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Caledriticn de Derechio penal y Abogadao

REFORMAS
PENDIENTES DE LA
JUSTICIA PENAL

Constilucion, se abrieron enarmes ex-

pectativas para la modernizacian de la
Justicia penal espaficla. Tengase en cuenta
que ng sdlo terminaba una larga etapa de
gobierno autoritariao sing que dicho periodo, con
mas 0 menos parénlesis cuasi demograticos,
habia estado precidido por olras largas épocas
de dictadura y, sobre todo, gue careciamas en
Espafia de una revolucion liberal, burguasa,
industrial y urbana analoga a |la de olras paises,
pues &l sigle XX espanal habla demostrade una
gran resislencia a la aceptaciaon de las ideas
nacidas con la revolucion francesa,

Han transcurrido diez anos desde la pramul-
gacién de la Constilucian vy, sin negar avances
indudables. o cierto €5 que las expeclativas
abiertas hace dos |luslrgs siguen siendo sim-
plemente eso; expectalivas, pues la Justicia
penal espafiola se encuenira aun muy |lejos de
homaologarse con la que funciona en paises
claramente desarrollades. Posiblemente la
problemdlica de la Justicia penal sea extrapolable
al ambito de la Justicia en genearal e, inclusive,
a otras instituciones tan basicas para un Estado
actual como sen la Universidad, la Sanidad,
elc., etc., Iraspolacién que de ser justa nos haria
llegar a la conclusion de que nos enconlramos
&n un pais econémicamente desarrollado, si
se atiende a las cifras macroecondmicas, pero
subdesarrollado en los restantes aspectos v,
particularmente, en el que ahora intaresa: &l
relativo a la Justicia penal.

CUANDG EN 1978 se promulgd la vigente
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AUSENCIA DE MODELO

MNo se puede negar gue los gobiernos dema-
craticas gue han existido desde 1978 en este
pais, han realizado intentos de reforma de la
Justicia penal tanto en el Ambito sustantivo
(idiecisiete modificaciones parciales ha sufrido
el Cddigo penal desde entonce!) cuanto en &l
procesal y organico, pero tales reformas, extensas
en algdn caso, han sido generalmente fragmen-
larias y, siempre, sin un norte claro respecio
al modeio de Justicia penal gue se queria, debia
y podia implantar en Espadia. La fragmentariedad
y desorieniacion ha llevado, por ejemplo, a
elaborar una legislacion organico procesal en
1985 renovando la centenaria y modesta
—"pravisional"— Ley Organica del Poder Judicial
(en algunos aspeclos, estropeandola; vease
la regulacidn de la recusacion de jusces, por
ejemplo, gque asigna la compelencia para instruir
y fallar el incidente de recusacion al juez sustitulo
del recusada, juez perfectamente parcial, tanto
objetiva —decide sobre su propia compatencia
cuanto subjetivamente —respeclo a un com-
pafero al que sustituye y por quien es sustituido
en caso de enfermedad, vacaciones, etc.—)
sin una previa revision de la Ley de enjuiciarmento
criminal en profundidad, ¥ euando el Tribunal
Constitucional declard contraria a la Constitucian
la Ley Organica 10/1980 por ser parcial el juez
enjuiciante que previamente habia instruido
la causa, la nueva, precipitada, parcial e im-
perfecta reforma procesal exigid que se revisase
asa Lay Organica del Poder Judicial, poco
liempo antes pramulgada y aon no inlegramente
en vigor.

El cuadre normativo regulador de |a Justicia
penal, gue deberia haber aplicado los principios
constilucionales en términos de realidad y
efectividad, sigue pues pendiente de una refarma
global, previa eleccion de norte o modelo claro
y acorde con dichos principios. Como un dato
mas que evidencia la fragmentariedad y pre-
cipilacion del legislador esparial, fijense mientes
en la citada y reciente reforma de la Ley de
enjuiciamiento criminal introductora del llamado
"procedimiento abreviado', pues bien, lo que
en teoria es un procedimiento especial y, en
CONsecuencia, mas bien excepcional, en la
praclica se convierle en el procedimienta comun,
si se tiene en cuenla que as el aplicable al
mayaor numere de las infracciones penales gue
acaecen, pues el "oficialmente” procedimienio
ordinaria unicaments se aplicard para los delitos
que se castiguen con penas iguales o superiores
a la reclusion menor, es decir, menos de la
décima parte del total de |05 que suelen co-
meterse.

La fragmentariedad, precipiacion y ausencia
de guia o0 modelo de las reformas penales.
procesal penales y organico pracesal espafiaolas,
han lievado a que todavia estén pendientes de
aplicacion derechos, principios o instiluciones
tan importantes como el jurado. la deble instancia
para todas las infracciones penales, la regulacion
y control jurisdiccional efectivo de la polestad
sancionadora de las administraciones, las in
demnizaciones por errar, normal y anormal
funcionamiento de la Justicia, y otros muchos
aspectos; concretaments |las referencias a 2sia
materia de las indemnizaciones en la Ley COr-
ganica del Peder Judicial (arts. 292 y s5.) e5
la mas perfecia expresidn de la hipocresia
legislativa: aparentar que se cumple con las
exigencias conslitucionales, para evilar en la
practica indemnizar a las “victimas de la justicia”
por prisiones prevenlivas 0 acusaciones en
causas gue terminan en absolucion, por anor-
males funcionamientos de la Justicia (no 58
sabe si desde un punto de vista estadistico o
por no ajustarse a la norma) e inclusa por
"normales” funcionamientas de la misma.

MAL FUNCIONAMIENTO

Si el marco normative es insuficiante. al
funcionamiento de la justicia penal no o es
menos, Existen enaormes atascos en todos los
Grganos jurisdiccionales, tamo ordinarios como
inclusive en el propio Tribunal Constitucional,
que convierten la Justicia en un tendmenc tardio
y, ademds, |la acumulacidn de asuntos obsesiona
a los drganos que deben impartir Justicia, hasla
el extremo de poner todos los medios para
aligerar tal acumulacion, primando la celeridad
v eficacia burocratica sobire la profundidad v
la justicia. Inclusive la creacién de nuevos
grganos jurisdiccionales, que ha supussto gl
"ascenso’ de jueces y magisirados v la entrada
masiva en |la judicatura de nuevos funcionarios,
esta generando importantes desajusies fanto
por los periodos de vacancia sin bitular de
numercsos juzgados y salas, cuanto por la
generalizacidon de personas |Ovenes y sin ex-
periencia, gue asumen responsabilidades ju-
risticeionales sin lener un entrenamianto que
deberian haber adguindo en &l periodo previo
a la foma de posesidn de sus puestos

LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE DELINCUENTES Y VICTIMAS

El caos normative y tuncional significa |o-
gicamenie, en gran medida, una existencia de
proteccion efectiva de los derechos fundamen-
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lales de delincuentes y victimas. Respecto a
los delincuentes resta alin por conseguir una
satisfactoria regulacion, por ejemplo, de insti-
luciones lan basicas como la detencion vy la
prisidn preventiva, Ademéas en cuanto a la
detencidn, la actual Constitucidn se separd de
las tradicionalmente progresivas que establecian
el plazo maximao de detencidn policial en vein-
ticuatro horas en vez de las setenia y dos
actuales, y en los restantes aspecios sigue
estando regulada insuficientemente en la Ley
de enjuiciamiento criminal, tanio par lo enre-
vesado y confuso de los supuestos de detencicn
previslos en |os arts. 488 y 491, disociadaos a
su vez de |la regulacion de la prisitn provisional,
cuanio en lo relalive a la existencia de otros
supuestos distintos sin ninguna o suficiente
normaliva y, ademas, con coniradicciones
palpables coma las veinticualro horas de plazo
maximo de detencién palicial a las que alude
el an. 496, sin duda por la inercia histarica antes
mencionada. Se necesitaria una ley organica
que aclarase los supuesios de detencion no
previstos en la Ley de enjuiciamiento criminal.
ademas de clarificar también éstos al reformarse
dicha ley. y de esta manera saldria de dudas
la policia cuando recibe drdenes de realizar
"redadas”, "controles de carretera”, personas
que se niegan a identificarse, detencion de
menores, etc., elc.

‘La prision preventiva merece también una
especial atencidn, a la hora de denunciar as-
pectos de la Justicia penal, pendientes de una
satisfactoria solucidn desde el puna de vista
de los derechos fundamentales consagrados
en la Constilucion espanola. A pesar de las
refarmas y contrarreformas padecidas por los
arts. 503 y 504 de la Ley de enjuiciamiento
criminal, la prigion prevenliva en Espafa esta
muy lejos de regularse conforme a las pautas
en un pais desarrollado. Cierlo que existen unos
plazos maximaos de prisidn prevantiva, cierto
también que esla claro que sdlo cabe dicha
prisidn por delitos —nao por faltas—, peroc no
lo &5 menos que |45 jueces pueden hacer lo
que “les da |la gana" —arbitrariedad— a la hora
de decir si 0 no a la prisidn preventiva, puesta
que dnicamente existe un crilerio general muy
excepcionado an el sentido de proceder la
libenad si la pena es de prision menor o inferior
y la encarcelacién en caso contraria, Que dos
jueces distinlos acuerden libertad uno y prision
olro ante hechos identicos, carece de explicacion
en un pais que define los derechos fundamentales
y particularmente uno de los mas importantes
que s la libertad.

Habria que revisar en profundidad la prisidn
prevenliva en Espafia, considerando por ejemplo
la regulacion de la Republica Federal Alemana

gue 85 MUy clara a estos etectos, para reconacer
en la teoria 1o que en la praclica €s el pan
nuestro de cada dia: que la prision preventiva,
aun tenienda camo naturaleza primardial y mas
comun la de medida cautelar personal, excep-
cipnalmenie puede tener también y de hacho
tiene en ocasicnes la naluraleza de medida de
segunidad, aplicable a detenidos sobre los que
pesa una objeliva sospacha de que van a saguir
delinquienda si se les concede libertad: dro-
gadictos par ejemplo, y de pena anticipada, para
los sospechosos de habercometido delitos
especialmenta graves, pero no los simplemente
casligados con pena de prisidn mayor o superior,
sino los que especificamenta par su nombre
y articulos del Codigo penal se designen en la
Ley de enjuiciamiento criminal, como ocurre
enla Ley ritual procesal penal alemana; asesinata,
terrorisma, elc.

Las victimas de las acciones deliclivas
tampoco eslan suficientemente protegidas en
el ambilo procesal penal espafiol, pues siguen
teniendo un papal secundario en gl procesao,
protaganizado por la representacion del de-
lincuente y el Ministerio fiscal que, siguiendc
pautas antiguas, actla mas en defensa del “jus
puniendi” del Estado que de las propias victimas.
Fero esta lematica relativa a la victima en el
ambito del proceso penal, requiere un tratamiento
autonomo reterido a la extlension del principia
acusalorio a la fase de instruccion penal v a
la implantacion del principio de cportunidad
4 |o largo del procesao.

PRINCIPIOS ACUSATORIO Y DE
OPORTUNIDAD

Siguiendo |os deseos de Alenso Martinez en
la exposicidn de molivos de la Ley de enjuicia-
mignio cniminal hace mas de un siglo, es el
momento de extender la vigencia del principio
acusatorio a la fase instructoria del proceso
penal. Cieno gue la reciente modificacion relativa
al nuevo procedimienio abreviada ha dado un
paso en esle sentida, pero cierto tambien que
dicho paso ha sido timido y confuso pues en
la aclualidad tienen competencias instrucioras
lanto el juez gue sigue siendo en cansecuencia
inguisitive (jusz y acusador a la vez), como el
fiscal e inclusive la policia judicial. Parece
llegado el momenio de convenir al Juez en una
pieza absolutamente imparcial desde los primeros
pasos del proceso, encargando al fiscal de
todas las misiones relalivas a la consecucion
de pruebas de cargo, con la ayuda de la policia
judicial, bajo el control del juez de instrucecion
que debera intervenir preceptivamenie cuanda
las pretensiones del fiscal rocen los derechos
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tundamentales de los acusados. Esta intervencion

desde los primeros momentos del Ministerio
fizcal, ademas de liberar al juez de e5as misiones
acusalorias garantizando su imparcialidad
también an la fase de instruccian, serviran para
preparar en forma los procedimientos y recoger
pruebas gue pudieran resultar perecederas
desde las primeras instantes en gue se conoce
la comision de una posible infraccion penal.

"Pera junto a la extension del principio acu-
satorio a la fase instructoria del procedimiento
penal, ng es menos importante la implantacian
del principic de aopariunidad que puede aportar
numerosas ventajas para viclimas, delincuentes
¥ la sociedad en general. Sin necesidad de
soslayar su sumisidn al principio de legahdad,
el Ministerio fiscal debe de tener amplios mar-
genes de "negociacion’’ con los acusados y
sus represeniaciones letradas, en el sentido
de paclar soluciones que, en primer 1&rmino,
tengan en cuenia &l restablecimiento de la
situacion periurbada por el delito suirida par
la victima o por sus herederos. En este sentida
deben de otorgarse facultades suficientes al
Ministerio tiscal, no sdlo ni prncipalmente para
‘retirar la acusacion cuando lo estime operiuno,
sino también y sobre todo para lograr transac-
ciones respecto a la pena que éslaria dispuesta
g aceplar la defensa, con las condicionas que
se estimen oporlunas, Esta transaccion penal,
naturalmenie bendecida por el juez una vez
propuesta por las parles, ademas de agilizar
los procedimientos en bien de |las victimas o
de sus herederos, significaria un desahogo de
papeles y trabajo para'la Justicia penal, al obviar
la necesidad de gue se celebren muchos Juicios
orales; 1&ngase en cuenta que en algun Estado
de los Estados Unidos de América, en torno al
naventa por ciento de los que estan cumpliendo
penas de prision no han pasado por juicio, al
haber llegado a una transaccidn de esta na-
\uraleza las defensas y la acusacion publica,

PRESUNCION DE INOCENCIA Y
SEGUNDA INSTANCIA

El derecho a la presuncign de inocencia,
consagrado como las restantes relativos a la
justicia en general y a la penal en particular
en el art. 24 de la Constitucidn, ha tenido algun
reconocimiento en sus aspectos mas elementales
por el Tribunal Constitucional, Siguen sin embarge
pendientes muches problemas en la practica
¥ valoracion de la prueba en el proceso panal
aspafiol, parlicularmente este dllimo aspecto.
La valoracion de la prueba en conciencia no
pueder ser incompatible con una explicitacian

de dicha conciencia consistenle en manitestar
por queé se llega a una u otra conclusidn, en
alencidn a la prueba practicaga. Hay que superar
el mito o topico falso de que en la justicia penal
s& busca la verdad material ¥ no la verdad
formal, porque dicho topico conduce a conse-
cuencias incalculables cuando la verdad matenal
as impasible o dificll de conocer: es mucho mas
acorde con el derecho fundamental de pre-
suncion de inocencia gue se considere la dia-
léctica de la prueba en el procasa penal como
estrictamente formal, pues de lo contrano se
confunde valaoracion en conciencia de la prueba
con felices intuiciones que no pasan de ser
sospechas o indicios: s formalmente hay prusba
de cargo suficiente, se puede condenar, si no
la hay, no cabe lal condena, §in que pueda
suplirse tal ausencia por "convencimientos”
de los juzgadoras no explicados, esto ¢s. ar-
bitrarios

En intima conexidon con el remaoce de la
prueba desde |a perspectiva de la presuncion
de inocencia en el proceso penal, surge el
problema de la segunda instancia, En primer
lugar debe de existir segunda inslancia para
todas las infracciones penales y ne sdlo para
las mas leves como ahora ccurre, pues |as
delitos mas graves, al margen del recurso de
casacion al que luego se hard referencia, deban
tener segunda instancia tambigén por exigencia
del Convenig Europeo de derechos humanos,
entre oiras razones. Pero es que ademas en
Espana la apelacidn 0 segunda instancia se
entiende mal, y an mal entendimiento se ha
agravado en la recienie reforma de la Ley de
enjuiciamiento criminal respecto al procedimignto
abreviado, que convierte la apelacion en un
procedimiento escrite configurado como una
mini casacidn, El error radica en no darse
cuenia de que |la segunda instancia, cuanda
no se plantea por razones de interpretacion del
derecho sustantiva sino de practica o valoracidn
de la prueba, exige que se repita toda la prueba
ante el dorgano jurisdiccional SUperiar, por razones
elementales de inmediacian y cralidad. Mientras
no se de este paso en las leyes procesales
espanolas. la problematica de |a prueba y de
la doble instancia segurd siendo una asignatura
pendiente,

LA CASACION PENAL

¥ en fin respecto a la casacion (recurso gue
podria mantener e incluso acentuar su caracter
farmalista y restrictivo si se estableciese para
lodos los delitos la segunda instancia, lo que
sin duda aligeraria el atasco actual), hay gue
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volver & sus origenes antlerigres, a los anos
cuarenta, exlendienda dicho control junisdiccional
casacional a todas las sentencias en segunda
instancia relativas a cualguier infraccion penal,
desde la méas leve —falla— hasta la mas grave.
Sdlo de esta manera se puede lograr una uni-
ficacion jurisprudencial en el pais, elemanial
enun Estado de Derecho an donde todas somas
iguales en teoria anle la Ley y donde no cabe
la arbitrariedad, contral jurisdiccional casacianal
que ademas avitaria convertir el recurso de
amparo, coma ocurre en la aclualidad, en una
lercera instancia

EL LARGO CAMINO PENDIENTE

De este apresurado, aprelado, desardenada
a incompleto analiss, relative a la Justicia penal
en Espana despugs de la Constilucion, se
concluye la necesidad de una pausa, global
y profunda reforma que aclualice v adecie la
teoria y la praxis tanto a la Constitucidn cuanto
alarealidad social espanalas. Esta retorma
pausatda, extensa y profunda que por ello na
pugde ser meramenie juridica, pues debe de
parlir de un conacimiento de la realidad social
y ecaonomica, desde la perspectiva gue exige
nuestra Constitucidn, Tras eslos estudios realislas
y la determinacion de |las consiguientes alter-
nativas técnicas nides todos los operadares
(desde la polcia judicial hasta les funcionarios
de prisiones), parece conveniente el logro de
un pacto de Estado de todas |as fuerzas politicas,
consistente en llevar a adelante la reforma penal
durante el plazo v al costo gue sean necesarios.

Lo primero que habria que hacer es estudiar
y reformar toda el aspecta sustanlivo sancicnadaor
del Estada espafocl, incluyenda na séla los
seclores juridico penales sino también los
relativos a la potestad sancionadora de las
administraciones publicas. Hay que optar en
Espafia por algunos de |os sistemas existentes
en Eurgpa, relativos al control jurisdicciongal
efective y 1o mas inmediato posible de las
infracciones y sanciones administrativas. Junto
a dicha delinicidn es también impartante elaborar
un nuevo Cadigo penal gue delimite con claridad
las infracciones que deban de tener dicho
caracler, superandc arcaismos coma llamar
a las penas privativas de libertad de distinta
manera segln su duracion, archivando la re-
dencion de penas por el trabajo sefialando con
realismo |a efecliva duracion de las penas,
estudiando 1a instauracion de la cadena perpetua
gue rige en las paises con mas lradicion de-
mocratica que el nuestro, etc. Una vez deter-
minado e derecho sancionadaor sustantive,
hechos los calculos correspondienies del vo-

lumen de Irabaja que va a existir con cada uno
de los niveles de gravedad de infraccionas
previstos en dicho conjunto, sera &l momento
de definir el segundo gran capitulo de |a reforma
penal pendiente que es 2| estriclamente pra-
cesal.

La retorma procesal debe de comenzar por
la eleccidn y detinicion pracisa de los principios
reclores del nueva proceso penal, en gran parle
diseminados en los antenares epigrates de este
gscrlo. A continuacion seria convenignte disefiar
un procedimienta ordinario y los estrictameante
necesarios procaedimigntos especiales para
la celebracion de los procesos relativos a
infracciones especialmenie graves o especial-
mente leves, con particular referencia a aquellas
que deban ser enjuciciadas por el jurado. La
vigencia del principio acusatonio desde & primer
mamenta, la inlroduccidn del principio de opor-
tunidad. la doble inslancia, la casacidn para
todas las infracciones, etc. seran aspeclas
osenciales de la nueva Ley de enjuiciamianto
criminal, asi como una precisa y satistactona
regulacidn de las madigas cautelares reales
¥, sobre todo, personales particularmenta la
detencidn y la prision preventiva, sin olvidar
piras soluciones menos gravasas para la libertad
personal que puedan introducirse como medidas
cautelares en un futurg proceso, inspirandose
en soluciones ya conirasiadas por la expariencia
en ofras paises de la CEE.

Una ver conocidos |05 panoramas susiantivo
y procesal de la nueva Justicia espafola, sera
el momenta de elaborar ¢ de modificar profun-
damente la Ley Organica del Poder Judicial,
que cree y disefie los drganos jurisdiccionalas
necesarios para llevar a cabo el rabajo contorme
a log presupuestos sustantivos y procesales
ya descritos, De la mano de dicha Ley Organica
del Podar Judicial estara la nueva Ley de planta
y demarcacion,

Paro la que imparta destacar a la hora de
disefiar y ejecutar tan ambicioso pragrama as
la necesidad de hacerlo, par una parte, con
calma pero con urgencia y, por otra, con un
realismo de ejecucion qua marque &n un racional
derecho transitorio los distintos pasos necesanos
para cambiar efectivamente la estructura y
tuncionamienta de la Justicia penal en Espana.
Mo importla que dicho plazo pueda ser de 10,
15 o 20 afos, lendra que durar lo que los
téonicas consideren necesarnc, lo importanie
s gue se graduen fechando y cilrando (con
el dinero necesario) los objelives. y que s&
vayan alcanzando mes lras mes. ano tras ano
hasta que se logren los Uitimos y mas dificiles
objetivos establecidos en diche plan. W
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