecho a la informacion sobre la Asislencia Consular en
al marco de las Garantias del Debido Proceso Legal Opinion
Consultiva OC-16/99, 1 de oclubre 1999, Inter-Am. C1. H.R. (Ser.
A) No. 16 (1999),
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re v Trinidad y Tobago),"” scbre la incompatibilidad
de normas sobre pena de muerte obligatoria con la
Convencidon, scbre la ejecucion de personas que
eran menores o relrasados mentales al momento
de cometer el delito, y sobre la obligacién de ga-
rantizar asistencia juridica gratuita y de calidad al
acusado de delitos capitales. Los 6rganos vienan,
de esa manera, contribuyendo a |a construccion de
una normativa internacional restrictiva de la pena
de muerte y que aporta a los esfuerzos abolicionis-
tas.

IV. DERECHO A LALIBERTAD Y SEGURIDAD
PERSONALES

La Corte IDH se ha pronunciado en contra de le-
yes que, en el contexto de la lucha contra el narco-
trafico, suprimen garantias relativas a las condicio-
nes para el libramiento de 6rdenes de detencion o
amplian excesivamente al Ambito de lo que se con-
sidere un arresto in fraganti (Sudrez Rosero v
Ecuadon).” Por su parte, la CIDH ha elaborado ju-
risprudencia sobre la necesidad de la pronta y efec-
tiva supervision judicial de todo arresto, al hacer
jugar el articulo 25 de la Convencién con las nor-
mas nacionales sobre habeas corpus y amparo, y
con las cbligaciones de garantia y de adecuacion
de normas impuestas por los articulos 1.1 y 2 de la
misma Convencion. Al aplicar tales disposiciones,
en casos comg Bronstein v Argentind' y Desmond
Mackenzie v Jamaica,” 1a CIDH aplicé una doctrina
similar a |a largamente establecida por la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos (/rlanda v Reino Uni-
do® y Brogan v Reino Unidd®) en los que se des-
aprueban plazos de unos pocos dias  sin
intervencion judicial a partir del arresto, aun en si-
tuaciones de emergencia o de grave conmocion
social.

Con criterios similares, en el ano 2002 la Comi-
sion hubo de resolver pedidos de medidas cautela-
res a favor de los detenidos por Estades Unidos en
ia Bahia de Guantanamo y también por los extran-
jeros detenidos en forma prolongada, en virtud de
normas sobre inmigracion, para obtener informa-
cion en |a lucha contra el terrorismo. Luego de oir
al Estado, la Comision dictd efectivamente medi-
das cautelares: en el caso Guantanamo Bay Detai-
nees™ reclamo que el gobierno de Estados Unidos

'® Caso de Hiarre, Conslantina, Benjamin of al v Triwdad y To-
bago, Senilencia del 31 de agosto de 2001, Corte 1 D.H. (Ser. C)
NQ,DQAI (2002) Ver pdrrafos 190-200

Caso Suarez Rosero v Ecuador, Sentencia de 12 de noviem-
bre de 1997, Corte 1.D H. (Ser. C) No. 35 (1997). Ver parrafos 38-
44

o Jorge Luis Bronslein v Argeniina, Caso 11.205, Informe N*
2/a7, QEA/Ser L/VAILO5 Doc 7 rev at 241 (1997), sobre detencion
prggentwa por largos periodos, ver parrafos 43-45.

Desmond McKenzie v. Jamawa, Caso 12.023, Informe NF
41/00, OEA/Ser LA/IL106 Doc. 3 rev. at 918 {1999). Ver parrafos
242-253,

Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Irlanda v Raino
Uq@:’o. Sene A no. 25, Senlencia de 18 de enero 1978
' Corte Eurcpea de Derechos Humanos, Caso Brogan y oiros
v Rewno Umdo, Ser. A, vol. 145, Sentencia de 29 de nowiembre
1948,

* Deterndos por los Estados Unidos en Guanlanamo Bay, Cu-
ba. Medidas Cautelares, en Informe anual de |la Comision Interame-



someta la decision sobre el estatus de cada deteni-
do a un tribunal imparcial. Sobre los Immigration
Detainees,” la medida consistié en pedirle al go-
bierno gue libere o deporte a los extranjeros sin
demora, o los someta a proceso si se los sospecha
de haber cometido delitos.

En torno a las detenciones, la Comision ha repe-
tidamente exigido a los gobiernos que mantengan
registros adecuados de cada arresto, indicando qué
funcionario lo efectud y per orden de qué autoridad,
el motivo de la detencidn y su fundamento legal y
factico. En este aspecto, la Comisidn se ha guiado
por las Reglas Minimas de Naciones Unidas sobre
Condiciones de Detencidn, ¥ otro instrumento
“blando” de considerable peso juridico y repstida-
mente citado.

Sobre la prisién preventiva, aun con intervencion
judicial posterior a la inicial detencién, ha habido
numerosos casos que reflejan una situacicn reite-
rada en nuestro continente por |a excesiva demora
en |la tramitacion de juicios penales. La CIDH se ha
pronunciado tanto sobre el plazo de duracién de la
prisién preventiva como sobre los estandares bajo
los cuales pueda considerarse razonable. Al res-
pecte, la Convencion Americana ne establece pau-
tas estrictas, pero el articulo 7, incisos 5 y 6 ha sido
interpretado en el sentido de |a norma expresa del
articulo 9, inc. 3 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos,® es decir que la detencion
preventiva no puede ser la norma en los procesos
penales, ni siquiera atendiendo a la gravedad del
delito que se imputa. Asi, la CIDH ha exigido
{Bronstein v Argentina)® que se exprese una justifi-
cacién razonable de la necesidad de mantener al
acusado en prision preventiva, que los plazos no
excedan términos razonablemente necesarios para
producir medidas de prueba y otras diligencias (ex-
cepto cuando la demora es imputable a maniobras
procesales del mismo imputado) y a que se explici-
te por qué en el case la prision preventiva no pue-
de ser reemplazada por otras medidas de asegu-
ramiento.

V. TORTURAY TRATO CRUEL, INHUMANO
Y DEGRADANTE

Con relacion a la tortura se aplica especialmente
el principio ya mencionado de la obligacion de in-
vestigar, procesar y sancionar a los torturadores.

ricana de Derechos Humanos 2002, Capiulo Ill, C.1, h57,
OBA/Ser.UVAI117 Doc. 1 rev. 1,7 marzo 2003.

“® Ciertos extranjeros delenidos por los Eslados Unidos: Medi-
das Cautelares, en Informe anual da la Camisién Interamericana de
Derechos MHumanos 2002, Capitulo  lll, C.t, h.64,
OI;;VSer.LNIIIJ 17 Dac. 1 rev. 1, 7 marze 2003.

Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adopta-
das por el Primer Congreso de las Naciones Unidas scbre Preven-
cién del Delte y Tratamiento del Delincuente, celebradc en Ginebra
en 1955, ONU Doc. A/CONF/611, annex I, E S.C. res 663C, 24
U.N, ESCOR Supp (Ne 1) p. 11, ONU Doe. E/3048 {1957),
amended E $.C. res. 2076, 62 U N. ESCOR Supp. (No. 1) pag. 35,
ONU Dce. E/5988 (1977).

# pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A.G. res.
22004 {(XXI), 21 UN GAOR Supp. (No. 16) p. 52, ONU Doc.
A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171, entrada en vigor 23 de marzo de
1976.

2 Supra, nota 22

En este terreno, el sistema interamericano, al igual
que el universal, ha optado por elaborar un tratado
especifico que refleja la especial condena que me-
rece la practica de la tortura, y tambien para con-
sagrar normas destinadas a desterrarla, como la
jurisdiccion universal, |a obligacion de extraditar o
procesar al acusado de torturar {aut dedere aut ju-
dicare), y la expresa renuncia a considerar delito
politico a la tortura para los efectos de eximir a un
Estado de |a obligacion de extraditar. Al igual que la
Convencién de ONU contra la Tortura,™ la Conven-
cion Interamericana sobre Tortura® refleja la inten-
cion colectiva de considerar al torturador como
“enemigo del género humano” y la conviccion de
que la ruptura del circulo vicioso de |la impunidad
contribuira a la eliminacién eventual de la practica.
De todos los llamados “crimenes de lesa humani-
dad”, la prehibicion de la tortura es —tanto en la re-
gion como en el mundo— la norma que goza de la
mayor aceptacién, como lo demostrd el fallo de la
Camara de los Lores en el caso Pinochet.™

Desde luego, la efectiva penalizacion universal
es indispensable para acabar con la tortura en
nuestros dias. Sin embargo, no podemos menos
que reconocer que no ha sido del todo etficaz para
ese proposito. Se requieren ofras herramientas, no
como alternativas a aquella estrategia, sino como
complementarias. Especialmente, es imprescindi-
ble privar de efectos juridicos vélidos a aquello que
se obtiene a través de la tortura {principio expre-
samente consagrado en las dos convenciones alu-
didas). En este terreno, la CIDH ha declarado nulos
aquellos procesos penales en |os que se usd deci-
sivamente la prueba obtenida bajo toriura para
condenar a un acusado (Manriquez v México).* En
un caso mas reciente, Martin del Campo v Méxi-
co,* la CIDH aplicé el mismo criterio, y el caso
ahora ha llegado a la Corte Interamericana, por lo
que habra ocasion de que el maximo tribunal del
sistema corrobore esa doctrina. Ambos casos se
referian a confesiones arrancadas bajo tortura, y
como se ha dicho, es precisamente ese tipo de
prusba directamente obtenida que los tratados alu-
didos obligan a declarar inadmisible. Sin embargo,
es preciso ir mas alld y declarar inadmisible toda
otra medida de prueba gue se haya abtenido por
derivacion, aunque indirectamente, e ir mas alla
también en el sentido de que no s6lo |a prueba ob-
tenida bajo tortura debe excluirse, sino también to-
da aquella prueba obtenida indirectamente como

* Convencisn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, A.G. res. 39/46, anexo, 39 U.N GAOR
Supp. (Mo. 51) p. 197, ONU Doc. A/39/51 (1984;, entrada en vigor
28 ge junio de 1987.

37 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortu-
ra, Sene sobre Tratados, OEA, Na. 67, entrada en vigor 28 de te-
brero de 1987, remprimido en Documentos Basicos relacionados
a los Derechos Humanos del Sistema Interamaricano,
O%NSer L.V/11.82 doc.6 rev.1 p. 83 (1992).

“ Regina v Bow Street Metropolitan Stipendiary Magistrate and
Others, Ex Parte Pinochet Ugarte (No. 3) - House of Lords [2000]
1 lég 147, 24 March 1999,

Manuel Manriquez v. México, Caso 11 509, Informe No. 2/99,
OEA/Ser.LV/1.95 Doc. 7 rev at 663 (1998). Ver parrafos 62-85, y
115(1).

gf'[A)h‘onlso Martin del Campo Dodd v Mexico, Casc 12,228, In-
forme No. 81/01, OEA/Ser /L1 114 Doc. 5 rev, en xx {20G1) La
decision sobre el fondo ne fue publicada porque el caso fue some-
tide a la Corte.
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resultado de la tortura o de precedimientos viclato-
tios de garantias establecidas para impedir los
apremios ilegales. Esta doctrina, llamada en algu-
nas jurisdiccionas del fruto del drbol envenenado
(Mapp v Ohio, Corte Suprema de EEUU),* ha sido
adoptada y a veces abandonada por el derecho in-
terno en algunos paises, pero hasta ahora no ha
sido objeto de tratamiento por los drganos inter-
americanos de proteccion. Sin embargo, el tema
siempre ronda los casos sometidos a conocimiento
de la CIDH. Recientemente, en el caso Lori Beren-
son v Peru,® la Comisién resolvio que las medidas
de prueba obtenidas en un procedimiento viciado
por la competencia de tribunales militares no podia
ser usada nuevamente en un posterior proceso an-
te la justicia ordinaria. El Perd ha rechazado el in-
forme de la Comision, y tanto Perd como la CIDH
han elevado el caso a la Corte Interamericana, que
tendra ahora una oportunidad de examinar la doc-
trina del fruto del arbol envenenade.”

Vl. DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y AUN
JUICIO JUSTO

Bajo esta rabrica, los drganos del sistema han te-
nido muchas oportunidades de explorar como jue-
gan en el derecho internacional algunos principios
largamente aceptados por la doctrina psnal con-
temporanea. Sobre el principio de legalidad (nulfum
crimen nulfla poena sine lege), tanto la Comision
como la Corte han hecho precisiones sobre como
definir tipos penales para que no sean excesiva-
mente amplios, y tambien se han pronunciadoc so-
bre |a irretroactividad de la ley penal y su Unica ex-
cepcion, el principio de la ley penal mas benigna
(art. 9 de la Convencidn, ver casos Castilfo Petruzzi
y otros v Pert®® y Lon Berenson v Perf®). Aunque
algunos han invocado el principio de ley penal mas
benigna para sosiener la aplicabilidad de leyes de
amnistia para viclaciones gravisimas de los dere-
chos humanoes, la Corte y ta Comisién no solo han
insistido en la invalidez o inexistencia juridica de
tales leyes, sino en la necesidad de privarlas de
efectos juridicos en el derecho internoc (Barrios Al-
tos).*’ Sobre el principio de non bis in idem, 1a Cor-
te IDH declardé que un sequndo juicio (después de
uno en que fuera absuelta) contra la imputada en el
caso Loayza Tamayo violaba la norma expresa del
articulo 8 inc. 4 de ia Convencién.*’ La Comision,
mas tarde, distinguié esa situacion de |a que le tocod
vivir a Lori Berenson, cuya condena por un tribunal

( ** Mapp v. Ohio, 367 .S 643, 6L Ed 2d 1081, 81 S. Ct. 1684
1961)

%?Lon Berenson v Peru, Caso 11 876, Informe No 56/98, Ad-
misibilidad, OEA/Ser L/\V/11 95 Doc. 7 rev at 208 {1998) La deci-
sion sobre ef fondo no fue publicada porque el caso fue sometido a
la Corte. El caso fue aceptado para su consideracion por la Corte el
[+ qff septiembre de 2002,

Ver en B Conednor cjsens e/SeneE_LonBerenson 01
eshgoc {consultada & 15 de enero de 2004)

Caso Castillo Pelruzzi y Otros v Peru, Sentencia de 30 de
mayo de 1999, Corte | O H. (Ser C) No 52 (1999) Ver parrafos
113-122.

% Supra, notas 37 y 38
., Supra, nota 4.

Caso Loayza Tamayo v Peru, Sentencia de 17 de septiembre

de 1997, Corte | D H (Ser. C} No 33 (1997) Verparrafns 66 77
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militar fue revocada para permitir un nuevo juicio
por tribunales ordinarios. La Comisidon considerd
que tal decision, adoptada precisamente para co-
rregir deficiencias del primer juicio, no puede con-
siderarse violatoria del principio de non bis in idem.
Como se menciang, el caso fue resuelto a favor de
Lori Berenson en base a otras consideraciones, y
esta pendiente ante la Corte IDH.*“

La presuncion de inocencia (art. 8 inc 2 CADH)
ha sido objeto de numerosas decisiones de los 6r-
ganos del sisterma. De la misma manera, también
se ha aplicado el principio, consagrado en el articu-
lo 5 inc. 3 de la Convencion, de que la pena no
puede trascender de la persona del delincuente.?
En el caso X e Y v Argentina, los peticionarios in-
vocaron la misma norma del articulo 5(3) para im-
pugnar las requisas vejatorias a que eran someti-
das la esposa y la hija menor de edad de un preso.
La Comision rechazo ese argumento por no consi-
derar probada la intencién de los funcionarios de
castigar a las familiares del interno, aungue conde-
noé al Estado argentino por autorizar dicha practica,
en base a ofras normas de la Convencion.* Con
similares argumentos se puede insistir en que los
traslados de los presos a distintos penales no pue-
den hacerse sin considerar el derecho de sus fami-
liares a visitarlos periddicamente.

El derecho a ser oido por un tribunal competente,
independiente e imparcial previamente constituido por
ley se ha entendido en el sentido de requerir igualdad
de armas en el proceso, de constituir un derecho de
acceso de la victima a la justicia, de comprender de-
rechos de participacion activa y sustancial en el pro-
ceso y de obligar al Estado a proveer a la defensa gra-
tuita en materia penal. En esta materia se cita
frecuentemente el Informe del Relator Especial de
NNUL sabre Indspendencia de la Justicia, publicado
en el ano 1996.” En informes por paises de la CIDH
{Chile 1985,* Haiti 1995,* Ecuador 1997, México
1998%), la Comision discutio problemas con el modo
de designacion y remocion de los jusces, como asi
también con la amenaza a la independencia del juz-
gadar a través de interferencias de los otros poderes
del Estado, interferencias que llegan a su maxima ex-
presién en caso de resistencia a acatar los fallos de la
Justicia. Come lo afirma Cafferata Nores, en los casos
proximos a ser decididos por la Comisién y la Corte se
presentaran situacionas que afectan la independencia
del juzgador al intetior del Poder Judicial misma.*

En materia de “imparcialidad”, entendida como el

** Supra, notas 37 y 38.

* Caso Alan Garcia Perez v Peru, Intorme 1/95, Caso Nro
11006, 7 de febraro de 1995, Anuario Interamencano de Derechos
Humanas, 19935, pags 293 y 295, relativas a la detencion y posle-
nor arresto domicihano de la esposa e hijos del ex Presidente

X e Y v Argentma, Caso 10506, informe No. 38/96,
OE‘é\/Ser.LNIII 95 Doc.7 rev. at 50, Oct. 15, 1996,

Informe del Relator Especial de NNUU sobra Independencia
de Jueces y Magistrados, Dato'Param Cumaraswamy, UN Doc.
E/CN 4/1996/37

** Supra, nola 8

" Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Haiti,
OEA/Ser.LAVLB8, Doc 10 rev,, 9 febrero 1995, en 39-46.

“®Informe sovre la $iuacion de los Derechos Humanos en
Ec%ador‘ OEA/Ser L V1196, Doc. 10 rev 1, 24 abnl 1997,

** Informe sobre la Siuacion de los Derechos Humanos en
M?.gco. OEA/Ser L/VN1.100, Doc 7 rev 1, 24 sepliembre 1998

Supra, nata 7.
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elemento subjetivo que debe suplementar al ele-
mento objetivo de la independencia, se han resal-
tado las condiciones personales que cada juez de-
be reunir, referidas esenciaimente a la integridad
moral y al cumplimiento del deber, La creacion de
“jueces sin rostro” en jurisdicciones penales espe-
ciales contra el narcotrafice y la subversién, que se
dio en distintas épocas en Perd y en Colombia, fue
declarada violatoria de la independencia e impar-
cialidad de la justicia, entre otros en el caso Castiffo
Petruzzi, ya mencionado.®

Del mismo mode, la Comisién y la Corte han ela-
berade una jurisprudencia pacifica y ya de larga da-
ta sobre la imposibilidad de aceptar la competencia
de tribunales militares para juzgar a civiles, ver In-
formes por paises: Nicaragua (1981) % y Chile
(1985).™ La competencia de los tribunales militares
para juzgar a militares, especialmente por violacic-
nes de derechos humanos gue no pueden razona-
blemente ser considerados “delitos de funcién”
también ha sido reiteradamente rechazada por la
Comision, por considerar que esa atraccion al fuero
militar no es mas que un pretexto para garantizar la
impunidad de esas violaciones.

El derecho a ser juzgado en un plazo razonable
ya fue mencionado mas arriba, en conexion con la
duracion de la prision preventiva. En Sudrez Rose-
ro™ la Corte 1DH establecié el criterio de que la ley
penal especial no puede hacer inaplicable este
principio, dada su raigambre como norma de dere-
cho internacional de los derechos humanos. El pla-
zo “razonable”, en todo caso, no es un plazo estric-
to medide en términos de meses o ancs, ya que la
Comisidén y la Corte juzgan esa razonabilidad con
arreglo a las circunstancias del casc (Genie Lacayo
v Nicaragua™ y Desmond McKenzie v Jamaica,®™
coincidentes con |a doctrina del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en el caso Motta v jtafia).*
En la Argenting, los tribunales primero y el Congre-
so después establecieron el plazo de la prisidén pre-
ventiva, por aplicacién del Pacto de San José de
Costa Rica, en dos ahos. Sin embargo, reiteramos
que ni la Comision ni la Corte Interamericanas han
fijado nunca un plazo concreto en anos, precisa-
mente porque consideran que el plazo debe ser
“razonable” segun las circunstancias.

Las garantias de un juicio justo estan dispuestas en
varios incisos del articulo 8 de la Convencién Ameri-
cana, gue obligan a! Estado, por ejemple, a notificar
en forma inmediata al acusado de los cargos que se le
imputan. El dereche a ser defendido por un abogado
de la propia eleccion halla consagracion expresa en la
Convencion, y los organos de proteccién han tenido
muchas oportunidades de condenar acciones que vul-
neran ese derecho a la defensa. Como se dijo antes,
en caso de pena de muerte, la Comision ha extendido

> Supra, nota 39.

~ Informe sobre la Sluacién de los Derechos Humanos en Nica-
ragya, QEA/Ser.LA/II 53, doc. 25, 30 junio 1981

= Supra, nota 8.
Supra, nota 21,
Caso Genie Lacayo v Nicaragua. Sentencia del 29 de eneto
de 1997, Corte |.D.H. (Ser. C) No. 30 (1997) Verparratos 77 y 81.

- Supra, nota 23. Ver parrafos 66-79.

=" Corle Europea de Derechos Hmanes, Motta v Halia, Series A
ne. 195-A, Sentencia de 19 Febrero 1991. Ver parrafos 24 y 30
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el derecho a la defensa a la obligacion del Estado de
proveerla en forma gratuita, especialmente en aque-
llos casos en que los recursos contra la sentencia son
de un tecnicismo juridico inalcanzable para quien se
quiera defender pro se. También se establece el dere-
cho a examinar testigos de cargo y a praducir testigos
de descargo. Un espinosc problema se presenta en
este tama con la pretensién de algunos Estados de
usar testigos secretos ¢ confidenciales (gj., declara-
ciones de “arrepentidos” que se usaron en el Perl de
Fujimori para condenar a terceros). Aungue algunas
précticas son tan abusivas que no resisten un analisis
tedrico superficial, mas complicado es el problema de
los delitos contra la libertad sexual, en que el principio
de contradiccion se erige en un arma para desalentar
la comparencia de Ia victima de violacién, para no te-
ner que sufrir una nueva traumatizacion. Este proble-
ma fue discutido por la Comision en el caso Haquef
Martin de Majia v Peru, en el contexto de encontrar
probada la violacion aunque la victima no habia
hecho [a denuncia penal.”® En forma mas directa, la
Comisién se pronuncid sobre la ilegalidad de someter
a las victimas de tales abusos a la jurisdiccion militar,
cuando eran militares los acusados de violarlas, en el
caso Ana, Bealriz y Colia Gonzdlez Peraz v México.”

Al hablar de la tortura y de los tratos crueles, in-
humanos ¢ degradantes nos hemos referido impli-
citamente al derecho del acusade a no declarar
contra si mismo. Las confesiones “espontaneas”
recibidas por la policia en fa etapa de investigacion
deben estar rodeadas de garantias para que su
admision no vulnere este principio. Es urgente que
los érganos del sistema elaboren requisitos y con-
diciones gque deben rodear a tales declaraciones,
yva que muchos de nuestros sistemas nacionales
siguen dandole algun valor juridico como prueba
indicial, rodeada de presunciones sobre su credibi-
lidad (por ser rendidas antes de ser asesorado por
un abogado) que no se compadecen con la expe-
riencia, y que nc son mas que una invitacion hecha
por los jueces a los investigadores a que torturen a
los detenidos. En Martin del Campo v Meéxico la
Corte IDH tiene la oportunidad de establecer una
doctrina de profundo impacto en la region.”

La Convencién Americana (a diferencia de otros
instrumentos de derechos humanos) establece ex-
presamente el derecho del condenado a apelar de
su sentencia. En Magueda v Argenting” y en Abeslla
v Argentina® (ambos referidos al ataque al cuartel
militar de La Tablada, en 1989, ya que los acusados
fueron juzgados por l1a Ley de Defensa de la De-
maocracia, que establecia procedimientc oral en
instancia Unica), la Comisién interpretd esta norma

% Informe No. 5/96, Caso No. 10970, Anuaria Interamericanc
1996, pag. 1121 y s5., ver pgs. 1181 a 1191 sobre aplicacion del
dergcho a un recurso efectivo.

% |nforme Na. 53/D1. Caso No. 11565, 4 de abril de 2001. Ver
parrata 75, en que se cita la Plataforma de Beyng, de la 4° Confe-
rencia de Naciones Unidas sabre la Mujer, sobre 1a necesidad de
adecuar los procedimienios penales para eliminar formas de dis-
criggmacio’n por génerc.

o Supra, nota 35. ]

Caso Magueda v Argentina, Resolucion de 17 de enero de
1996, Gorte |.D.H. {Ser. C) No 18 (1995). Ver parrafos 2 y & El
caso fue sometido a la Corle, pero despues de un acuerdo de la
Comision con el Estado para conmular la pena de Guillermo Ma-
queda, la Corte admilio el desistimiento de la accion.

* Supra, ncla 12. Ver parrafos 249-273.
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tancia uUnica), la Comisién interpreté esta norma
como exigiendo un verdadero derecho a la doble
instancia, por lo menos en materia penal. Ninguno
de estos casos fue resuelte por la Corte IDH, pero
en Castillo Petruzzi esta Corte esbeza algunoes prin-
cipics sobre qué condicicnes debe reunir un recur-
so para llenar los requisitos que la Convencién exi-
ge como derecho “a apelar.”™ No queda claro por
ahora si un recurso restringide, de alcances limita-
dos, puede satisfacer esa exigencia, y en caso
afirmativo, cudles restricciones sen adecuadas. Por
ahora, pareciera que un recurso extraordinario de
alcance exclusivamente relacionado con garantias
constitucionales, o cuya premisa sea la invocacién
de una arbitrariedad (come el que estaba a disposi-
cidn de los acusados en Magueda y Abella) no se-
ria suficiente. Por el extremo contrario, no esta cla-
ro que la Convencién exija un verdadero juicio de
navo (en el sentido de que toda la prueba deba
producirse y evaluarse en una segunda oportuni-
dad); en les paises que se rigen por el juicio por ju-
rados seria muy problematico eliminar la regla de
que el juzgador de los hechos es soberano, por el
principio de inmediacion, para interpretar el sentido
de la prueba producida. En materia de garantias
de un juicie juste, cabe insistir en la necesidad de
respetar el derecho a que el acusado entienda el
procedimiento que se sigue contra él en forma de-
tallada, io que implica un esfuerzo por parte dei Es-
tado de financiar traduccién e interpretacian o, me-
jor aun, de conducir los tramites en el idioma natal
del acusado, especialmente si se trata de un
miembro de una minaria étnica nacional.

En esta etapa de lucha global contra el terro-
rismo, hay otro orden de problemas que sequra-
mente seran objeto de tratamiente por los drga-
nos de proteccidn internacienal. Nos referimos a
la cooperacion entre Estados en materia de per-
secucion del delito, ya que esta area se habra de
intensificar en esta etapa, por la proliferacion de
tratados bilaterales de cooperacion cuyos térmi-
nos no son claros, y por la practica estatal que
sugiere que en esta materia no se aplican los
instrumentos de derechas humanos. En el caso
Estados Unidos v Alvarez-Machair {referido a la
lucha antidrogas), tanto la Comisién Interameri-
cana como el Comité Juridico Interamericano
criticaron la decision de la Corte Suprema de Es-
tados Unidos de validar un secuestro hecho en
México por agentes de Estados Unidos, para lle-
var a este medico acusado de participar en la
tortura y muerte de un agente de la DEA, a los
tribunales de California. Fue especial motivo de
preccupacion ta razén aludida por la Corte Su-
prema, en el sentido de que el tratado bilateral
de extradicién entre México y EEUU no prohibia
expresamente el secuestro en territorio del otro
pais parte. Con anterioridad, el Comité de Dere-
chos Humanos de NNULU, érgano de aplicacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

o Supra, nota 39. Ver parratos 157-162.
United States v Humberto Alarez-Machain, 504 U.S 655,
112 5. C1 2188, 119 L. Ed. 2d 441; 1992 US LEXIS 3679; 60
U.S.L.W, 4523; 92 Cal Daily Op. Senice 5002, 92 Dally Journal
DAR 7984; 6 Fla. L Weekly Fed. S 390.
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Politicos, se habia pronunciade en similar senti-
do en los casos Cefiberti v Uruguay™ y Lopez
Burgos v Uruguay.”

Antes de terminar esta seccion, es preciso anali-
zar las condiciones de juicio justo exigidas por la
Cenvencién Americana en situacidn de suspension
de garantias. El articule 27 contempla la suspen-
sidn de ciertos dereches en casos de estados de
sitio o de conmacién interior debidamente anuncia-
dos. Se establece en esa norma, sin embargo, que
hay ciertos derechos que no pueden ser objeto de
e5a suspension, ni pueden ser suspendidas tampo-
co las garantias tendientes a efectivizar esos dere-
chos no derogables. En la Opinion Consultiva OC-
8,% la Corle IDH establecid que los Estados no
pueden invocar situaciones de emergencia para
suspender la vigencia de la accion o recurso de
habeas corpus, ya que esta institucion no protege
solamente el derecho a la libertad personal (que es
eminentemente suspendible en estado de emer-
gencia) sino también el derecho a la integridad per-
sonal, que no es suspendible. Ademas, la Conte dijo
que el habeas corpus o amparo deben Seguir en
vigencia para analizar las detenciones y otras me-
didas que haya adoptado el Poder Ejecutive en vir-
tud de la emergencia, bajo criterios de razonabili-
dad y de adecuacién a |as condicicnes que dieron
lugar al estado de suspension de garantias. Todo
ella es asi porque la suspensién debe ser excep-
cional y estrictamente relacionada con las “exigen-
cias de la situacién”. Aungue no ha habido casos
puntuales, puede inferirse que sentencias pasadas
en juicios sumarios, basados en legislacion funda-
da en medidas de emergencia, no habran de satis-
facer los requisitos de la Cenvencion. Por defini-
cién, las sentencias de juicios sumarios tendran
una vida mucho mas larga que las candiciones que
dieran lugar al estado de emergencia, y por lo tanto
no estaran estrictamente relacionadas a las exigen-
cias de |a situacion.

VIl. CONCLUSION

Todo lo anterior pane limites juridicos a las medi-
das que los Estados pueden adoptar, ya sea por la
ley o por las précticas extra-legales, para luchar
contra la criminalidad. Si un Estade es parte de es-
te sistema, las recetas de "mano dura” contra el de-
lito, como la reintroduccion o la ampliacion de la
pena capital, los atajos procesales para garantizar
condenas, o la prohibicion de la excarcelacion, por
citar algunos ejemplos, chocaran contra estos prin-
cipios obligatorios en materia de derechos huma-

® Lian Cefibertr de Casanege v Uruguay. Comumcacion No

R.13/56 (17 July 1979), U.N. Doc. Supp. No 40 (A/36/40) at 185
(1%?1) Ver parratos 9-11.

Sergio Ruben Lopez Burgos v Uruguay, Comunicacion No
R 12/52 (6 June 1979}, UN Doc Supp No 40 (A/36/40) al 176
(1%?1). Ver parralos 12 1-13

El Habeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts 27.2,
251 y 76 Cenvencion Amercana Sobre Derechos Humanes),
Opinion Gonsultiva OC-8/87, 30 de enero 1987, Cone 1.0 H. (Ser.
A) No. 8 {1987)



nos internacionalmente reconocidos. Ante estos li-
mites, algunos gobernantes albergaran la intencion
de denunciar la Convencion para librarse de atadu-
ras. Lamentablemente, la Convencion Americana si
contempla un procedimiento de denuncia, a contra-
rio del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos {que motivé que el Comité de Derechos
Humanos rechazara la pretendida denuncia de Ja-
maica). Aun asi, la Convencion estipula que la de-
nuncia solo tendra efecto un afio después del de-
posito del instrumento de denuncia, y por ello la
denuncia no es eficaz para escapar a la competen-
cia de los organos para casos pendientes o para
casos que se produzcan en ese lapso de un afio.
Bajo Fujimori, el Peru intentd retirar su consenti-
miento a la competencia compulsiva de la Corte,
sin denunciar la Convencién, pero la Corte resolvio
que ese procedimiento no contemplado tampoco
podia considerarse implicito, y retuvo su compe-
tencia en los casos Ivcher® y Tribunal de Garantias
Constitucionales.™

De todos modos, es importante defender el garan-
tismo no sé6lo por ser juridicamente vinculante co-
mo objeto del derecho internacional de los dere-
chos humanos, sino por la validez intrinseca, en
términos éticos y también de politica criminal, de
las garantias que defendemos. En rigor, estas ga-

* Caso fvcher Bronstein v Perd, Competencia, Sentencia del 24
de septiembre de 1999, Corte |.D.H. (Ser. C) No. 54 (1999}). Ver
péggalos 36-55.

Caso Tribunal de Garantas Constitucionales (Pert), Compe-
lencia, Sentancia del 24 de septiembre de 1999, Corte 1.D H. (Ser
C) No. 55 (1999} Ver parrafos 35-54,

rantias no solo protegen a la persona humana con-
tra la arbitrariedad y el abuso de autoridad. Tam-
bién son condicién de una premisa sin la cual no es
posible politica criminal alguna con pretensiones de
eficacia: la creacion de relaciones de confianza en-
tre la comunidad y las fuerzas de seguridad. De
hecho, una policia que respeta escrupulosamente
el imperio de la ley tiene mucha més posibilidad de
lograr un grado de cooperacion social con sus in-
vestigaciones y en la prevencion del delito, preci-
samente porque la comunidad sabe que a una poli-
cia asi no hay por qué temerla o desconfiar de ella.

Como se ha podido apreciar, el derecho interameri-
cano de derechos humanos es tributario, en esta ma-
teria, de las doctrinas modernas y de las practicas
mas avanzadas en materia penal y procesal penal. La
virtud de la Comision y de la Corte {y del personal de
sus secretarias) de mantenerse informados y atentos
a los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales en el
derecho penal moderno, auguran que el proceso de
uniformidad de practicas nacionales se acelere por
aquel principio de emulacion que mencionaramos al
inicio. De esa manera se lograra un alto grado de uni-
versalidad en materia de derechos humanos, compa-
tible con la necesidad de atender a necesidades y rea-
lidades particularizadas, que es el objetoc final del
derecho internacional.

89



Organizacion, composicion y funcionamiento
del Tribunal de Primera Instancia tras Niza

I. INTRODUCCION: EL SISTEMA JUDICIAL
COMUNITARIO Y EL TRIBUNAL DE PRIMERA
INSTANCIA DE LA UNION EUROPEA

E! objeto del presente articulo es exponer de forma
clara y resumida cuales son las principales novedades
introducidas en el organigrama jurisdiccional comuni-
tario por el Tratado de Niza', con especial referencia a
aquellas que han incidido directamente en el Tribunal
de Primera Instancia. Por ello, con caracter previo es-
timo necesario efectuar una serie de consideraciones
generales a titulo introductorio sobre el sistema judi-
cial comunitario. En este sentido, conviene no perder
de vista los principios politicos que informan la potes-
tad jurisdiccional (unidad y exclusividad junsdicciona-
fes), pues los mismos permiten ubicar correctamente
a los Tribunales comunitarios® en nuestra organizacion
jurisdiccional y, al mismo tiempo, sirven para determi-
nar la concreta funcidn jurisdiccional que desempefian
con base a lo establecido en nuestra Constitucion.

El punto de parida se halla en el articulo 117.3
de la Constitucion Espanola de 1978, que afirma
que «el gjercicio de fa potestad jurisdiccional (...)
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tri-
bunales determinados por las leyes», reconociendo
seguidamente en su apartado 5 al principio de uni-
dad jurisdiccional como «... base de la organizacion
y funcionamiento de los Tribunales».

Estos principios constitucionales por un lado, im-
piden la existencia de junsdicciones especiales, v
por otro, confirman el manopolio del Estade en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional.

No obstante lo anteriormente afirmado, la Ley
Orgdnica 6/1985, de T de julic, del Poder Judicial,
establece una interpretacidon mas completa del
principio de unidad y exclusividad, cuando en su
articulo 3.1 deja a salvo cualesquiera otras potes-
tades jurisdiccionales reconocidas por la Constitu-
cion a organos distintos de los contemplados en la
Ley (principio de unidad) y en su articulo 2.1 atribu-

! Firmado el dia 26 de febrero de 2001, en Niza, Francia, por los
15 paises membros de la Unidn Europea, rabficado por Espafia
mediante Ley Organica 3/2001, de 6 de noviembre (BOE del 7 de
noviembre de 2001, n® 267).

Los Tralados Gonstitutivos de las Comunidades Europeas
{Comunidad Europea del Carbon y del Acerc —Tratado de Paris de
18 de abril de 1951—, Comunidad Economica Europea —Tratado
de Roma de 25 de marzo de 1957— y Comunidad Europea de la
Energia Atomica —Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957 —),
crearon un Tribunal, denominado Tribunal de Justcma da las Co-
munidades Europeas, amphado por el Acla Unica Europea de 1986
a ofro argano junsdiccional, el Tribunal de Primera Instancia, max-
mos intérpretes del Derecho Comunitario, cuya fin Jundamental es
garantizar el respeto del Derecho en |a interpretacion y aphcacion
de los Tratados comunitanos
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ye el ejercicio de ia potestad jurisdiccional, ademas
de a los Juzgades y Tribunales, a cualesquiera
otros Tribunales previsios en los Tratados Interna-
cionales (principio de exclusividad).

Pese a la formuliacion mas amplia de estos prin-
cipios en la Ley Orgédnica que en la Constitucion, el
articulp 93 de nuestro Texto Constitucional contiene
la denominada cldusufa de supranacionalidad, es
decir, cuenta con una disposicion especifica que
permite a Espafia adherirse a la, hoy, Unidn Euro-
pea. Este articulo permite la celebracion de Trata-
dos a través de los cuales se atribuye a una orga-
nizacion o institucion internacional el ejercicio de
compelencias derivadas de la Constitucion. Por
ello, la integracion de Espana en la Comunidad Eu-
ropea ha supuesto una cesion de competencias so-
beranas, entre ellas las jurisdiccionales. Ello supo-
ne la atribucion a favor de los Tribunales comu-
nitarios de una potestad jurisdiccional que, en vir-
tud del precepto citado, no puede ser calificada
como originaria, sino mas bien derivada de la ce-
sion realizada por el Estado espafol.

Lo anteriormente expuesto permite alirmar que los
Trbunales comunitanos son 0rganos integrados per-
fectamente en la organizacion jurisdiccional espafiola,
con unas competencias determinadas y con unos pro-
cedimientos especificos, sin diferencias con respecto
a cualquier otro drgano junsdiccional ordinario.

Por otro lado, el que los drganos jurisdiccionales
comunitarios puedan formar parte de nuestro sis-
tema judicial, no excluye la posiblidad de que las
relaciones puedan producirse a la inversa, es decir,
que también resulta posible que los drganos
jurisdiccionales espanocles puedan participar de las
competencias que corresponden a los Tribunales
comunitarios. Asi, los Tribunales comunitarios tie-
nen encomendada la funcion basica de velar por el
mantenimiento de |a legalidad en el ambito isrrito-
rial de la Unién Europea, funcidn a la que también
contribuyen los jueces y tribunales espanoles {y no
solo espafoles, sino de todos los paises miembros
de la Union), por lo que el sistema jurisdiccional
comunitaro es un sistema de jurisdiccion comparti-
da, que consecuentemente implica que los Tribuna-
les comunitarios junto con los organos jurisdiccio-
nales nacionales tengan encomendada la funcién
de aplicar prioritariamente las disposiciones del De-
recho Comunitario. Asi, las relaciones que existen
entre |as jurisdicciones nacionales y la comunitaria
son de coordinacion, no de subordinacién, condi-



cionadas eso si por los principios de aplicabilidad
inmediata®, efecto directd” vy primacia’ del Deracho
Comunitario.

En este entramado jurisdiccional compartido se
encuentra el Tribunal de Primera Instancia, que
constituye el objeto de andlisis de este trabajo, en
el que me propongo examinar las principales re-
formas que le han afectado tras la firma del Tratado
de Niza, si bien con caracter previo, procedo en el
capitulo siguiente a realizar, de forma somera, una
exposicion de las modificaciones mas relevantes
que han tenido repercusién en todo el sistema ju-
risdiccional comunitario, no sdlo en relacion al Tri-
bunal de Primera Instancia.

Il. PRINCIPALES REFORMAS DEL SISTEMA
JURISDICCIONAL COMUNITARIO
PRODUCIDAS POR EL TRATADO DE NiZA

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Eu-
ropeas es una de las instituciones comunitarias
que menos modificaciones ha sufrido desde su
creacién, manteniendo en sintesis su estructura
y competencias originarias. Sin duda alguna, la
mas importante tuvo lugar con el Acta Unica Eu-
ropea®, pues permitié agregar at Tribunal de Jus-
ticia un Tribunal de Primera Instancia, que resul-
tarfa competente para conocer, en primera
instancia, de determinados tipos de recursos.
Por su parte, la unica modificacion relevante es-
tablecida en al Tratado de Amsterdam referida al
Tribunal de Justicia se limitd a atribuirle nuevas
competencias en relacién al tercer pilar comuni-
tario, es decir, en materia de cooperacion policial
y judicial penal (Titulo VI del TUE), en materia
de visados, asilo, inmigracién y otras politicas
relacionadas con |a libre circulacion de personas
{Titufo IV def TCE), en materia de cooperaciones
reforzadas y en relacidon con el respeto por las
instituciones de los derechos fundamentales, pe-
ro no introdujo ninguna modificacién en relacién
al funcionamientoc de esta institucion.

El aumento de asuntos litigiosos ante el Tribunal

% Esle principio implica que el Derecho Comunitario se aplica di-
recla e inmediatamente en el terntorio de todos los Estados miem-
bros de la Unidn Europea sin necesidad de férmula alguna de tras-
lado al Derecho interno, de ahi que desde el momento en que una
norma comunitaria sea publicada en el Dhario Oficial de las Comu-
nidades Europeas, dicha norma formard parte del ordenamiento
jurl'dico interno.

Este principio, afirmado en la célebre Sentencia Van Gend &
Loos, de 5 de febrero de 1963, significa que las normas comunita-
ras producen todos sus efectos de manera uniforme en todos los
Estados miembros, generando derechos y obligaciones a partir de
su enirada en wigor, para todos aquallos sujetos, Estados miembros
o particulares, que puedan verse afectados por su dmbito de apli-
cagian,

El principio de pnmac)a, afirmado por vez pnmera en la conoci-
da Senlencia Costa ¢. Enel, de 15 de julio de 1964, precisada pos-
teriormente en la Sentencia Simmenthal, de © de marzo de 1978,
postula la inaplicacion de actos legislativos nacienales que resulten
contrarios a las normas comunitarias.

Fue firmada en Luxemburgo y La Haya, respectvamente, los
dias 17 y 28 de febrero de 1986, entrando en vigor el dia 1 de jullio
de 1987. En relacion al Tribunal de Primera Instancia introdujo, a
traves de sus articulos 4, 11 y 26, modificaciones en los Tralades
constitutivas de las Comurnidades Europeas, concretamente, en los
articulos 32 5 del Tratado de la CECA, 225 del Tratado de la CEE y
14C-A del Tratado de la CEEA

de Justicia, la escasa eficacia del érgano jurisdic-
cional comunitario, siendo insuficiente el numero
de asuntos resusltos en relacién con el nimero de
recursos interpuestos, la complegjidad procedimen-
tal comunitaria, 1a existencia de procedimientos ca-
da vez mas largos y la futura ampliacién de la
Unién Europea, llevaron a la Conferencia Intergu-
bernamental a plantearse una reforma en profundi-
dad del sistema jurisdiccional comunitario.

A esa reforma responde el Tratado de Niza.

La reforma aprobada en el Tratado de Niza se
centra en una nueva estructura jurisdiccional, con
la posibilidad de creacion de Salas Jurisdiccionales,
un nuevo reparto de competencias entre los distin-
tos organos jurisdiccionales comunitarios, y una se-
rie de medidas complementarias relativas a la com-
posicion y funcionamiento del Tribunal.

En cuanto a |a nueva estructura jurisdiccional, el
articulo 220 del TCE establece la estructura juris-
diccional comunitaria, atribuyendo al Tribunal de
Justicia y al Tribunal de Primera Instancia la fun-
cidn de garantizar el respeto del Derecho en Ia in-
terpretacion y la aplicacién del Tratado, y permi-
tiendo la creacion de Salas Jurisdiccionales para
conocer de determinade tipo de recursos en mate-
rias especificas. En efecto, en el articulo 220 se de-
finfan las funciones del Tribunal de Justicia, intro-
duciéndose ahora una referencia al Tribunal de
Primera Instancia.

En su version actual, el articulo 220 queda redac-
tado del siguiente modo:

“El Tribunal de Justicia y el Tribunaf de Primera
Instancia garantizaran, en el marco de sus res-
pectivas competencias, ef respeto del Derecho en
fa interpretacion y aplicacion del presente Tratado.

Ademds, podrdn agregarse al Tribunal de Pri-
mera Instancia, en ias condicionss establecidas
en el articulo 225 A, salas jusrisdiccionales para
que ejerzan, en determinados dmbitos especifi-
cos, compelencias jurisdiccionalss previstas en el
presente Tratado”

Estas Salas Jurisdiccionales, que vienen regula-
das en el nuevo articufo 225 A, pueden crearse por
decision unanime del Consejo, a propuesta de la
Comision o del Tribunal de Justicia, y previa con-
sulta al Parlamento Europec y. en su caso, a la
Comisién o al Tribunal. Sus decisiones pueden ser
objeto de uh recurso de casacion ante el Tribunal
de Primera Instancia {imitado a las cuestiones de
Derecho 0, cuando la decisién de creacion de la
Sala lo prevea, de una apelaciéon que puede igual-
mente recaer sobre cuestiones de hecho.

La segunda de las novedades del Tratado de Niza
en relacion con el Tribuhal de Justicia es la configura-
¢idn de un nuevo raparto de competencias entre los
distintos organos jurisdiccionales comunitarios. Efecti-
vamente, al Tribunal de Justicia se le atribuye, con ca-
racter general, el conocimisnto de las cuestiones pre-
judiciales, sin perjuicio, como luego veremos, de la
atribucién de una competencia prejudicial limitada al
Tribunal de Primera Instancia, de algunes recursos di-
rectos y de los recursos de casacion, mientras que el
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Tribunal de Primera Instancia se convierte en Juez de
Derecho comun de los recursos directos y, por Ultimo,
las Salas jurisdiccionales deben conocer, en primera
instancia, de determinados contenciosos especiales.

Por lo que se refiere a |os recursos prejudiciales,
son competencia del Tribunal de Justicia, permi-
tiendo, sin embargo, el apartado 3 del articulo 225
que el Tribunal de Primera Instancia pueda conocer
de determinadas cuestiones prejudiciales en mate-
rias especificas previstas en el Estatuto,

Para evitar que esta atribucion de competencia
prejudicial al Tribunal de Primera Instancia pueda
afectar a la unidad y coherencia de Derecho comu-
nitaric, se establecen dos cautelas. La primera,
contenida en el segundo parrafo del apartado 3 del
artfculo 225, consistente en la posibilidad concedi-
da al Tribunal de Primera Instancia de remitir la
cuestién al Tribunal de Justicia para que resuelva
aquellos asuntos que pudieran afectar a la unidad o
coherencia del Derecho comunitario. La segunda
alude a la posibilidad de reexaminar con caracter
excepcicnal por el Tribunal de Justicia las decisio-
nes prejudiciales del Tribunal de Primera Instancia.

Este reexamen exige para que tenga lugar el
cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Que exista riesgo grave de que se vuinere la
unidad o la coherencia del Derecho comunitario (ar-
ticulo 225, apartado 3, tercer parrafo).

2. Que lo pida el primer abogado general.

3. Que se solicite en el plazo de un mes.

4. Qus el Tribunal de Justicia, en un plazo tambidn
de un mes, decida admitir ef reexamen (articulo 62
del Estatuto).

Por Ultimo, la reforma que el Tratado de Niza
efecida del sistema jurisdiccional comunitario afec-
ta también a determinadas cuestiones relativas a la
composicién y funcionamiento del Tribunal y a otros
temas. En concreto, debemos citar el nimerc de
jueces y la composicion de las Salas, la actuacion
de los abogados generales, |a modificacion del Es-
tatuto y del Reglamento, el aumento de la legitima-
cion activa del Parlamento y las nuevas competen-
cias en materia de propiedad industrial.

En cuanto al ndmero de jueces, el articulo 221
del TCE consagra para el Tribunal de Justicia el
principio de un juez por Estado miembro, y el arti-
cuio 224 def TCE, respecto del Tribunal de Primera
Instancia, fija el principio de al menos un juez por
Estado miembro, remitiendo al Estatuto la fijacion
en cada momento del numerc de jueces,

El articulo 221 del Tratado Constitutivo de la Co-
munidad Europea prepara a la institucion para la
futura ampliacion. Este precepto queda redactado
del siguiente modo:

“El Tribunal estara compuesto-por un juez por
Estado miembro.

£l Tribunal de Justicia actuard en Salas o en
Gran Sala, de conformidad con las normas esta-
blecidas al respecto en ef Estatuto de! Tribunal de
Justicia.

Cuando el Estatuto asi lo disponga ef Tribunal
de Justicia tambien podra actuare en Fleno”,
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El mantenimiento del principio de un juez por Es-
tado miembro va unido a la creacion de una Gran
Sala para permitir el funcionamiento del Tribunal
después de la ampliacion con un numero de jueces
superior al actual, garantizando al mismo tiempo la
existencia de un nucleo estable que pueda velar
por el mantenimiento de la unidad y coherencia de
la jurisprudencia.

Por lo que se refiere a los abogados generales,
se mantiene el numero actual de ocho (articulo 222
del TCE), permitiendo que el Consejo, por unani-
midad y a peticion del Tribunal de Justicia, aumen-
te su numero. Hasta agui nada nuevo que destacar.
La gran novedad se centra, en cambio, en la su-
presion de la actual obligacion de presentar conclu-
siones en todos los asuntos, pues conforme dispo-
ne el articulo 222 solamente debera presentar
conclusiones motivadas en aquellos asuntos que,
de conformidad con &l Estatuto del Tribunal de Jus-
ticia, requieran su intervencidn.

Otra novedad viene establecida en el articulo 224
parrafo primero, el cual prepara a |a institucion para
la prdxima ampliacidn al decir que:

“El Tribunal de Primera Instancia contara con al
menos un juez por Estado miembro. El numero de
jueces serd fijado por el Estatuto ds! Tribunal da
Justicia. El Estatuto podrd disponer que el Tribu-
nal de Primera Instancia esté asistido por aboga-
dos generales”.

Para cerrar este Capitulo, que sera desarrolla-
do en los siguientes, conviene sefalar que el
Anexo V al Tratado de Niza incorpora el Protocolo
sobre el Estatuto del Tribunal de Justicia. En di-
cho Protocolo se contiene el Estatuto de los Jue-
ces y Abogados Generales, su organizacion, sus
procedimientos asi como una referencia al Tribu-
nal de Primera Instancia de las Comunidades
Europeas.

lIl. ORGANIZACION, COMPOSICION Y
FUNCIONAMIENTO DEL TRIBUNAL DE
PRIMERA INSTANCIA TRAS NIZA

La primera norma reguladora de la organizacion
del Tribunal de Primera Instancia, aparte las previ-
siones contenidas en los Tratados constitutivos, fue
la Decision del Consejo de 24 de octubre de 1968’.

Por esta Decision se acuerda crear el Tribunal de
Primera Instancia, estableciendo su primer conside-
rando que el articuio 32 quinto del Tratado CECA,
el articulo 168 A del Tralado CEE y el articulo 140 A
del Tratado CEEA, confieren al Conssejo la facultad
para agregar al Tribuna! de Justicia un Tribunal de
Primera Instancia llamado a ejercer importantes
funciones jurisdiccionales y cuyos miembros ofrez-
can absolutas garantias de independencia y posean

’ Decision 88/591/CECA, CEE, Euratom, publicada en ef Diario
QOficial de las Comunidades Europeas L 319, de 25 de noviembre
de 1988 Con posienondad, el DOCE L 241, de 17 de agosto de
1889, procedio a corregir los errores delectados en la redaccicn
ongmaria, modificandose, asimismo, la cilada Dacision, por otras 3
Decisiones del Consejo 93/350, 95/208 y 99/291



la capacidad necesaria para el ejercicio de dichas
funciones.

lgualmente, el articulo 1 de esta Decisidn emplea
el verbo “agregar” para hacer referencia a |a natu-
raleza juridica de este Tribunal de Primera Instan-
cia. Etimoldgicamente, el verbo “agregar” procede
del latin aggregare, infinitive que resulta de la con-
juncién de las expresiones latinas ad y gregis, que
viene a significar afadir al rebafo, unir, incorporar.
Por tanto, este origen etimoldgico del término agre-
gar nos permite afirmar no se trata de una nueva
Institucion Comunitaria®, sino del desdoblamiento
del Tribunal de Justicia Unico en des Tribunales,
uno de los cuales conocera en primera instancia de
los mismos asuntos que, en segunda instancia,
conocera el otro, amén de ostentar competencias
de las que conocerd en unica instancia sin
posibilidad de revisidon por parte del Tribunal de
Justicia. Hasta tal punto queda clara esa interde-
pendencia y relacion entre ambos Tribunales que el
propio articilo T sefala que la sede dei Tribunal de
Primera Instancia serd la misma que la del Tribunal
de Justicia, esto es, Luxemburgo. Esto ha llevado a
algunos autores® a afirmar que sus conexiones,
desvinculados los aspectos jurisdiccionales, son
totales en lo que a su organizacién administrativa y
régimen econdmico y presupuestario se refiere,

El Tribunal de Primera Instancia se compone en
la actualidad de 15 jueces. Este mismo numero de
jueces es sl que se prevé en ef articulo 48 del Pro-
tocolo anejo al Tratado de Niza, planteandose en-
tonces como principal problema el de determinar
cud! sera el numero de jueces cuando se produzca
la ampliacidn prevista en el propio Tratado. ;Sequi-
rd siendo un juez por cada uno de los Estados
miembros, como hasta ahora? jSeran los Estados
“Grandes” los que tengan derecho a nombrar un
juez y los pequefios nombraran uno por cada tres o
cuatro paises, 0 mas, en funcion de su aportacion
econdmica, territorial y demografica a la Unidn Eu-
ropea? ;Se establecerdn otros mecanismos distin-
tos a los contemplados hasta el momento en otros
Tribunales de Justicia de Qrganizacionss Interna-
cionales? ;Podra cada Estado miembro nombrar
un juez o un abogado general, en funcion de su
importancia? Estas y otras interrogantes similares
ya han sido planteadas en el seno de la Union Eu-
ropea  y no solo por el propio Tribunal de Primera

¥ Se deduce del hecho de que ne se ha modificado en este sen-
lidg el articulo 7 del Tralado de la Comunidad Europea.

Asi, Joaguin Maria Pefiarrubia Iza y Miguel Angel Lopez Lépez
en su obra conjunta ttulada Procedimiento ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia de las Comunidades Europeas y recurso de casa-
cién (Editonal Dilex, S.L., Madrid, 2000, paginas 24 y 25) conside-
ran qus se lIrata de organos jurisdiceionales distintos, que
compartsn la organizacion administrativa y los medios presupuesta-
rios, con la excepcion de que cada érgano tiene su propio Ragistro,
pero en el aspecto jurisdiccional son independientes. Estos mismos
autores afirman que Mighazza entiende que se trata de dos troncos
auténomos pero una misma instifucion, con estructura burocrética,
sobre todo por razones presupuestarias, citanda como obra suya
en la que realiza tales manifestaciones la que llava por titulo # dop-
pio grado di giurisdizione nel dintio defle Comunila europee, Franco
Argoelh s.0.1., Milan 1993, paginas 64-65.

En el Dictamen para la revsién del Tratado de la Union Euro-
pea, adoptado el dra 28 de febrero de 1996, bao el titulo “Reforzar
la Union Pelitica y preparar la ampliacion™, la Comision hagcia suyas
las opiniones del Tribunal de Pnmera Instancia sobre |a converen-
cla de que esién represeniados en e Tribunal de Justicia los diver-

Instancia, sino también por otras Instituciones, co-
mo la propia Comisian, El establecimiento de un
nimero de jueces igual al nimero de Estados
miembros de la Unidn Europea presenta como
principal ventaja la de la representatividad estatal
en el seno del Tribunal, asegurando una participa-
cion efectiva de cada Estado en el ejercicio de la
funcidn jurisdiccional comunitaria, con independen-
cia de la importancia territorial v demogréafica que
posean los distintos paises en la Unidn,

Por el contrario, la principal desventaja es que el
aumento del nimero de jueces, fijandose uno por
Estado, supondrd un problema de actuacién vy
coordinacidn, de posible colapso en la toma de de-
cisiones, lo gue repercute gravemente en una insti-
tucién como la judicial, caracterizada en la mayor
parte de los paises de nuestro entorno por su exce-
siva lentitud. Al mismo tiempo, se alterarfan los
términos de una real participacion democratica y
representativa de cada Estado en el ambito comu-
nitario, con las negativas consecuencias a efectos
de estabilidad y posibles tensiones entre paises
comunitarios al introducir un elemento de desigual-
dad.

Otra posible desventaja que conllevaria el man-
tenimiento del principio “un juez por Estade mism-
bro”, lo que supondria que el Tribunal de Justicia
pasase de 15 a 21 vy, en una fase ulterior, 2 25 ¢
mas miembros, seria la dificultad de mantener una
jurisprudencia coherenie. En efecto, en namero li-
mitado de jueces plantea ventajas en orden al man-
tenimiento de unas pautas de coherencia y unifica-
cién de criterios jurisprudenciales, que son puestas
en peligro en el momento en que se aumenta el
nimero de jueces, maxime como en el caso del
Tribunal de Justicia, de diferentes nacionalidades,
pues a los posibles distintas puntos de vista sobre
el examen de la cuestion objeto de enjuiciamiento,
deben anadirse los problemas lingiisticos, de en-
torno cultural diferente, etc,

Esto no ha pasado desapercibido al propio Tribu-
nal de Justicia. Asi, en su informe de 1995", ex-
preso dos consideraciones importantes sobre el
tema que no deben dejarse pasar por alto;

«Por una parte, un aumento importante def nu-
mero de jueces podria tener como resultado que
el Tribunal de Justicia, al actuar en Pleno, atrave-
sara la frontera invisible que separa a un organo
jurisdiccional colegiado de una asamblea delibe-
rante; ademas, en la medida en que la inmensa
mayoria de los asunlos serian juzgados por las
Salas, podria poner en peligro la coherencia de fa
jutisprudencia.

Por otra parte, Ia presencia de todos los siste-
mas juridicos nacionales en ef seno del Tribunal
de Justicia reviste cierfa utilidad para ef desarrollo
armonioso de la jurisprudencia comunitaria, al te-
nerse en cuenta las concepciones fundamentales

sos sistemas junsdiccionales nacionales, pero tratando de ewtar
que este organo Junsdiccional colegiado pudiera convertirse en una
ASEmblea deliberante.

Informe del Tribunal de Justicia sobre determinados aspectos
de |2 aplicacién del Tralado de la Union Europea, Luxemburgo, ma-
yo de 1995, apartado 16
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admitidas en los diferentes Eslados miembros y
al facilitarse de este modo la aceptacion de ias
soluciones adopladas. Ademads, puede pensarse
que fa presencia en el seno del Tribunal de Justi-
cia de un juez de cada Estado miembro debiera
contribuir a acentuar su legitimidad».

En relacion al Tribunal de Primera Instancia, éste
no sufrirfa los inconvenientes propios del aumento
del numero de jueces en la misma medida en que
lo padeceria el Tribunal de Justicia. Resulta cierto
que el aumento del numero de Salas haria necesa-
ria la adopcién de nuevas medidas tendentes a una
organizacién mas adecuada y al logro de una coor-
dinacién en materia de jurisprudencia, pero no de-
be olvidarse que este Tribunal es, precisamente, de
Primera Instancia, lo que significa que la ultima ins-
tancia corresponderia al Tribunal de Justicia y a él,
por tamto, le corresponderia intervenir para garanti-
zar la unificacion de la jurisprudencia.

Por ofre lade, el aumento del niumerg de jueces
no sélo no resultaria contraproducente, como se
advierte que pudiera ocurrir en el caso del Tribunal
de Justicia, sino que en el casc del Tribunal de
Primera Instancia se me antoja necesaric. Si tene-
mos en cuenta que la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam'®y que Ia introduccion del euro es
hoy ya una realidad, el aumento de competencias y
de trabajo para el Tribunal de Justicia y, especial-
mente, para el Tribunal de Primera Instancia, sino
de manera inmediata si, al menos, en un futuro
proximo, va a ser una realidad innegable .

El Tribunal de Primera Instancia debera hacer
frente a un nimero creciente de recursos en rela-
cion a diversas materias. En particular, sobre:

— Les derechos de marca.

— Los derechos sobre la patente comunitaria.

— El acceso de las personas fisicas y juridicas a
los documentos de las Instituciones y organismos
de la Comunidad (art. 255 del TCE).

— Las sanciones impuestas por el Banco Central
Eurcpeo a las empresas (art. 34.3 del Protocolo
sobre los Estatutos del Sistema Europeo de Bancos
Centrales y del Banco Central Europeo).

— Los controles realizados por el Tribunal de
Cuentas a las personas tisicas y juridicas que per-
ciban fondos comunitarios (art. 248 del TCE).

— La extension del contencioso sobre ta funcion
publica al Banco Central Europeo v a Europol.

— La lucha contra el fraude.

Para poder evitar un colapso asegurado se impone
el aumento del numerc de jueces, al tiempo que una
reestructuracion de la organizacién del Tribunal y una
modificacion del procedimiento, reduciendo los plazos
actuales y simplificande su tramitacion, aungue de es-
ta cuestion me ocuparé en el préximo Capitulo.

"2 E| Tratado de Amsierdam tue firmado en Amsterdam, Paises
Bajos, por los entonces 15 paises membros de la Umon Eurcpea,
el dia 2 de octubre de 1997, sienda ratficado por Espaia mediante
la Ley Organica 8/1998, de 16 de diciembre. Su entrada en wvigor se
prqg!ujo el dia 1 de mayo de 1999

En esfe sentido, Rodriguez Iglesias, G.C. “Ef Tribunal de Jus:
ticia y la reforma institucronal de fa Union Europea™ indica que con
la reforma el Tnbunal de Jushcia no pretende un aumento de poder
palitice sina tan solo adaptarse a la realidad comunitaria y hacer
freme al mayor volurmen de trabaje
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La adaptacion del numero de jueces al aumento
del numero de asuntos seria un método apto para
evitar un bloqueo del Tribunal de Primera Instancia.
£n este contexto precisamente se ha recomendado
en las "Propuestas del Tribunal de Justicia y del Tri-
bunal de Primera Instancia para & nuevo conten-
cioso relativo a la propiedad intelectual”, el aumento
del nimero de jueces del Tribunal de Primera Ins-
tancia para hacer frente al nuevo contencioso sobre
la marca comunitaria.

Al lado de las cuestiones cuantitativas, la doctrina
también se ha preocupado de analizar las cualitati-
vas. Es decir, al aumento del nimero de jueces no
tiene por qué serle parejo la disminucion de los re-
quisitos personales de los jueces para formar parte
del Tribunal de Primera Instancia.

En efecto, el articulo 223 dsf TCE requiere para
ser juez del Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas reunir las condiciones necesarias pa-
ra que, en sus respectivos paises, puedan ejercer
las mds altas funciones jurisdiccionales o ser juris-
consultos de reconocida competencia, mientras
que para ser juez del Tribunal de Primera Instancia,
el articulo 224 del mismo cuerpo legal exige uni-
camente que tengan la capacidad necesaria para el
ejercicio de las funciones jurisdiccionales ™. Por
tanto, conforme a los requisitos establecidos tanto
en la Ley Organica del Poder Judicial como en el
Reglamento dal Consejo General del Poder Judicial
1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial, en el
primer caso seria necesaric ostentar la capacidad
necesaria para ser magistrado del Tribunal Supre-
mo y en el segundo caso bastaria con que fuera
juez o magistrade, sin exigir un numero de afos
determinados en la carrera udicial o, en su caso,
fiscal, lo que plantea importantes interrogantes,
pues la situacion no es la misma cuando nos refe-
rimos a un magistrado con 10 afios de experiencia
profesional en la carrera judicial que a un juez de
Primera Instancia e Instruccion que lleva unos me-
ses desarrollando funciones jurisdiccionales tras
haber finalizado el periodo de formacion en la Es-
cuela Judicial. En ambos casos cumplen |os requi-
sitos, pero, obviamente, la situacion no es la mis-
ma ni tampoco las consecuencias que en uno y
otro caso pudieran derivarse. Seria necesario esta-
blecer una reglamentacion mas precisa en orden al
acceso a la carrera judicial comunitana, tanto desde
el punto de vista nacional como supranacional.

El mandato de los jueces del Tribunal de Justicia
se gjerce por un periodo de 6 afios, renovables por
iguales periodos de tiempo. La renovacion serd
parcial cada 3 anos, aflectando, alternativamente, a
8 y a 7 jueces, como dispone el articufo @ del Pro-
tocolo anejo al Tratado de Niza, estableciéndose un
régimen similar para los jueces del Tribunal de Pri-

' Silva de Lapuerta, en su obra “El procedimiento ante ef Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Euwropeas”, La Ley, Madnd,
1993, entiende que los requisitos debigran ser lps mismos para los
Jueces del Tribunal de Justicia y para los del Tribunal de Pnmera
Instancia; también ésta es la opimon que manbenen Oruzar Ande-
chaga, en su obra "Apkcacion judicial del Derecho comundario”,
Trvium, Madnd, 1992, y Pefiarrubia Iza y Miguel Anget Ldpez Lo-
pez, en su obra conjunta “Procedimiento anle el Tribunal de Prime-
ra Instancia de las Comumdades Europeas y recurso de casa-
cion”, Dilex, Madnd, 2000



Primera instancia en el articulo 224, segun el cual,
los jueces

“serdn designados de comin acuerdo por los
Gobiernos de los Estados miembros por un pe-
ricdo de seis afios. Cada tres afios tendrd lugar
una renovacion parcial. Los miembros salientes
podran ser nuevarnente designados...”.

Y se establece en el articulo 50 del Estatuto re-
cogido en el Protocolo anejo que

“El Tribunal de Primera Insiancia actuard en Sa-
las compuestas por tres o cinco jueces. Los jue-
ces elegirdan de entre elfos a los presidentss de
Sala. Los presidentes de las Salas de cinco
jueces serdn elegidos por tres afos...”

Asimismo, en la composicion del Tribunal de
Frimera Instancia debe tenerse en cuenta la figura
del secretario que serd nombrado por el Tribunal y
establecera su Estatuto, de igual manera que el
Tribunal de Justicia. El secretario prestara juramen-
to ante el Tribunal de Justicia de que ejercerd sus
funciones con toda imparcialidad y en conciencia y
de que no violard en modo alguno el secreto de las
deliberaciones.

Sus funciones, con las salvedades oportunas de
diferentes juriscicciones y competencias, son simi-
lares a las sefaladas para los secretarios judiciales
en nuestro pais en el Aeglamento Orgdnico del
Cuerpo de Secrefarios Judiciales, aprobado por
Asal Decreto 429/1988, de 29 de abril. Estas fun-
ciones se fijan en el Reglamenta del Procedimiento
del Tribunal de Primera Instancia de 2 de mayo de
1991"°, referidas a la recepcion de escritos y copias
presentados en el Tribunal, dacién de cuenta de los
mismos, conservacion y custodia de los asuntos y
expedicion de testimonios. También el secretario
tendra la custodia de los sellos, sera el responsable
de los archivos y se encargara de las publicaciones
del Tribunal de Primera Instancia y, con salveda-
des, asistira a las sesiones del Tribunal de Primera
Instancia.

lgualmente se adscribiran al Tribunal de Justicia,
segun el articulo 12 del Estatuto contenido en el
Protocolo anejo, y por tanto aplicable al Tribunal de
Primera Instancia segun el articuio 224 ditimo inci-
so del TCE funcionarios y ofros agentes a fin de ga-
rantizar su funcionamiento, dependiendo del secre-
tario y bajo la autoridad dsl presidente. En concreto

DO L 136 de 30 de mayo de 1991 y DO L 317 de 19 de no-
viembre de 1991, pag 34 (correccion de errores), con las modifica-
ciones publicadas de-

(1)}15 de septembre de 1994 (DO L 249 de 24 de septiembre de
1954, pag. 175

(2)17 de febrero de 1935 (DO L 44 dae 28 de febrero de 1995,
pag 64);

(3)6 de yuko de 1955 (DO L 172 de 22 de julio de 1995, pag 3);

(d)de 12 de marzo de 1997 [DO L 103 de 19 de abnil de 1997,
pag. 6, y DO L 357 de 23 de diciembre de 1857 (correccldn de
errores)].

(5)de 17 de mayo de 1588 (DO L 135, de 29 de mayo de 1999,
pag 52), y )

(6) de & de diciembre de 2000 (DO L 322, de 19 de diciembre de
2000, pag 4

Se encuentra una version consolidada en el DOCE n* C 34 de 1
de febrera de 2001,

el articulo 52 del Estatuto atribuye a los presidentes
del Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera
Instancia la misién de fijar de comin acuerdo las
condiciones en las que los funcionarios y demas
agentes adscritos al Tribunal de Justicia prestaran
sus servicios en el Tribunal de Primera Instancia
para garantizar su funcionamiento. Determinados
funcionarios u otros agentes dependeréan del secre-
tario del Tribunal de Primera Instancia bajo la auto-
ridad del presidente del mismo.

Especial mencién merecen los ponentes adjuntos
y los abogados generales. En relacion a los prime-
ros, se prevé en el articulo 13 del Estatufo que el
Tribunal de Justicia pueda proponer y el Consgjo
decidir, por unanimidad, el nombramiento de po-
nentes adjuntos y establecer su Estatuto. Su fun-
cion principal es la de participar en la instruccion de
los asuntos sometidos al Tribunal de Justicia y
colaporar con el juez ponente. Al igual que ocurre
con los jueces y con los abogados generales, los
ponentes adjuntos seran elegidos entre personas
que ofrezcan absolutas garantias de independencia
y posean la competencia juridica necesaria, siendo
nombrados por el Consejo. Prestaran juramento an-
te el Tribunal de Justicia de que gjerceran sus fun-
ciones con toda imparcialidad y en conciencia y de
que no violaran en modo alguno el secreto de las
deliberaciones.

En el Aeglamento de Procedimiento del Tribunal
de Justicia de 19 de junio de 1991'¢ vienen previs-
tos los ponentes adjuntos en su articulo 24 con la
mision de asistir al presidente en el procedimiento
sobre medidas provisionales y asistir a los jueces
ponentes en su tarea, labores que se entiende se-
guiran conservando en el Tribunal de Primera Ins-
tancia, aunque en el Reglamento de 2 de mayo de
1991 no se especifiqgue nada acerca de ellos.

Respecto a los abogados generales el articulo 224
TCE medificado establece que el Estatuto del Tribunal
de Justicia podra disponer que &l Tribunal de Primera
Instancia esté asistido por abogados generales y, en
efecto, el articulo 49 de dicho Estatuto prevé que los
miembros del Tribunal de Primera Instancia podran
ser llamados a desempefiar las funciones de abogado
general, y asimismo a lo largo del desarrollo del pro-
cedimiento, en los arficulos 19 y siguientes, se enu-
meran las funciones del abogado general ante el Tri-
bunal de Primera Instancia.

Basicamente, del contenido del articufo 49 se
desprende que su principal funcién consistira en

DO L 176 de 4.7.1991, pag. 7, y DO L 383 de 29.12 1992,
pag. 117 (rectihcacidn), con tas modificacionas resultantes de los
siguientes aclos:

1. Modificaciones del Reglamento de Procedimiento del Tnbunal
te Justicia de las Comunidades Europeas oe 21 de febrero de
1895 (DO L 44 de 28 2 1995, pag. 61).

2 Moddficaciones defl Reglamento de Procedimiento dei Tribunal
de Justicia de las Comumdades Europeas de 11 de marzo de
1997 (DO L 103 de 19 4 1997, pag. 1, y DO L 351 de 23 12 1997,
pag 72 (rectificacion).

3. Modificaciones del Reglamento de Procedimento del Tnbunal
de Justicia de las Comurdades Europeas de 16 de mayo de 2000
(DO L 122 de 24 5 2000, pag 43)

4 Modificaciones del Reglamento de Procedimiento det Tribunai
ve Justica de las Comunidades Ewopeas de 28 de noviembre de
2000 (DO L 322 de 19 12 2000, pag 1)

Version consolidada en el DOCE n° C 34 de 1 de febrero de
2001
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presemtar ptblicamente, con toda imparcialidad e
independencia, conclusiones motivadas sobre de-
terminados asuntos sometidos al Tribunal de Prime-
ra Instancia, con la finalidad de asistir a este Tribu-
nal en el cumplimiento de su mision. Los criterios
para la seleccion de tales asuntos, asi como las
modalidades de designacion de los abogados gens-
rales, seran fijados en el Reglamento de Procedi-
miento del Tribunal de Primera Instancia. Al objeto
de lograr la pretendida imparcialidad e indepen-
dencia, el miembro del Tribunal de Primera Instan-
cia llamado a desempenar la funcion de abogado
general en un asunto no podra participar en la reso-
lucion del mismo. Tampoco podran participar en la
rasolucion de ningun asunto en sl que hubieran in-
tervenido anteriormente en calidad de agente, ase-
sor o abogado de una de las partes, o respecto del
cual hubieran sido llamados a pronunciarse como
miembros de un Tribunal, de una comision investi-
gadora 0 en cualquier atro concepto.

Por su parte el Tribunal de Justicia esta asistido
por ocho abogados generales, y respecto al Tribu-
nal de Primera Instancia en virtud del Reglamento
de Procedimiento de este Tribunal de 2 de mayo de
1991 cuando el Tribunal de Primera Instancia se
redna en Pleno estard asistido por un abogado ge-
neral designado por el presidente del Tribunal de
Primera Instancia. El Tribunal de Primera Instancia
reunido en Sala podra ser asistido por un abogado
general, en la medida en que considere que la difi-
cuftad de las cuestiones de derecho o la compleji-
dad de los antecedentes d2 hecho del asunto asi lo
exijan.

La decisién de proceder a la designacién de un
abogado general para un asunto determinado sera
tomada por el Pleno del Tribunal de Primera Ins-
tancia a peticion de la Sala a la que se haya atri-
huido o asignado el asunto. El presidente del Tribu-
nal de Primera Instancia designara al juez que haya
de desempediar las funciones de abogado general
en dicho asunto.

La institucién del abogado general se inspira cla-
ramente en la figura del «Commissaire du Gouver-
nement» del Consejo de Estado y de los Tribunales
administratives franceses. Fue introducida en sl
Tribunal de Justicia a fin de compensar |la unicidad
original de la jurisdiccion y la falta de instancias de
recurso derivada de ésta, asi como para proteger la
independencia de quienes habian de resolver sobre
asuntos que en definitiva afectaban a los asuntos
de los gobiernos que los habian designado.

En cierta manera la figura del abogado general ante
el Tribunal de Justicia o el Tribunal de Primera Instan-
cia se asemeja al Ministerio Fiscal espanol en su ver-
tiente de defensor de la legalidad y de la independen-
cia de los Tribunales y sometido al principio de
imparcialidad (articulo 124.1 de la Constitucion) e in-
tegrado con autonomia funcional en el Poder Judicial
(articulo 2.1 Ley 50/1981, de 30 de diciembre, regula-
dora del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal). En
definitiva, como ya he dicho, vienen a apoyar al Tri-
bunal con caracter previc a la resolucion del asunto
desde una imparcialidad que debe ser tenida en cuen-
ta por el érgano judicial. La existencia, por otra parte

23]

del abogado general ante el Tribunal de Justicia o el
Tribuna! de Primera Instancia supone la exclusion del
Ministerio Fiscal, en el caso espafiol, o el Pubblico Mi-
nistero en Italia, el Parquet francés o el Crown Prose-
cution Service en Inglaterra o la Magistratura del Mi-
nisterio Publico en Portugal, del procedimienta ante
dichos Tribunales comunitarios no teniendo la capaci-
dad procesal para intervenir en los procedimientos an-
te los mismos, salva en aquellos casos en los que sea
parte'”.

La misian de los abogados generales consiste en
presentar al Tribunal, con las denominadas «con-
clusiones», una propuesta de resolucidn —no vin-
culante— derivada de un dictamen juridico elabo-
rado con plena independencia e imparcialidad so-
bre las cuestiones juridicas planteadas en el proce-
dimiento. Las conclusiones motivadas son parte in-
tegrante de la vista oral (apartados 1y 2 del articu-
lo 59 del Reglamento de procedimiento del TJCE) y
se publican, junto con la sentencia, en la Recopila-
cidn de Jurisprudencia,

Dichas conclusiones que en principio aran orales,
con el tiempo han pasado a presentarse de forma
escrita y contienen normalmente un analisis deta-
llado de los antecedentes de hecho y argumentos
de las partes, asi como un examen exhaustivo de
la jurisprudencia del TJCE y doctrina sobre la mate-
ria, respondiendo definitivamente a todas las cues-
tiones juridicas planteadas. Los Abogados Genera-
les sOlo pueden influir en la sentencia mediante el
poder de conviccién de sus conclusiones motiva-
das, pues no participan en las deliberaciones de la
sentencia ni en las votaciones.

En definitiva, las conclusicnes son un elemento
de referencia para las deliberaciones de los jueces,
ayudan a la interpretacion de las sentencias del Tri-
bunal de Justicia e influyen decisivamente en la
formacién y el desarrollo de la jurisprudencia co-
munitaria'®.

Finalmente, cabe sefalar que en todos los Esta-
dos miembros, la eleccion de la persona y el pro-
cadimiento de designacion de los Jueces y Aboga-
dos Generales son competencia exclusiva del

" En el asunto C-400/97, cuestion prejudicial planteada por la
Sala de lo Conenciosa-Administirativo del Tribunal Supenor de Jus-
licia del Pais Vasco, a pesar de gue en un pnmer momento por al
argano judicial espanol se dio traslado al Mimsteno Fiscal, aungue
no era parte en el procedimiento principal, por aplicacion del articu-
lo 35.2 de la L.O. 2/1979, de 3 de oclubre del Tribunal Constitugio-
nal, con posterondad se le expulsé del procedimiento seguido ante
el Trnbunal de Justica en wirtud de resclucién de este Tribumal de
27 de enero de 1999 y precisamente por el hecho de no ser parte
de conformidad con los articulos 177 del TCE, 20 del Estatute del
Tribunal y 104.2 del Aeglamento de procedimiento del TJCE, 1al
como indico la Sala de lo Contenciosa-Administrativo ante el recur-
so del Fiscal (Revista def Minislario Fiscal n? 8.2000), y entiendo
que acertadamente, porque 1a funcion desempenada por el Ministe-
rio Fiscal en el ordenamiento juridico nacional no puede extravasar-
se al ordenamiento comunitano, precisamente porque ante los or-
ganos junsdiccionales comunitanos aclia en defensa de la
legalidad el abogado general. Sin embargo, la Memoria de la Fisca-
ha General del Estado de 1997, pags. 469 y ss, apuntaha una re-
ahrmacion del protagonismo del Ministerio Fiscal en el recurso
prejudicial en orden a conseguir una mterpretacion auténlica del
Derecho Comunitano por parte del Tribunal de Justcia, aungue
entiendo que [a misma se refiere a aquellos casos en los que el
Mlngsterlo Publico es parte en el procedimiento nacional

Y Auiz-Jaraba, D, Duario La Ley. Jumio 2002 Segin el mismo,
con el hin de reforzar el andlisis en las decisiones del Tribunal, so-
hre todo en los asuntos en 10s que no exsie doble junsdiccion, apa-
rece la higura del Abogado general



poder ejecutivo y los procedimientos empleados
para ello son sumamente distintos y muy poeco, por
no decir nada, transparentes, por lo que reitero la
necesidad de una reglamentacion mas precisa en
esta materia.

En cuanto al funcionamiento el Tribunal de Prime-
ra [nstancia actuara en Salas compuestas por tres o
cinco jueces, segun el articulo 50 del Estatulo que
anade que la composicion de las Salas y la atribu-
cion de asuntos a las mismas se regulara por el
Reglamento de Procedimiento. En determinados
casos previstos en el Reglamenta de Procedimien-
to, el Tribunal de Primera Instancia podra actuar en
Plena o como érgano unipersonal. El Reglamento
de Procedimiento podra disponer asimismo que el
Tribunal de Primera Instancia se constituya en
Gran Sala en los casos y las condiciones que esti-
pule.

En el vigente Reglamento del Tribunal de 2 de
mayo de 1991 se regula en sus articuios 10 a 189,
ambos inclusive, de forma pormenorizada, el fun-
cionamiento de las Salas y, concretamente, la dis-
tribucion de trabajo entre las mismas, que fijara el
propio Tribunal y se publicara en el Diario Oficial de
las Comunidades Europeas. Asimisma la designa-
cién de ponente para cada asunio corresponderd al
Presidente del Tribunal de Primera Instancia a pro-
puesta del presidente de la Sala. También y excep-
cionalmente cuando la dificultad de las cuestiones
de derecho o la importancia del asunto o las cir-
cunstancias particulares lo justifiquen, podra atri-
buirse el asunto al Fleno del Tribunal de Primera
Instancia o a una Sala integrada por un numero di-
ferente de jueces.

El Tratado de Niza establece, sin embargo, como
ya he apuntado anteriormente, un nuevo sistema al
crear dentro del Tribunal de Primera Instancia las
“salas junsdiccionales” En efecto, en el aniculo
220 parrafo 22 del TCE modificado por el Tratado
de Niza se establece que

“Ademads, podran agregarse al Tribunal de Pri-
mera Instancia, en las condiciones establecidas
en el articulo 225 A, salas jurisdiccionales para
que ejerzan, en determinados ambitos especifi-
cos, competencias jurisdiccionales previstas en el
presente Tratados,

estableciendo el nuevo articulo 225 A del TCE
que

“El Consejo, por unanimidad, a propuesta de fa
Comision y previa consulta al Parlamento Euro-
peo y al Tribunal de Justicia, o a peticion del Tri-
bunal de Justicia y previa consulfta al Parfamento
Europeo y a la Comisién, podrd crear salas juris-
diccionales encargadas de conocer en primera
instancia de determinadas categorias de recursas
interpuestos en materias especificas.

La decision por la que se cree una sala furisdic-
cional fijara fas normas refativas a la composition
de dicha sala y precisara el alcance de las com-
petencias que se le atribuyan.

Contra las resoluciones dictadas por las Salas

jurisdiccionales podra interponerse ante el Thbu-
nal de Primera Instancia recurso de casacion fimi-
tado a las cuestiones de Derecho o, cuando ia
decision relativa a la creacion de la sala asi o
contemple, recurso de apelacion referente tam-
bién a las cuestiones de hecho. Los miembros de
las salas jurisdiccionales seran elegidos entre
personas que ofrezcan absolulas garantias de in-
dependencia y que posean la capacidad necesa-
ria para el gjercicio de funciones jurisdiccionales.
Seran designados por ef Consejo por unanimidad.

Las salas jurisdiccionales establecerdn su re-
glamento de procedimiento de acuerdo con el Tri-
bunal de Justicia.

Dicho regiamento requerira fa aprobacion del
Consejo por mayoria cualificada.

Salvo disposicion en contrario de 1a decision por
Ia gue se cree la sala jurisdiccional, las disposi-
ciones del presente Tralado refativas al Tribunal
de Justicia y las disposiciones del Estatuto del
Tribunal de Justicia seran aplicables a fas salas
jurisdiccionales».

Estas Salas jurisdiccionales se encargaran de co-
nocer de recursos interpuestos en materias especi-
ficas. Asi, por ejemplo, 'a Comisién esta preparan-
do un proyecto al objeto de dotar de competencia a
estas Salas en materia de funcién publica. Por tan-
to, a pesar de que desde la institucion se mantenga
que ni en el Tribunal de Justicia ni en el de Primera
Instancia existe una especializacion entre las Sa-
las'®, 1o cierto es que ésa parece ser la intencion y
de hecho ya esta ocurriendo en cuanto que en la
actualidad se atribuyen a dos Salas del Tribunal los
asuntos de marcas, especializacion que por otra
parte debe entenderse beneficiosa para el mejor
funcionamiento del Tribunal en cuanto agilizara la
resolucion de los recursos presentados®.

Considero que es criticable el hecho de que as-
pectos tan fundamentales como la composicion, el
funcionamiento o las competencias que en el futuro
tengan estas Salas jurisdiccionales se dejen a una
regulacion posterior a través de una decision co-
munitaria, sin que ni siquiera se recoia tal regula-
cién en el Estatuto incorporado al Protocolo angjo
al Tratado de Niza.

Por otra parte y en orden a las cuestiones de
compelencia que se puedan plantear entre el
Tribunal de Justicia y el de Primera Instancia, el
articulo 54 del Estatuto resuelve las diferentes
cuestiones sefalando gque

“Cuando un recurso o cudlquier olrg acto pro-
cesal dirigido al Tribunal de Primera Instancia se
presente par error en la Secretaria del Tribunal de

1 Rodriguez Iglesias, G.C , Diario La Ley. Junio 2002 Sin em-
bargo si apumia la posibiidad de crear crganos (unsdiccionales
descentralizados gue trabajen en un solo idioma y que achlen como
filtro enlre los organos Junsdicclonales nacionalss y el Tribunal de
Justicia en el caso de gue se produzca un desbordamiento de
cuestiones prejudiciales, aunque ello exigina una reforma del Tra-
tan que no es previsible a corto plazo

“En su Informe a la Conferencia Intergubernarmental 2000 el
prepie Trbunal de Primera Instancia sefalaba como previsitles
malerias a las que se debena extender estas salas la tuncion pubh-
ca v en matena de Derecho de la propiedad industnal y comercial
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Justicia, ésta lo transmitira inmediatamente a la
Secretaria del Tribunal de Primera Instancia; de la
misma manera, cuando un recurso o cualquier
acto procesal dirigido al Tribunal de Justicia se
presente por error en la Secretaria del Tribunal de
Primera Instancia, ésta lo transmitird inmediata-
mente a la Secrelaria del Tribunal de Justicia.
Cuando ei Tribunal de Primera Instancia conside-
re que no es compelente para conocer de un re-
curso por ser de la competencia del Tribunal de
Justicia, Io remitird a dicho Tribunal. De la misma
manera, cuando el Tnbunal de Jushcia cansidere
gue un recurso carresponde a la competencia del
Tribunal de Primera Instancia, lo remitira a este
titimo, que en tal caso no podra deciinar su com-
petencia. Cuando se somelan af Tribunal de Jus-
ticia y al Tribunal de Primera Inslancia asunios
que tengan el mismo objefo o que planteen la
misma cuestion de interpretacion o que cuestio-
nen la validez del mismo acto, el Tribunal de Pri-
mera Instancia podrd, previa audiencia de las par-
tes, suspender sus actuaciones hasta que el
Tribunal de Justicia dicte senlencia. Cuando se
inferpongan recursos para obtener la anulacion
del mismo acto, ef Tribunal de Primera Instancia
podré tambigén declinar su competencia a fin de
gue el Tribunal de Juslicia pueda pronunciarse
sobre lales recursos. En los asuntos a los que se
refiere el presente parrafo, el Tribunal de Justicia
tambien podrd decidir suspender ef procedimionto
del que conozca; en lal caso, &l procedimiento
continuard ante ef Tribunal de Primera instancia”,

V. PROCEDIMIENTO

El articulo 53 parrafo primero del Tratado de Niza
dispone que el procedimiento ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia estard reguladoe por el Tilho fil. Este
Titulo comprende los articulos 19 a 46, ambas inclusi-
ve, y en él se contempla el procedimiento ante el Tri-
bunal de Justicia, por 1o que en este capitulo no me
extendere en mencionar y destacar todas las particula-
ridades del procedimiento, ya que ello seria objeto es-
pecilico de un trabajo de investigacion de mayor enti-
dad, por la amplitud del tema y las posibilidades de
desarrollc dei mismo, por lo que me limitaré unica-
mente a destacar |as principales y a exponer las lineas
maestras de cada una de eilas.

Ademas de este Tituio i1, la regulacion concreta
del procedimieno se deja para un posterior Regla-
mento, manteniéndose vigente en la actualidad el
de 2 de mayo de 1991. Sin embargo, el 6 de di-
ciembre de 2000 el Tribunal de Primera Instancia
adopto varias modificaciones de su Reglamento de
Procedimiento con la finalidad de acelerar los pro-
cedimientos®'. Dichas modificaciones entraron en
vigor el 1 de febrero de 2001,

Teniendo en cuenta la advertencia al lector ante-
riormente expresada, las referidas modificaciones
versan principalmente sobre los siguientes puntos:

4" DO L 322, de 19 de diciembire ue 2000
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1. Creacion de un procedimiento acelerado
{«fast track»). Nuevo articuio 76 bis

Este procedimiento de nueva tipolegia esta desti-
nado a asuntos que revisten una urgencia especial
y para los cuales las medidas provisionales adop-
tadas en el procedimiento sobre medidas provisio-
nales no constituyen una solucion adecuada (cabe
pensar, por gjemplo, en los recursos que versan
sobre el acceso del! publico a los documentos ad-
ministrativos de las Instituciones o sobre las deci-
siones en materia de control de las concentracio-
nes),

— En el procedimiento acelerado, ia tase oral
constituira la fase fundamental del procedimiento.
El Tribunal de Primera Instancia |le dedicarda mas
tiempo y la fase oral debera hacer posible un deba-
le minucioso y completo de todos los aspectos del
asunto.

-— En principio, la fase escrita del procedimiento
se imitard a la demanda y al escrito de contesta-
cién. No habra ni un segundo turno de escritos de
alegaciones ni escrito de fermalizacion de 1a inter-
vencion.

— Los escritos de alegaciones deberdn ser bre-
ves y CoNnCisos.

— El asunto se sustanciara con caracter priorita-
rio.

— L.. peticién de que el asunto se sustancie se-
gun el procedimiente acelerado debera presantar-
se, mediante acto separado, al mismo tiempo que
fas escritos de demanda o de contestacién.

— E! Tribunal de Primera Instancia decidira caso
por caso, tomando en consideracion la urgencia
particular y las circunstancias del asunto, asi como
si éste, habida cuenta de su complejidad y dsl va-
lumen de los escritos presentados, se presta a un
debate esencialmente orali.

2. Supresién del segundo turno de escritos de
alegaciones. Modificacion del articulo 47

Cuando una vez presentado el escrito de contes-
tacidn el contenido de los autos sea suficientemen-
te completo para permitir a las partes desarroliar
sus motivos y alegaciones en la fase oral, et Tribu-
nal de Primera Instancta podra decidir que no se
presentaran escritos de réplica y duplica. En este
caso, a pelicion de las partes, el Tribunal les con-
cederd mas tiempo de uso de la palabra para que
desarrollen su argumentacion en la vista.

3. Reduccion del plazo para presentar la
demanda de intervencion Modificacion del
articulo 115, apartado 1, y nuevo apartado 6
del articulo 116

Se reduce a seis semanas el plazo para presentar
fa demanda de intervencitn, plazo que se contara a
partir de la publicacién en el Diarioc Oficial de las
Comunidades Europeas de la comunicacion relati-
va a la imterposicién del recurso. No obstante, po-



dré admitirse la intervencion extemporanea que se
solicite después de la expiracion del referido plazo
y antes de la decision de iniciar |a fase oral del pro-
cedimiento, pero, en este caso, la parte coadyuvan-
te no tendra derecho sinc a presentar cralmente
sus observaciones en la vista basandcse Unica-
mente en el informe para la vista que le haya sido
comunicado.

4. Utilizacion de los medios de comunicacién
madernos. Nuevo apartado 6 del articulo 43,
modificacion del articulo 44, apartado 2, y
del articulo 100

Se ampiia la posibilidad de utilizar el fax o cual-
quier otro medio técnico de comunicacion para la
carrespondencia entre la Secretaria del Tribunal de
Primera Instancia y los abogados y agentes de las
partes.

5. Simplificacién de las disposiciones sobre
ios plazos por razon de la distancia. Modifi-
cacién del articulo 102, apartado 2

La posibilidad de transmision instantanea de los
documentos convierte en obsoleta la diferenciacion
de los plazos por razon de la distancia en funcion
del domicilic de las partes. A efectos del cumpli-
miento de los plazos, se admitird |a presentacion
de cualquier documento procesal, en forma de una
copia del ariginal firmado, por medio de fax o como
anexo (copia escaneada) a un correo electrénico,
siempre que el original firmado se reciba en la Se-
cretaria como maximo diez dias después. La Se-
cretaria utilizarg el fax o la transmisidn de una co-
pia por correo electronico para las notificaciones
cuando el abogado 0 agente haya manifestado su
consentimiento. Si el abogado o agente acepta las
notificaciones per esta via, la eleccion de domicilio
en Luxemburgo se convertira en facultativa. Se
aplicara un plazo por razon de la distancia fijo v
unico de diez dias con independencia del domicilio
de la parte interesada.

En cuanto a la regulacion prevista en el Estatuto
aprobado con el Tratado de Niza, establece que el
procedimiento ante el Tribunal de Primera Justicia
constara de dos fases: una escrita y otra oral.

1. Fase escrila

La fase escrita consistird en la notificacion a las
partes, asi comg a [as instituciones de las Comuni-
dades cuyos actos se impugnen, de las demandas,
alegaciones, contestaciones y observaciones vy,
eventualmente, de las réplicas, asi como de cual-
quier otra pieza o documento de apoyo o de sus
copias certificadas conformes.

Esta fase se inicia con la demanda, dirigida al
Secretario, En cuanto a su contenido, 1a demanda
habra de contener el nombre y el domicilio del de-

mandante™ y |a calidad del firmante, el nombre de
la parte o partes contra las que se interponga la
demanda, el objeto del litigio, las pretensiones y
una exposicion sumaria de los motivos invocados
Por tanto, son requisitos sustanciales de la misma,
ademads del encabezamiento con la identificacion
del demandante y del demandado, los hechos, los
fundamentos de Derecho en que aquellos se basen
y |la peticion concreta.

La demanda debera ir acompafada, si ha lugar,
del acto cuya anulacion se solicita o, en la hipotesis
contemplada en el articufo 232 del Tratado CE y en
el articulo 148 del Tratado CEEA, de un documento
que certifique la fecha del requerimiento previsto
en dichos articulos. No obstante, el incumplimiento
del requisito de aportacién documental es subsana-
ble, de forma que de no haber sido adjuntados di-
chos documentos a la demanda, el Secretario invi-
lara al interesado a presentarlos en un plazo
razonable, sin que quepa oponer preclusién en ca-
so de que se regularice la situacion procesal trans-
currido el plazo para recurrir.

La representacion en el procedimiento ante el
Tribunal de Primera Instancia corresponde:

— A un agente, para cada asunto, tratandose de
los Eslados miembros, de las instituciones de las
Comunidades, de fos Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico Europeo, distintos de
los Estados miembros, y del Organo de Vigilancia
de la AELC, previsto por dicho Acuerdo. Este agen-
te no tiene por que ser jurista, pues en todo mo-
mento podra estar asistido por un asesor o un abo-
gado.

— A un abogado, en el caso de las demas par-
tes,

En el caso de los abogados, Unicamente estaran
facultados para representar o asistir a una parte an-
te el Tribunal de Justicia si ejercen sus actividades
ante un organo jurisdiccional de un Estade miem-
bro o de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el
Espacio Economico Europeo.

2. Fase oral

La fase oral comprende la lectura del informe gue
elabora y presenta el juez ponente, la audiencia por
el Tribunal de los agentes, asesores y abogados y
las conclusiones del abogado general y, si ha lugar,
el examen de testigos y peritos.

La vista serd pUblica, salvo que, por motivos gra-
ves, el Tribunal de Justicia decida lo contrario, de
oficio o a instancia de parte.

Durante la vista, el Tribunal de Justicia podra inter-
rogar a los peritos y a los testigos, asi como a las pro-
pias partes. Sin embargo, estas Ultimas sdlo podran
actuar en juicio por medio de sus representantes.

Se levantara acta de cada vista; dicha acta sera
firmada por el presidente, quien fijara el turno de
las vistas, y por el secretario.

" Debiera fiarse en el lugar donde lenga su sede el Tribunal. en
esle caso, Luxemburgo, pues de esta forma se facitaria la comu-
nicacion con el organo junsdiccional y ello conllevaria un acorta-
mienio de los plazos No obsiante, si1 en la demanda no se fija un
domicilie en Luxemburge, no por ello se inadmitira
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Las deliberaciones del Tribunal de Justicia serén
y permaneceran secretas.

Las sentencias seran motivadas. Mencionaran los
nombres de 10s jueces que participaron en las deli-
beracionss. Las sentencias seran lirmadas por el
presidente y el secretario. Seran leidas en sesion
publica y en ellas se decidira sobre las costas.

Debe observarse que no existe una regulacion, ni
general ni especifica, sobre el voto particular que
pueda ser emitido, discrepando del parecer mayori-
taric, por cualquiera de los jueces que integran el
Tribunal. Es por ello que la doctrina se ha pronun-
ciado al respecto manteniendo una actitud positiva
hacia la ausencia de este régimen, apoyandose en
razones diversas, que van desde la busqueda de
soluciones de consenso imposibles de lograr de
existir Ia figura del voto disidente®, hasta la mayor
independencia de los jueces comunitarios™.

Las resoluciones del Tribunal de Primera Instan-
cia que pongan fin al proceso, asi como las que re-
suelvan parcialmente la cuestion de fondo o pon-
gan fin a un incidente procesal relativo a una
excepcion de incompetencia o de inadmisibilidad
seran notificadas por el secretario del Tribunal de
Primera Instancia a todas las partes, asi como a
todos los Estados miembros y a las instituciones de
las Comunidades, incluso aunque no hayan inter-
venido en el litigio ante el Tribunal de Primera Ins-
tancia. Asi se pronuncia el articulo 55 del Estatuto.

Al lado del procedimiento ordinaria, el articuio 39
del Estatuto prevé la posibilidad de que el presiden-
te acuerde la incoacién de un procedimiento abre-
viado al que, en o que sea necesario, no se aplica-
ran algunas de las normas contenidas en dicho
Estatuto y que se regularé en el Reglamento de
Procedimiento.

V. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto anteriormente, en este
trabajo he llegado a cuatro conclusiones particula-
res, que a continuacion paso a exponer.

Primera conclusidn, de cardcter generai

Las escasas reformas previstas en el Tratado de
Niza relacionadas con el Tribunal de Primera Ins-
tancia han side incompletas, pues en muchas oca-
siones deben desarrollarse por medic de un Re-
glamento aun inexistente y en otras resulta
obligado que determinadas cuestiones novedosas
sigan rigiéndase por el Reglamento del afo 1991,
con las modificaciones introducidas en el mismo en
el afo 2000. Hubiera sido deseable mas rigor y una
mayor precision por parte del legisiador comunitario
a la hora de describir las reformas y |la puesta en
praclica de las mismas, anticipandose a previsibles
problemas, evitando la inseguridad que supone la

* Asi, Rodriguez Iglesias. en Ef Tribunal de Justicia de fag Co-
munidades Europeas, Mangas Martin y Linan Nogueras, en institu-
cbﬂes ¥ Derecho de la Unvn Europea.

En este sentido se manifiesta Fuentetaja Pastor, en El proceso
Judicial comunitario
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creacion de nuevos érganos con competencias aun
por definir, lo que da una imagen de regulacion ad
hoc y la necesidad de un constante parcheo norma-
tivo al socaire de las decisiones del Consejo de Mi-
nistros sobre la materia.

Segunda conclusion, de caracter particular

Se me antoja necesaria una regulacion nacional,
inexistente por el momento, complementando la
normativa comunitaria, que precise las condiciones
necesarias para ef acceso al gjercicio de funciones
jurisdiccionales en ef seno del Tribunal de Primera
Instancia, siendo extensible esta conclusion al
nombramiento deg los abogados generales. Al mis-
ma tiempo, debiera configurarse la figura del jusz y
del abogado general con total independencia uno
del otro, acabando con la situacién actual que per-
mite a una misma persona ostentar ambas cualida-
des.

Tercera conclusion, también de caracter
particular

Las Salas Jurisdiccionales son el mayor acierto
que puede achacarse al Tralado de Niza y su re-
forma del organigrama jurisdiccional, A pesar del
aplauso que merace su creacién, tampoco se salva
en esta ocasion de la critica el legislador comunita-
rio, toda vez que no precisa en qué materias espe-
cificas va a tener competencia, ni se regulan as-
pectos tan fundamentales como la composicién, el
funcionamiento o las competencias que en el fuluro
tengan estas Salas jurisdiccionales. Dejar estas
cuestiones para una regulacion posterior, a través
de una decision comunitaria por parte del Consejo,
supone dejar coja la institucion, habiendo sido de-
seable gue, al menos en sus lineas béasicas, se re-
cogiese tal regulacién en el Estatuto incorporado al
Protocolo anejo al Tratado de Niza.

Ultima conclusion, también particular

Para poder asumir las nuevas competencias que
le atribuye el Tratado de Niza y evitar un colapso
asegurado en el Tribunal de Primera Instancia, se
impone el aurmento del numero de juaces que com-
ponen el mismo, al tiempo que una reestructuracion
de la organizacion del Tribunal y una modificacion
del procedimiento, reduciendo fos plazos actuales y
simplificando su tramitacion.
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HAY DERECHO.

que la dignidad del hombre y sus ideales

A

de paz, libertad y justicia social sean
avasallados en ningun lugar del mundo.

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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APUNTES*

* Puntos CGPJ

En el acto primerc del Libro Segundo del
Fausto de Goethe, se enfrentan —ante el Em-
perador— el Canciller y Mefistéfeles. Cuando el
primero reprocha a éste que sus reflexiones
despiden un tufo herético, el interpelado, bur-
landose de la presuntuosidad cientifica de su
contrincante, contesta con irénica altanerfa: pa-
ra Vos, lo que no palpdis esta a millas de dis-
tancia; o que ne comprendsis, no existe en ab-
soluto; lo que no medis, creéis que no es
verdad; lo que no pesais, no tiene peso; lo que
no amonedais, considerais que no tiene valor.

El intento de garantizar una adecuada producti-
vidad de cuantos desempefan funciones jurisdic-
cicnales, de modo que no pudiera cobijarse como
arte judicial lo que no era sino holgazanerfa, con-
dujo a los gobernadores del Poder Judicial a ba-
remar el valor de los diferentes actos que consti-
tuyen el contenide de aguéllas.

Nadie sabe muy bien cudl fue la pauta (individual o
comparativa) que rigié la puntuacién —porque, en
estas cosas, los sucesivos Consejos no han sido un
ejemplo de transparencia— aunque se reprocha que
los modulos de trabajo evidencian que sus autores
tenian poco conocimiento de lo que representa el
trabajo judicial diaric y responden a una mentalidad
que lo contempla como una actividad que se desa-
rrolla en cadena de montaje, sin la menor considera-
cidn a la calidad de las resoluciones. Al fin y al cabo,
se argumenta, &l numero es mensurable y |a calidad
no. De hecho, para cualquier trabajador de la juris-
diccion empiezan a ser tan importantes la Aritmética
y la Estadistica como el conocimiento del Derecho,
porgue sdlo se les pregunta par cantidades y porcen-
tajes; y los politicos se sienten muy satisfechos
cuando pueden presentar a la ciudadania un nimero
abultado de actos judiciales y casos resueltos.

Ahora se corre el riesge de que los Jueces y magis-
trados se dediguen a coleccicnar los necesarios pun-
tos CGPJ para cubnr e modulo correspondiente.
Tres casos sencillitos, que se solucionan facilmente,
en poco tiempo y sin riesgo alguno puntlan como
uno que requiera considerable esfuerzo. Lo conten-
cioso-administrativo —como es sobradamente sabi-
do— tiene mayor dificultad que lo civil, y éste, que lo
penal. Lo social siernpre ha sido pars infidefium. Co-
mo se esta generalizando Ia conviccion —expresada
en una frase lapidaria que circula profusamente por
la vecina Francia— de que todo tiempo dedicado al
trabajo judicial es tiempo perdido para la promacién
dentro de la Carrera, las consecuencias se obtienen
facimente.

Mas chocante aun es el tratamiento de 10s casos

" Seccion a cargo de P Andres Ibafiez, Jesus Femandez En-
tralgo y Alberto Jorge Barreiro.

de exceso y de defecto (reprachable) de produc-
cién jurisdiccional, ya que el incremento o el défi-
cit no guardan proporcion con el efecto que pro-
ducen en la retribucidn del funcionario judicial
celeso 0 descuidado. Se olvida interesadamente
un principio microecondmico muy conocido: el sa-
crificio que representa la adicién de una nueva
unidad de trabajo es progresivamente creciente,
mientras la utilidad de cada nueva unidad moneta-
ria neta de ganancia (pues sobre la bruta hay que
aplicar un elevado tipo impositivo, ya que, para
los trabajadores por cusnta ajena, el umbral fiscal
de la rigueza es muy bajo) es decreciente. Mas
trabajo por menos dinero: jasi cualguiera puede
conseguir equilibrar un presupuesto ...!

Se espera con interés et Proyecto sobre Valora-
cion del Desemperio de Jueces y Magistrados en-
cargado por el Consejo General del Peder Judicial
a Steria S.A.U y a Norman Broadbent 5.A., aun-
que, a lo peor, sus resultados no lleguen a hacerse
publicos jamas.

Entretanto, ;quién cambia cinco apelaciones en
Juicio de faltas con aplicacién del Baremo por un
Jurado por homicidio?

¢+ ‘Il signore B’ vuelve a su sitio

No se sabe por qué, pero durante el debate
provocado por los sucesives intentos de burlar
a la justicia protagonizados por & imputado
Berlusconi, algunos politicos italianos defendie-
ron la opocion legislativa representada por un
llamado “sistemna espafiol” (!).Consistente en
dejar en suspenso las actuaciones judiciales
seguidas contra determinados cargos publicos
electos —el presidente de la Republica, los de
ambas Camaras, el del Gobierno y el de la Cor-
te Constitucional— por toda la duracion de su
mandato, fue el que finalmente se impuso.

Como las demas leyes penal-procesales inspi-
radas por /f Cavaliere, ésta tenia también un obje-
tivo muy concreto: congelar el proceso seguido
contra €l en MIlan por corrupcion de jueces y fal-
sedad en balance en relacion con la compraventa
de la SME (empresa publica de productos alimen-
ticios). El mismo asunto en el que —tras un sinfin
de intentes de sabotear el proceso— ya ha sido
condenado fonorevoie Previti. Otro que tal baila {y
no baila solo).

Fues bien, la Corte Constitucional, en una volta-
cién 10 a 5, tras varias sesicnes de debate, decla-
ro esa ley llegitima, por violacion de los articulos 3
y 24 de la Constitucion, relativos al principio de
igualdad y al derecho de defensa.

Berluscon reacciono con inusitada mederacion.
*S0y Inccente, no tengo nada que temer”, aungue
visto lo visto no lo parezca. Y quiso presentarse
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como un nuevo David, victima del Goliat de “los
poderes fuertes™: ;Sera posible?

El diputado de Forza ltalia, Taormina, fue mu-
cho mas sutil y resumid su posicidn frente a los
jueces constitucionales con un “jMalditos comu-
nistas!”. Para extenderse luego en pintorescas
consideraciones sobre el caracter politico de la
sentencia y acerca del “uso instrumental de 1a jus-
ticia”. (Ellos si que saben).

A partir de ahi, la mayoria parlamentaria italiana
hizo saber que exploraria nuevas vias, como la de
la reforma constitucional, para poner al salvo al
imputado por excelencia.

Dias mds tarde de la sentencia que se comenta,
Berlusconi celebraba sus 10 anos en politica, con
una grosera diatriba contra lo que llama el “totali-
tarismo de los jueces”, y reivindicando la memoria
de Craxi, como él, otra victima. Y en la misma li-
nea, hizo una elocuente revelacion, que da alguna
pista: “El fascismo fue menos adioso que la buro-
cracia togada que utiliza la violencia en nombre
de la justicia”. (Para él, claramente).

Mientras tanto, sigue adelante la reforma del or-
denamiento judicial, cuyo objetivo es |la modifica-
cidn del estatuto del Ministerio Publico y la refor-
ma del Consejo Superior de la Magistratura. En
eslo si que hay un sistema espafiol que bien po-
dria interesar a Berlusconi.

+ Juppé, al fin

El 12 de octubre de 1995, un titular de E/ Pafs
rezaba; “El fiscal de Paris afirma que Juppé co-
metid delito de injerencia pero decide no procesar-
le™: Magia y alquimia del principio de oportunidad,
alli donde el de legalidad penal es siempre para
ofres. A este episodio le siguieron algunos intere-
santes, como el del apresurado secuestro de Es-
tado en helicoptero del fiscal jefe veraneante en
Katmandu, restituido de manera fulgurante a Paris
para evitar que un sustituto pusiera en nuevos
apuros al ex alcalde, por actuaciones oscuras co-
metidas durante su mandato.

Parece que esta cinermatografica operacion re-
sultd indtil y que Juppé pudo ser finalmente juz-
gado y condanado por apropiacion privada (parti-
dista) de intereses publicos. La condena por
corrupcion o financiacion ilegal deja al afectado
fuera de las listas electorales, y 10 cuUrioso es que,
como ha informado la prensa, la ley que lo hace
posible fue debida a la iniciativa de un gobierno
conservador de! que formod parte Juppé y que de
este modo salia al paso de algunos escandalos de
la izquierda. Sic transit gloria mundi.

La mayoria gobernante en Francia ha dejado
aparcadas las reformas dirigidas a fortalecer la in-
dependencia judicial y la del ministerio publico.
Ahora trabaja en otras que, con la disculpa de
hacer frente al ctimen organizado, se resuelven
en la importacion del nada modélico modelo judi-
cial americano, lo que ha dado lugar a una protes-
ta sin precedentes de la magistratura y la aboga-
cia del pais vecino. Curioso interés el de los
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imputados de altura —tan resistentes al proceso
penal, y tan duchos en provocar y beneticiarse de
dilaciones indebidas— por imprimir agilidad a las
causas gue no tienen que ver con ellos.

+ Dafos colaterales

De nada valieron los dardos sabios e irénicos
Lazaro Carreter. La lucha contra la violencia
sexista y contra la doméstica se ha cobrado una
victima impensada: el idioma.

Asociaciones, Observatorios y otras muchas y
muy variadas organizaciones se dedican merito-
riamente a lo que han dado en denominar violen-
cia de genero.

Pero el significante género conviene al humano
y se divide en una pluralidad de espsecies, de la
que sobrevive (milagrosamente, por cierto) la del
homo sapiens sapiens.

Nuestra especie zoologica, muy joven dentro de
la evolucion de la vida en el planeta Tierra, se di-
ferencia, a su vez, en sexos: el masculino y el fe-
menina.

Si se pretende designar la violencia que algunas
perscnas del primero ejercen sobre las del segun-
do, seria mas adecuado utilizar el adjetivo sexista
0, mas correctamente, machista. Si se quiere aludir
a la que convierle en un infiemo la vida familiar, sera
lingUisticamente mas recomendable utilizar domesti-
ca, y reservar, en fin, la coletilla de género para la
violencia con que los humanos —jay!— nos empe-
Aamos en destruir nuestro entomo y a los demas se-
res vivos que con nosotros lo habitan.

Esperemos que alguna instancia competente
dicte una eneérgica orden de alejamiento contra
los que —sin duda, con extraordinaria buena
intencion— perpetran a diario esta otra violen-
cia colateral: 1a idiomaética.

* Mejor en la Ley de Montes

Ni |barreche ni su Plan mereceran, seguramen-
te, un lugar de algun relieve en la historia de la
politica. Pero ya tienen su propio delito en el C6-
dige Penal y, por tanto, un hueco en la —bien po-
co brillante— historia de |a legislacion de este pe-
riodo aciago. Dicho con rigor, en el momento de
ascribir estas lineas, estan en el Codigo Penal vi-
gente, que, como todo fluye, y esto mas, pudiera
muy bien ser otro cuando aquéllas vean la luz.

Hubo un tiempo en que las provisionalidades le-
gislativas podian durar cien anos, gozando de ex-
celente salud. Hoy, la vacaho legis se ha converi-
do en terreno abonade para reformas de las
propias leyes en impasse vacional. Y, donde antes
reinaban la generalidad y la absiraccion, ahora pa-
rece que van a prodigarse la publicadas ad hoc,
incluso con perfil individual de destinatario. Y en
esa linea, los nuevos articulos 506 bis y 521 bis
del Cadigo Penal, todo un desafio para una posi-
ble ciencia de |a legislacion, constituyen una no-
vedad sin precedentes, porque con ellos se recu-



pera el traje a medida donde reinaba desde hace
mucho tiempo el tallaje seriado.

De todas formas —y no se vea en la afirma-
cion el menor proposito de critica— a este le-
gislador compulsivo, imaginativo y partisano le
ha faltado un detalle. Teniendo en cuenta que
les articulos-Ibarreche se publicaron en el BOE
de 26 de diciembre de 2003, y que en el de 22
de noviembre habia aparecido la Ley de Mon-
tes, ya que estdn de moda las leyes omnibus,
pero sobre todo, por pura logica, pues la cosa
iba de echarse al monte (de |a legalidad excep-
cional), deberia haberse aprovechado la opor-
tunidad y subirlos en ese autobus.

» ;Jakobs en Guantanamo?

La situacién de los enjaulados de Guantanamo
sigue causando perplejidad e interpelando a la
conciencia de los juristas sensibles. Porque, no
cabe duda, lo que se esta cociendo alli a fuego
vivo es todo un modelo de intervencion sin paran-
gon ni precedente en el derecho de los paises ci-
vilizados.

La subsuncion, como se sabe, es una actividad
clasificatoria muy propia y del gusto de los juris-
tas, y puestos a buscar un referente tedrico en el
que subsumir esas practicas aterradoras, parece
que el jaleado autor aleman, con sus planteamien-
tos, podria tener algo que decir en el asunto. Pues
Jakobs ha escritc que “la persona en el derecho,
esto es, |a titular de deberes y derechos, sélo
puede ser tratada como perscna en la medida en
que en lo fundamental se conduzca de manera
conforme a la norma: si se comporta permanen-
temente como un diablo, se convierte en un ene-
migo, es decir, eén una no-persona”.

Asi las cosas, si resultase que los enjaulados de
Guantanamo se hubieran comportado permanen-
temente coma diablos, pues... no serian personas
0 serian no-personas. Con lo que problema re-
suelto. Y es que no hay nada como tener un buen
penalista de cabecera. Y Bush quiza no lo sepa,
pero parece que |0 tiene.

+ Prislon provisional por una mera falta

La marabunta normativa que invade todos los
juzgados y tribunales del pais en los (ltimos tiem-
pos, con unas connotaciones notablemente incri-
minatorias y represivas, tanto en el Ambito sustan-
tivo como en el procesal, ha conseguido rizar el
rizo de la sinrazén y la desmesura en el marco
propio de la jurisdiccién penal. Nos referimos a la
posibilidad de que con respecto a lo que han de
ser calificadas, material y estructuralmente, como
infracciones penales de cardcter leve, pueda
acordarse una medida cautelar tan gravesa como
la prisidn provisional.

Hemos pasado asi de prehibir la detencion par
una mera falta (art. 495 de LECr.), y de encausar
a los funcionarios policiales que incurrian por ex-
ceso de celo en una detencion de esa indole, a

permitir normativamente no sdlo la detencién, sino
incluso la prisién provisional con un techo tempo-
ral nada menos que de un afio. Veamos ¢émo se
ha conseguido tal milagro juridico propio del me-
dievo.

En primer lugar, y comenzando el andlisis por la
premisa sustantiva de la que parte el problema, se
promulga una norma que, trastocando criterios
axiologicos muy consolidados en el Codigo Penal,
consigue tipificar como delito lo que todos enten-
diamas que nunca podria dejar de ser, por la enti-
dad de menoscabo del bien juridico tutelado, mas
que una mera falta. En efecto, la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre, modifica el articulo
153 del C. Penal y sanciona como delito las con-
ductas consistentes en causar lesiones no defini-
das como delito, en maltratar de obra a otro sin
causarle lesion alguna y en proterir amenazas de
caracter leve cuando esas acciones sean sjecuta-
das dentro del ambito doméstico o familiar.

Se consigue asi transformar lo que eran meras
faltas de lesiones y amenazas (arts. 617 y 620.1¢
del C. Penal de 1995) en auténticos delitos. Segun
el nuevo precepto, incluso una mera disputa fami-
liar, debido a lo elevado de su tono o al ardor en |a
expresividad (de “menoscabo psiguico” leve habla
el articulo 153 en su nueva redaccién), podria
abocar a una condena de hasta un afio de prision.

Todo parece indicar que el legislador, ante el
preccupante incremento del nimero de homicidios
perpetrados en el ambito familiar, ha acudido a la
via facil e inicua de reprimir con penas totalmente
desproporcionadas cualquier conducta que pudie-
ra propiciar a largo plazo, por muy lejana y virtual
que fuera su plausibilidad, un hipotético homicidio.
De forma que, en lugar de acudir a medidas de
prevencion y de asistencia social para solventar el
problema en su raiz, prefiere aplicar medidas ul-
trarrepresoras para truncar en sus inicios cualquier
alumbramiento de un embrion de sujeto homicida.

Una vez conseguido el primer objetivo de trans-
formar lo que sustancialmente es una mera in-
fraccion penal de caracter leve en un delito que
conlleva una pena de hasta un afio de privacion
de libertad, se complementa el proceso incrimina-
torio implementando la prisién provisional como
medida de seguridad de control social inmediato.

En efecto, con motivo de la reforma de la prision
provisional por Ley QOrganica 13/2003, de 24 de
octubre {modificada después por LO 15/2003, de
25 de noviembre), se establece en el articulo
503.1.3% apartado c), la posibitidad de acordar la
prision provisional para evitar que el imputado ac-
tue contra bienes juridicos de la victima, espe-
cialmente cuando ésta sea alguna de las personas
a las que se refiere el articulo 153 del C. Penal. Y
se advierte, ademas, que en estos casos no rige
el limite punitive minima de que la infraccion al-
cance al menos |os dos afios de pena privativa de
libertad.

Por consiguiente, se adultera la naturaleza cau-
telar de |a prision provisional, al dejar de aplicarla
como medida encauzada a asegurar la presencia
de! imputado en las distintas fases del proceso, y
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se utiliza para impedir que incurra en nuevos deli-
tos ante la eventualidad de que ello pueda suce-
der. Con lo cual, no cabe duda alguna de que la
prision provisional se acaba instrumentalizande
como medida de seguridad de aislamiento (ni si-
quiera reeducadora o resocializadora) para garan-
tizar que el imputado no delinca de nuevo. A cu-
yos efectos se aplica, obviamente, como baremo
determinante de la medida la cuantificacién de la
peligrosidad del presunto autor, que es el criterio
legitimador de las medidas de seguridad, a dite-
rencia de la culpabilidad, que es el concepto que
delimita y fundamenta la pena.

Sin embargo, lo mas preocupante y juridicamen-
te llamativo —escandaloso, diriamos mas bien—
es que no se trata de una medida de seguridad
posdelictual, ni en su aspecto procesal ni en su
cariz sustantivo. Lo primero, porgue no se ha dic-
tado todavia ninguna sentencia condenatoria por
haber incurrido el imputado en la conducta previs-
ta en el articulo 153 del C. Penal, toda vez que el
hecho esta todavia en fase de investigacion judi-
cial. Y lo segundo, porque, tal como ya se ha se-
falado, estamos ante la presunta comision de o
que realmente es una falta de lesiones c de ame-
nazas, si bien desde un punto de vista juridico-
formal, y merced a una operacion de travestismo
juridico, ha acabado reconvirtiéndose en un delito.

Bien mirado, en todo este juego de desproposi-
tos juridicos que laminan el principio de propor-
cionalidad subyace una hipertréfica aplicacion de
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la idea de peligro como criterio anticipador de la
represion penal. ldea que de siempre ha sido con-
siderada como totalmente contraria a un derecho
penal garantista cimentado sobre los principios de
lesividad y subsidiariedad. Y asi, puede compro-
barse como la transformacion de lo que 50n me-
ras faltas en delitos obedece al fin de controlar el
peligro de que el autor de un mero maltrato tisico
se convierta a largo plazo en un despiadado
homicida. Y, en igual sentido, la ampliacién de los
margenes propios de la prisién provisional res-
ponde al objetivo de neutralizar el pefigro de que
el presunto autor de una conducta penalmente le-
ve {pues leve sigue siendo aungue ahora se la ro-
tule con el titulo de delito) repita su accién contra
los bienes juridicos de la victima.

Ignoramas cudl es la calificacion mas adecuada
para denominar y definir las pautas de politica
criminal implantadas por los nuevos preceptos
que hemos comentado. Si han de ser enmarcadas
dentro de lo que es un derecho penal simbdlico, o
de una vision sistémica del derecho penal, 0 de
una concepcion teleoldgica-funcional de la norma
punitiva, o, en fin, en la drbita de un nuevo dere-
cho penal pre-electoral. Pero de |0 que no nos ca-
be duda alguna es de gue estamos dentro del pe-
rimetro conceptual de lo que debe ser calificado
coma una grave perversion juridica, a tenor de los
principios garantistas que debe cumplimeniar
cualquier Derecho penal en los albores del sigto
veintiuno de la era cristiana.
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