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las reformas penales y procesales

Los dias 14 y 15 de noviembre de 2013, bajo el titulo de “El derecho penal en el laberinto:
Aproximacion critica a las reformas penales y procesales”, se celebraron en Pontevedra las
cuartas jornadas anuales de la comision penal.

En las Jornadas se expusieron los temas: Salvador Camarena “La Directiva Europea de
Mediacion Penal. Estamos a favor de la mediacion: nunca, siempre, a veces, ns/nc ”, Urko
Giménez Ortiz de Zarate e Inés Soria Encarnacién, “Otra vez con la detencion a vueltas.
Cuando y por qué, caso real”, José Luis Ramirez Ortiz, “Esa reforma del Cédigo Penal de la
que tanto hablan éide qué va? Algunas ideas y resumen de novedades”, Pepe Grau Gasso y
Rosa Fernandez Palma “Declaracion del acusado: medio de prueba o medio de defensa. El
orden de factores que altera el producto”, José Manuel Ortega Lorente planted “Alrededor de
la imputacion. Decision justificada, decision motivada (ésélo para “vips”?), y tuvimos la
oportunidad de escuchar a Luciano Varela Castro sobre “La presuncion de inocencia. Entre la
duda metddica y la duda obligatoria”, para finalizar con una mesa redonda con todos los
participantes.

Respecto de las cuestiones que fueron objeto de debate, desde hace tiempo nos hallamos
instalados en una encrucijada ¢hacia donde deben dirigirse las reformas procesales vy
penales?. Desde esa perspectiva parecia imprescindible plantearnos la incorporacién del
proceso de mediacidon a nuestro sistema penal, no se trata de ser anti-mediacion o pro-
mediacion, simplemente existe una previsién en la Directiva 2012/29/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, que sustituye a la Decision Marco 2001/220/JAl del Consejo, y la
cuestion es como implantarla sin afectar a los principios estructurales de nuestro proceso
penal. También se examind la problematica relativa a la detencién, que suele ser en
numerosas ocasiones la gran olvidada en los estudios. El Estado “consume” para la
realizacion de su actividad destinada a proporcionar un espacio donde pueda ser efectivo el
ejercicio de los derechos de los ciudadanos un “combustible” precioso: la libertad. Parece
razonable establecer mecanismos de control que nos permitan conocer si se consume en
demasia (como parece ser) o eficientemente. Por otra parte era necesario ocuparnos de la
futura reforma del Cédigo Penal, visto que de no modificarse sus planteamientos puede
suponer un retroceso histérico, asi como de algo, que no es intrascendente, pues cambia el
propio sentido del juicio oral, y es el momento de la declaracién del acusado. Después se
expuso un tema de actualidad, cuando y en que circunstancias debe producirse la
imputacion en la fase de instruccidn, y finalmente, se procedié al andlisis de lo que se podria
denominar “el proceso penal de la presuncion de inocencia”.

En este numero especial del boletin se recogen las ponencias presentadas por escrito,
siguiendo el orden en el que se efectuaron las intervenciones.

Salvador Camarena Grau.
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Introduccion

Se trata de unos apuntes meramente provisionales en los que intento
de situar el estado de la cuestidn, recogiendo para ello lo dispuesto

en la Directiva 2012/29/UE y en las modificaciones legislativas que

pretenden introducirla en nuestro sistema juridico. También se
apuntan algunos posibles problemas para su debate: si puede en
algunos casos verse comprometida la imparcialidad judicial, o bien, la
necesidad de entender el principio de legalidad como limite del “ius

puniendi” no como deber de castigar.

1.- Imparcialidad

Entiendo que se debe ser muy cuidadoso a la hora de la implantacion
de la mediacion penal, entre otras razones, para que no se vea

afectada la imparcialidad de los jueces.

En la actualidad, tendemos a considerar plenamente asumidas las
ideas de tolerancia y pluralismo’. Los pensadores clasicos vefan la
diversidad de opiniones como un signo de decadencia y de herejia;
sélo a partir del lluminismo hemos podido juzgarla como un bien
positivo. Las sociedades modernas no se mantienen unidas por una
Unica y compartida concepcion global del mundo. No existe una
religion (u otra doctrina comprehensiva) que asuma por si sola la
tarea; y si bien todavia existen creencias morales compartidas, no hay

ninguna creencia moral que sea incontrovertible. Es mas, excepto

dentro de una minoria reaccionaria, nadie parece creer que nuestra
sociedad vaya a encontrar un motivo propio para congregarse en
torno a un sistema incuestionado de creencias morales y religiosas.
Lo que llamamos llustracion ha sido, en gran medida", un movimiento
intelectual destinado a proveer algin tipo de fundamento estable

para esta “sociedad abierta”.

En realidad, vamos a tener que afrontar una situaciéon en la cual
hemos de convivir personas que posiblemente no compartamos, ni
tengamos en comun, nada o casi nada. Esa situacion puede ocasionar
importantes problemas de legitimidad referidos a la estructura
politica que permite nuestra convivencia y consecuentemente al

proceso penal.

Nagel" dice: “Una causa de esta situacién se encuentra en el conflicto
que se da entre sistemas de valores tan opuestos que los partidarios
de cada uno piensan no solamente que los otros estdn
completamente equivocados sino que, sin traicionarse a si mismos, no
pueden estar de acuerdo en que los otros puedan actuar libremente
con sus respectivos valores”, pone ejemplos, como el aborto o el
conflicto palestino-israeli y sefiala después, que el problema es mds
importante cuando los valores o las condiciones en conflicto tienen
implicaciones directas sobre las condiciones bdsicas para un orden
politico justo, asi: “En el mundo considerado globalmente hay
comunidades culturales y nacionales que representan valores tan
radicalmente diferentes que no parece posible construir ninguna
concepcion de un orden politico legitimo en el que pudieran vivir
todos -un sistema legal respaldado por la fuerza cuya estructura
bdsica fuese aceptable para todos-. Desgraciadamente esto puede

ocurrir también dentro de las fronteras de un Estado...”.

Quizds, al menos se podria buscar una base de caracter
procedimental". En ese sentido Stuart Hampshire' afirma que “existe
un principio moral primordial que cualquier ciudadano tiene buenas
razones para aceptar y respetar en la prdctica es el principio de
imparcialidad institucional en los procedimientos para resolver
conflictos. Estos procedimientos imparciales, politicos y legales,
constituyen el cemento que mantiene unido al Estado y proporcionan
un terreno comun de lealtad compartida por los ciudadanos que
reconocen  este  vinculo institucional:  normalmente  es
emocionalmente mds débil que el vinculo de toda un vision moral

compartida, o que los vinculos de parentesco, pero sigue siendo un
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vinculo que se deja sentir.”

En cualquier caso, ademas de otras consideracionesv', a lo que no
deberiamos renunciar es a esos procedimientos imparciales. De ahi,
que la imparcialidad de los procedimientos en la toma de decisiones
de un estado democratico adquiera un papel fundamental y el
proceso penal no debe quedar al margen de ello. Las reformas
legislativas, y la actuacién de un 6rgano de relevancia constitucional
como es el Consejo General del Poder Judicial, no deberian nunca
dejar de tener presente esa necesidad, la cual deberia proyectarse

sobre cualquier decisién que afecte al proceso penal.

Esa exigencia estructural de imparcialidad en la toma de decisiones en
el proceso penal es coherente, también, con el cambio de distribucion
de poder en el establecimiento de la verdad en el mismo, cambio que
se dio mediante el paso de la inquisitio al sistema acusatorio, v,
ademas, con la clase de “verdad” que es posible establecer en él,
pues, a lo que nos enfrentamos bdsicamente en el proceso penal, es a
la aportacion de determinados datos y narraciones, y, a
argumentaciones a partir de los mismos, y puede afirmarse, que una
valoracién imparcial de las mismas es inherente a la propia justicia de
la decisidon que se adopte. Hay que tener en cuenta que en el proceso
penal lo que se hace es una reconstruccién del pasado de acuerdo con
reglas (no es el pre-reflexivo “habérselas bien con el mundo” de la
accion, que es el que decide si una creencia funciona o cae en el
torbellino de la problematizacién —Habermas-). En ese sentido si
creencia verdadera (Vives) es creencia racionalmente justificada el
problema de la verdad se desplaza al de la justificacién: ya no es una
correspondencia con ninguna clase de realidad “absoluta”, sino una
garantia argumental"".

También, esa imparcialidad, deberia tener un fuerte componente
“publico” (no se trata de que el Juez se sienta imparcial, sea lo que sea
ese sentimiento) y no establecerse “privadamente”, lo cual afectaria al
propio mecanismo de toma de decisiones y su necesidad de sujecion a
“reglas”. Por ello, los jueces penales deberian ser extraordinariamente
cuidadosos a la hora de intervenir en la justicia reparadora,
especialmente los de enjuiciamiento (a mi modo de ver no deberian
intervenir, pues recomendar acudir a un programa de mediacion,
supone recomendar el reconocimiento de los elementos facticos
basicos del caso, pensemos, por ejemplo, en las graves implicaciones
que pueden darse, no solo en aquellos casos en los que tras un
examen de la causa hay fuertes indicios de culpabilidad, o cuando no

los hay y una absolucion se presenta como posible).

No existe tradicion de imparcialidad en nuestro pais, pensemos en el
hecho de que la Constitucion de 1978 proclame expresamente la
exigencia de imparcialidad de la Administracion y nada diga de los
jueces, por lo que existe el riesgo de que la incorporacion

bienintencionada y sin la suficiente reflexion sobre el papel del poder

judicial en la justicia restaurativa, implique ahondar todavia mas en
esa ausencia de preocupacion por la imparcialidad (entiendo que es
un problema que se detecta en algunas experiencias piloto). Por
ultimo, esa incorporacién tampoco deberia desconocer el sistema de
derechos al que responde nuestro proceso penal desde una
perspectiva constitucional, recordemos que el acusado tiene mas y
mayores derechos, las acusaciones solo tienen derechos
procedimentales y a la defensién (STC 141/2006), y que desde una
Optica constitucional, no existe «un principio de legalidad invertido»,
que otorgue al acusador un derecho a la condena penal cuando
concurran sus presupuestos legales (STC 41/1997, de 10 de marzo, F.
4), ni tampoco existe una especie de «derecho a la presuncién de
inocencia invertido», de titularidad del acusador, que exija la
constatacion de una conducta delictiva cuando la misma sea la

consecuencia mas razonable de las pruebas practicadas.

2.- La justicia reparadora, la necesidad de su
implantacion

Para la Decision Marco del Consejo de Europa de 15 de marzo de 2001
"mediacidn en causas penales" es la busqueda, antes o durante el
proceso penal, de una solucién negociada entre la victima y el autor

de la infraccidn, en la que medie una persona competente.

Por su parte para la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y

del Consejo de 25 de octubre de 2012 “justicia reparadora”, es
“cualquier proceso que permita a la victima y al infractor participar
activamente, si dan su consentimiento libremente para ello, en la
solucion de los problemas resultantes de la infraccion penal con la

In

ayuda de un tercero imparcial.”, en que victima seria: la persona fisica
que haya sufrido un dafio o perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente
causado por una infraccidn penal, y los familiares de una persona cuya
muerte haya sido directamente causada por un delito y que haya
sufrido un dafio o perjuicio como consecuencia de la muerte de dicha

persona.
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La mediaciéon penal, no es un sistema que actualmente esté

Vil
, salvo,

contemplado en el disefio de la justicia penal en Espafia
refiriéndose a la mediacién, curiosamente para prohibirla, asi el art.
44 de la Ley Organica 1/2004 de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LOMPIVG), afade
el art 87 ter a la Ley Orgénica del Poder Judicial: “ 5. En todos estos
casos estd vedada la mediacién.”, por tanto se prohibe una mediacidn
que en el ambito penal no existe y que estamos obligados a instaurar
en el proceso penal espafol (Decision Marco 15.3.2001 del Consejo

de Europa y Directiva 2012/29/UE)™*.

De cualquier modo, estamos pendientes de que las Cortes regulen el
modelo concreto de mediacion penal que debe incorporarse a
nuestro ordenamiento, pues hasta el momento solo existen

“X_La mediacién es un instrumento basico de la

“experiencias piloto
“justicia reparadora”, y mas alla de la discusion sobre la conveniencia
o no de la mediacidn penal, a la vista de las exigencias europeas es
evidente que debemos articular los mecanismos necesarios para su
implantacién en nuestro sistema procesal. Sin embargo, esa
implantacién, también debe ser compatible con los principios basicos

de nuestro sistema penal.

La Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25

de octubre de 2012 en su articulo 12 como reglas para la justicia

reparadora recoge:

1. Los Estados miembros adoptardn medidas para proteger a la
victima contra la victimizacion secundaria o reiterada, la intimidacion
o las represalias, medidas que se aplicardn cuando se faciliten
servicios de justicia reparadora. Estas medidas garantizardn que
aquellas victimas que opten por participar en procesos de justicia
reparadora tengan acceso a servicios de justicia reparadora seguros y
competentes, siempre que se cumplan, como minimo, las condiciones

siguientes:

a) que se recurra a los servicios de justicia reparadora si redundan en
interés de la victima, atendiendo a consideraciones de seguridad, y se
basan en el consentimiento libre e informado de la victima; el cual

podrd retirarse en cualquier momento;

b) antes de que acepte participar en el proceso de justicia reparadora,
se ofrecerd a la victima informacion exhaustiva e imparcial sobre el
mismo y sus posibles resultados, asi como sobre los procedimientos

para supervisar la aplicacion de todo acuerdo;

c) el infractor tendrd que haber reconocido los elementos fdcticos

bdsicos del caso;

d) todo acuerdo deberd ser alcanzado de forma voluntaria y podrd

ser tenido en cuenta en cualquier otro proceso penal;

e) los debates en los procesos de justicia reparadora que no se
desarrollen en publico serdn confidenciales y no se difundirdn
posteriormente, salvo con el acuerdo de las partes o si asi lo exige el

Derecho nacional por razones de interés publico superior.

2. Los Estados miembros facilitardn la derivacion de casos, si procede,
a los servicios de justicia reparadora, incluso mediante el
establecimiento de procedimientos u orientaciones sobre las

condiciones de tal derivacion.

3.- Las modificaciones legislativas

En el proyecto de ley organica por la que se modifica la ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal se recoge en su
Exposicion de Motivos que se introduce como posible condicién de la
suspension el cumplimiento de lo acordado entre las partes tras un
proceso de mediacion. De ese modo se modificaria el articulo 84, del

C.P. que quedaria redactado como sigue:

“El Juez o Tribunal también podrd condicionarla suspension de la
ejecucion de la pena al cumplimiento de alguna o algunas de las
siguientes prestaciones o medidas: 1) El cumplimiento del acuerdo

alcanzado por las partes en virtud de mediacion.”

Y en su articulo 86 se recogeria:

“4.- En el caso de revocacion de la suspension, los gastos que hubiera
realizado el penado para reparar el dafio causado por el delito
conforme al apartado 1 del articulo 84 no serdn restituidos. Sin
embargo, el Juez o Tribunal abonard a la pena los pagos y la
prestacion de trabajos que hubieran sido realizados o cumplidos

conforme a sus apartados 2 'y 3.”.

Es decir, se prevé en no reintegro de los gastos realizados por el
penado para reparar el dafio causado derivados de la mediacion
(art.84.1)

El Anteproyecto de LECrim de 2011 establecia previsién para la
mediacion:
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Articulo 157. Principios

1. La mediacion se sujetard a los principios de voluntariedad,

gratuidad, oficialidad y confidencialidad.

2. Las partes que se sometan a mediacion, antes de prestar su
consentimiento, serdn informadas de sus derechos, de la naturaleza
del procedimiento y de las consecuencias posibles de la decision de

someterse al mismo.

3. Ninguna parte podrd ser obligada a someterse a mediacion,
pudiendo, en cualquier momento, apartarse de la misma. La negativa
de las partes a someterse a mediacion, o el abandono de la mediacion

ya iniciada, no implicard consecuencia alguna en el proceso penal.

4. Se garantizard la confidencialidad de la informacion que se obtenga

del proceso de mediacion.

El fiscal no tendrd conocimiento del desarrollo de la mediacion hasta
que ésta haya finalizado, en su caso, mediante la remision del acta de

reparacion.

Articulo 158. Procedimiento

1. El Ministerio Fiscal, segun las circunstancias del hecho, del infractor
y de la victima, podrd, de oficio o a instancia de parte, someter el
proceso a mediacion. El inicio del proceso de mediacion no eximird de
la prdctica de las diligencias indispensables para la comprobacion de

delito.

2. El decreto que lo acuerde se remitird a los equipos de mediacion,
fijando un plazo mdximo para su desarrollo, que no podrd exceder de

tres meses.

3. De no consentir las partes en someterse a mediacion, se pondrd
inmediatamente esta circunstancia en conocimiento del Ministerio

Fiscal que continuard la tramitacion del procedimiento.

4. El equipo de mediacion podra solicitar al fiscal la informacion que
precise sobre el contenido del procedimiento de investigacion durante

el desarrollo de las sesiones.

5. También podra el juez, de conformidad con lo establecido en este
articulo, previa audiencia del fiscal, acordar el sometimiento del

procedimiento a mediacion durante la ejecucion.

Articulo 159. Consecuencias

1. Concluido el proceso el equipo de mediacion emitird un informe

sobre el resultado positivo o negativo de la actividad mediadora,
acompafiando, en caso positivo, el acta de reparacion con los

acuerdos a los que hayan llegado las partes.

2. El documento que incorpore el acta de reparacion, se firmard por
las partes y por sus representantes legales, si los hubiere,

entregdndose una copia a cada una de ellas.

3. En este supuesto, el fiscal, valorando los acuerdos a los que hayan
llegado las partes, las circunstancias concurrentes y el estado del

procedimiento, podrd:

a) Decretar el archivo por oportunidad de conformidad con lo
establecido en los articulos 149 y 150 de esta ley, imponiendo como
reglas de conducta los acuerdos alcanzados por las partes. En estos
casos, no seran de aplicacion los requisitos establecidos en las letras a)
y b) del articulo 149.1 de esta ley.

b) Proceder por las reglas especiales del procedimiento de
conformidad. En estos supuestos, las victimas serdn siempre oidas aun
cuando no se hubieran personado y la sentencia de conformidad

incluirdg los términos del acta de reparacion.
Articulo 160. Mediacién en el juicio oral

Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, el tribunal de
enjuiciamiento podrd someter el proceso a mediacion cuando todas
las partes lo soliciten. En este supuesto, la mediacion se desarrollara

de conformidad con lo establecido en el articulo 158 de esta ley.

Si se alcanzare acuerdo, las conclusiones definitivas y la sentencia

incluirdn la atenuante de reparacion.

Articulo 161. Interrupcién

El sometimiento a la mediacion durante la tramitacion de los juicios de
faltas interrumpird el plazo de prescripcion de la correspondiente

infraccion penal.

Ademds contenia previsiones de alternativas a la investigacién (art.
460), suspension del juicio (557), forma de terminacidon para los
procedimientos urgentes (673), ante el juez de Garantias (701), y

consecuencias penoldgicas (16).

Por su parte en la propuesta de texto articulado de LECrim de 2013 se
sefiala en su Exposicion de Motivos™: “Por otro lado, con la mediacién
penal se persigue posibilitar la utilizacién, siempre voluntaria, de un

mecanismo de solucion del conflicto entre infractor y victima que



satisfaga las expectativas de la victima de obtener una explicacion del
hecho, la peticion de perdon y una pronta reparacion. Para el infractor
la mediacion sélo tendrd las consecuencias favorables procesales o
materiales que del acuerdo se deriven, en su caso. En efecto, la
instauracion de la mediacion penal era una necesidad no solo
impuesta por obligaciones internacionales, sino también sentida y
reclamada por la prdctica, en la que se habian llevado a cabo ya
experiencias alentadoras y fructiferas. Otorgar carta de naturaleza
legal a la mediacion penal resultaba ineludible, pues hasta ahora,
salvo en el ambito del derecho sancionador de menores, se movia en
una situacion de anomia normativa. La Decision Marco del Consejo de
la Unién Europea de 15 de marzo de 2001 (2001/220/JAI) relativa al
Estatuto de la Victima en el proceso penal no ha llegado a ser
desarrollada. Tal texto alentaba a los Estados miembros a impulsar la
mediacion en las causas penales [...] y a velar para que pueda
tomarse en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que
se haya alcanzado con ocasion de la mediacion” [...]”. Esa decision
exigia una proyeccion en el Derecho penal de adultos como la exige la
Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre que sustituye a la citada Decision Marco, y que se ha tenido
presente en la regulacion de la mediacion penal, escasa en preceptos
—no es necesario mds detalle— pero rica en lo que comporta de
introduccion de una nueva perspectiva en el Derecho procesal penal.
La justicia restaurativa se concibe no como sustitutivo de los
tradicionales fines de la justicia penal, sino como complemento
necesario del que deben extraerse todas sus capacidades sin dejarlo
vinculado al principio de oportunidad o al instituto de la conformidad,
lo que supone una vision estrecha de la mediacién, o a criterios
utilitaristas o a la delincuencia menor. Ni toda mediacion ha de
acabar en la aplicacion del principio de oportunidad o una
conformidad, ni éstas reclaman necesariamente una mediacion
previa. En la justicia restaurativa la victima, siempre voluntariamente,
adquiere un singular protagonismo. Justicia restaurativa no significa
limitar el fin del derecho penal al indemnizatorio o reparador
(satisfacer a la victima) diluyendo las diferencias con el derecho civil,
pero si redescubrir que la reparacion —concebida como algo mucho
mds rico que la pura indemnizacion econdmica— puede tener también

unos efectos preventivos importantes.

La mediacidn se concibe como el sistema de gestion de conflictos en
que una parte neutral (mediador), con cardcter técnico y en posesion
de conocimientos adecuados, independiente de los actores
institucionales del proceso penal e imparcial, ayuda a las personas
implicadas en una infraccién penal, en calidad de victima e infractor, a
comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias, a
confrontar sus puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre modos de
reparacion, tanto material como simbdlica. La mediacion penal
reparadora se lleva a cabo de forma paralela al proceso jurisdiccional

pero podria llegar a condicionarlo o influir en él. El modelo

restaurativo que se implanta respeta el principio de legalidad y el
monopolio jurisdiccional. Supone unicamente la posibilidad de insertar
en el proceso penal un mecanismo autocompositivo voluntario para
las partes, con todas las garantias procesales y con unas
consecuencias predeterminadas legalmente pero que no se anudan
necesariamente a la mediacion y que pueden ser muy dispares (desde
el archivo por razones de oportunidad, a la suspensién de condena,
apreciacion de alguna atenuante, o incluso sin repercusion sustantiva
alguna). La mediacion no es un fin, sino un instrumento para alcanzar
ciertos fines en los que ocupan un primer lugar los intereses de la

victima. ”
Planteamiento que se traduce en su articulado del siguiente modo:

“Articulo 143. Contenido de la mediacién penal

Se entiende por mediacidon penal, a los efectos previstos en este
Titulo, al procedimiento de solucidn del conflicto entre el encausado y
la victima libre y voluntariamente asumido por ambos en el que un
tercero interviene para facilitar que alcancen un acuerdo.

Articulo 144. Mediaciodn institucionalizada o profesional

1. A la mediacion penal realizada en instituciones de mediacion o por
profesionales de la mediacion serdn aplicables las normas
establecidas en los arts. 6.1, 6.3, 7, 8, 10.1, 10.3, 11, 12, 13, 14, 17,
18, 19, 20, 21, 22, 23, 25 y 26 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de

mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

2. La voluntad de someter el conflicto con la victima a mediacion por
el infractor se comunicard a la victima por el Ministerio Fiscal, cuando
no lo considere inadecuado en razon a la naturaleza del hecho. La
comunicacion se realizard directamente o a través de la Oficina de

Atencion a las Victimas.

3. La institucion de mediacion o el mediador comunicardn el inicio y la
finalizacién del procedimiento de mediacion, con su resultado, al

Ministerio Fiscal.

4. El mediador se encuentra sometido a secreto profesional y no podrd
declarar sobre los hechos de los que tenga conocimiento con ocasion

de su intervencion en el procedimiento.
5. La mediacion penal serd siempre gratuita.

Articulo 145. Suspensién de las Diligencias de Investigacion

Cuando el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de la existencia de un
procedimiento de mediacion penal podrd suspender las Diligencias de

Investigacion mediante decreto si lo considera oportuno.

Articulo 146. Efectos de la mediacion

Ni el Ministerio Fiscal ni los Tribunales ofrecerdn ventajas al



encausado por el hecho de someterse a un procedimiento de
mediacion, sin perjuicio de los efectos procesales o materiales que
puedan derivarse conforme a la Ley del acuerdo con la victima si se

alcanza”.
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4.- Derecho penal

En la incorporacion de la justicia restaurativa en nuestro sistema
penal, deberiamos tener en cuenta la naturaleza del derecho penal y
el sistema de derechos fundamentales, también que el principio de

| “

legalidad, constitucionalmente es un limite del “jus puniendi”, no

obligacidn estatal de castigar.

Al Derecho Penal se le suele considerar el ultimo recurso defensivo
del ordenamiento juridico, por ello de todas sus partes. Con el
Derecho civil tiene numerosas zonas de contacto™": responsabilidad
civil derivada del delito, distincién entre ilicito civil e ilicito penal,
dolo civil y dolo penal etc., y por ello la correspondiente prevision en

la prejudicialidad no devolutiva y la
|XIII

la legislacién procesa, asi
devolutiva (articulos 3 y 4 de la Ley de Enjuiciamiento criminal™), el
que no se pueda ejercitar la accidn civil mientras esté pendiente la
penal (articulo 111 Lecrim.) etc. Sin embargo existen patentes
diferencias, en lo que ahora interesa, derivadas de la naturaleza del
derecho penal, de la titularidad del derecho a penar y del estatuto de

los intervinientes en el proceso penal, en especial del inculpado.

El Derecho Penal es Derecho Publico.

El Derecho Penal es Derecho Pdblico (Cobo-Vives™

) y el ejercicio del
poder, del “ius puniendi” no puede hacerse de cualquier modo en
cuanto implica una profunda injerencia en la libertad del individuo y

en el ndcleo mas "sagrado" de sus derechos fundamentales.

Historicamente, Kant, por ejemplo afirmaba que “el derecho penal es
el derecho que tiene el soberano con respecto a aquél que le estd
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sometido de imponerle una pena por su delito
“pena es un dafio infligido por la autoridad publica sobre alguien que
ha hecho u omitido lo que se juzga por la misma autoridad como una
transgresion de la ley, con el fin de que la voluntad de los hombres

pueda quedar, de este modo, mejor dispuesta para la obediencia”.

Actualmente, su consideracién como Derecho Publico es un lugar
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cuando se refiere al cardcter publico del

comun, desde Jakobs
conflicto cuando se refiere al contenido y misidon de la punicién
estatal™", hasta Jescheck-Weigend®™ quienes afirman que titular del
poder punitivo es Unicamente el Estado como representante de la
comunidad juridica, sin que ello sea cuestionado por la colaboracién
del ofendido en el proceso penal (querella § 77, accién privada §374
StPO...), pues el Derecho Penal también debe velar por los intereses
de la victima. En cualquier caso, no debe olvidarse que en nuestro
sistema politico se trata de una cuestion sobre la que nuestro
Tribunal Constitucional no tiene dudas, pues “en modo alguno puede
confundirse el derecho a la jurisdiccion penal para instar la aplicacion
del jus puniendi, que forma parte del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, con el derecho material a penar, de exclusiva
naturaleza publica y cuya titularidad corresponde al Estado” (STC
157/1990 de 18.10 fdo. 49).

Titularidad y ejercicio del derecho material a penar.

Ese derecho material a penar, publico, y de titularidad estatal al que
se refiere el Tribunal Constitucional™ serfa ejercido por la jurisdiccion

ordinaria. Vives™

indica que un primer modelo de distribucion de
funciones podria ser: “la jurisdiccion ordinaria ejerce el poder
punitivo, mientras la jurisdiccion constitucional (la jurisdiccion del
guardién de la Constitucion) vigila que se respeten los limites
materiales y procesales que la Norma Fundamental establece al
ejercicio de dicho poder. Sin embargo esta delimitacion no estd
exenta de problemas, pues los principios, derechos y garantias
constitucionales constituyen momentos nucleares de lo que ha de
entenderse por delito y pena, de modo que como afirma Vives lo
constitucional y lo infraconstitucional se configuran de modo
inseparable en la configuracién de las instituciones juridicas frente a

cuya aplicacién se solicita el amparo.

Tal como se decia el ejercicio de ese poder por la jurisdiccidn
ordinaria no puede realizarse de cualquier modo. La importante STC
81/19989 sefiala que los derechos fundamentales ostentan un doble

caracter tal como se expone a continuacion.

En primer lugar, los derechos fundamentales son derechos

subjetivos, derechos de los individuos no sélo en cuanto derechos de



los ciudadanos en sentido estricto, sino en cuanto garantizan un

XX
. Pero al

status juridico o la libertad en un dmbito de la existencia
propio tiempo, son elementos esenciales de un ordenamiento
objetivo de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como
marco de una convivencia humana justa y pacifica, plasmada
histéricamente en el Estado de Derecho y, mas tarde, en el Estado
Social de derecho o el Estado Social y Democratico de Derecho, segun

la formula de nuestra Constitucion (art. 1.1).

Pues bien, estas afirmaciones, que se proyectan sobre todos los
derechos fundamentales, tienen, respecto de los que el TC ha llamado
sustantivos, una consecuencia especifica. Como elementos esenciales
del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional constituida en
Estado de Derecho, los derechos fundamentales sustantivos
adquieren una dimensién procedimental: son reglas basicas de todos
los procedimientos de la democracia, de modo que ninguno de ellos
puede calificarse de constitucionalmente legitimo si no los respeta en
su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus conclusiones.

Ese principio general ha de afirmarse, de modo especialmente
rotundo, en el ambito del proceso penal. «En efecto, al proceso penal
se acude postulando la actuacién del poder del Estado en su forma
mas extrema -la pena criminal- actuacién que implica una profunda
injerencia en la libertad del imputado y en el nicleo mas "sagrado" de
sus derechos fundamentales. Por eso, cada una de sus fases -
iniciacién (STC 111/1995 , fundamento juridico 3.2); imputacion
judicial (STC 153/1989 , fundamento juridico 6.2); adopciéon de
medidas cautelares (STC 108/1994 , fundamento juridico 3.9);
sentencia condenatoria (SSTC 31/1981 , 229/1991 vy 259/1994 ),
derecho al recurso (STC 190/1994 , fundamento juridico 2.2), etc.- se
halla sometida a exigencias especificas que garantizan en cada
estadio de desarrollo de la pretensién punitiva, e incluso antes de que
el mismo proceso penal empiece (STC 109/1986 , fundamento
juridico 1.2), la presuncion de inocencia y las demas garantias
constitucionales del imputado» (STC 41/1997 , fundamento juridico
5.9),

Consecuencia de lo expuesto, es la diferente titularidad de derechos
que en el proceso penal que corresponde a acusado y acusador, y no
podia ser de otro modo tras el reconocimiento constitucional de los
derechos fundamentales y el transito de la inquisitio al sistema
acusatorio que libera a la “verdad” de las manos del aparato estatal y

la pone, en gran parte, en manos de los ciudadanos.

Por eso el Auto Tribunal Constitucional nim. 63/1997 (Sala Primera,
Seccién 22), de 6 marzo, sefialé que no todos los derechos del art. 24
corresponden indiscriminadamente a cualesquiera partes en el
proceso, pues, junto a la existencia de derechos procesales que, por
ser consustanciales a la misma idea de proceso (asi, el derecho a la

tutela, la «igualdad de armas», el derecho a la prueba, etc.), asisten a
todas las partes procesales, permanecen otros que, para reequilibrar
la desigualdad material entre el Estado y el imputado en la esfera del
proceso, son de la exclusiva titularidad de la defensa y, en ese
sentido, derechos tales como el derecho a un Juez imparcial
(imparcialidad objetiva) o al principio acusatorio (STC 136/1992), la
presunciéon de inocencia y, naturalmente, el derecho penal de
defensa, asisten exclusivamente al imputado, por lo que no
corresponde reclamar su protecciéon constitucional a las partes
acusadoras.

Conflicto penal y conflicto civil, el inculpado.

Si bien hay grandes similitudes entre los principios que informan la
mediacidn civil y la mediacién penal, también hay diferencias, pues el
conflicto es diferente, y su tratamiento por los ordenamiento juridicos
también, partiendo de entrada de un estatuto juridico diferente para
los intervinientes tal como se ha expuesto antes. El diferente estatuto
procesal marca la profunda diferencia existente entre mediacion

penal y civil.

Hay aspectos comunes, como por ejemplo la neutralidad del
“tercero” mediador, su imparcialidad, y que no trate de imponer un
acuerdo sino que permita que sean las propias partes quienes

construyan la solucién a su conflicto.

Ahora bien la mediacién civil y/o familiar trata basicamente de la
negociacién y/o conciliacion de intereses y necesidades de las partes,
si bien respetando los aspectos no disponibles propios del Derecho de
Familia. En cambio, la mediacidon penal, si bien incluye el elemento de
negociacion de intereses, parte de una premisa totalmente distinta,
por cuanto requiere del reconocimiento por parte del infractor o
autor de que éste ha cometido una conducta penalmente castigada
en contra de otra persona, y ello debe compatibilizarse con la
presuncién de inocencia que rige su estatuto en el proceso penal, por
eso la mediaciéon penal plantea una problematica diferente cuando se
produce en la fase de ejecucién de la sentencia, ya que la presuncién
de inocencia no se encuentra afectada.

Por ello, si bien ambas formas de mediacidn comparten principios
similares, como el de voluntariedad y confidencialidad, existen ciertos

matices en la aplicacion de estos principios en unay otra area.

Especialmente en el caso de la voluntariedad, siendo ambas
mediaciones voluntarias, el acercamiento a la mediacién no es el

mismo, por las circunstancias de las que se parte en ambos casos. Por



ello, se ha planteado que respecto de la participacion del imputado es
una “voluntad relativa”. Es decir, que lo importante es que el
inculpado tenga efectivamente una opcion: sea de ir a juicio o de ir a
un proceso de mediacion, y que esta opcién no se vea afectada por
presiones ilegitimas sobre el mismo con el fin de obtener su

participacion en el proceso de mediacion.

5.- Justicia restaurativa, encaje constitucional. El
principio de legalidad como limite del “ius
puniendi” no como deber de castigar

. .. XX
Existen posiciones contrapuestas

sobre el alcance y significado del
articulo 25.1 CE, desde los que entiende que su significado supone
necesariamente la existencia de un deber estatal de castigar a los que
entienden que tras la obligacidn negativa que aparece en el precepto,

XXIV . .y
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no se sigue una positiva (no se impone ese deber
se exponen ambas posiciones, comenzando por la de quienes
entienden que existe un deber estatal de castigar, y finalmente se

optara por una de esas opciones.

El deber estatal de castigar.

Gran parte del pensamiento penal admite la retribucién como
elemento conceptual del castigo e, incluso, como parte de su
fundamento justificativo, si bien la doctrina rechaza la retribucion

como funcién esencial y fin bdsico de la pena.

Por su parte el TC (STC 55/1996) indica que el art. 25.2 CE no resuelve
sobre la cuestion referida al mayor o menor ajustamiento de los
posibles fines de la pena al sistema de valores de la Constitucion ni,
desde luego, de entre los posibles -prevencion especial; retribucion,

reinsercion, etc.- ha optado por una concreta funcion de la pena en el

Derecho penal. Segun el TC el art. 25.2 CE contiene un mandato
dirigido al legislador penitenciario y a la Administracién por él creada
para orientar la ejecucién de las penas privativas de libertad (por
todas, SSTC 19/1988 y 28/1988 (STC 150/1991, fundamento juridico
4.9).

Se ha dicho™" que el art 25.1 CE aunque no formula expresamente el
“ius puniendi” como el deber del Estado de castigar, si presupone ese
deber del Estado y que el principio de legalidad no solo es un limite al
“ius puniendi” sino que pertenece también al fundamento de ese
derecho. Desde esa perspectiva el principio de necesidad referido al
ejercicio de la accidon penal seria la insoslayable consecuencia o
expresion parcial de la exigencia constitucional (art.124.2 CE®™"') de
que el Ministerio Fiscal actle con sujecion al principio de legalidad,
por lo que no cabria dentro del marco constitucional atribuir al
Ministerio Fiscal, tras un juicio de oportunidad, la facultad de dejar de
acusar o de calificar la conducta aparentemente punible a partir de los
criterios legales, cuestion distinta es que el derecho sustantivo, que
no el procesal tenga una prevision de una diversidad de
consecuencias en atencién a la concurrencia de diferentes

circunstancias.

En otro caso (evitacion del juicio en infracciones menores cuando
haya desaparecido el interés social en el castigo, o se ha sufrido una
“poena naturalis” u otras circunstancias o compensaciones que harian
innecesario el recurso al derecho criminal) se desvirtuaria el Derecho
penal mediante el proceso. Por ello la innecesariedad del “recurso al
Derecho Criminal” no podria plantearse como algo externo a las
normas de dicho Derecho y confiado casuisticamente a ciertos
protagonistas procesales” pues seria incompatible con el principio de
legalidad y del principio de legalidad y de la eficacia que generalmente

se le atribuye, por no hablar de la igualdad en la aplicacion de la ley.

Por ello la via debe ser el perfeccionamiento del propio Derecho penal
sustantivo para hacer frente al reto de no castigar —o de castigar mas
levemente- lo que ante el caso real, parece, por causas y motivos

plausibles, que no merece sancién o la merece menor.

De cualquier modo la actuacién en el proceso penal por el Ministerio
Fiscal, no viene determinada por el perjudicado (ATC 149/1984): a) No
se puede propiciar legitimamente cual ha de ser la actuacion del
Ministerio Fiscal, pues es a él, instituciéon cuyo cometido se proclama
en el art. 124.1 CE, al que corresponde el modo cdmo ejercer sus
funciones. Y es que no puede estar condicionado a instancia de parte
el criterio que en orden al ejercicio de la accién y al modo de llevar la
investigacién o instar la instruccion sumarial adopte el Ministerio
Fiscal. b) Consecuentemente las decisiones del Ministerio Publico no
son actos susceptibles de amparo ante el TC con arreglo al art. 44 de
su Ley Organica, pues no son actos u omisiones de un Organo Judicial,

y es que, como ejercita el MF la accién penal, o el modo cdmo debe



actuar respecto a un sumario es algo ajeno al ambito del proceso de

amparo, y que no corresponde a la jurisdiccion.

XXVII .
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También se ha sefalado que, el principio de legalida
tanto a nivel constitucional como de legalidad procesal ordinaria,
impide que los ciudadanos implicados en un litigio penal (agresor y
victima), cuando se trate de delito publico o semipublico, puedan
negociar el ejercicio de la accidon penal en cuanto a excluir su
virtualidad mediante convencién particular y detraer de los érganos
jurisdiccionales su exclusivo cometido de aplicar la garantia
jurisdiccional del derecho penal, por lo que se recomendaria una

mediacién preprocesal.

El principio de legalidad como limite del “ius puniendi” no como

deber de castigar.

Legalidad y retribucidén son cosas distintas, aun cuando la retribucién

XXVII

se entienda en términos estrictamente juridicos™ . El principio de

legalidad, concebido retributivamente coloca al Estado en la
necesidad de reaccionar ante los delitos con la pena adecuada a la

culpabilidad del auto, aunque pueda ser inutil o contraproducente.

En nuestra Constitucion el articulo 25 recoge:

“l. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, segun la legislacion vigente en aquel

momento.

2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinsercidon social y no podran
consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisiéon que
estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos
fundamentales de este Capitulo a excepciéon de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho
a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes de la
Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo

integral de su personalidad.

3. La Administracion civil no podrd imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacién de libertad.”

Como podemos ver, el articulo 25 establece una prohibicion, y es que

“Nadie puede ser condenado o sancionado...”, pues tal como se
expresaba antes, el principio de legalidad es la base de la libertad.

Pero no establece ninguna obligacién del tenor siguiente:

“Todos los que cometan acciones u omisiones que en el momento de
producirse constituyan delito, falta o infracciéon administrativa, segun

la legislacion vigente en aquel momento seran condenados....”.

Del mismo modo el Tribunal Constitucional aleman en la Sentencia

de la Segunda Sala, del 3 de julio, 1962 sefiald:

“1. De conformidad con el Art. 103, pdrrafo 2 de la Ley Fundamental,
un hecho sdlo puede ser penalizado cuando la sancion se encuentra
determinada en una ley y con anterioridad a la comision del hecho. En
forma similar al Art. 116 de la Constitucion de Weimar, y el §2,
pdrrafo 1 del Codigo Penal, el Art. 103, pdrrafo 2 de la Ley
Fundamental contempla el principio de legalidad en el derecho penal.
Con la prohibicion de fundamentar la sancion con base en la
interpretacion analdgica, la aplicacion del derecho consuetudinario o
de la retroactividad, se agota el significado del Art. 103, pdrrafo 2 de
la Ley Fundamental.”

Como podemos ver, se trata también de una formulacidn negativa.

Por ejemplo, en Alemania Jescheck-Weigend sefialan que en un gran
numero de casos la Ley prevé la posibilidad de que el tribunal declare
la culpabilidad del autor pero le remite la pena. Con el instituto
juridico de la remision de la pena se rompe la vinculacién entre la
comision de un delito y el castigo de un autor: el principio “nulla
poena sine culpa” no admite inversion. A primera vista ello parece
paraddjico: si las normas penales han sido creadas porque el
comportamiento antisocial en ellas descrito esta necesitado de pena,
en realidad su castigo no deberia omitirse si se comprueba la
existencia de un comportamiento culpable. Sin embrago se han
formulado objeciones de dos clases distintas: por un lado en el caso
concreto el injusto tipico puede situarse por debajo de la “medida
normal”; por otro, también la ejecucion penal y la declaracién formal
de culpabilidad suponen una palpable reaccion del estado frente al
hecho; aun cuando se le remita la pena; al autor “le ha sucedido
algo”. Por ello en un sistema de sanciones diferenciador la remisién
de la pena ha encontrado un espacio completamente razonable;
marca el limite inferior de la actividad sancionadora en los casos en
los que el injusto o la culpabilidad aparecen fuertemente reducidos o
en los que por razones especiales, falta la necesidad de una sancidn
para el rechazo simbdlico de la infraccién de la norma o para influir

sobre la persona del autor. Tipico para una situacion de esa



naturaleza es el caso reglado en el § 60 en el que el autor, a través de
las consecuencias del hecho que él mismo ha sufrido, ya se encuentra
“suficientemente castigado”. Asimismo, la necesidad de imponer una
pena por razones preventivas puede decaer si el autor ya ha reparado
las consecuencias del hecho. Finalmente la parte especial del StGB
contiene abundantes casos concretos en los que es posible la
remision de la pena, éstos se deben a ideas fundamentalmente

diversas.

En ese sentido respecto del § 60 el tribunal remite la pena si el hecho
ha comportado consecuencias tan graves para el autor que la
imposicion de aquella seria “manifiestamente inadecuada”. Se ha
pensado sobre todo para aquellos casos en los que a través del delito
el agente se hiere gravemente a si mismo (por ejemplo, en un
accidente de trafico) o ha perdido a un pariente cercano.
Evidentemente, aqui no falta la culpabilidad por el hecho; ésta puede
ser incluso de mucho peso. Sin embrago se prescinde de la pena
porque, de una parte, la culpabilidad del autor ya ha quedado
compensada en parte por las consecuencias del hecho a través de las
graves consecuencias que, para él, han surtido efecto de forma similar
a una sancion punitiva (“poena naturalis” a la que se hacia mencion”),
y, por ello, ya no es reconocible la existencia de ninguna necesidad
preventiva. Si el hecho es tan grave como para merecer una pena
superior al afio de prision la Ley presupone iuris et de iure que por
consideraciones preventivo generales no se plantea una completa
renuncia a la pena (§ 60 inciso segundo). En los demas aspectos la
aplicacion de la disposicion no se encuentra limitada, de ahi que la
remision de la pena sea posible también en un delito doloso. Las
“graves consecuencias” deben haber alcanzado al autor mismo;
cuando, sin embrago, éste las ha provocado conscientemente (por
ejemplo en una automutilacién para librarse del servicio militar § 109)
entonces no pueden alegarse en su beneficio en el marco del § 670,
pues en relaciéon con la lesion de otros intereses el autoperjuicio
calculado no reduce sustancialmente las necesidades de prevencion.
Por el contrario, consecuencia del hecho similares a la pena como,
verbigracia, la pérdida del puesto de trabajo o la ruptura del
matrimonio, estdn comprendidas por el tenor literal y el sentido del §
60 en la medida en que se trate de consecuencias del hecho mismo (y
no del proceso penal). Las graves consecuencias del delito pueden
residir también en la desesperacién o las importantes lesiones de una
persona cercana, no obstante, aqui también se acogen los supuestos
en los que el autor mismo ha lesionado o matado a un pariente de
de

consideracién las consecuencias “psiquicas” normales de un delito

forma dolosa y culpable. También deben quedar fuera
tales como la conmocidn o los autorreproches a no ser que posean el
valor de una enfermedad. En los casos del § 60 la Ley exige del
Tribunal una decision en el sentido de “todo o nada”, puesto que sélo
se plantea una remisidn total de la pena y no una atenuacién de la

misma. Como idea directriz remite a los fines de la pena: solo si
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“manifiestamente” ninguno de ellos hace necesario el castigo del
autor hay (obligatoriamente) que dispensar a éste de la pena. El
resultado convence pues una pena “manifiestamente inadecuada” se
muestra como un sufrimiento sin sentido. A través del requisito de
que la pena debe ser “manifiestamente” inadecuada debe quedar
excluido el § 60 en aquellos supuestos en los que también existan
buenas razones a favor de la subsistencia de la necesidad de pena.
Ello no supone un cambio de la “carga de la prueba” sobre el acusado
durante el proceso penal. Queda siempre excluida una renuncia a la
pena si para el delito estuviera prevista una pena de prisién de mas de
un afio. Asi pues, antes de poder decidir acerca de la remisién acerca
de la remisién de la pena debe ser fijado un marco punitivo
hipotético. Ademas las consecuencias que del delito se derivan para el
autor ya han de tenerse en cuenta con efectos atenuantes; la
prohibicion de doble valoracién no interviene aqui. Jescheck-Weigend
sefialan que es dificilmente comprensible que el § 153b StPO prevea
la posibilidad de archivar ya el proceso en fase de instruccion sin
procesamiento alguno cuando concurren los requisitos del § 60.

(S )

También se cred la posibilidad de remitir la pena o de atenuarla
conforme al § 49 |, cuando el autor se esfuerza en reconciliarse con la
victima, cuando ha reparado la mayoria o la totalidad del perjuicio
causado o, al menos, ha pretendido esto ultimo seriamente (§ 46a
num.1). Asimismo, puede remitirse la pena o ser atenuada si el autor,
a través de una “prestaciéon personalisima” o una “renuncia” del
mismo cardcter ha compensado en todo o en parte a la victima (§ 46 a

nam. 2)

Por lo tanto, como se puede ver, es un planteamiento que no es

desconocido en el derecho comparado.

Y es que como indica el Tribunal Constitucional espafiol (STC
141/2006) no existe “un principio de legalidad invertido”, que otorgue
al acusador un derecho a la condena penal cuando concurran sus
presupuestos legales (STC 41/1997, de 10 de marzo, F. 4), del mismo
modo que tampoco existe una especie de “derecho a la presuncién de
inocencia invertido», de titularidad del acusador, que exija la

constatacion de una conducta delictiva cuando la misma sea la



consecuencia mas razonable de las pruebas practicadas.

Por ello la obligacion positiva se halla en la Ley de Enjuiciamiento

articulo 105,
XXIX

Criminal, basicamente en su no tiene rango

constitucional, por ello podria ser modificada mediante otra ley

por ser un principio legal y no constitucional.

Pues™ no se alcanza a comprender por qué se puede suspender una
pena después de sentencia, y en un marco lo suficientemente
garantista no hacerse antes. La oportunidad, se entenderia como un
principio que concretaria exigencias de justicia, no meramente

tacticas.

El fundamento de ese principio legal se halla en la concepcion
retributiva de la pena, por lo tanto, si se abandona esta concepcién

dicho principio carece de base.

Toma de posicion.

No parece que desde la doctrina constitucional puedan presentarse
objeciones a una modificacion legislativa de esa indole y por ello el

principio de legalidad como limite del “ius puniendi” no como deber
de castigar, lo cual puede tener una gran importancia en el momento

en que se establezcan mecanismos de mediacién penal.

Con independencia (STC 41/1997) de lo que pudiera extraerse de
algunas resoluciones (SSTC 170/1994 y 78/1995) que al otorgar el
amparo por vulneracion del derecho al honor anulan la sentencia

absolutoria correspondiente, la doctrina expresa, constante y
reiterada del TC, cada vez que se le ha planteado especificamente el
problema, se ha inclinado por la solucién negativa (ATC 228/1987,
fundamento juridico 2.2; SSTC 147/1985, fundamento juridico 2.9;
83/1989, fundamento juridico 2.2; 157/1990, fundamento juridico
4.2; 31/1996, fundamento juridico 10; 177/1996, fundamento juridico
11y, por ultimo, 199/1996, fundamento juridico 5.2). Como se indica
en esas resoluciones: “la Constitucion no otorga ningun derecho a

obtener condenas penales” (en el mismo sentido STC 141/2006).

Por ello, no puede deducirse del articulo 25.1 CE, ese deber de
castigar al que se hacia referencia. Cuestion distinta es que el Estado
debe garantizar un espacio de convivencia en el que sean efectivos los

derechos que se reconocen a los ciudadanos.

Y es que la tutela penal no se anuda inmediatamente a la realizacién

de cualquier conducta vulneradora de derechos fundamentales; sino
que, para que pueda desplegar sus efectos, precisa la mediacién de la
ley, que es la que define los casos y circunstancias que dan lugar a la
estimacion del delito y a la aplicacion de su consecuencia juridica, la
pena. La potestad punitiva, en cuanto poder concreto de castigar
hechos concretos, nace, pues, de la ley, no de la Constitucion. Y, si
bien la Constitucion consagra en su art. 25.1 el principio de legalidad,
como derecho a no ser condenado ni sancionado sino por acciones u
omisiones legalmente previstas, no existe un «principio de legalidad
invertido», esto es, un derecho fundamental de la victima a obtener
la condena penal de otro, haya o no vulnerado sus derechos
fundamentales, pues éstos son derechos de libertad, e introducir
entre ellos la pretensidon punitiva supondria alterar radicalmente su

sentido.

Piénsese que en otro caso (si la pretension punitiva perteneceria al
contenido de los derechos fundamentales), obligaria al Tribunal
Constitucional a tener que apreciar en cada caso, si se dan o pueden
darse los presupuestos de la imposicion de la pena, cuestion que
excede del ambito del proceso de amparo ya que son los Tribunales
penales los Unicos competentes para enjuiciar los hechos presentados
por la acusacion y la defensa, y para interpretar y aplicar la ley penal
(SSTC 89/1983, fundamento juridico 3.2; 83/1989, fundamento
juridico  2.9; 128/1995, 4.2, 31/1996,
fundamento juridico 10, y 199/1996, fundamento juridico 5.9).

fundamento juridico

En consonancia con ese planteamiento, el Tribunal Constitucional ha
configurado el derecho de accidén penal esencialmente como un ius ut
procedatur, es decir, no como parte de ningun otro derecho
fundamental sustantivo, sino, estrictamente, como manifestacion
especifica del derecho a la jurisdiccién (SSTC 31/1996, fundamentos
juridicos 10 y 11 y 199/1996, fundamento juridico 5.2, que contienen
abundantes referencias a la doctrina anterior), que ha de enjuiciarse
en sede de amparo constitucional desde la perspectiva del art. 24.1

CE y al que, desde luego, son aplicables las garantias del 24.2.

La especificidad de esa manifestacion del derecho a la jurisdiccion
viene dada por las peculiares caracteristicas del proceso penal. Pues
en él confluyen dos elementos (el derecho de accién y el derecho
material de penar) que, (SSTC 83/1989, fundamento juridico 2.2;
157/1990, fundamento juridico 4.2; 211/1994, fundamento juridico
3.9, y 297/1994, fundamento juridico 6.2) no cabe confundir. Pero
tampoco cabe olvidar que la accién penal se entabla para que el

Estado, a través de la Jurisdiccion, ejerza la potestad punitiva. Esa
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caracteristica otorga una configuracion peculiar a ese jus ut

procedatur en que la accion penal consiste.

En efecto: al proceso penal se acude postulando la actuacién del
poder del Estado en su forma mas extrema -la pena criminal-,
actuacion que implica una profunda injerencia en la libertad del
de
fundamentales. Por eso, cada una de sus fases -iniciacién (STC
111/1995, (STC
153/1989, fundamento juridico 6.2); adopcion de medidas cautelares
(STC 108/1994, fundamento juridico 3.2); Sentencia condenatoria
(SSTC 31/1981, 229/1991 vy 259/1994) derecho al recurso (STC
190/1994

especificas que garantizan en cada estadio de desarrollo de la

imputado y en el ndcleo mds «sagrado» sus derechos

fundamento juridico 3.2); imputacidon judicial

juridico 2.9), etc.-, se halla sometida a exigencias

pretensidn punitiva, e incluso antes de que el mismo proceso penal
empiece (STC 109/1986, fundamento juridico 1.2), la presuncién de
inocencia y las demas garantias constitucionales del imputado.

Y desde la perspectiva inversa, al hecho de que en el proceso penal el
derecho de accion sea el instrumento mediante el que se ejercita una
potestad publica se anuda, ademads, una consecuencia especifica. En
efecto: de manera reiterada (ATC 139/1985, fundamento juridico 2.9,
y SSTC 257/1988, fundamento juridico 5.2; 123/1996, fundamentos
juridicos 3.2 y 4.2, y 211/1996, fundamento juridico 4.2) el TC ha
afirmado que el recurso de amparo «no constituye una via abierta a
los poderes publicos para la defensa de sus actos y de las potestades
en que éstos se basan sino, justamente, un instrumento para la
correcta limitacion de tales potestades y para la eventual depuracion
en defensa de los derechos fundamentales y libertades publicas de los
particulares». Doctrina que ha de aplicarse con mayor rigor a los casos
en que no es ya que el Estado acuda al proceso para defender sus
potestades, sino que -como sucede en el proceso penal- el ejercicio

de la potestad punitiva constituye el objeto mismo del proceso.

En conclusion, en el proceso penal las garantias constitucionales de
una de las partes -el imputado - adquieren un especial relieve en sede
de amparo constitucional, mientras que, como tal, la potestad publica
de imponer penas que se ventila en él no es susceptible de ser

amparada por el TC.

XXXI .
“el acusado tiene

En estados Unidos se afirma, graficamente
derechos fundamentales, el pueblo no”, en realidad a partir de la
doctrina constitucional

los derechos procesales de las partes

acusadoras son el acceso al proceso y a la defension (STC 81/2002).

Por ello, se pueden establecer mecanismos de mediacién intrajudicial,
en la cual las partes no disponen de la acciéon penal, sino que se
regulan las consecuencias que ésta pueda tener (véase por ejemplo,

lo indicado respecto del anteproyecto de CP).
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Putnam Hilary, El pragmatismo un debate abierto. Gedisa.

Putnam, obra citada.

Nagel Thomas - Igualdad y parcialidad, Barcelona, Paidos 2006.

RAWLS John, en “El liberalismo politico”, Critica, Barcelona 1996,
en paginas 225 y 226, dice que la justicia como equidad no es
neutral procedimentalmente, pues “sus principios de justicia son
sustantivos y por lo tanto expresan mucho mas que valores
procedimentales; y los mismo vale para sus concepciones
politicas de la sociedad y de la persona que estan representadas
en la posicién original (Il $$ 4-6). Como concepcidn politica trata
de convertirse en el foco de consenso entrecruzado. Es decir, el
conjunto de la concepcion aspira a articular una base publica de
justificacion para la estructura basica de un régimen
constitucional”. Previamente indicaba: “la neutralidad puede
definirse de modos bastante diferentes. Procedimentalmente,
por ejemplo, haciendo referencia a una procedimiento que
pueda ser justificado, o legitimado, sin necesidad de apelar a
valor moral alguno. O bien, si esto parece imposible (pues
justificar algo parece implicar siempre la apelacién a algunos
valores), se puede buscar un procedimiento neutral, un
procedimiento que se justifica apelando a valores neutrales, es
decir, a valores tales como la imparcialidad, la consistencia en la
aplicacion de los principios generales a todos los casos
razonablemente similares (comparase con: los casos similares en
aspectos relevantes deben ser tratados de forma similar) y la
igualdad de oportunidades a la hora de presentar las partes sus
alegaciones. Se trata de valores que regulan los procedimientos
equitativos que habrian de dirimir las exigencias de las partes en
conflicto. La determinacion de un procedimiento neutral también
puede apoyarse en valores insitos en los principios de discusion
libre y racional entre personas razonables plenamente capaces
de pensamiento y de juicio, y preocupadas por descubrir la
verdad y por alcanzar un acuerdo razonable fundado en la mejor
informacién disponible”. Si bien las referencias bibliograficas
sobre John Rawls o Jirgen Habermas son innumerables, una
discusion entre las posiciones de Rawls y Habermas puede verse
en Jirgen Habermas/John Rawls Debate sobre el liberalismo
politico Paiddés I.C.E./U.A.B. Pensamiento contemporaneo 45
Barcelona 1998, y un andlisis de la obra de John Rawls puede
verse en un articulo de VIVES ANTON T.S. Sobre la Teoria de la
Justicia, una aproximacion critica a la propuesta de Rawls, que
forma parte del proyecto de investigaciéon “La libertad como
proyecto de convivencia: fundamentacién y crisis” (SEJ 2005-
0380) concedido por el Ministerio de Educacion y Ciencia en 2005
dirigido por T.S. Vives. Una discusién puede verse también en
RORTY Richard, “Filosofia vy futuro” Gedisa, Barcelona 2002,
pags79 y ss, en el capitulo titulado “la justicia como lealtad
ampliada”, en el que acaba entendiendo como aconsejable
abandonar el racionalismo que aun nos queda como herencia de
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la llustracién, obra que incluye también un capitulo en el que se
ofrece una mirada romdntica a su evolucion filosofica “Trotsky y
las orquideas salvajes”, 'y un interesante analisis de las
posiciones de RORTY, puede verse en HABERMAS lJirgen,
“Verdad y Justificacion” Trotta Madrid 2002, paginas 223 y ss.
Una defensa de la llustracion se realiza en NAGEL Thomas, “Otras
mentes” Gedisa. Esta discusion —en general, de filésofos
profesionales- excede con mucho del propdsito de

Tomado de Vives Antén, Tomas S., Sobre la imparcialidad del
Juez y la direccion de la investigacion oficial del delito, en Teoria
& Derecho 1/2007 (junio-diciembre). En la que analiza la
investigacion penal y su atribucidn a un juez o al ministerio fiscal.

Como sefiala Nagel “Debemos acordar restringirnos a la hora de
limitar la libertad personal por accién del Estado en el nombre de
valores que en cierta manera quedan excluidos radicalmente de
esa intervencion del Estado”. Igualdad y parcialidad, Barcelona,
Paidos 2006.

De este modo, Habermas sefiala: “El arduo problema de la
relacion entre verdad y justificacion hace que sea comprensible
el intento de distinguir “verdad” de “aceptabilidad racional”
mediante una idealizacidn de las condiciones de justificacion. En
virtud de ello un enunciado justificado sobre la base de
“nuestros” criterios se diferencia de un enunciado verdadero de
la misma forma que un enunciado justificado en el contexto
correspondiente de aquel que podria justificarse en todos los
contextos. Llamaremos “verdadero” a un enunciado que podria
justificarse bajo condiciones epistemoldgicas ideales (Putnam), o
que, en una situacion ideal de habla (Habermas) —o en una
comunidad ideal de comunicacion (Apel)- encontraria un acuerdo
alcanzado por medios argumentativos. Verdadero es aquello que
puede ser racionalmente aceptado bajo condiciones ideales”.
Tanto Habermas como Putnam han ido introduciendo
variaciones o matizaciones a su posicidon en esta cuestion, pero
consideramos que la cita cumple como ilustracion de la cuestion
que se examina. Ahora bien, el proceso penal tiene una
estructura particular y existen determinadas normas que regulan
como se puede llegar a establecer si un relato esta probado o no
cortando a medida la discusion (ademas entre las condiciones del
discurso racional no puede institucionalizarse la obligacién de
exigir veracidad a todos los participantes, pues seria
incompatible con el sistema de derechos fundamentales —Vives-).
En este caso, podria decirse que el relato estaria probado si a
partir de las reglas propias del proceso penal, bajo las exigentes
condiciones de un discurso racional, puede resistir todos los
intentos de refutacion. Asi las cosas, es fundamental la
publicidad y la participacién ciudadana, pues esa posibilidad de
publicidad forma parte de ese escenario ideal (dando un nuevo
matiz a la distincidn entre condena razonable y condena mas alla
de cualquier duda razonable) en el que los ciudadanos pueden
controlar también si las reglas son adecuadas o no, como se
aplican y si la conclusion es correcta. Para ello entendemos
imprescindible que los juicios sean publicos, que la prueba
determinante de la decisidon se practique en el mismo (ya en

Vi

Barbera, Messegué y Jabardo contra Espafia el TEDH en la
sentencia de 6 de diciembre de 1988 se referia al “hecho de que
elementos de prueba muy importantes no fueran
adecuadamente aducidos y discutidos en el juicio, en presencia
de los acusados y bajo la vigilante mirada del publico”) y que el
fallo pueda ser conocido. Juicio publico y fallo publico se
convierten asi en piezas angulares del sistema, tanto desde una
perspectiva politica (a la que en el sentido expuesto podriamos
denominar principio democratico) como epistemoldgica. En este
sentido es en extremo preocupante el desprecio a este
planteamiento, que se trasluce en la regulacion de |la
conformidad en los distintos textos que tratan de hacer una
nueva regulacion del proceso penal.

En el ambito del procedimiento menores estd la prevision del
articulo 19 LORPM, con caracteristicas propias.

Directiva 2012/29/UE: “Articulo 27 Incorporacién al Derecho
interno 1. Los Estados miembros pondrdn en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a
mas tardar el 16 de noviembre de 2015” y “Articulo 30
Sustitucion de la Decision marco 2001/220/JAl Queda sustituida
la Decisién marco 2001/220/JAl en lo relativo a los Estados
miembros que participan en la adopcidn de la presente Directiva,
sin perjuicio de las obligaciones de los Estados miembros en lo
que se refiere a los plazos para la transposicion en sus
ordenamientos juridicos. Por lo que respecta a los Estados
miembros que participan en la adopcidn de la presente Directiva,
las referencias a la Decision marco derogada se entenderan
hechas a la presente Directiva.” Por su parte la Recomendacién
R(98)1, de 21 enero 1998 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre la mediacién familiar tomaba en consideracion,
entre otros factores, los siguientes:

a.- el numero creciente de litigios familiares, particularmente los
que resultan de una separacion o de un divorcio y las
consecuencias perjudiciales de los conflictos para las familias y el
elevado coste social y econdmico para los Estados.

b.- la necesidad de garantizar la proteccién de los intereses
primordiales del menor y de su bienestar, tal como se acuerda en
los instrumentos internacionales, teniendo en cuenta,
especialmente los problemas que conlleva en materia de guarda
y de derecho de visita la separaciéon o el divorcio y que el
desarrollo de vias de acuerdo amistoso de los litigios y el
reconocimiento de la necesidad que hay de reducir los conflictos
en beneficio de todos los miembros de la familia.

c.- las caracteristicas especificas de los litigios familiares, a
saber:

—El hecho de que los litigios implican a personas que, por
definicidn, estan destinadas a tener relaciones interdependientes

y que van a continuar en el futuro;
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—El hecho de que los litigios familiares surgen en un contexto

emocional penoso que los exacerba;

—El hecho de que la separacion y el divorcio repercuten en

todos los miembros de la familia, especialmente en los nifios;

d.- los resultados de la investigacion en lo que respecta al uso de
la mediacién y de las experiencias llevadas en este terreno en
varios paises, que demuestran que el recurrir a la mediacién

familiar podr3, llegado el caso:
e Mejorar la comunicacidn entre los miembros de la familia;
e  Reducir los conflictos entre las partes en litigio;
e  Dar lugar a acuerdos amistosos;

e Asegurar el mantenimiento de las relaciones personales

entre los padres y los hijos;

e Reducir los costes econédmicos y sociales de la separacion

y del divorcio para las partes y para los Estados;
e Reducir el tiempo necesario para la solucidn de conflictos;

Después, se expresa el convencimiento de la necesidad de
recurrir, de ahora en adelante, a la mediacidn familiar, proceso
en el que un tercero, el mediador, imparcial y neutral, asiste a las
partes en la negociacidn sobre las cuestiones que son objeto del
litigio, con vistas a la obtencion de acuerdos comunes y por ello
se recomienda a los Estados Miembros el instituir o promover la
mediacién familiar, o, llegado el caso, reforzar la mediacion

familiar existente.

A continuacién expresa una serie de principios sobre la
mediacién familiar, pero lo que interesa ahora es la prevision

siguiente:

&

7
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“El mediador pondra especial atencion en saber si ha habido
violencia entre las partes o si pueden producirse en un futuro y
en los efectos que éstas puedan tener sobre la situacion de las
partes en la negociacidn, y examinar si, en estas circunstancias,
es apropiado el proceso de mediacion.”

También desde el Poder Judicial se reflexiona sobre esta cuestion.
En ese sentido pueden verse Conclusiones del curso Formas
alternativas de resolucién de conflictos: Mediacién penal
(Valencia 28 de septiembre de 2012, por lo tanto antes de la
Directiva mencionada) PTV-1210:

1.- La Decisién marco 2001/220/JAl del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima obliga a impulsar
la mediacidn en las causas penales y velar por que pueda tomarse
en consideracion todo acuerdo entre victima e inculpado que se
haya alcanzado con ocasion de la mediacidn.

2.- El proceso penal no es prioritariamente un mecanismo de
solucién de un conflicto entre partes, sino un mecanismo para la
administracién del jius puniendi del Estado, en el que “el ejercicio
de la potestad punitiva constituye el objeto mismo del proceso”.
Tampoco la mediacion penal es primariamente una opcidon
destinada a descargar de trabajo a los dérganos jurisdiccionales
penales.

3.- Vamos a tener que afrontar una situacion en la cual hemos
de convivir personas que posiblemente no compartamos, ni
tengamos en comun, nada o casi nada. Esa situacién puede
ocasionar importantes problemas de legitimidad referidos a la
estructura politica que permite nuestra convivencia y
consecuentemente al proceso penal.

4.- Quizas, al menos se podria buscar una base de caracter
procedimental, esa base seria el principio de imparcialidad
institucional en los procedimientos para resolver conflictos. Por
ello las experiencias piloto en el campo de la mediaciéon penal
deben establecer los mecanismos necesarios que eviten
comprometer la imparcialidad de los jueces y tribunales,
especialmente de los integrantes de érganos de enjuiciamiento, y
garantizar el respeto a la presuncién de inocencia.

5.- La mediacién es una herramienta de la Justicia
Restaurativa, pero no la Unica, y se orienta a la rehabilitacién del
delincuente.

6.- Puesto que la mediacién no tiene ninguna ocasién de
tener éxito a menos que los participantes quieran intervenir en
ella, la participacion voluntaria es un requisito previo para todas
las formas de mediacién. Esto distingue la mediacién del proceso
penal. Asi pues, la mediacion en materias penales debe ser
posible solamente si los participantes consienten libremente.
Ademas una vez prestado el consentimiento, éste no debe
entenderse irrevocable, sino que los participantes del proceso
extrajudicial de mediacion deben poder revocar dicho
consentimiento en cualquier momento del mismo. Esta
circunstancia debe ser conocida por todos los participantes desde
el inicio.

7.- Como elementos positivos de la mediaciéon se pueden



sefialar: el conflicto se resuelve con la comunicacién entre las
partes, dialogo, consenso, el infractor asume el delito, se
responsabiliza y repara dafios, la victima se siente protegida, se
reduce la victimizacién secundaria, da mayor protagonismo a la
victima, mejora el servicio publico de la Administracién de Justicia
y puede evitar las penas cortas de prision.

8.- La mediacion podria contribuir a un nuevo modelo
punitivo: mas humano para el delincuente y mas satisfactorio para
la victima.

9.- La mediacién civil y/o familiar trata basicamente de la
negociacién y/o conciliacion de intereses y necesidades de las
partes, si bien respetando los aspectos no disponibles propios del
Derecho de Familia. En cambio, la mediacién penal, si bien incluye
el elemento de negociacion de intereses, parte de una premisa
totalmente distinta, por cuanto requiere del reconocimiento por
parte del infractor o autor de que éste ha cometido una conducta
penalmente castigada en contra de otra persona, y ello debe
compatibilizarse con la presuncién de inocencia que rige su
estatuto en el proceso penal, por eso se ha dicho que la
mediacién penal plantea una problematica diferente cuando se
produce en la fase de ejecuciéon de la sentencia, ya que la
presuncién de inocencia no se encuentra afectada. A diferencia
de la mediacién civil, el acercamiento a la mediaciéon no es el
mismo, por las circunstancias de las que se parte en ambos casos.
Por ello, se ha planteado que respecto de la participacion del
imputado es una “voluntad relativa”. Es decir, que lo importante
es que el imputado tenga efectivamente una opcién: sea de ir a
juicio o de ir a un proceso de mediacion, y que esta opcidn no se
vea afectada por presiones ilegitimas sobre el mismo con el fin de
obtener su participacién en el proceso de mediacion.

10- El contenido de la mediacién es mucho mas amplio que la
responsabilidad civil, abarca el dialogo, la comunicacién y la
superacion del conflicto.

11.- La mediacién es un buen medio de reinsercion social si
se valora no solo resultado, sino el esfuerzo que se efectua.

12.- La mediacion mejora la posiciéon de la victima: es oida,
resarcida, y se le ayuda a superar el daio sufrido, pero no implica
una suerte de privatizacion del “jus puniendi”.

13.- Debe efectuarse una adecuada regulacién de lo sefialado
en la Decisién Marco. El derecho a la informacion de la victima no
puede hacerse de  espaldas a sus propios intereses de
participaciéon y de conocimiento. Salvo que sea imprescindible,
debe respetarse la decision de no ser informada.

14.- La mediacion puede darse en todas las fases del proceso
penal aunque seria preferible que se produjera en la fase de
investigacion o ejecucidn, y podria, en principio abarcar todos los
delitos (dependeria de las partes) y es necesaria una evaluacion
de sus resultados.

15.- Es extrafio que la Ley Integral para la Proteccién contra la
Violencia de Género, prohiba expresamente la mediacion penal
en las infracciones que contempla, cuando, es en este tipo de
conflictos en los que la mediacidon puede tener un mayor efecto
reparador, por ello deberia ser modificada. La Recomendacion R
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(98)1, de 21 enero 1998 del Comité de Ministros a los Estados
Miembros sobre la mediacion familiar teniendo en cuenta ademas
de otras consideraciones el numero creciente de litigios
familiares, particularmente los que resultan de una separacion o
de un divorcio y las consecuencias perjudiciales de los conflictos
para las familias y el elevado coste social y econdmico para los
Estados, expresa el convencimiento de la necesidad de recurrir,
de ahora en adelante, a la mediacién familiar sefialando que: “El
mediador pondrd especial atencion en saber si ha habido violencia
entre las partes o si pueden producirse en un futuro y en los
efectos que éstas puedan tener sobre la situacidn de las partes en
la negociacion, y examinar si, en estas circunstancias, es
apropiado el proceso de mediacion.”

16.- Debido a la posibilidad de que la presunta victima se
constituya en acusacion particular, se debe ser especialmente
precavido respecto a la posibilidad de utilizacién de esa
informacion en caso de fracaso de la mediacion, no directamente,
sino conociendo donde se quiere llegar, utilizar otros medios en el
proceso penal.

En el Anteproyecto se 2011 se establecia: “Articulo 16.
Consecuencias penoldgicas de la conformidad y la mediacion En
los supuestos de conformidad y mediacion la legislacion procesal
penal podrd autorizar la imposicion de la pena inferior en grado a
la minima prevista para la infraccion en la ley penal sustantiva. Y
en su Exposicion de Motivos explicaba: “Principio de oportunidad y
mediacion En el mismo marco del principio de oportunidad ha de
ser comprendida la institucién de la mediacion. Esta no puede
consistir en una especie de renuncia del Estado a la titularidad
exclusiva del ius puniendi. No se trata de otorgar a los particulares
un poder omnimodo de disposicion como el que les estd atribuido
en los estrictos supuestos de delito privado. Al contrario, la
mediacion ha de concebirse como un instrumento al servicio de la
decision expresa del Estado de renunciar a la imposicion de la
pena cuando ésta no es necesaria a los fines publicos de
prevencion y pueden resultar adecuadamente satisfechos los
intereses particulares de la victima. Aparece, asi, la mediacion
como un mecanismo al servicio del principio de oportunidad. Serd
el fiscal el que -al apreciar la concurrencia de un supuesto que, por
sus caracteristicas especificas, permite acudir a un archivo por
oportunidad o a la imposicion de una pena reducida- pueda
condicionar estas posibles opciones a la adecuada satisfaccion de
las victimas. Podrd, de esta forma, como director de la
investigacion, impulsar, a través de la mediacion y con el
consentimiento de los afectados, la obtencion de una solucion
reparadora de los intereses particulares en juego en funcion de la
disminucion o ausencia de interés del Estado en el castigo. En
algunos casos, el resultado de la mediacion podrad ser la falta de
composicion y la continuacion del procedimiento penal en curso
con todas sus consecuencias. En otros, esta institucion podrd
conducir a la finalizacion de las actuaciones con un archivo
condicionado al cumplimiento de lo pactado o con una sentencia
condenatoria en el marco de una conformidad premiada”.

Segun DEL ROSAL Juan, Principios de derecho penal espafiol,
Valladolid 1945, el delito apareja responsabilidad penal y civil al
lesionar, no solo las bases de la existencia de la comunidad
politica, sino los intereses de una determinada persona. De otro la



do son numerosos los conceptos privados que gozan de especial
releve en el Derecho Penal. Por ejemplo: “propiedad”,
“posesion”, “cosa mueble”, “matrimonio”, “hijo”, etc, aunque, a
veces, la realidad juridico penal considere estos conceptos con

una significacion un tanto distinta de la privada.

Xl A partir de ahora Lecrim.

XIV COBO-VIVES Derecho penal parte General, Tirant lo Blanch
Valencia 1999.

XV KANT Immanuel, La metafisica de las costumbres, Altaya,
Barcelona 1996, paginas 165-166.

XVI HOBBES Thomas, Leviatdn, Tomo |, Capitulo XXVIII, pagina 311.

XVil JAKOBS Giinther Derecho penal parte general 29 edicion,
Marcial Pons, Madrid 1997, pagina 12: “Evidentemente las
decepciones exclusivamente individuales de alguna de las partes
en los contactos sociales no constituyen asuntos publicos y por
ello no representan motivo para reacciones estatales. Incluso si el
Estado asumiera la persecucidn del infractor de la norma al estilo
de Lynch, ello daria lugar solo a un interés publico indirecto en la
decepcion. Pero no hace falta ese rodeo, pues de la infraccién de
las normas juridico-penalmente garantizadas surge también un
conflicto publico, si es que se trata de normas legitimas de
Derecho Penal.”

XVIII La concepcidn de Jakobs parece dificilmente compatible con el
principio de legalidad pues se aparta del principio de sumision del
intérprete al sentido propio de las palabras en que la ley se
expresa, al respecto VIVES Anton T.S., Fundamentos del sistema
penal 22edicidn, Tirant lo Blanch, Valencia 2011, péginas 556 y ss.
Ademas si como regla general el derecho prohibe, no manda, con
él esta distincion (acciones /omisiones) desaparece pues
universaliza la posicion de deber como nucleo de deber para toda
clase de delitos, con lo que mandatos y prohibiciones adquieren
el mismo “status”, obra citada pagina 561.

XIX JESCHECK-WIEGEND, Tratado de Derecho Penal,
Granada 2002, pagina 17.

Comares,

XX Para JESCHECK-WIEGEND, Tratado de Derecho Penal, Comares,
pagina 11, El Derecho penal se basa en el poder punitivo (ius
puniendi) del Estado.

XXI VIVES Antdn, Fundamentos del sistema penal, 22 edicién, Tirant
Lo Blanch, Valencia 2011 pégina 691y ss.

XXIl  Sobre esta materia puede verse HABERMAS Jiirgen, Facticidad

y validez, con una introduccién a cargo de Manuel Jiménez
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Redondo, en Trotta, Madrid 1998.

XXl Salvador Camarena, Temario Master mediacion penal

Universidad de Valencia.

XXIV  Debate que se suscito en el informe al Anteproyecto de CP de
1992 en el CGPJ.

XXV Voto particular concurrente de Andres de la Oliva al informe
del CGPJ al Anteproyecto de CP de 1992.

XXVI  Articulo 124. [El Ministerio Fiscal]: 1. EI Ministerio Fiscal, sin
perjuicio de las funciones encomendadas a otros érganos, tiene
por misién promover la accidon de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico
tutelado por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asi
como velar por la independencia de los Tribunales y procurar ante
éstos la satisfaccion del interés social. 2. El Ministerio Fiscal ejerce
sus funciones por medio de drganos propios conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica y con
sujecidn, en todo caso, a los de legalidad e imparcialidad. 3. La ley
regulard el estatuto organico del Ministerio Fiscal. 4. El Fiscal
General del Estado sera nombrado por el Rey, a propuesta del
Gobierno, oido el Consejo General del Poder Judicial.

Xvii MARTIN Diz Fernando, La  mediacion:  sistema
complementario de Administracion de Justicia, CGPJ 2010,
Madrid, pagina 310.

XXVIIl  Informe CGPJ al Anteproyecto de reforma del CP de 1992.

XXIX Articulo 105 LECRim. [Ejercicio de la accidn penal por el
Ministerio Fiscal]: “Los funcionarios del Ministerio Fiscal tendran
la obligacién de ejercitar, con arreglo a las disposiciones de la Ley,
todas las acciones penales que consideren procedentes, haya o no
acusador particular en las causas, menos aquellas que el Cédigo
Penal reserva exclusivamente a la querella privada. También
deberan ejercitarlas en las causas por los delitos contra la
honestidad que con arreglo a las prescripciones del Cédigo Penal,
deben denunciarse previamente por los interesados, o cuando el
Ministerio Fiscal deba, a su vez, denunciarlos por recaer dichos
delitos sobre personas desvalidas o faltas de personalidad.” , en
relacion con los articulos 271, 300 y 306 LECrim.

XXX VIVES Antdén, “La reforma del proceso penal”, Tirant lo

Blanch, Valencia 1992 péginas 295 y ss.

XXXI VIVES Antén, Fundamentos del sistema penal, 22 edicion, Tirant

lo Blanch, Valencia pagina 897.



OTRA VEZ CON LA DETENCION A VUELTAS: CUANDO Y PORQUE

Inés Soria Encarnacién, Magistrada del Juzgado de Instruccién n2 2 de Barakaldo

Urko Giménez Ortiz de Zarate, Magistrado del Juzgado de Instruccion n? 7 de Bilbao

El presente trabajo atiende la invitacién de la coordinacién de la
Comisidon Penal, de exponer lo que, por ahora, es un simple esbozo de
un proyecto de estudio de aspectos de la detencion preprocesal por
la policia, a partir de la experiencia obtenida en el ejercicio de la

funcion en los juzgados de instruccion de Bilbao y Barakaldo.

Partimos de la constatacion de la gran distancia que media entre la
detencidon que se lleva a la practica con caracter general por la policia
(supuestos delictivos habilitantes, formas, tiempos, etcétera) y el
modo en que se deberia producir atendiendo a la normativa de
Sin

interpretaciones que podamos hacer en el ambito judicial sobre la

aplicacién. perjuicio de disquisiciones tedricas, matices,
interpretacion y aplicacion de estas normas, lo cierto es que, con
cardcter general, la experiencia diaria en el ejercicio de las funciones
de guardia de un juzgado pone de manifiesto la distancia aludida.
Hasta tal punto que podemos decir que el habito crea costumbre en
esta materia, por encima muchas veces del respeto a normas, que en

todo caso son muy deficientes.

Pretendemos con este futuro estudio, detectar aquéllos elementos
concretos que determinan la separacion de lo que se hace realmente,
con lo que seria exigible, aun considerado un estadio minimo exigible
acomodable a la norma en que pudiéramos coincidir; siempre
considerando interpretaciones suficientes y desechando las que no
superen unos parametros minimos de validez, segin la norma que

sea aplicable.

Ejemplo, podemos considerar Acuerdos de Juntas de Jueces sobre conducciones de
detenidos a los juzgados que respeten el articulo 17.1 de la Constitucion, articulos 118 y
520 de la LECR; y Acuerdos que no lo hagan. Pero por otro lado, tratamos de detectar

aquéllas razones por las que no se cumple ese Acuerdo, en su caso.

Todo ello a partir de analizar cdmo se produce esa actividad de
detencidn, traslado a comisaria, los tiempos en ésta; libertad o

traslado y presentacion en los juzgados.

En estos ultimos afios nuestra experiencia en los juzgados de Bilbao y
Barakaldo nos permite reflejar una serie de aspectos que resultan
claves a la hora de conocer los motivos que justifican el proceder de
las policias en la practica de la detencidén, asi como la incidencia de
otros causas en el ambito judicial (Acuerdos sobre conducciones), y
también instrucciones del Colegio de Abogados. Asi, podriamos

sugerir el siguiente resumen sobre cémo y porqué se detiene, y sobre
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como y porqué se pone después al detenido en libertad o a
disposicion judicial. En este contexto temporal que media desde la
materializacion de la detencién (detencion fisica por la policia) y la
puesta a disposicidn judicial o en libertad (“en comisaria”), se dan

numerosas practicas alejadas de las exigencias normativas minimas.

1.- Supuestos delictivos habilitantes de la detencién

No nos referiremos a la normativa al respecto de la LECr, ni a
cuestiones de interpretacion juridica sobre la misma; sino a lo que se

presenta en la practica policial y que observamos en los atestados.

1.- Ausencia inicial de infraccion penal. Por un lado, existen supuestos
en los que la policia procede a identificar a personas sospechosas sin
explicacidon alguna sobre esa sospecha; o con explicacion sobre la
sospecha absolutamente inconsistente o insuficiente para justificar
una minima sospecha habilitante de una detencién (uno que corria...).
Posteriormente, ante simples negativas a identificarse, se detiene; o
bien ante conductas mas graves, pero que solo cabe calificarlas como

faltas.

Esto es, se trataria de supuestos en los que en origen no estaria

justificada realmente la sospecha de comisién de delito.

2.- Conductas calificadas de delito, que no lo son. Especialmente
ocurre esto en tipos que introducen elementos valorativos (o,
relativamente, con mayores opciones interpretativas: en funcién de
elementos de gravedad, intensidad); singularmente los tipos contra el
orden publico. Por citar los casos en los que la calificacidn resulta mas
alejada en los dos momentos interpretativos indicados, estarian
aquéllas detenciones por atentado que en la propia guardia se

califican como de falta. En este marco caben numerosos supuestos.

Sabemos que, de alguna forma, la cobertura para estas actuaciones
se encuentra facilmente en los atestados con expresiones que
permiten calificar del modo pretendido el hecho denunciado. En
especial se repiten expresiones que mas que una precisa descripcién
de la accion, identifican actitudes (violentas, agresivas, hostiles,

menosprecio, etcétera).

3.- Cabria afiadir casos en que junto al delito objeto (principal) del



atestado (y de la actuacion policial), se imputan también delitos
contra el orden publico que son los que justifican la detencién. Se
plantean casos en los que se produce la actuacidn policial sobre
sospechosos que, en principio, no deberian tener obligacién de
someterse a las pesquisas policiales. Ejemplos, sospechosos
evidentes que se niegan a ser identificados; supuestos de huidas de la
policia. Insultos y amenazas de detenidos, en traslado y calabozos

(ése perjudica la funcién publica?).

En sintesis, en una gran proporciéon de casos, se producen
detenciones en virtud de hechos que a tenor de la posterior
calificacion en los juzgados no permitiria la detencion. Logicamente la
situacidn se ve agravada si el detenido no es inmediatamente puesto
en libertad (en su caso en comisaria), sino que permanece privado de

libertad hasta la puesta a disposicién judicial.

Sabemos que judicialmente la interpretacion “errénea” realizada por
la policia no es objeto de reprensiéon o de correccion alguna. En
general las sentencias del Tribunal Supremo dictadas con ocasion de
delito de detencidn ilegal atribuido a la policia, niega trascendencia a
la valoracion errénea, de modo que ha admitido la legalidad de la
detencidn sin perjuicio de la naturaleza juridica de la infraccién (delito
o falta) que le servia de presupuesto, determinada a posteriori

judicialmente.

Sobre la tipificacion de conductas, es interesante la mencion de la Instruccion de la
Secretaria del Estado 12/2007, sobre detencién:

“q.- El agente, en la prdctica de la detencidn, actuard con decisién y autocontrol, a fin
de evitar, en la medida de lo posible, el uso de técnicas 6 instrumentos de coaccion
directa y, si esto no fuera posible, propiciar la minima lesividad tanto para el detenido

como para los agentes intervinientes.

5.- Cuando el detenido se oponga a la detencién, el agente deberd valorar la
intensidad y agresividad de la reaccion, adecuando el empleo proporcionado de la
fuerza. A tal efecto, distinguird las conductas de simple desobediencia o resistencia
leve de aquellas que alcancen un grado de agresividad tipificable, cuando menos,

como resistencia o desobediencia grave.”

De cara a completar el analisis sobre estos supuestos indicados, seria

interesante recabar datos sobre:

e atestados calificados como delito (y tipo de delito) que son
calificados como falta (especialmente cuando lo son de modo

directo en funciones de guardia).

e atestados por delito (con detenciones) que, calificados como
falta, se dicta sentencia absolutoria. Y lo que resultaria mas
dificil, pero interesante, el andlisis de sentencias (en su caso
autos de sobreseimiento) en que no resulta avalada la actuacion

policial como legitimadora del ejercicio de su funcién.

A finales de agosto realizamos un cémputo durante varias guardias, en Bilbao, con el

resultado siguiente (decisiones sin impugnacion del Ministerio Fiscal):

19

-25 agosto: detenidos; 2 a JF (desobediencia y amenaza muerte).
-4 septiembre: 3 detenidos; todo delito.
-14 septiembre: 7 detenidos; 1 a JF (atentado).

-24 septiembre: 5 detenidos; 2 a JF; 1 SP-1.

Cabe apuntar que la preocupacion por la presentacion de detenidos
por hechos que son falta ha sido tratada por Junta de Jueces de
Bilbao (celebrada en fecha de 12 de febrero de 2013):

“SEGUNDO: Igualmente por unanimidad se trata en junta de un problema detectado por
todos los asistentes a la misma. En concreto se pone de relieve el notable incremento que
se ha producido en la puesta a disposicion de detenidos en el Juzgado de Guardia por
hechos que son constitutivos de falta; de tal suerte que tras la lectura del atestado el Juez
de Guardia acuerda la inmediata puesta en libertad de una persona que ha sido detenido
durante un periodo de tiempo. Ante la gravedad del problema se ACUERDA poner en

conocimiento de las policias afectadas a los efectos oportunos”.

2.- Decision de detener: finalidad de la detencion

Debe plantearse la cuestion de si la detencidn policial previa a la
existencia de proceso judicial, requiere un motivo o finalidad mas alla
de la sospecha de comisidon de delito. Esto es, debe tener una
finalidad la detencién o no; y si la tiene, si debe reflejarse en el
atestado la justificaciéon de la concurrencia de esa finalidad de la
privacion de libertad. Aunque en la presente exposicidn no se trata de
profundizar en estas cuestiones, también cabria diferenciar la
detencidon material que se produce de modo relativamente inmediato
a conocer el hecho (esto es, por ser expresivo, “en la calle”); de la
formalizacién de la detencidn, que podria decidirse tras unas breves

pesquisas en el lugar del hecho.

Retornando a la cuestion de la finalidad, doctrinalmente se viene
exigiendo esa justificacién referida al proceso judicial (aseguramiento
de acudir, esto es, la mencién del nimero 29 del articulo 492 de la

“

LECr referente a que “..si sus antecedentes o las circunstancias del
hecho hicieren presumir que no comparecerd cuando fuere llamado

por la autoridad judicial”). Sin embargo, el Tribunal Supremo, con



ocasion de delito de detencidn ilegal imputados a policias, no lo exige

con caracter general.

La Instruccion 12/2007 (de la los

comportamientos exigidos a los miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad del

secretaria de estado de seguridad sobre

estado para garantizar los derechos de las personas detenidas o bajo custodia policial), no
especifica nada al respecto del motivo de la detencidn; ni posteriormente, de porqué o en
base a qué, el detenido debe ser puesto en libertad o a disposicion judicial. Las recientes
Directivas de 22 de mayo de 2012 y de 22 de octubre de 2013 (a las que haremos
referencia al final), en materia de informacién hablan de razones o motivos de la
detencidn; pero no de finalidades.

La cuestion en la practica es mucho mas sencilla; los atestados nunca
expresan la finalidad de la detencion, y solo algunas veces, cuando se
ha puesto en libertad al detenido en comisaria, mencionan que es

para “evitar perjuicios” al detenido.

En este punto tendriamos que examinar cuantos atestados identifican

motivos o finalidad de la detencidn.

.z

3.- Decision de puesta en libertad o a disposicion judicial

Varios aspectos problematicos pueden analizarse en este marco
temporal que viene delimitado por el tiempo que el detenido pasa
privado de libertad hasta que sale de la comisaria, a la calle; o al
juzgado. Por un lado, la propia decision del destino del detenido; por
otro, la dilaciéon que se produce hasta ese hecho de la puesta, por
varias razones; por ultimo, la practica de diligencias o actuaciones en

ese lapso temporal.

En relacion con el primer aspecto, ya se ha indicado que en general
desconocemos porqué la policia decide poner en libertad o a
disposicion a una persona. Pero de nuestra experiencia podemos
concluir sin demasiadas dudas al respecto, que la mayoria de
resultan conducidas al juzgado de guardia,

personas que

perfectamente podrian haber sido puestos en libertad.

Esta afirmacion podemos apoyarla en el analisis comparativo de las

actuaciones del propio cuerpo policial. Asi, muchas actuaciones lo son
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por hechos que no precisan investigacién ni practica de diligencia de
comprobacién alguna. O éstas son inmediatamente cumplimentadas
(identificacion, por ejemplo). Sin embargo, se dilata la privacion hasta

la puesta a disposicidn judicial.

Se aprecia igualmente que atestados por supuestos delictivos de
mucha menor entidad, de los que se tiene conocimiento por
denuncia, son remitidos al juzgado con identificacion del denunciado
(en su caso, con puesta en conocimiento de éste de la imputacion
policial). Sin embargo, hechos menos graves, pero en los que la
detencion se produce de modo inmediato (en la calle) por la policia,

dan lugar a la detencion y puesta a disposicion judicial.

Hay supuestos que parecen estar “protocolizados”, especialmente en
materia de delitos contra la seguridad vial y violencia de género y

domeéstica.

En fin, podriamos concluir que existe una exageracion de la puesta a
disposicion judicial, esto es, una tendencia al automatismo entre
detencidn y puesta a disposicidn judicial; cuando podria haber, a
favor del derecho a la libertad, mayor nimero de casos en los que
valorar que la persona detenida no va a eludir la citacidn judicial, y en
consecuencia, decidir la libertad en comisaria. Esto eliminaria las

dilaciones que posteriormente referimos.

Segun ya se dijo, la Instruccién 12/2007 no da pautas al respecto, y desde luego en el

4dmbito judicial se desconocen criterios o pautas.

En este punto deberiamos analizar las pautas observables en los

atestados sobre puestas a disposicion judicial o en libertad.

4.- Tiempo de la detencion

En el contexto de la detencidn se dan varios momentos en los que la
valoracion de los hechos presuntamente cometidos, pero también de
otras circunstancias, son determinantes a efectos de someter a la
persona detenida a una situacidn que se corresponda con los
presupuestos y condiciones normativas que la regulan, o por el
contrario, no sujetarse a estos, con la consecuencia de poder
provocar situaciones desproporcionadas, con afectacién a derechos

fundamentales.

1.- Las posibles disfunciones vienen determinadas sustancialmente,
por la dilacién en el tiempo que media desde la privacion de libertad
inicial (“en la calle”) hasta el momento de puesta a disposicion judicial

(no tanto en los casos de puesta en libertad en comisaria).

2.- Estas dilaciones vienen provocadas por motivos que pueden

ordenarse en dos grupos.

2.1- El primero, en el ambito y de responsabilidad policial,



valoraciones erréneas sobre el tipo de infraccion (la habitual
calificacion de delito de hechos que son falta, que justifica la privacion
de libertad). Pero también la presentacion de detenidos en el juzgado
de guardia por faltas (en que no se tramita juicio de falta inmediato).
Y la practica de diligencias y otras “gestiones” que requiere la

confeccion del atestado. Parte de ello ha sido ya mencionado.

En cuanto a la practica de diligencias, el problema no se produce en
relacion a las propias de investigacion del delito y comprobacion de la
participacion en el mismo del detenido (o de otras personas); sino por
la necesidad de incorporar una serie de datos o informaciones
“antecedentes” tanto antecedentes
de de

especialmente requisitorias, que exige recabar informacion de otros

referentes a (en general,

policiales como d&rdenes busqueda, o detencion),
cuerpos policiales. La transmisién de esta informacion entre cuerpos

policiales no es inmediata, y produce dilaciones.

Problema especial es el derivado de recabar identidades de la Policia

Nacional, especialmente cuando se trata de extranjeros no
regularizados; y de la circunstancia de que la Ertzaintza lleve su
propio sistema de identificacion y de archivo, sin aceptar la de la
Policia Nacional (cuya referencia es el llamado numero ordinal o

“perpol”).

2.2- El
“instrucciones impuestas” por juzgados (horarios de “conducciones
de de

comunicacion de la detencidn).

segundo, de ambito vy responsabilidad no policial:

detenidos”) y colegio abogados (instruccion sobre

La puesta a disposicidon judicial viene determinada por Acuerdo de
Junta de fecha de 29 de abril de 2003, a nuestro entender mal
interpretado, en tanto que los supuestos ordinarios, de presentacion
en los turnos horarios preestablecidos, han pasado a aplicarse de
modo generalizado, sin las excepciones o matices que contemplaba,
tanto el Acuerdo, como los del CGPJ aprobatorios de los Acuerdos de
conducciones; y en general, sin atender a situaciones prioritarias
determinadas por el articulo 17.2 de la Constitucion.

El cumplimiento estricto, no del Acuerdo, sino del horario ordinario

del turno, determina dilaciones en la puesta a disposicion.

Asimismo el transcurso del tiempo viene mediatizado por una
instrucciéon del Colegio sobre asistencia al detenido en horario
nocturno (de 00:00 a 7:00 horas).

Esta Instruccién no estd documentada, sino que en algin momento se
dio verbalmente, si bien es conocida por todo operador que

interviene en el contexto de la detencidn (policias, letrados, jueces).

Viene a consistir en que, con caracter general, el aviso de la detencién al letrado o letrada
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de guardia en periodo nocturno (00:00 horas a 7:00 horas) no se efectte directamente,
sino a un servicio de mensajeria. De este modo, impide que los letrados acudan a atender
a los detenidos a las comisarias en el lapso ya reiterado, porque el letrado de guardia
desconocera en todo caso la existencia de la detencidn, ya que del servicio de mensajeria
no se le remite el aviso (“instruccion a la empresa receptora de los avisos para que entre
las 00,00 y las 07,00 horas no se trasladen los mismos a los destinatarios...”, segun se
expreso en un Informe del Colegio de Abogados relativo a la Instruccidn); eso si, esta
instruccion rige para “supuestos en los que no exista urgencia de inmediatez en la toma de

declaracion al imputado”.

Distinta es la prevision de la ya referida Instruccién 12/2007 de la Secretaria de Estado de
Seguridad, que establece en su Instruccion Tercera, apartado 5, que “se pondrd especial
empefio en garantizar que el derecho a la asistencia juridica se preste de acuerdo con lo
previsto en el ordenamiento juridico, utilizando los medios disponibles para hacer efectiva

la presencia del abogado a la mayor brevedad posible.

Para ello, la solicitud de asistencia letrada se cursard de forma inmediata al abogado
designado por el detenido o. en su defecto, al Colegio de Abogados. reiterando la misma,
si transcurridas tres horas de la primera comunicacién, no se hubiera personado el

letrado”.

3.- A partir de lo apuntado, ¢{Cuando se produce la disfuncién o

desproporcion, en relacidn al derecho a la libertad?.

Lo anteriormente expuesto no quiere decir que las instrucciones, ni
las practicas en si mismas y consideradas aisladamente, impliquen
una desproporcion en todo caso, dado que cada una tiene un sentido
y finalidad. Las disfunciones que producen desproporciones vienen
determinadas, o bien por la incorrecta aplicacién a un supuesto
concreto de la norma o criterio, en cada caso (del Acuerdo, de la
Instruccién, del resultado valorativo concreto, etcétera); o de la
acumulacion de los tiempos derivados de cada aspecto analizado. Y
ello relacionado con el hecho punible concreto y la necesidad real de

tiempo para practicar diligencias de investigacion.

Ejemplo, ante un posible grave (asesinato, agresién sexual),
normalmente la complejidad o importancia de las diligencias a
practicar, la exhaustividad de las tareas, puede exigir mucho tiempo,
varios dias. En su transcurso, las dilaciones derivadas de los aspectos
analizados son irrelevantes, porque dard tiempo a practicarlas
durante esos varios dias que exige la practica de las diligencias, de
forma que en el presente caso el supuesto se acomodara al articulo

17.2 de la Constitucion.

Sin embargo, ante un hecho punible de escasa gravedad (relativa),
que no necesita investigacion ni practica de diligencia alguna
(flagrancia e inmediato reconocimiento o identificacién del
denunciado), el transcurso del tiempo, por los motivos analizados,
puede determinar una privacion de libertad no justificada, y por lo

tanto, desproporcionada.
5.- Practica de diligencias de defensa

Otra cuestién que se plantea es determinar qué efectos produce, este



“sistema” resefiado de permanencia exagerada en situacion de
privacion de libertad, sobre el derecho de defensa, en su mas amplia
extension: conocimiento de la imputacion, de los hechos y de la
calificacion de la infraccidn; solicitud de practica de diligencias por la
defensa; practica de indagaciones o actuaciones favorables a la
defensa para su presentacién en el proceso, incluso ante el juzgado

de guardia.

La dilacion impide a los letrados y letradas solicitar determinadas
diligencias, que tampoco pueden ser decretadas de oficio. Pensemos
que con caracter general sélo conocen la imputacion tras la
declaracion del detenido ante la policia, o mejor, la lectura formal de
derechos. También es el momento de la entrevista del letrado con la

persona detenida.

Ejemplo claro y cotidiano, que se da en numerosisimos casos en la guardia: el examen de
tdxicos mediante analisis de orina exige la obtencion de la muestra en el plazo de unas 24
horas. Dada la dilacion de la puesta a disposicion judicial, no suele ser posible obtener
este dato que puede ser fundamental para la aplicacién de atenuantes (en su caso,
eximente), por ejemplo de los hechos que ocurren en contextos de alterne nocturno.
Estos casos ocupan un alto porcentaje de lo que ingresa en la guardia.

En este punto podriamos_cuantificar tiempo de las privaciones de
libertad; clasificar los supuestos, en funcion de tipos y condiciones de
detenidos: extranjeros, irregulares, etcétera. Mas complicado seria
determinar supuestos en los que, apareciendo en las actuaciones
datos facticos que podrian justificar elementos de defensa, no ha sido

posible su articulacién.

Mas dificil seria conocer datos sobre una probable disfuncion, la
derivada de haber procedido la detencién con una finalidad no
contemplada normativamente y lesiva para derechos o garantias de
los ciudadanos. Evidentemente porque el motivo de la detencidn
nunca se reconocera y sera camuflado. Ocurre en supuestos en que la
privacion de libertar obedece a causar cierta presién a fin de que se

manifieste algun dato relevante para la investigacion.

Apuntamos en este marco un aspecto preocupante a nuestro entender, aiin cuando no
corresponda exactamente al esquema que se va exponiendo. Viene derivado del aval que
el Tribunal Constitucional presta a la obtencion directa por la policia de muestras
bioldgicas de los detenidos sin autorizacion judicial. Si el ADN del detenido consta en un
archivo policial, del que se puede obtener informaciéon sin contar con la resefada
autorizacion. Y si la policia, sin nuestra autorizacion, puede recoger muestras del detenido
(el ejemplo seria la saliva expulsada por el detenido; o restos de cabello, por ejemplo) en
dependencias policiales, se corre el riesgo de que la detencién tenga por finalidad o
motivo real, la obtencidn de estos restos bioldgicos.

6.- Las Directivas Comunitarias; reformas procesales
Se han publicado:

e Directiva 22 de mayo de 2012 relativa al derecho a la
informacidn en los procesos penales (con fecha prevista de

incorporacioén al derecho nacional el dia 2 de junio de 2014).

e  Anteproyecto de Ley Organica del Estatuto de la Victima del
delito: La Quinta
modificaciones de la LECr para la trasposicién la anterior
Directiva: Modifica los articulos 118, 520, y 775.

Disposiciéon  Adicional contiene

e Directiva 22 de octubre de 2013 relativa al derecho a la
asistencia de letrado en los procesos penales....(con fecha
prevista de incorporacion al derecho nacional el dia 27 de
noviembre de 2016).

No es el presente marco (que, insistimos, se trata simplemente de
exponer un eshozo sobre aspectos que deberiamos recoger o en que
fijarnos para el andlisis que planteamos) el espacio en el que proceder
al estudio de estas Directivas. Apuntamos simplemente el interés de
contrastar en qué medida podriamos aprovechar estos instrumentos
para procurar modificar actuaciones con caracter general. Cierto que
gran parte de responsabilidad de que las cosas sean como son las
tenemos nosotros (tal y como se expuso en alguna intervencion en la
reunion de Pontevedra), pero también constatamos que resulta
inviable influir en la practica generalizada de la policia en esta

materia.

La cuestion que nos planteamos con base a estas normas es si son
determinantes a fin de cambiar las practicas en la materia analizada
de detenciones policiales; o al menos si con base a ellas es posible
imponer criterios interpretativos y aplicativos distintos a los
existentes. Al menos las normas vigentes no vienen siendo aplicadas
conforme a criterios extendidos que hayan impedido practicas
desproporcionadas y disfunciones resefiadas a lo largo de la

exposicion.
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EL ORDEN DE LOS FACTORES QUE Si ALTERA EL PRODUCTO

Yolanda Rueda Soriano. Magistrada

M2 Rosa Fernandez Palma. Magistrada

l.- Introduccién: El orden de los factores que si altera el
producto.

El axioma matematico de la propiedad conmutativa “el orden de los
factores no altera el producto”, no opera en el acto del juicio oral en
el que la no conmutatividad es fundamental. No es lo mismo el juez
que tiene una intervencion activa durante el interrogatorio a un
testigo, que el juez que interviene solamente al final de dicho
interrogatorio, y a los solos efectos de una aclaracién puntual sobre lo
que ha declarado. No es lo mismo resolver sobre la prueba ilicita con
caracter previo al juicio oral que resolver sobre su nulidad en
sentencia cuando ya es irremediable el contacto con los resultados de
la prueba que va a ser declarada nula. No es lo mismo que una
victima especialmente vulnerable declare en presencia del acusado o
que lo haga a través de medios técnicos que eviten la confrontacion
visual. Segun el orden de los factores, y por tanto, segun las
condiciones que envuelvan la formacion de la prueba, el resultado
comparativo entre las diversas posibilidades, desde el punto de vista
de la consecucion del proceso justo y equitativo que exige el articulo
6 CEDH, al que estamos obligados en virtud del articulo 10 CE, es

sustancialmente diferente.

Il.- El clasico escenario del acto del juicio oral. Nuevas
propuestas.

Desde que el legislador disefiara las normas bdsicas del proceso penal
ha transcurrido mas de una centuria. La norma procesal de 1882 ha
sobrevivido a numerosos avatares politicos, entre otros a la
del de

promulgacion de la Constitucion de 1978 o al hito de la integracién de

instauracion sistema democratico Derecho con la
Espafia en la Unién Europea. Muchas de las deficiencias de la norma
han sido superadas a través de reformas parciales; otras permanecen
como vestigios inaplicables, por contrarios al cuadro de garantias del
art. 24 CE. En general, aunque la norma ha dado muestras de
flexibilidad, su completo entendimiento no puede alcanzarse sin el
auxilio jurisprudencial, que ha ido adaptando su tenor literal al marco

juridico vigente.

En el actual escenario del acto de juicio oral, dejando a salvo el juicio
del Jurado, habitualmente, se sitla al acusado en el banquillo, aislado
de su defensa y de espaldas a los testigos. Asimismo, la jurisprudencia

del Tribunal Supremo ha admitido como prueba el interrogatorio del
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acusado y en la practica se ha impuesto que el mismo se produzca al
inicio del juicio, como primera prueba, y pueda interesarse tanto

como prueba de defensa como de acusacion.

La vieja Ley procesal, sin embargo, y contra lo que pudiera pensarse,
guardd silencio respecto de ambas cuestiones. Nada dice con relacidn
a la posicién que deba ocupar el acusado en el acto del juicio oral;
tampoco contempla la declaracién del acusado como prueba; y desde

luego ninguna mencion hace del momento en deba practicarse.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal Unicamente prevé la llamada
‘prueba de confesidén’, como reminiscencia del antiguo sistema de
absolucion de posiciones. Conforme al art. 700 LECrim, el magistrado
presidente comenzara el juicio preguntando al acusado si reconoce
los hechos, bajo apercibimiento, en caso de no contestar, de tenerlo
por confeso. Fuera de este tramite obsoleto, expresamente previsto
para el procedimiento sumario, cuyo alcance y constitucionalidad
debe cohonestarse con el derecho del acusado a no declarar contra si
mismo, la Ley no contempla otra declaracién del acusado (vid. art.
701 LECrim, sobre el modo de continuacion del juicio tras la previa
‘absolucidon de posiciones’). Algunos tramites de proceso han sido
desterrados en la practica por abiertamente contrarios a los
principios constitucionales, como la absolucién de posiciones o el

empleo de la ‘tesis’.

El proceso de actualizacion de la ley de 1882 solo timidamente ha
alcanzado a la estructura del juicio oral, pese a que existen buenas
razones que aconsejarian una revision mas profunda. El estatuto del
acusado disefiado por el legislador constituyente en el art. 24 CE,
conforma un conjunto de garantias que no ha obtenido proyeccion

suficiente en la liturgia del proceso penal.

La supervivencia de la escenografia clasica del acto del juicio oral al
marco juridico constitucional, en particular al conjunto de garantias
del art. 24 CE, a la doctrina del Tribunal Constitucional, al Convenio de
la Unién Europea y la doctrina del TEDH, resulta llamativa, porque no
solo la estructura del juicio no abona el desarrollo de los derechos
fundamentales que asisten al acusado, sino que en algun caso lo

entorpece de manera injustificada.

No es extrafio que en el contexto descrito, se haya conformado una
corriente de opinidn favorable a la reorganizaciéon del acto del juicio

oral, dentro del contexto normativo vigente, de modo que se



posibilite la comunicacién entre el acusado y su Letrado; asi como

para que la defensa del acusado, al menos, pueda interesar que su
defendido declare en ultimo lugar, si lo cree conveniente, tras la
contemplacion del resto de la prueba (vid., por todos, Lopez Ortega,
J.J. (2010), Cuestiones 2 y 3; en VVAA, 99 cuestiones bdsicas sobre la
prueba en el proceso penal, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, pags. 43 a 67).

Se trata de dos cuestiones de aparente sencillez, que, sin embargo, no
siempre resulta facil poner en practica. La estructura de algunas salas
de juicios, con demasiada frecuencia, no permite la proximidad entre
la defensa y el acusado sin que éste ocupe un lugar en estrados, lo
que, por chocar con la estructura clasica del proceso, no siempre
contara con la complicidad de todos los operadores juridicos. La
alteracion del orden de la practica del interrogatorio del acusado
puede provocar el recelo de las partes acusadoras, sensibles ante la
posibilidad de perder la informacidn espontdnea que pudiera

proporcionar.

En este estado de cosas, decidimos proyectar en nuestros juicios las
reflexiones anteriores, ubicando al acusado junto a su defensa,
necesariamente en estrados a falta de otra posibilidad; y abriendo al
inicio del acto del juicio un turno de intervencién para las partes con
relacion al orden en que consideran debe practicarse la prueba de
interrogatorio del acusado, por si resultara conveniente su alteracion

conforme al art. 701 LECrim.

Esta estructura del juicio es ya habitual en algunos Juzgados vy
Tribunales y con toda probabilidad se ira imponiendo, no solo porque
es el criterio adoptado por el prelegislador penal, sino porque la
experiencia arroja resultados positivos para todos los participes en el
proceso. El juicio se transforma de este modo en un escenario que
propicia el debate en igualdad de armas, donde el acusado
permanece ‘entre los inocentes’ y puede ser preguntado por el
contenido de la prueba concretamente practicada y no por la

‘apariencia de prueba’ derivada por la instruccion.

En la practica, no han faltado motivos de oposicion a este
entendimiento del juicio, que merece la pena conocer al tiempo que
se combaten los argumentos que con mas frecuencia se han

esgrimido.

lll.- La experiencia practica

1.- La ubicacion del acusado en el acto del juicio oral.
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No parece que pueda suscitar mucho debate la necesidad de
comunicacién entre el acusado y su defensa. En nuestro caso, el
disefio de la sala de juicios Unicamente permite esta posibilidad
ubicando al acusado en estrados. Queda asi conformado un espacio
del juicio muy diferente, en el que el banquillo se destierra como tal y
sirve simplemente para las declaraciones de testigos, periciales e el
interrogatorio del acusado, de modo que cuando las partes y otros
intervinientes, acceden a la sala hallan una arquitectura diferente,

que no siempre entienden o comparten.

Contra la posicion propuesta, se han esgrimido tanto razones

formales, como de seguridad o tradicion ritual.

Se ha aducido el uso habitual en otros Juzgados; razones de seguridad
porque al situar al acusado frente a los testigos, pudiera dirigirles
miradas atemorizantes; o su carencia de la condicion de profesional

togado, que le impediria ocupar estrados.

Sin embargo, ninguna de las razones alegadas, desde nuestro punto
de vista, justifica la incomunicacion de la persona acusada con su
Letrado: ni el usus fori, ni las irreales razones de seguridad que suelen
arglirse justifican los obstaculos que suponen para el derecho de
defensa del acusado su aislamiento en el ‘banquillo’ y el caracter

estigmatizante de tal ubicacién

Conviene recordar, como mas arriba se avanzaba, que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal no contiene previsién alguna sobre ddnde
debe situarse el acusado en la Sala. La Ley del Jurado, sin embargo, en
su articulo 42.2, establece que “El acusado o acusados se encontraran
situados de forma que sea posible su inmediata comunicacion con los
defensores”, acabando asi con la vieja inercia de clara inspiracién pre
y anticonstitucional. Y este modelo instaurado en la Ley del Jurado es
el compatible con los principios constitucionales. Nuestra
Constitucion, en su articulo 24, regula el derecho de defensa cuyo
alcance debe vincularse con la cldusula interpretativa del art. 10 CE,
segun la cual “Las normas relativas a los derechos fundamentales y a
las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia”. El art. 6.3 c) CEDH reconoce el derecho a
defenderse por si mismo o a ser asistido por un defensor, poniéndose
de manifiesto que quien ha de ejercer el derecho de defensa es el
acusado, limitandose el letrado a asistirle técnicamente en el ejercicio
de su derecho. El Tribunal Constitucional, en la STC 91/2000,
considerd que “la opcidn por la asistencia juridica gratuita o por la de
un letrado de eleccidn no puede entenderse como renuncia o

impedimento para ejercer la defensa por si mismo. Ambas son



compatibles, de modo que la defensa técnica no es, en definitiva, sino
un complemento de la autodefensa”. Siguiendo esta linea, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos reafirma de modo inequivoco que el
derecho del acusado a defenderse comporta el de poder dirigir
realmente su defensa, dar instrucciones a sus abogados, sugerir el
interrogatorio de determinadas preguntas a los testigos y ejercer las
demas facultades que le son inherentes. Y en consecuencia, el TEDH
ha destacado la importancia capital que ha de darse a la presencia y
ubicaciéon del acusado en el marco de un juicio justo garantizandole
un marco de relacion fluida, confidencial e inmediata con su abogado
defensor (99 cuestiones bdsicas sobre la prueba en el proceso penal,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid). Por lo que la posicién del
acusado en la sala de juicios debe ser aquélla que le permita el
contacto defensivo con su letrado en los términos reclamados por el

derecho fundamental de defensa reconocido en nuestra Constitucion.

Nada impide que el acusado ocupe un lugar en estrados. El articulo
187 LOPJ determina qué personas deben ocupar un lugar en estrados
(Jueces, Magistrados, Fiscales, Secretarios, Abogados y Procuradores),
pero no excluye ni prohibe la presencia de otros intervinientes. Y,
aunque la colocacién del acusado en estrados no es el lugar mas

deseable, esta ausente otra posibilidad atendiendo a la distribucion

del espacio en las salas de vistas.

Mas sorprendentes pueden las razones relativas a la confrontacion
del acusado con los testigos y la eventual posibilidad de que aquél les
pueda dirigir miradas amenazantes o intimidatorias. Como es sabido
la regla general en nuestro proceso penal es el de la publicidad y la
confrontacién del acusado con los testigos, que Unicamente, de forma
motivada puede excepcionarse. La organizacién habitual de las salas
de juicio, sitla a los testigos préximos a la ‘victima’ en un contexto
susceptible de incrementar el hipotético riesgo, porque el acusado

tiene proximidad fisica con los mismos y le bastaria girar el rostro
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para sustraerse a la grabacion y gesticular a su antojo. Esto se
previene con la actual organizacion de la sala y, de nuevo, solo si en el
caso concreto se advierte alguna razon de seguridad, resultaria
justificada la obstaculizacion del derecho de autodefensa del acusado.
Lo contrario conllevaria un juicio de peligrosidad, a modo de causa
general, carente de sustento alguno y contrario a la presuncion de

inocencia.

2.- El orden del interrogatorio del acusado

Al inicio del acto del juicio, ofrecemos un turno de intervencion a las
partes, con relacion al orden de la prueba y en particular a aquél en
que debe practicarse el interrogatorio del acusado, alterdndolo,
haciendo uso de la facultad del art. 701 LECrim, si la defensa interesa

su practica al final del juicio.

Se trata de una practica menos extendida que la anterior, que en no
pocas ocasiones causa sorpresa, en muchas oposicidon y cada vez mas
es gratamente acogida por las defensas, que, habitualmente
interesan que el acusado declare al final del juicio, tras la préctica de

las pruebas propuestas por la acusacion.

En nuestro caso, no han faltado razones de oposicidn de las partes,
porque consideran que la prueba debe practicarse en el orden
interesado en sus escritos provisionales; porque la declaracion del
acusado al inicio del juicio no limita su derecho de defensa si cuenta
con el derecho a la dltima palabra; porque el interrogatorio del
acusado puede perder espontaneidad si responde tras la
contemplacién de la prueba de acusacion; o, finalmente, porque en el
uso habitual de otros Juzgados el acusado siempre declara al inicio

del juicio.

La ley no regula el interrogatorio del acusado pero tampoco lo
proscribe. La STS de 28 de junio de 1928 consideraba que el mismo
venia exigido por el espiritu de todo el sistema en que la Ley se
inspira, aduciendo ademas el Derecho consuetudinario y el derecho
comparado que proclaman la imprescindible audiencia de los
inculpados como requisito de validez del fallo. A tal actuacién se
refirid la Instruccién de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 15 de
septiembre de 1883, sefialando que es posible practicarla en atencién
a que “la confesion es un medio de prueba (...) y en cuanto en un
sumario es permitido hacer, puede practicarse, y aun en muchos
casos debe ser practicado en el juicio oral”. En consecuencia, -se
concluia-, en el juicio, la confesién del procesado es medio de prueba
utilizable (STS de 4 de julio de 1884), pero la parte que intente valerse
de ella debe proponerla en el término establecido en el art. 656 de la
LECrim, siendo inadmisible en otro caso (STS 9 de mayo de 1893). Por
lo tanto, las partes pueden proponer en los escritos de calificacién el
interrogatorio y contra su denegacién procede el recurso de casacion

por quebrantamiento de forma.



La posibilidad de alteracion del orden de la prueba esta expresamente
prevista en el art. 701 LECrim, que habilita al juez para “alterar el
orden de las pruebas propuesto por las partes, incluso de oficio,
cuando asi lo considere conveniente para el mayor esclarecimiento

de los hechos o para el mas seguro descubrimiento de la verdad”.

En todo caso, no puede desconocerse que las reglas que se refieren a
la practica de la prueba pueden limitar o condicionar la busqueda de
la verdad de varias formas, por lo que la cuestion es determinar los
limites dentro de los cuales la regulacion del proceso permite que sea
determinada. Y, asimismo, conviene sefialar que la norma de 1882
debe interpretarse a la luz de los principios y valores constitucionales,
lo que exige precisar el alcance de la afirmacion, implicita, de que la
busqueda de la verdad es la finalidad central del proceso penal. En no
pocas ocasiones se alude a esta verdad, mal llamada material, para
justificar el incumplimiento de diversas garantias procesales, como si
éstas fueran meras formalidades de las que pudiera prescindirse para
la consecucion de fines mas elevados, pues sélo el descubrimiento de
la verdad permitird la aplicaciéon de la norma penal sustantiva
correspondiente. Sin embargo, conviene destacar otra dimension del
proceso: el ser un instrumento de garantia de los ciudadanos frente al
propio Estado. En esta linea, se ha definido el derecho procesal penal
como el que regula toda la clase y extension de las violaciones de los
derechos fundamentales cometidos por el Estado y sus funcionarios
en el marco de la investigacidn y enjuiciamiento de delitos. Al Estado
democratico no le es indiferente de qué modo se obtienen, aportan y
practican en el proceso los materiales probatorios, de modo que no
cabe hablar de una aplicacion justa de la norma sustantiva penal
sustantiva si dicha aplicacion no tiene lugar en el marco de un
proceso justo. Lo que diferencia al proceso del acto de tomarse la
justicia por la propia mano es el hecho de que éste persigue dos
finalidades diversas: el castigo de los culpables y al mismo tiempo la
tutela de los inocentes. Es esta segunda preocupacion la que esta en

la base de todas las garantias.
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Sentado lo anterior, y sin entrar en consideraciones sobre si el
interrogatorio del acusado debe configurase exclusivamente como
prueba de defensa o también como prueba de acusacién, el
planteamiento del orden en que debe practicarse resulta obligado, en
nuestro entendimiento, en el actual contexto constitucional, donde
se contemplan como derechos fundamentales el de defensa, la
presuncion de inocencia y el derecho a no declarar contra si mismo
(art. 24 CE). La practica del interrogatorio al inicio del juicio no es sino
un resabio inquisitivo, que con toda probabilidad el legislador de 1882
pretendid evitar, omitiendo toda referencia al interrogatorio del
acusado como prueba, pese a que pronto el desarrollo jurisprudencial
recondujo convenientemente el olvido. Con todo, si se pretende que
el interrogatorio del acusado, al menos, sea también prueba de
defensa y no solo de acusacion, debe comenzarse por desterrar el uso
impuesto de que el acusado declare en primer lugar, porque en ese
momento solo podria interrogéarsele por los hechos objeto de
acusacion en relacion con la instruccion realizada, pero no en relacién
con la prueba practicada en el plenario, que aun no ha tenido lugar.
Tal modo de proceder entorpece de forma injustificada el derecho de
defensa del acusado y lo erige en interrogatorio inquisitivo impropio
de un estado democratico de Derecho y de las garantias que deben
acompaiiar en el proceso la busqueda de la verdad material. Las
razones expuestas, justifican la alteracion de la prueba respecto del
orden interesado por las partes en todos los casos en que se haya
interesado prueba personal o de otra indole a practicar en el plenario,
distinta del interrogatorio del acusado.

La conocida STS de 17 de marzo de 2009, (que resuelve un recurso de
casacion en el que el recurrente alegaba que la AP no habia atendido
a su peticién de declarar, no al comienza de la sesidn, sino una vez
practicadas las pruebas), recuerda que conforme al art. 701 es al
Tribunal a quien corresponde la ultima palabra sobre el orden en el
que han de practicarse las pruebas propuestas por las partes (el
proceso no lo dirigen las partes sino el juez). Y, aunque valora que la
practica del interrogatorio al inicio del juicio no lesiona el derecho de

defensa del acusado, si deja entrever que no es lo preferible.

Una interpretacion del desarrollo del juicio oral acorde con los
principios y garantias constitucionales, y esencialmente con las que
dimanan del articulo 24 (derecho a un juicio con todas las garantias,
derecho a la defensa y derecho a no declarar contra si mismo),
justifican la alteracion del orden en la practica de las pruebas que
permite el articulo 701 LECRIM, de tal manera que el acusado declare
tras la practica de toda la prueba propuesta y admitida. Y ello porque
el proceso justo, espacio en el que se busca la verdad, debe garantizar
la efectividad del derecho de defensa, y Unicamente se puede
ejercitar ésta de forma efectiva cuando el acusado no declara a ciegas
sino cuando conoce toda la prueba existente. Es en estas condiciones
cuando su derecho a no declarar se presenta mas como un derecho

suyo que decide ejercitarlo o no. Y no hay duda que el derecho a



guardar silencio y a no contribuir a su autoinculpacién se encuentran
en el nucleo del concepto de un juicio justo (STEDH 2 mayo 2000). En
un sistema acusatorio, lo que condena al acusado son las pruebas en
su contra y no la ausencia o falta de prueba de una explicacién por su
parte, que es el riesgo existente de declarar el acusado en primer
lugar y centrarse la prueba en desmontar su versién, ya que una
explicacion inverosimil del acusado no altera la carga de la prueba ni
transforma una ausencia probatoria en existencia de prueba de cargo.
El hecho de declarar el acusado en primer lugar implica que el objeto
del proceso acaba desplazando el del grado de confirmacion de la
hipdtesis acusatoria para centrarse en el del grado de corroboracién
de la hipdtesis defensiva, lo que provoca consecuencias
perturbadoras que no sélo no contribuyen al esclarecimiento de la

verdad, sino que lo dificultan.

La pérdida de frescura en la declaracion del acusado que suele
aducirse como razon de oposicion a su exploracion en ultimo lugar,
no parece un argumento constitucionalmente aceptable, en términos

de principio acusatorio y de derecho de defensa.

IV.- El tratamiento en los borradores de anteproyectos de
reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Tanto la ubicacion del acusado en la sala de juicios, como el
interrogatorio del acusado, han suscitado en los ultimos afios una
amplia reflexion en el ambito juridico, que ha conducido a que el
prelegislador se haya posicionado sin fisuras conforme a la vision del
acto del plenario que aqui se ha aplicado. En efecto, el art. 558 del
Anteproyecto de reforma de la Ley de Enjuiciamiento criminal de
2011, reguld la ubicacién del acusado en la sala de juicios en “un lugar
inmediatamente préximo a su defensor, de forma que sea posible la
comunicacion constante y directa entre ellos durante el desarrollo del
juicio”. En relacién al interrogatorio del acusado el anteproyecto, en
el art. 567, establece “El acusado sdélo prestard declaracion si asf lo
desea, a instancia de su abogado, en el turno de prueba de la defensa
y en el momento que esta considere oportuno”. Del mismo modo, el
art. 442 del Anteproyecto de Cddigo Procesal Penal de 2013, prevé
que “El encausado ocupard en la sala, excepto en su caso durante el
desarrollo de su interrogatorio, un lugar que le permita la
comunicacién constante y directa con su letrado durante la audiencia
preliminar y el juicio”; por su parte, el art. 448, regula que el
encausado preste “declaracidn Unica y exclusivamente a instancia de
su Letrado. La declaracién del encausado podré ser propuesta por su
Letrado en cualquier momento del juicio hasta la terminacion de la
fase probatoria, aun cuando no haya sido incluida en el escrito de
defensa. El Tribunal en ningln caso podra rechazarla. En todo caso,
“se llevara a cabo en el turno de prueba de la defensa y cuando haya

finalizado la préctica de todos los medios de prueba restantes”.

Y no es que se pretenda adelantar la aplicacion de lo que no es hoy
ley vigente, sino que, este orden de cosas, constituye la plasmacién
del mandato constitucional de interpretacion del tenor literal de las
normas conforme a la realidad y evolucion social y juridica y
constituye un imperativo categérico derivado del estatuto
fundamental del acusado, recogido en el art. 24 CE. Ninguna de las
medidas adoptadas, reubicacion del acusado frente a su defensa e
inicio de la practica de la prueba con el arsenal acusatorio, seguido
del de la defensa para concluir con la exploracion del acusado, se
enfrentan al derecho procesal vigente, que en absoluto empece
ninguna de ellas. Antes al contrario, como ya se ha sefialado y es
menester recordar, el desarrollo actual de ambas cuestiones es mas
una cuestion de usus fori (carente de eficacia normativa alguna) que

de Derecho positivo.

V.- Conclusiones

Esta estructura del juicio no es extrafia en algunos Juzgados vy
Tribunales y con toda probabilidad se ird imponiendo, no solo porque
es el criterio adoptado por el prelegislador penal, sino porque la
experiencia arroja resultados positivos para todos los participes en el
proceso. El juicio se transforma de este modo en un escenario que
propicia el debate en igualdad de armas, donde el acusado participa
activamente ejerciendo su derecho a la autodefensa, permanece
‘entre los inocentes’ y puede ser preguntado por el contenido de la
prueba concretamente practicada y no por la ‘apariencia de prueba’

derivada por la instruccién.

Sea como fuere, no es aventurado afirmar que quien celebre un acto
de juicio con esta estructura, probablemente, no querrd volver a
retomar al esquema anterior. El orden de los factores altera,
humaniza y moderniza un producto que a fuerza de haberse
mantenido mas de un siglo ha quedado obsoleto, aunque posee el
poder de la tradicion y el inmovilismo. Nos consta que la experiencia
suma progresivamente simpatias, sobre todo entre aquéllos que
creen que no es lo mismo el juicio constitucional y democratico, el

europeo, que el del afio 1882.
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