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			Presentación

			Perfecto Andrés Ibáñez

			Seguramente ninguna cultura jurídica histórica sea tan rica de contenidos en materia de proceso penal como la italiana. De una riqueza que, naturalmente, no podría haber dejado de proyectarse hacia adelante, llegando hasta el presente. Este fenómeno se traduce en una espléndida producción doctrinal de larga duración realmente invalorable, constelada de nombres que son una referencia imprescindible, entre ellos, en la actualidad, el del autor de este libro: Paolo Ferrua.

			Pero la singularidad italiana en lo que aquí interesa desborda, también de un modo que podría decirse natural, la dimensión teórica para aflorar con particular intensidad en el campo de la legislación y de las prácticas jurisdiccionales. Hasta el punto de que, sin pizca de exageración, cabe afirmar que lo ocurrido al respecto en años todavía recientes en el país, lo convierte en un excepcional laboratorio de experiencias, lamentablemente no todas positivas, que bien merecen ser objeto de estudio. En este caso, por el encuentro —quizá más bien choque ciertamente abrupto— de ese nutrido acervo jurídico-cultural, muy plural e internamente contrastado, con la realidad de unas durísimas formas de delincuencia capaces de tensionar hasta el límite el orden normativo más depurado, a las que habría que dar una respuesta institucional desde el derecho.

			La República italiana nacida a la democracia tras la victoria sobre el fascismo, heredó un régimen procesal penal, fiel traducción del napoleónico sistema mixto, articulado en las bien conocidas dos fases, presidida la primera por la tan arrolladora como contradictoria figura inquisitiva del juez instructor; la sombra de cuyo protagonismo, ciertamente alargada, se extendía incontenible desde la instrucción para proyectarse sobre el momento decisional y el sentido del fallo.

			Con este antecedente, el 24 de octubre de 1989 entró en vigor el nuevo Código Procesal Penal1, expresión de un planteamiento ciertamente alternativo al hasta entonces vigente y, como tal, portador de importantes novedades. Una de las más relevantes es la relativa al fiscal que —dotado por la Constitución de 1948 de un ejemplar estatuto de independencia— pasaría a ejercer la dirección de la fase de las investigaciones preliminares, controlando la actividad de la policía judicial, ahora ciertamente limitada en su capacidad de iniciativa. Todo, con la consecuencia de un sensible reforzamiento de la efectividad del principio de obligatoriedad de la acción penal, de titularidad del Ministerio Público.

			En esta primera fase, el protagonismo del órgano de la investigación se vería contrapesado por la incorporación de la nueva figura del juez de las investigaciones preliminares. Un órgano imparcial, encargado del control de la actividad del Ministerio Público, con precisas funciones de garantía y competencia para decidir sobre el eventual archivo de las actuaciones a solicitud de aquel. También acerca de la celebración del incidente probatorio, cuando circunstancias excepcionales obligasen a la anticipación de alguna diligencia de prueba; y para acordar, en su caso, la apertura del juicio oral, previa la audiencia contradictoria de las partes. Y, en fin, con relevantes atribuciones en la gestión de los procedimientos alternativos: el juicio abreviado y el constituido por la negociación con el fiscal sobre la pena.

			El centro del régimen procesal ordinario corresponde al juicio oral, momento de evaluación de la hipótesis acusatoria, mediante la práctica de la prueba en régimen de rigurosa contradicción, con las partes como protagonistas. Una fase autónoma, en la que el papel del juzgador quedaba reducido a la posibilidad de formular preguntas meramente aclaratorias a declarantes ya interrogados, y a la ocasional asunción de nuevas pruebas, complementarias, en caso de resultar “absolutamente necesario”. Por coherencia, la posibilidad de utilizar con fines probatorios las aportaciones de la fase preliminar quedaba extraordinariamente reducida, en el caso de las producidas por el fiscal, a los supuestos de imposibilidad de repetición. Las declaraciones testificales recibidas de forma unilateral, carentes, por eso, de valor acreditativo, solo podrían usarse para poner de relieve al deponente eventuales contradicciones con lo anteriormente manifestado. Las precedentes declaraciones del imputado serían susceptibles del mismo uso. Ahora bien, si son producidas ante la policía judicial, solo servirían a efectos de valorar la credibilidad; en cambio, si se realizan ante el fiscal o el juez de las investigaciones preliminares, sí podrían ser utilizadas para la decisión. En fin, se prohibía el testimonio de los agentes de la policía judicial acerca de las declaraciones testificales recibidas por ellos en sus actuaciones, como forma de evitar su acceso al juicio. Un modo eficaz, en suma, de asegurar la vigencia de la que Paolo Ferrua califica de “regla de oro del juicio contradictorio”.

			El nuevo texto fue a inscribirse en una realidad caracterizada por la desordenada hipertrofia del instrumento penal2 con la consiguiente impresionante sobrecarga competencial de los tribunales. Algo que hacía realmente difícil su puesta en práctica y, sobre todo su esperada funcionalidad, implícitamente confiada por el legislador a la aplicación de los procedimientos alternativos. A lo que iría a unirse el gran número de cuestiones de ilegitimidad constitucional suscitadas (no pocas sin fundamento) que contribuyeron a agravar la situación.

			Pero algunas de estas cuestiones sí alcanzaron su objetivo, dando lugar a lo que se ha caracterizado como una verdadera contrarreforma del proceso penal, de efectos demoledores sobre el modelo consagrado en el Código Procesal Penal de 1989, que experimentaría el “giro inquisitivo” sobre el que nuestro autor discurre con precisión en el primer capítulo de este libro.

			En efecto, pues por obra de las sentencias de N.º 23, 254 y 255 de 1992, de la Corte Constitucional, se produjo lo que puede calificarse de toda una regresión en términos de modelo. De “demolición de los cimientos del edificio acusatorio”, habla expresivamente Paolo Ferrua. Todo en nombre de un supuesto principio de “no dispersión de la prueba”, que justificaría dar este tratamiento a las aportaciones de cargo obtenidas unilateralmente por los investigadores.

			El primer paso en tal dirección lo daría la primera de esas sentencias, al declarar inconstitucional la prohibición a los funcionarios policiales de testificar en juicio sobre las declaraciones recibidas de un testigo en las investigaciones preliminares, con la gravísima consecuencia de dejar sin efecto el imperativo de formación contradictoria de la prueba en el juicio oral. Enseguida reforzada por las otras dos resoluciones citadas, de idéntica inspiración, con las que la Corte estimó “irrazonable” la norma que impedía la utilización a efectos probatorios —y no solo para valorar la credibilidad del testigo— de las declaraciones prestadas en la fase preliminar.

			Pues bien, en el contexto aquí (demasiado) sintéticamente descrito, iría a incidir en 1999 la entrada en vigor de la reforma del artículo 111 de la Constitución, en materia de “justo proceso”. Con un tratamiento, que no ha estado libre de críticas, pero que, seguramente, es el de mayor calidad entre los que puedan encontrarse en cualquiera de los textos fundamentales vigentes. Dotado, además, de una cierta beligerancia, en cuanto dirigido a superar la interpretación reductiva del método y el juicio contradictorio debido a la Corte Constitucional.

			Precisamente, de la interesantísima dialéctica resultante del encuentro de ese precepto constitucional con los de la legislación procesal ordinaria en el complejo ordenamiento italiano, trata este libro. Lo que le dota de un riquísimo dinamismo polémico nada habitual en las obras del género.

			En él, a partir de una exposición de las atormentadas vicisitudes a las que se ha hecho referencia, se desarrollan las categorías fundamentales del proceso penal, con extraordinario rigor y extendiendo la mirada sobre la generalmente descuidada dimensión epistémica del enjuiciamiento, con el resultado de un tratamiento de la prueba dotado por eso de inusual calidad. Así, Paolo Ferrua aporta la necesaria claridad sobre la esencial dimensión cognoscitiva del proceso y del juzgador como operador racional, sobre el papel de la prueba como válido instrumento de reconstrucción de hechos y no de su descubrimiento (adivinación casi, por un juez iluminado) cual si realmente existieran. Discurriendo con lucidez sobre el significado y los criterios de verdad; denunciando sin concesiones el carácter anticognoscitivo y antijurisdiccional de los procedimientos alternativos, como alternativos no solo al proceso ordinario, sino más precisamente a la jurisdicción en sentido propio. Cual es paradigmáticamente el caso de la justicia negociada.

			En estas líneas no cabe, obviamente, ilustrar siquiera con algún pormenor el contenido de la obra que el lector tiene en sus manos, por eso bastará, con las indicaciones precedentes y con una observación final. Esta es que Paolo Ferrua rompe drásticamente con el formalismo y el conceptualismo fríos de cierto procesalismo convencional, entregado al cultivo del sistema por el sistema, como una suerte de autorreferencial fin en sí mismo. Que es lo que le lleva de la manera más eficaz a concebir y tratar de hacer del proceso penal el medio idóneo para obtener un saber digno de este nombre, en un riguroso marco de garantías, de modo que pueda adjetivársele de “justo” en el más riguroso sentido de la palabra.

			

			
				
						1	Para una útil aproximación a las particularidades del Código Procesal Penal italiano de 1989, muy conveniente para contextualizar el discurso de Paolo Ferrua, remito al excelente trabajo de Francesco y Giuseppe Cascini, “Nacimiento, pasión y muerte del Código procesal Penal italiano de 1989”, trad. de P. Andrés Ibáñez, en Jueces para la Democracia. Información y debate, N.º 27 (1996), pp. 79 ss.; texto íntegro accesible en Google con solo escribir: Francesco Cascini Dialnet.


						2	Hasta el punto de que la Corte Constitucional, en la famosa sentencia 364/1988, de 24 de marzo, tuvo que hacerse cargo del hecho de que la real imposibilidad del ciudadano medio de conocer eficazmente la legislación penal para orientar su conducta, privaba de efectividad a la histórica presunción, admitiendo que la ignorancia inevitable en la materia podía operar como causa de justificación. Sobre esta asunto, cfr. Michele Ainis, La legge oscura. Come e perché no funziona, Laterza, Roma-Bari, 1997, pp. 19 ss. También Luigi Ferrajoli, Giustizia e política. Crisi e rifondazione del garantismo penale, Laterza, Bari-Roma, 2024, p. 138 (trad. de P. Andrés Ibáñez, edición en curso de preparación por Editorial Trotta).


				

			

		

	
		

		
			Capítulo I

			Génesis de la reforma
constitucional

			1. 	Un largo camino reformador

			Con la expresión “justo proceso” cabe aludir tanto a un modelo ideal de proceso, independiente de sus realizaciones históricas, como a los rasgos caracterizadores del proceso dentro de los sistemas que hacen propias esta o análogas formas: el fair trial y el due process of law de la tradición angloamericana, el procès équitable del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos (CEPDH) y, en fin, el justo proceso del art. 111 de la Constitución italiana (CI)1. Aquí el análisis se orientará principalmente en esta última dirección, sin descuidar las relaciones con otros modelos ideales o históricos de justicia procedimental.

			En Italia, el antecedente inmediato de la reforma constitucional sobre el “justo proceso” es, sin duda, el proyecto presentado en la XIII legislatura por la Comisión Bicameral para las reformas constitucionales, con cuyo art. 130 guarda estrecha relación el texto a examen. Pero sería difícil entender el sentido de las nuevas disposiciones constitucionales (y del proyecto de la Bicameral), de no enmarcarlo en un más largo esfuerzo reformador iniciado con el vigente Código Procesal Penal (CPP) y, en ocasiones, connotado por una fuerte conflictividad entre poder político y magistratura, entre Parlamento y Corte Constitucional.

			Recapitulemos brevemente las principales etapas de este recorrido.

			2. 	El Código de 1988 y la regla de oro del método contradictorio

			Como se decía, el punto de partida está en la publicación del nuevo CPP que implicó un cambio radical de modelo y, en particular, un giro en el modo de concebir el método contradictorio en el terreno de la prueba declarativa2, eficazmente sintetizado en el eslogan “de la contradicción sobre la prueba a la contradicción para la prueba”3. El modelo mixto que, con distintas variables, dominó constantemente en Italia, dio paso al modelo acusatorio, reclamado por gran parte de la doctrina, pero siempre objeto de encarnizadas resistencias. La contradicción, que en el sistema anterior se producía sobre pruebas ya formadas, como las declaraciones recogidas por escrito por los órganos investigadores, ahora se realiza en el momento mismo de formación de la prueba. De aquí la neta separación entre las investigaciones preliminares en las que acusación y defensa buscan unilateralmente las fuentes de prueba, y el juicio oral en el que las pruebas se forman contradictoriamente ante el juez con la contribución directa de las partes. Funcional a la idea de la contradicción en sentido fuerte es el conjunto de disposiciones dirigidas a garantizar la que, en buen derecho, puede calificarse de regla de oro del proceso acusatorio: las declaraciones de testigos y coimputados valen en el proceso como pruebas solo si practicadas con el método del examen cruzado; y, salvo excepciones taxativamente previstas (por ejemplo, la imposibilidad de repetición sobrevenida), ninguna declaración recibida unilateralmente podrá ser utilizada como prueba en el juicio, ni siquiera poniéndosela de manifiesto durante la deposición oral, al que la hubiera prestado.

			Hay dos disposiciones que tienen particular relieve al respecto y, no es casual que, con el giro inquisitivo, haya caído sobre ellas la segur de la Corte Constitucional.

			La primera norma-símbolo de un proceso contradictorio, establece una neta regla de exclusión probatoria en relación con las declaraciones recibidas en la fase de investigación y contestadas4 al testigo que en el juicio oral hubiera dado una versión diferente de los hechos: “La declaración utilizada para la contestación, aun cuando leída por la parte, no puede constituir prueba de los hechos afirmados en ella. Puede ser tenida en cuenta por el juez para decidir sobre la credibilidad de la persona examinada”; regla sujeta a limitadísimas excepciones “para las declaraciones recibidas por el fiscal o por la policía judicial en el curso de cacheos o registros y en la proximidad al hecho” (texto originario del art. 500,3 y 4 CPP). La segunda se refiere a la prohibición de testificación indirecta de la policía judicial: “Los oficiales y agentes de policía judicial no podrán deponer sobre el contenido de las declaraciones recibidas de testigos” (texto originario del art. 195,4 CPP); prohibición plenamente acorde con la irrelevancia probatoria de esas mismas declaraciones, porque sería del todo ineficaz prohibir la lectura de la transcripción de las declaraciones si se permitiera a quien las hubiese recibido prestar testimonio acerca de su contenido.

			3. 	El giro inquisitivo: la sentencia constitucional sobre el testimonio de la policía judicial

			No duraron mucho las nuevas reglas de exclusión probatoria, acogidas con gran desconfianza por buena parte de la magistratura que, lejos de concebir la formación contradictoria de la prueba como método, como técnica de averiguación, sigue viéndola, según la antigua tradición, como un potencial obstáculo a la búsqueda de la verdad. Escribía Max Karl Planck en su Autobiografía científica que “una nueva verdad científica no triunfa convenciendo a los opositores y haciéndoles ver la luz, sino sobre todo porque estos mueren, y crece una generación que está habituada a ella”5. Si parva licet, puede ocurrir también que sea algo parecido lo que explique en términos sociológicos las dificultades a las que ha tenido que hacer frente el cambio radical de modelo procesal.

			Bajo la enseña de la infeliz antítesis —contradictorio versus búsqueda de la verdad— los jueces de la Corte Constitucional acogieron las cuestiones de inconstitucionalidad tempestivamente planteadas y, con tres sentencias de 1992 (de números 24, 254 y 255)6, demolieron los pilares del edificio acusatorio. Es digno de notar el hecho de que la Corte se guardó bien de señalar un principio de directa relevancia procesal contradicho por esas reglas; o, mejor, el único exhibido fue un sedicente “principio de no dispersión de la prueba” del que no existe traza en la Constitución, sino que es la misma Corte la que lo invoca para ampliar las derogaciones de la oralidad y del método contradictorio previstas en el Código (con el singular resultado de convertir en regla las excepciones). Por lo demás, el juicio de ilegitimidad se funda en el irrazonable obstáculo que las disposiciones impugnadas supondrían para la búsqueda de la verdad, fin ineludible del proceso penal. Argumento infundado, no porque el proceso pueda prescindir de la búsqueda de la verdad, sino porque, precisamente, las reglas que negaban valor probatorio a las declaraciones recogidas de manera oculta, estaban racionalmente orientadas a ese fin. Lamentablemente, el conflicto entre verdad y método contradictorio, abierto por la Corte Constitucional, acabará condicionando pesadamente cada intervención sucesiva del legislador, constreñido a seguir la noción débil de contradicción sobre la prueba, típica del Código abrogado; la idea, simétrica y contraria, de que el bien precioso de la correcta reconstrucción de los hechos pueda ser tutelado precisamente por las reglas que prohíben la utilización los materiales recogidos secretamente, no aflora en los juicios constitucionales.

			La primera sentencia declara ilegítimo el art. 195,4 CPP, relativo a la prohibición del testimonio indirecto de la policía judicial7. Caída esta prohibición, las informaciones recogidas en secreto durante las investigaciones de la policía judicial penetran en el juicio oral a través del testimonio del instructor del atestado, sea o no posible el examen de la fuente directa: en efecto, también cuando la parte pida y obtenga el examen del testigo directo, las declaraciones de este recibidas en régimen de contradicción, no sustituyen pero sí acompañan a las indirectas de la policía judicial, y el juez valora libremente unas u otras. No atenúa el vulnus al contradictorio la circunstancia de que la vía de ingreso del acto de investigación no sea la lectura del atestado sino el testimonio del que lo hubiera instruido. No puede pretenderse que quien recoge las declaraciones por deber profesional recuerde su contenido sin acudir al atestado, y la misma eficacia del contrainterrogatorio, dirigido a infirmar la atendibilidad del testigo, resulta sustancialmente comprometida por el hecho de que negar todo crédito al testimonio de la policía judicial equivale a acusarla de negligencia o de falsedad en la redacción de aquel.

			¿Pero era realmente irracional la prohibición del testimonio indirecto impuesta a la policía judicial? En modo alguno, porque simplemente representaba el corolario de la irrelevancia probatoria de las declaraciones recogidas por la policía judicial. Si está prohibida la incorporación al cuadro probatorio de los atestados que las contienen deberá prohibirse igualmente la declaración de quien las hubiera recibido; admitir esta última equivaldría de hecho a hacer vana la prohibición de dar valor de prueba a los atestados. Los adversarios del proceso acusatorio insistían mucho sobre las incongruencias que se seguirían de la prohibición del testimonio indirecto. Con gran ironía, se citaba la anécdota de la víctima que, a punto de morir, tiene en los labios el nombre del asesino; la policía judicial está allí, escucha, pero es inútil porque no podrá referir nada al juez, sino solo esperar que alguien haya escuchado las fatídicas palabras y, como ciudadano particular, declare en el juicio. O, con menos fantasía, se imaginaba la irrepetibilidad sobrevenida de las informaciones sumarias transmitidas a la policía judicial (por ejemplo, por un extranjero); informaciones que habrían sido inevitablemente excluidas del juicio, dada la originaria exclusiva alusión del art. 512 CPP a las actuaciones practicadas por el fiscal.

			Prescindiendo de la circunstancia de que, citando casos-límite, podría demolerse incluso el más elemental sistema de garantías, nunca faltarían pretextos interpretativos para un distinto encuadramiento del dramático episodio que acaba de mencionarse. El art. 195 CPP no prohibía a la policía judicial referir cualquier palabra proferida por terceros, sino solo “las declaraciones tomadas a testigos”; y no habría sido irrazonable suponer que solo fuesen tales las prestadas en el curso del procedimiento, en un diálogo entre el testigo y el agente de la policía judicial, cada uno en su papel; dicho de otro modo, las declaraciones prestadas en el marco de una específica actuación de la policía judicial8.

			Pero, dejando a un lado los casos-límite, la pérdida de la aportación probatoria de un testigo oído por la policía judicial, cuya audición en juicio fuera imposible, no resultaba tan ilógica: aquí, al secreto de las declaraciones, se añadía el hecho sin duda relevante de haber sido recogidas por órganos que, en el delicado coloquio con los testigos, no ofrecen las mismas garantías que un magistrado9. Y también, dispuestos a considerarla irrazonable, habría sido suficiente declarar la ilegitimidad del art. 512 CPP en la parte en que no permitía la lectura del atestado policial, cuando por hechos o circunstancias imprevisibles hubiera resultado imposible la repetición10. Equiparadas las actuaciones de la policía judicial a las del fiscal, se habría resuelto la pretendida anomalía, sin alterar la estructura acusatoria del proceso.

			4. 	(Sigue): la sentencia constitucional sobre la eficacia probatoria de las contestaciones

			La declaración de inconstitucionalidad del inciso 4 del art. 195 CPP abre una profunda contradicción en el sistema. Admitida la recuperación probatoria de las declaraciones recogidas por la policía judicial en las investigaciones preliminares, ¿no será incongruente que, en el caso de las declaraciones recibidas por el fiscal, no se permita también análoga recuperación, obviamente, no por testimonio indirecto, sino mediante lectura? ¿Por qué las actuaciones del fiscal, a efectos de relevancia probatoria, deberían ser sometidas a un régimen más severo que el previsto para la policía judicial?

			Lo puso enseguida de manifiesto el más autorizado exponente del “Movimiento por la revisión del Código Procesal”, que, en un artículo aparecido en Magistratura indipendente, proponía una “revisión del mecanismo de formación y de valoración de la prueba” en estos términos11:

			[A]brogar lo dispuesto en el art. 500,3 CPP […] que es incluso anacrónico después de la sentencia de la Corte Constitucional […]. Y, efectivamente, a consecuencia de tal pronunciamiento es ahora posible “recuperar” para el juicio buena parte de las actuaciones de investigación realizadas por la policía judicial; resulta absurdo y mortificante que no pueda hacerse lo mismo —obviamente de otras formas— con las del fiscal.

			“Obviamente de otras formas”: quiere decir no, por cierto, con el testimonio indirecto del fiscal (¡por favor! ¡Solo faltaría que el defensor contrainterrogase al acusador!) sino a través de la lectura de las actuaciones correspondientes. Y puesto que ya el art. 512 CPP permitía la lectura de estas en el caso de irrepetibilidad sobrevenida, la disposición con la que concluir la maniobra de “recuperación” de las actuaciones desarrolladas en las investigaciones preliminares no podía ser otra que la del art. 500,3, que regulaba el uso en clave puramente “crítica” de las precedentes declaraciones “en distinto sentido” puestas de manifiesto al testigo durante su examen en el juicio: “La declaración utilizada para poner de relieve la discrepancia, aun cuando leída por la parte, no puede constituir prueba de los hechos afirmados en ella. Podrá ser valorada por el juez para establecer la credibilidad del declarante”.

			La respuesta previsible llegó con dos sentencias constitucionales sucesivas. Una declaró ilegítimo el art. 513,2 CPP “en la parte en la que no prevé que el juez, oídas las partes, dispone la lectura de las declaraciones a las que se refiere el párrafo primero del mismo artículo prestadas por las personas indicadas en el 210, cuando estas hagan uso de la facultad de no responder”12. La otra censura la norma-símbolo del proceso acusatorio, declarando ilegítimo el art. 500,3 y 4 CPP “en la parte en que no prevé la incorporación a las actuaciones del juicio oral de las declaraciones prestadas con anterioridad por el testigo y contenidas en las actuaciones del fiscal, si hubieran sido utilizadas para las contestaciones según lo previsto en los incisos 1 y 2”13. El resultado es que, cuando el testigo declara en la vista, la declaración ya prestada al fiscal o a la policía judicial será inutilizable si la reproduce fielmente; pero si calla o declara en sentido diferente, la anterior, utilizada para para poner de manifiesto la discrepancia, resulta regularmente introducida en el juicio. Así el juez será llamado a efectuar una opción entre dos versiones de los hechos, una secreta, la otra pública, ni más ni menos que como sucede en los sistemas “mixtos”. La experiencia enseña que casi siempre prevalece la primera, como más próxima a la ejecución de los hechos y por las sospechas de intimidaciones o presiones que pesan sobre la segunda.

			El efecto sobre el sistema es sin duda perturbador, hasta el punto de convertir la investigación preliminar en una “gigantesca instrucción”14 destinada a pesar invariablemente sobre el juicio oral; por tanto, algo peor que un simple retorno a la instrucción del sistema mixto, porque las actuaciones utilizables en clave probatoria no son realizadas por un juez, sino directamente por el acusador o por la policía judicial.

			Hay quien objeta que la caída de la regla de exclusión probatoria no anula el examen cruzado ni el debate contradictorio15. Es verdad, no lo anula, pero lo altera y lo desarma. Un proceso contradictorio puede admitir que, cuando resulte imposible recibir la declaración testifical en el juicio, se utilicen las recibidas con anterioridad. Pero cuando el testigo depone en la vista oral, la única alternativa que se abre en el plano de la prueba es si dice o no la verdad en tal sede. En esto radica la prerrogativa, la fuerza del examen cruzado: determinar si son verdaderas o falsas las declaraciones recibidas en el juicio, no las prestadas en otra parte, cristalizadas por escrito, que solo sirven para poner de manifiesto las discrepancias. Superado este límite, la relación entre la información recogida en las investigaciones preliminares y el testimonio prestado en el juicio se invierte irremediablemente. Ya no es la primera la que sirve para la crítica de la segunda, sino esta última que sirve para la crítica de la precedente. El objeto, el tema de la alternativa verdadero/falso, se desplaza del juicio a las investigaciones preliminares, y la contradicción resulta funcional a la utilización como pruebas de las actuaciones precedentes documentadas.

			Son muchos los magistrados que aplauden las decisiones de la Corte Constitucional, en la que cualquier nostálgico del viejo régimen probatorio verá desde aquel momento su más fiel aliado. Otros las deploran; entre ellos, algunos docentes universitarios y, sobre todo, los abogados penalistas, aun cuando los tonos de la protesta quedaron bastante por debajo de los que alcanzarían seis años después con ocasión de la segunda declaración de inconstitucionalidad del art. 513 CPP (con el acuerdo de los penalistas de no intervenir en los juicios durante una semana). Por otra parte, no siempre el tenor de las críticas resultó pertinente. La argumentación de la Corte se había desarrollado en dos pasos: la búsqueda de la verdad como fin ineludible del proceso y el obstáculo irrazonable para la obtención de este fin representado por las normas de exclusión probatoria. Singularmente, la polémica se concentró más sobre el primero que sobre el segundo punto; más que denunciar como arbitraria la pretendida antítesis juicio contradictorio/investigación de la verdad e insistir en la alianza de los dos valores, se objetó que el proceso acusatorio tenga como fin la búsqueda de la verdad.

			Es un discurso falaz porque, más allá del lenguaje poco cuidado usado por la Corte, solo puede ser función del proceso determinar si es verdadero o falso el enunciado formulado por la acusación; la búsqueda de la verdad es un bien precioso que sería suicida dejar al monopolio del proceso inquisitivo. El problema está en el método de la búsqueda, que el Código de 1988 había identificado con pleno fundamento en la prueba obtenida contradictoriamente, a partir del presupuesto del todo razonable de una sustancial desconfianza en las declaraciones recogidas en secreto. Lamentablemente, la conciencia del valor epistémico del modo contradictorio de proceder está ausente a menudo del discurso de los mismos partidarios del proceso acusatorio; bajo la influencia de un engañoso paradigma, muy difundido en aquellos años —proceso como solución de conflictos/proceso como actuación de opciones políticas16—, son muchos los que consideran el proceso contradictorio como un simple instrumento para la solución de una litis, privándole de cualquier valor en clave de método, de arnés cognoscitivo.

			

			Escasas o nulas las reacciones del poder político, que ratificó apresuradamente los dicta de la Corte Constitucional mediante el Decreto-ley 306/1992, de 8 de junio (convertido con modificaciones en la Ley 356/1992, de 7 de agosto). Nadie propuso reformas constitucionales; en cuanto a la ley ordinaria, existiría la posibilidad abstracta de reafirmar el método contradictorio —y con ello la regla de exclusión probatoria ya contenida en el art. 500,3º CPP— en un contexto más coherente, depurado de las excepciones sobre las que la Corte Constitucional ha construido el formidable principio de la “no dispersión”. Pero el clima de emergencia criminal es poco propicio a aperturas garantistas. El 23 de mayo se produjo el atentado de Capace (que produjo la muerte de Giovanni Falcone, su esposa y tres agentes), a la que, el 19 de julio siguió el asesinato de Paolo Borsellino y de cinco hombres de su escolta, mientras estaba en pleno desarrollo la investigación conocida como Mani pulite, que golpeará progresivamente a políticos y empresarios de toda Italia, llenando de investigados el Parlamento.

			Resalta en este cuadro la debilidad del poder legislativo, sobre cuyas iniciativas pesa una permanente sospecha de autoprotección, a menudo no injustificada. A la inversa, el aplauso de la opinión pública a la acción de la magistratura acabará asignando durante mucho tiempo a los magistrados del pool milanés el papel impropio de interlocutores para toda reforma en materia penal (todos recordarán, por ejemplo, que en 1994 la intervención televisiva de los magistrados de Mani pulite fue determinante para desactivar el Decreto-ley 440/1994, de 14 de julio, en materia de medidas cautelares)17. Así se explica la sustancial aquiescencia a la demolición del modelo acusatorio por efecto de los mismos principios cuya simple invocación en 1998, en cambio, provocaría una fortísima reacción que llevó hasta la reforma del art. 111 CI.

			5. 	Intentos de recuperación de las garantías: el garantismo “selectivo” de la Ley 267/1997 y el proyecto de la Comisión Bicameral

			En 1997, en una atmósfera bien diferente, surgieron dos tardíos intentos de recuperación del método contradictorio. La mezcla de entusiasmo popular y de “sujeción” parlamentaria que había caracterizado a los años de oro de Mani Pulite ahora había sido sustituida por la abierta estigmatización de la “estación judicial”; fueron difundiéndose formas tan sugestivas como vacías (restablecer “la primacía de la política”, constreñir a la magistratura a dar “un paso atrás”, etc.), mientras era cada vez más frecuente la acusación a los fiscales, y, a veces, también a los jueces, de perseguir con su acción fines políticos.

			La primera iniciativa se produjo en el plano de la ley ordinaria. Sobre la base de un proyecto presentado el 16 de julio de 1996 por el senador Melchiorre Cirami y otros18, la Ley 267/1997, de 7 de agosto (Modificación de las disposiciones del CPP en materia de valoración de las pruebas) reformuló por completo el art. 513 CPP ya declarado parcialmente inconstitucional en 1992; las declaraciones prestadas en la investigación preliminar por el imputado o el coimputado en procesos separados, que, en el juicio, se acogieran al derecho a guardar silencio, no podrán ser utilizadas frente a otros (de no mediar consenso o acuerdo de las partes). Paralelamente, a fin de evitar la pérdida de la aportación probatoria en casos de silencio en el juicio, se “liberalizó” el incidente probatorio para el examen de los coimputados, admitiéndolo también más allá de los límites fijados inicialmente por el art. 392 CPP (motivo fundado para considerar que la persona no pueda “ser oída en el juicio” por “enfermedad u otro grave impedimento” o esté “expuesta a violencia, amenaza, ofrecimiento o promesa de dinero o de otro beneficio para evitar que declare o lo haga falsamente”).

			Habría sido una iniciativa meritoria si no hubieran contribuido a hacerla ineficaz dos factores, indicios de “garantismo selectivo”. Ante todo, el carácter sectorial y, como reflejo, la inevitable incoherencia de una ley que reafirmaba el valor del método contradictorio solo en vista del silencio del coimputado que ya hubiera declarado sobre hechos ajenos, desinteresándose del régimen inquisitivo prevaleciente en el terreno de la prueba testifical, con la eficacia probatoria de las contestaciones y el testimonio indirecto de la policía; después, la disposición transitoria que, desviándose de la regla tampus regit actum, suscitó la sospecha de intencionadas interferencias en procesos en curso19.

			La segunda iniciativa se produjo en el plano constitucional, con la inserción de la justicia entre los temas encomendados a la Comisión Bicameral para las Reformas Constitucionales, instituida por Ley constitucional de 1/1997, de 24 de enero; opción rechazada por gran parte de la magistratura que la interpretó como una acción punitiva, como una “revancha” sobre la jurisdicción por parte de un poder político que no aceptaba controles de legalidad. El fracaso de la Comisión fue decretado oficialmente en junio de 1998, pero los principios y las reglas del justo proceso, definidos en el art. 130 del proyecto elaborado por ella, serían retomados en gran parte por la reforma constitucional del art. 111 CI20. Con algunas variantes, sin embargo, en cuanto a garantías procesales, el proyecto de la Bicameral, por un lado, iba más allá de la tutela ofrecida por el art. 111 CI y, por otro lado, quedaba por debajo21. Así, en el primer texto se mencionan los principios de oralidad, concentración e inmediación, que no figuran en el segundo; y, además, se prevé la institución de “oficinas públicas de asistencia legal a fin de garantizar a las personas sin medios el derecho a actuar y defenderse en todas las jurisdicciones”. Por el contrario, en el proyecto de la Bicameral, no se alude ni a la formación contradictoria de la prueba, que estará, en cambio, en el centro del nuevo art. 111 CI; ni, en consecuencia, a las previsiones más detalladas ligadas a esa regla (sustracción por libre decisión al interrogatorio por parte del imputado; derogaciones del método contradictorio por consenso del imputado, por acreditada imposibilidad de naturaleza objetiva o por efecto de probada conducta ilícita)22.

			Evidentemente, la polémica con la Corte Constitucional no llegó hasta el punto de sugerir la constitucionalización de principios opuestos a los afirmados en el giro inquisitivo; o, más sencillamente, no se entendió bien de qué modo la jurisprudencia de 1992 había hipotecado toda futura reforma procesal, vinculándola a una idea débil del juicio contradictorio, compatible con la recuperación de las declaraciones recogidas unilateralmente en la investigación preliminar. La conciencia llegaría con la nueva declaración de inconstitucionalidad del art. 513 CPP.

			6. 	La sentencia constitucional 361/1998

			Como era previsible, apenas entró en vigor, el nuevo texto del art. 513 CPP fue remitido al examen de la Corte Constitucional por ocho jueces de instancia. Todas las cuestiones de ilegitimidad se centraron en la irracional dispersión de la prueba que se seguiría de la inutilizabilidad de la declaración prestada erga alios en la investigación preliminar por el coimputado que hubiera guardado silencio en el juicio oral; y, naturalmente, fue constante la invocación de la anterior jurisprudencia, en particular, de la sentencia 254/1992.

			Es bastante evidente que sobre la base de aquella jurisprudencia la suerte de la nueva disposición estaba echada; o, mejor, pendía del doble hilo del incidente probatorio, cuya extensión representa una forma de atemperación entre el valor del juicio contradictorio y la exigencia de no dispersión de la prueba. La Corte Constitucional lo cortó declarando ilegítimo el art. 513 CPP “en la parte en que no prevé que, cuando el declarante se niegue u omita en todo o en parte responder sobre hechos de la responsabilidad de otros que hubieran sido objeto de sus precedentes declaraciones, en ausencia de acuerdo de las partes en la lectura, se aplicará el art. 500,2 y 4 CPP”23. En otros términos, ante el silencio del coimputado operará el mismo mecanismo de recuperación probatoria previsto para el examen de los testigos, es decir, la contestación y la incorporación de las precedentes declaraciones a las actuaciones del juicio oral.

			Sin duda, puede imputarse a la Corte que no hubiera valorizado adecuadamente el nuevo contexto procesal, que ofrecía a las partes la posibilidad de prevenir el riesgo del silencio, asumiendo la deposición del coimputado en sede de incidente probatorio. Pero, en contra de lo que habitualmente suele afirmarse, la nueva declaración de ilegitimidad no es en modo alguno “política”; si acaso, demasiado “impolítica”, por no haber captado que, lo que se había consentido a la Corte en la época del giro inquisitivo, no sería ya tolerado a seis años de distancia en el clima cada vez más caldeado de las relaciones entre poder político y magistratura.

			Por lo demás, de las desoladoras páginas de la jurisprudencia constitucional sobre el método contradictorio, esta es quizá la menos criticable. Sobre todo, por la objetiva dificultad de repudiar los principios fijados en las anteriores sentencias, masivamente orientadas hacia la recuperación de las declaraciones recogidas en la investigación preliminar; luego porque la negativa a responder del coimputado es ya por sí misma una derrota del método contradictorio, un evento ante el cual toda respuesta se diría inadecuada. Utilizar como prueba las declaraciones prestadas en otra parte hace vano el fundamental derecho del imputado a confrontarse con quien lo acusa; pero no es un ejemplo edificante de aplicación del método contradictorio el desfile en el juicio de actores mudos que responden con el silencio a quien les interroga sobre hechos de los que hubieran hablado a los órganos de la investigación24; tanto más si ese silencio, desligado ya de cualquier riesgo de incriminación, fuera fruto de chantajes o de halagos. La protesta de injusticia que, en un proceso semejante, la víctima del delito formularía frente a la absolución no tendría menor fundamento que la del imputado por la condena sobre la base de pruebas obtenidas de forma unilateral.

			7. 	La reforma del art. 111 de la Constitución

			Esta vez la reacción fue dura, liberadora de un resentimiento que había ido acumulándose con el tiempo. Sobre la Corte Constitucional se abatía una avalancha de críticas, a veces próximas a la injuria: de la acusación de haber demolido con una sentencia de fuerte contenido político la garantía del método contradictorio a la de haber usurpado la función legislativa desbordando su propia competencia. En pocas palabras, lo que con buenas razones y con mesura habría sido sacrosanto denunciar en la época del giro inquisitivo, explotó seis años después, con fuerza redoblada, contra una sentencia que era solo un corolario de las anteriores.

			Los abogados asociados anunciaron inmediatamente una semana de inasistencia a los juicios (del 9 al 14 de noviembre) en señal de protesta contra la sentencia de la Corte que había sumido a la defensa “en un abismo”. Pero fue sobre todo el mundo político el que reaccionó con fuerza y determinación, a diferencia de como, tímido y sufrido, se había manifestado en 1992; y a exasperar la confrontación ya encendida entre política y justicia concurrió el hecho de que la declaración de inconstitucionalidad no afectó, como anteriormente, a disposiciones del Código, materialmente compiladas por comisiones ministeriales con base en la delegación legislativa de 1987, sino a una ley aprobada directamente y por amplísima mayoría por el propio Parlamento, que vio amenazado su prestigio por las censuras de la Corte25. Autorizados exponentes tanto de la mayoría como de la oposición deploraron la caída de las garantías y la intromisión de la Corte Constitucional en la esfera del legislador26, con la arbitraria pretensión de señalar las normas destinadas a colmar las lagunas consiguientes a la declaración de inconstitucionalidad27.

			De este modo se reabrió el debate sobre la justicia que se había cerrado con el fracaso de la Bicameral. Inmediatamente se presentaron doce proyectos de ley constitucional. Uno de ellos —luego aparcado en el curso de la legislatura— modificaba el art. 136,1º CI, especificando que “las sentencias estimatorias [de la Corte Constitucional] son decisiones de mera determinación de la ilegitimidad”28. Como decir, proscripción de las sentencias manipulativas, tanto en la forma sustitutiva como en la aditiva; la Corte debe limitarse a cancelar las disposiciones consideradas inconstitucionales. Los otros once —después confluyentes en la reforma del art. 111 CI, a través del proyecto de ley constitucional S/3619— miran, de distinto modo, a constitucionalizar las garantías procesales abatidas por la Corte Constitucional29. Leit-motiv de todas las propuestas es, con distintos acentos, la invocación polémica de las sentencias de la Corte —y en particular de la 361/1998— que

			[…] de hecho, alteraron completamente el planteamiento del Código, transformando una reforma garantista en un verdadero y propio instrumento inquisitivo y coercitivo en relación con los imputados, y el juicio oral en una fase puramente formal y casi inútil, solo dirigida a ratificar las tesis preconstituidas por la acusación en la fase de la investigación preliminar.

			En poco tiempo, menos de un año, y, por consiguiente, con excepcional rapidez, teniendo en cuenta los habituales ritmos de trabajo, la reforma constitucional se aprobó definitivamente en la Cámara en la sesión de 1 de noviembre de 1999 con un quorum apto para ponerla al reparo de la solicitud de referéndum30. La nueva Ley constitucional 2/1999, de 23 de noviembre (“Inserción de los principios del justo proceso en el art. 111 de la Constitución”) se compone de dos artículos; el primero relativo a los principios y las reglas del justo proceso, el segundo al régimen transitorio, en relación con el cual se precisa que “la ley regulará la aplicación de los principios contenidos en la presente ley constitucional a los procedimientos penales en curso en el momento de su entrada en vigor” (es decir, el 7 de enero de 2000).

			La detallada enunciación de las garantías procesales se lleva hasta el punto de prever, con manifiesto desmentido de los dicta de la Corte, que “la culpabilidad no podrá probarse sobre la base de declaraciones prestadas por quien, por libre decisión, se haya sustraído siempre voluntariamente al interrogatorio del imputado” (segunda parte del art. 111,4º CI); precepto que, más que cualquier otro, se diría preocupaba a los legisladores y que, desde el comienzo de los trabajos parlamentarios se presentó como el epónimo de la reforma, pronto descrita en la vulgata de los mass-media como “súper 513”. En realidad, según se verá, precisamente este enunciado, dictado por la vis polémica más que por una opción racional, generaría el riesgo de favorecer una interpretación reductiva, afortunadamente luego derrotada, de la fundamental regla que lo precede, relativa a la formación contradictoria de la prueba.

			El Polo expresó una gran satisfacción y también, con un tono menos enfático, el Centro izquierda (la semilla fue arrojada durante la Bicameral, recordaría el verde Marco Boato). Alguna voz a la izquierda no ocultó cierto disgusto por haber dejado fuera del justo proceso la defensa de las personas sin recursos y la tutela de las víctimas del delito; otros expresaron una viva preocupación por la repercusión en los procesos en curso, en el caso de que las normas de actuación no fueran tempestivamente publicadas31. Fuera del Parlamento, expresan su entusiasmo los abogados, mientras se manifiesta particularmente crítica la Asociación Nacional de los Magistrados, que sigue reclamando una reducción del área del derecho al silencio como corolario de las nuevas reglas constitucionales.

			Como era previsible, apenas entrada en vigor la reforma, sus opositores, que durante el iter parlamentario habían previsto consecuencias catastróficas en el caso de su aprobación, cambiaron radicalmente de actitud. El nuevo texto del art. 111 CI no desmentiría las orientaciones de la Corte Constitucional en 1992, salvo en la parte relativa a la “sustracción por libre decisión” al interrogatorio por parte de la defensa. En lo demás, las ratificaría: la regla de la formación contradictoria de la prueba sería perfectamente compatible con la utilización en clave probatoria de las declaraciones prestadas en la investigación preliminar, cuando fueran contestadas al testigo o al coimputado al ser oídos en el juicio oral; y la referencia a la imposibilidad de formar la prueba contradictoriamente consagraría oficialmente el principio de “no dispersión de la prueba”. A la lectura nihilista del precepto sobre el juicio contradictorio se une, en singular contraste, la máxima exaltación de otras partes del dictado constitucional: la razonable duración, cuya actuación debería constituir el principal empeño del legislador; y la misma fórmula “justo proceso” que imprimiría un estigma a las prácticas dilatorias de la defensa dirigidas a propiciar la prescripción del delito. Dicho brevemente, desde esta original perspectiva, la reforma del art. 111 CI, lejos de potenciar la defensa, ya bastante tutelada, la habría impuesto nuevas cargas y responsabilidades.

			8. 	¿Principios de civilidad procesal o esprit de ressentiment?

			Sobre la reforma constitucional, como antes sobre la actividad de la Comisión Bicameral, existe una variedad de juicios, reconducibles con algún forzamiento a dos opuestas perspectivas: la de quien ve en ella la afirmación de principios básicos de civilidad procesal que habían ido debilitándose, y la opuesta, de quien la inscribe en un más amplio diseño de “revancha” del poder político sobre la jurisdicción, iniciado con los trabajos de la Bicameral y animado por intentos punitivos dirigidos a la acción de la magistratura.

			Ahora es del todo verosímil que en la reforma del art. 111 CI haya tenido notable influencia, incluso acelerando los tiempos, el esprit de ressentiment del mundo político, incapaz de soportar la expansión de los controles de legalidad tras la caída de los privilegios parlamentarios. Pero esto no significa que la reforma constitucional no fuese útil y necesaria. Como en los momentos de la Bicameral, los críticos objetan que habría sido preferible llevar a cabo las reformas mediante ley ordinaria, evitando implicar a la Constitución. Sí, si lo hubiese permitido la Corte Constitucional; sin duda, se habría ahorrado el efecto deslegitimador de la precedente acción de la magistratura que la opinión pública ha asociado a la inscripción de las garantías del justo proceso en la carta fundamental.

			Pero, el excursus que acaba de trazarse, ha mostrado la imposibilidad de una recuperación mediante ley ordinaria de las garantías caídas en el giro inquisitivo de 1992. No porque lo impidieran las normas de la Constitución que, antes bien, para buena parte de la doctrina habrían sido, ya en su versión original, del todo compatibles con aquellas garantías. Piénsese, por ejemplo, en el art. 24,2º de la Constitución, relativo a la inviolabilidad del derecho de defensa. Al ser tan genérica, esta disposición —cuyo límite está en caracterizar como “inviolable” un derecho sin especificar sus contenidos32— no constreñía, quizá, a una opción por la formación contradictoria de la prueba; pero, ciertamente, tampoco la impedía. En cambio, lo que se oponía con el peso de una mole a las intervenciones del legislador en aquella dirección, era la consolidada orientación de la jurisprudencia constitucional que, en nombre del principio de la “no dispersión”, condenaba a nuestro proceso a valorizar como prueba toda declaración recogida unilateralmente por los órganos investigadores. La Constitución vale para lo que la hace valer la Corte Constitucional33 y esta última ya había asumido una dirección netamente hostil a la formación contradictoria de la prueba.

			Para salir del impasse y reafirmar el valor del método contradictorio era, pues, indispensable la reforma de la Constitución. Ciertamente, la constitucionalización de los principios y las garantías del justo proceso, especialmente en la forma detallada que finalmente ha prevalecido, puede haber introducido elementos de rigidez en la regulación, al hacer obligatorio un sistema que, tal vez, habría sido preferible dejar a la valoración discrecional del legislador. Sin embargo, la responsabilidad del resultado corresponde, una vez más, enteramente a la Corte Constitucional y a su pretensión de censurar ciertas reglas incluso ante preceptos constitucionales que, sin imponerlas, las habrían ampliamente tolerado34; con el paradójico resultado de constreñir a quien simplemente pretendía reafirmar la legitimidad de tales reglas a inscribirlas en la Constitución, vinculando a ellas toda futura reforma procesal. De este modo, lo que incorrectamente, la Corte se obstinaba en considerar constitucionalmente no tolerable, se ha convertido en constitucionalmente obligatorio.

			

			
				
						
1	Por su relevancia para el objeto de este libro y porque es de reiterada cita en el texto, se incluye la traducción del art. 111 de la CI, en la redacción recibida de la Ley constitucional 2/1999, de 23 de noviembre (N. del T.).

	Art. 111: “La jurisdicción se ejerce mediante el justo proceso regulado por la ley.

	Todo proceso se desarrollará de forma contradictoria entre las partes, en condiciones de paridad, ante un juez tercero e imparcial. La ley asegurará su duración razonable.

	En el proceso penal, la ley asegurará que, en el más breve plazo posible, la persona acusada de un delito sea informada reservadamente de la naturaleza y de los motivos de la acusación formulada contra ella; disponga del tiempo y de las  condiciones necesarios para preparar su defensa; tenga la facultad de interrogar o de hacer interrogar ante el juez a las personas que hagan declaraciones en su contra, de obtener la citación y el interrogatorio de personas en su defensa en las mismas condiciones que la acusación y la posibilidad de servirse de cualquier otro medio de prueba en su favor; sea asistida de un intérprete si no comprende o no habla la lengua utilizada en el proceso.



	El proceso penal está regido por el principio de la formación contradictoria de la prueba. La culpabilidad del imputado no pude probarse sobre la base de declaraciones prestadas por quien, por libre decisión, se haya sustraído siempre, voluntariamente, al interrogatorio por parte del imputado o de su defensor.

	La ley regulará los casos en los que la formación de la prueba no se produzca de forma contradictoria por consentimiento del imputado, por acreditada imposibilidad de naturaleza objetiva o por efecto de probada conducta ilícita.

	Todas las resoluciones jurisdiccionales deberán ser motivadas.

	Contra las sentencias y contra las resoluciones sobre la libertad personal pronunciadas por los órganos jurisdiccionales ordinarios y especiales, se admitirá siempre recurso en Casación por violación de ley. Esta norma solamente podrá derogarse para las sentencias de los tribunales militares en tiempo de guerra.

	Contra las decisiones del Consejo de Estado o del Tribunal de Cuentas solo se admitirá recurso en Casación por motivos inherentes a la jurisdicción”.
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			Capítulo II

			Prueba y proceso penal: 
conceptos fundamentales

			sección i. proceso penal

			1. 	Fin del proceso penal: su carácter instrumental con respecto al derecho sustancial

			Para un mejor análisis de las disposiciones contenidas en el art. 111,1º-5º de la Constitución es oportuno fijar los conceptos fundamentales en materia de prueba y proceso penal.

			En el lenguaje jurídico, lo mismo que en el corriente, la expresión “proceso penal” se usa en dos sentidos diferentes. En sentido estricto designa una serie de actos que tienen origen en la imputación, por tanto, en el acto de ejercicio de la acción penal, y que concluyen con la sentencia irrevocable. En sentido amplio comprende también el llamado procedimiento, es decir, los actos situados entre la noticia de delito y la imputación y que en el CPP italiano están constituidos por las investigaciones preliminares. Es el contexto que permite aclarar a qué noción se refiere en cada caso la disciplina constitucional. Por ejemplo, el derecho a ser informado interviene ya en la investigación preliminar, por lo que hace al proceso en sentido amplio; el derecho a la formación contradictoria de la prueba se ejerce, al menos como regla, en el juicio oral, o sea, en el proceso en sentido estricto (salvo los casos de incidente probatorio en el que la contradicción en la práctica de la prueba se anticipa a la fase de investigación, dada la previsible imposibilidad de que esta tenga lugar en un momento posterior).

			El fin ideal del proceso penal, en ambas acepciones, es la condena del culpable y la absolución del inocente, aunque no puede haber nunca certeza absoluta del logro de este resultado, dada la falibilidad de todo método de reconstrucción de hechos; y tal es la razón por la que, como se verá, el proceso constituye un buen ejemplo de justicia procedimental “imperfecta”, inidónea para garantizar por sistema la consecución su fin ideal35. Desde el punto de vista probatorio, condena y absolución no son resultados simétricos. Mientras la condena exige la acreditación positiva de la culpabilidad, la absolución es puramente consecuencial a la falta de prueba de la culpabilidad y no requiere, por tanto, la prueba de la inocencia; pero, naturalmente, no está excluido que esta última, aun no representando una condición necesaria para la absolución, pueda en concreto emerger durante el proceso (en cuyo caso será la motivación de la sentencia la que dé cuenta al respecto)36. El tema, el interrogante al que debe responder el proceso, es si el imputado es culpable, no si es inocente y tampoco si es culpable o inocente. Precisamente, porque el tema del proceso es la culpabilidad, para la condena, se exige la prueba plena de la responsabilidad del imputado, hasta la última molécula. Si el tema fuese la inocencia, sería esta la que tendría que ser probada por el imputado; y, si el tema fuese la alternativa entre culpabilidad e inocencia como hipótesis probatorias equivalentes, para justificar la condena, bastaría una mayor probabilidad de la primera respecto de la segunda.

			En cuanto medio para la determinación de la culpabilidad, el proceso penal mantiene una relación plenamente instrumental con el derecho sustancial. El Código Penal (CP) especifica las reglas de justicia sustancial conforme a las cuales quien comete el hecho x es castigado con la pena y. El Código Procesal las de justicia procedimental, o sea, las reglas, inevitablemente imperfectas y falibles, a seguir para actuar las previsiones del derecho sustancial. Y es evidente que, al configurar las reglas procesales, el legislador debe tener en cuenta su funcionalidad a la averiguación de los delitos, aun debiendo conciliarlas con otros valores e intereses como las garantías del imputado, la tutela de los secretos, etc. Una disciplina del proceso que no estuviera preordenada a las exigencias de la averiguación y, por tanto, a la búsqueda de la verdad37, sería insensata antes que injusta; por ejemplo, que no impusiera a los testigos la obligación de decir la verdad, hiciera indiscriminadamente facultativo testificar o introdujera barreras irrazonables en el desarrollo de las investigaciones y la práctica de las pruebas (pero también si, en sentido opuesto, permitiera a las partes producir cualquier prueba sin límite alguno de relevancia y pertinencia).

			La circunstancia de que el proceso penal tenga un carácter sirviente en relación con el derecho sustancial no le priva en modo alguno de su centralidad, antes bien, la implica. En efecto, pues el proceso penal es el único medio a través del cual el derecho sustancial obtiene actuación, al no ser pensable una aplicación de la pena fuera del proceso, como subraya el canon nulla poena sine iudicio38. Del proceso depende enteramente la efectividad del derecho sustancial, cuyos preceptos valen para lo que los hace valer el juez; en sede de aplicación la ley penal puede sufrir torsiones y manipulaciones, capaces, en casos extremos, de dar vida a un derecho jurisprudencial que sea una versión grotesca y caricatural del derecho sustancial.

			2. 	Los conceptos de supuesto de hecho y de situación subjetiva: poder, deber, facultad, carga

			En el proceso penal tienen particular importancia los conceptos de supuesto típico (fattispecie) y de situación subjetiva, que, a su vez, incluye el poder, el deber, la facultad y la carga.

			Por supuesto típico entendemos los requisitos suficientes y necesarios para que un acto produzca sus efectos típicos y, así, pueda decirse válido; la validez es, por tanto, la idoneidad del acto para producirlos efectos típicos. En un ordenamiento muy simplificado, todos los requisitos que la ley exige para el acto son condiciones de validez e integran el supuesto típico; la ausencia de uno cualquiera de ellos determina la nulidad del acto y perjudica irremediablemente la producción de sus efectos. En los ordenamientos modernos, donde los actos asumen formas más complejas, no todos los requisitos previstos por la ley tienen la misma relevancia. En efecto, pues existe un principio de taxatividad de los vicios procesales que nuestro Código expresa en estos términos: “La inobservancia de las disposiciones establecidas para los actos del procedimiento es causa de nulidad solamente en los casos previstos por la ley” (art. 177 CPP). La consecuencia es que la ausencia de los requisitos, para los que no esté contemplada expresamente la nulidad, no impide la validez del acto, sino que es fuente de una simple irregularidad que, eventualmente, puede exponer a sanciones al responsable de ella, sin impedir que el acto produzca efecto. Por tanto, solo los requisitos previstos bajo pena de nulidad componen el supuesto típico del acto.

			La diferencia entre los dos géneros de requisitos puede ilustrarse mediante dos círculos concéntricos: el interno representa el supuesto típico e incluye solo los requisitos cuya ausencia determina la nulidad del acto; el externo comprende todos los requisitos previstos para que el acto sea regular, es decir, perfectamente conforme a las previsiones legales. Por ejemplo, el art. 546,1 CPP relaciona los requisitos de la sentencia dictando así las condiciones para la regularidad del acto; pero este no es el supuesto típico del acto, dado que no todos estos requisitos están previstos bajo pena de nulidad (no lo es el encabezamiento en nombre del pueblo italiano [letra a]). En cambio, el supuesto típico está definido por el inciso 3 del mismo artículo, según el cual “además del caso previsto en el art. 125,3, la sentencia es nula si falta el fallo o está incompleto en sus elementos o si falta la firma del juez”.

			Las situaciones subjetivas implican una relación que se instituye entre un sujeto del proceso y una determinada conducta39. La conducta puede ser atribuida a título de poder, deber, facultad o carga. Se ejerce un poder cuando el ordenamiento se compromete a atribuir a la conducta del sujeto los efectos o, si se prefiere, el resultado al que está preordenada. Por ejemplo, el imputado o el fiscal son titulares del poder de impugnar la sentencia en cuanto por el ejercicio de la impugnación nace el deber del juez de emitir un pronunciamiento sobre el tema del proceso al que se refieren los motivos aducidos por las partes. El ejercicio del poder genera efectos jurídicos que consisten en una nueva situación subjetiva de poder o de deber. En ausencia del poder, el acto realizado, o mejor la conducta del sujeto resulta jurídicamente inexistente, inidónea para producir los efectos perseguidos (naturalmente, puede tener relevancia a otros efectos, de carácter disciplinario o penal); por ejemplo, una prueba que el juez no puede practicar en cuanto prohibida por la ley, si fuera introducida en el proceso será jurídicamente inexistente, tamquam non esset40. Por el contrario, si de la conducta del sujeto se siguen los efectos jurídicos a los que estaba preordenada, significa que se ha ejercido un poder.

			Se está en presencia de un deber cuando la conducta es objeto de una valoración positiva por parte del ordenamiento, con independencia de la circunstancia de que la violación del deber sea o no sancionada. Es de notar que la violación de un deber no es incompatible con el ejercicio de un poder. No hay que confundir la norma que confiere un poder con las que regulan su ejercicio y que son constitutivas de deberes. Por ejemplo, la sentencia emitida por un juez incompetente, si, al no ser impugnada, resultase irrevocable, produciría plenamente sus efectos; lo que significa que el juez ha ejercitado un poder atribuido por la ley (la jurisdicción, en ese caso), aun habiendo violado un deber (el de abstenerse de juzgar delitos que no sean de su competencia). En otros términos, la jurisdicción es el poder de juzgar que corresponde a cada juez, incluido el incompetente. Las normas sobre la competencia regulan su ejercicio, precisando quien deberá juzgar los distintos delitos, sin perjuicio de que los demás jueces deban abstenerse; pero si el juez incompetente no tuviese jurisdicción, no se explicaría cómo la sentencia dictada por él podría resultar irrevocable (el defecto del poder implica la inexistencia jurídica del acto eventualmente realizado)41. De forma análoga, el fiscal es titular del poder de ejercer la acción penal; tiene el deber de ejercerla solo en presencia de elementos idóneos para sostener la acusación, debiendo en otro caso pedir al juez el archivo de la noticia de delito. No obstante, la acción ejercitada en ausencia de tales elementos es válidamente promovida y determina el deber del juez de decidir al respecto. El fiscal ha violado un deber, pero ha ejercido un poder.

			La facultad es simplemente la negación del deber: una conducta será facultativa cuando no existan obligaciones o deberes; por ejemplo, el imputado no está obligado a responder al interrogatorio o a someterse al examen, pero tiene la facultad de valerse del derecho al silencio; así —y aquí la facultad convive con el poder— puede impugnar o no la sentencia que lo condena. Las facultades competen generalmente a las partes privadas. En el caso de los órganos públicos las que impropiamente se llaman facultades son, si bien se mira, deberes discrecionales, o sea, deberes cuyos presupuestos, en vez de estar taxativamente definidos, son confiados a una compleja valoración de la que la ley se limita a proporcionar el parámetro: por ejemplo, el fiscal no tiene propiamente la facultad, sino el deber de impugnar la sentencia cuando la considere injusta (aunque la vaguedad del concepto de justicia le concede de hecho una amplia discrecionalidad).

			En fin, la carga designa una conducta de la que depende un efecto favorable para una parte procesal. Pero es una figura de escaso relieve jurídico, porque todo poder ejercido por las partes puede ser descrito como una carga. Por ejemplo, que el fiscal tenga la carga de probar significa que, si quiere obtener una sentencia de condena, deberá probar la culpabilidad del imputado; es decir, ejercer su poder de producción de las pruebas. La carga se dice “perfecta” cuando el resultado favorable solo puede derivar de la conducta del interesado y resulta impedido por su inercia (el perjudicado que quiera obtener una indemnización en sede penal tiene la carga de constituirse en parte civil, sin que otros puedan sustituirle en su iniciativa). “Imperfecta”, cuando el efecto pueda realizarse también de otro modo; por ejemplo, las pruebas de la culpabilidad no producidas por el fiscal, pueden ser practicadas de oficio por el juez ex art. 507 CPP (y serían válidas incluso si proporcionadas por la defensa, que es la parte contra interesada).

			3. 	“Saber” y “poder” en el acto de comprobación

			En la sentencia que afirma o niega la culpabilidad hay que distinguir dos componentes: uno cognitivo o cognoscitivo, otro autoritativo o performativo. El componente cognoscitivo, fundado en el “saber”, se hace visible a través de la motivación de la sentencia y está representado por el discurso argumentativo mediante el que el juez, con apoyo en las pruebas recogidas, “reconoce” o no al imputado como culpable. El componente autoritativo, fundado en el “poder”, emerge del fallo, o sea, del acto con el que el juez “declara” al imputado culpable del delito o lo absuelve; con el efecto, típicamente jurídico, de imponer al imputado una calificación que, una vez agotados los medios de impugnación, será inconfutable, destinada, por tanto, como su nombre, a acompañar a la persona, resultando irrelevante cualquier prueba en contrario (salvo los casos excepcionales de revisión del proceso, en los que nuevas pruebas documenten la injusticia de la condena). La fórmula con la que el juez declara al imputado culpable es una palabra performativa que realiza lo que enuncia.

			La diferencia entre los dos componentes puede evidenciarse muy bien a partir de la relación entre juez y realidad (o, si se prefiere, mundo). En el acto “cognoscitivo” la dirección va de la realidad hacia el juez, en el sentido de que es la primera (a través del material probatorio recogido) la que influye sobre el segundo y, por consiguiente, determina su decisión. En el acto “autoritativo” la relación se invierte, la dirección va del juez hacia la realidad, en cuanto son las decisiones, sean justas o injustas, las que se imponen sobre la realidad o, mejor, construyen una paralela constelada de poderes, deberes y calificaciones. “Saber” y “poder” son elementos esenciales del acto de juicio: carente del saber, la sentencia sería un puro acto de fuerza, carente de poder, perdería toda su eficacia vinculante.

			La distinción que acaba de ilustrarse guarda relación con la que existe entre reglas constitutivas y reglas regulativas42. La actividad cognoscitiva es objeto de reglas definibles como “regulativas”, porque se limitan a disciplinar un comportamiento que puede existir con independencia de ellas (por ejemplo, el acto de interrogar a los testigos o de valorar las pruebas). El poder es objeto, más bien está determinado por reglas definibles como “constitutivas”, porque no solo disciplinan, sino que crean la posibilidad misma del comportamiento que regulan (por ejemplo, el acto con el que se condena o se absuelve, pero también aquel con el que se declara una nulidad u otro género de invalidez). El proceso en su totalidad puede ser estudiado como un conjunto de reglas constitutivas y regulativas, sutilmente entrelazadas, donde a menudo no es fácil distinguir unas de otras.

			4. 	Modelos de proceso: contradictorio en sentido fuerte y contradictorio en sentido débil

			Si poder y saber son estructuralmente congénitos al proceso, el componente “cognoscitivo” puede estar más o menos desarrollado. Lo ideal sería que lo estuviera en el máximo grado, compatible con las exigencias de duración razonable, porque es de él de donde extrae su legitimación el ejercicio del poder punitivo. Verosímilmente, un proceso será “cognoscitivo” si cumple tres condiciones. La primera se refiere a la “plenitud” de la averiguación. Sin perjuicio de la tutela de las libertades y los valores constitucionales, es necesario que pueda desarrollarse una completa indagación sobre la noticia de delito, dirigida a definir los términos de la acusación y a obtener las fuentes de prueba; y, de forma análoga, formulada la acusación, deberá permitirse a las partes practicar toda prueba no manifiestamente irrelevante ni contraria a los principios del ordenamiento. La segunda condición es que la sentencia sea pronunciada por un juez tercero e imparcial, libre, por tanto, de vínculos con las partes y de prejuicios asociados a opiniones ya expresadas o a decisiones asumidas sobre el mismo tema probatorio. La tercera condición atañe a la regla de juicio que concluye la averiguación: a los efectos de la sentencia de condena, la culpabilidad deber probarse “más allá de toda duda razonable”, un estándar inevitablemente connotado por márgenes de indeterminación, pero por debajo del cual se resbala gradualmente hacia resultados anticognoscitivos, para caer en la zona de las ilaciones y de las sospechas43.

			Dentro del modelo cognoscitivo cabe distinguir según el método con el que se forma el saber, fuente de la decisión. En rigor, incluso un proceso inquisitivo en el que las pruebas se recogen sistemáticamente en secreto, podría decirse cognoscitivo a su modo. “A su modo”, porque un saber no sometido al control de la crítica es el más expuesto al error; y no sería irrazonable incluir en el concepto mismo de proceso cognoscitivo también la elaboración dialéctica de la prueba. Además, puede asumirse que el modelo inquisitivo “puro” pertenece ya a la historia y que en los ordenamientos modernos el proceso se desarrolla contradictoriamente entre las partes con el examen de los testigos en el juicio oral y público. A tenor del método de conocimiento, la distinción se reduce así a la que se da entre: a) procesos de tipo “acusatorio” que practican la contradicción en sentido fuerte, o sea, que prevén su ejercicio en el momento mismo de formación de la prueba (obviamente, la referencia es a las pruebas constituidas en el proceso y, en particular, a las declarativas); y donde, así pues, salvo casos excepcionales, las declaraciones recogidas en las fases anteriores al juicio carecen de valor probatorio; b) procesos de tipo “mixto” que practican la contradicción en sentido débil, es decir, aquellos en los que también las declaraciones recogidas unilateralmente pueden constituir prueba, cuando sean “contestadas” en el juicio al que las hubiera prestado (como sucedía en el Código abrogado o a caballo entre el giro inquisitivo y la reforma constitucional).

			5. 	Justicia negociada

			Modelo acusatorio y modelo mixto pueden convivir con procedimientos alternativos, fundados en el consentimiento del imputado o en el acuerdo de las partes (aplicación de la pena a solicitud de las partes o “conformidad” y juicio abreviado). Acerca de su naturaleza se enfrentan posiciones antitéticas. Hay quien los considera de carácter inquisitivo porque las actuaciones sobre cuya base se pronuncia la sentencia han sido recogidas unilateralmente por la acusación o por la defensa; otros los consideran de naturaleza acusatoria en razón del notable poder dispositivo reconocido a las partes (sobre todo en la conformidad, donde el juez se limita a verificar la corrección del acuerdo alcanzado entre las partes). A nuestro juicio es más correcto encuadrarlos como el modelo de un tercer género, el de la justicia negociada, donde con negocio se alude al intercambio, al do ut des que connota estos procedimientos: reducción de la pena a cambio de la aceptación de la condena, en la conformidad o de la renuncia al juicio contradictorio, en el caso del juicio abreviado.

			Pero hay una sensible diferencia entre las dos modalidades aludidas. El procedimiento abreviado no incide, al menos formalmente, en la función cognoscitiva del proceso, que permanece sujeto al principio de plenitud de las investigaciones y a la regla de juicio de más allá de toda duda razonable; aunque sea evidente que cuanto más unilateral es el cuadro probatorio en el que se funda la decisión, tanto menos sólida e imparcial será la determinación de lo acontecido. No así la conformidad, que es un procedimiento tendencialmente anticognoscitivo, especialmente cuando se realiza en el curso de la investigación preliminar. En efecto, pues la aplicación de la pena no descansa en la averiguación de la culpabilidad, sino sobre la voluntad conforme expresada por las partes; en consecuencia, no sobre un “saber” sino sobre un “poder”, incluso si ejercido por el propio imputado.

			Obviamente, es razonable suponer que sean los culpables y no los inocentes quienes “se conformen”. Pero esto no siempre sucede. En la orientación del imputado hacia la aceptación de una pena reducida pueden influir distintos factores, independientes de la culpabilidad: los honorarios del abogado, el sufrimiento que inevitablemente determina el proceso, la escasa confianza en la justicia e, incluso, la opción, más o menos libre, de “cubrir” responsabilidades ajenas. No hay que olvidar que aunque el que formalmente se conforma es el imputado, de hecho su defensor es el único competente para sopesar las ventajas de una pena reducida frente al previsible desenlace del proceso ordinario; con el resultado de que, en sustancia, el imputado, más que protagonista, se convierte en objeto de una contratación entre su defensor y el fiscal.

			

			Después de algunas vacilaciones, las Secciones Unidas han fijado bien la diferencia entre la sentencia de condena “ordinaria” y la pronunciada a los efectos del art. 444 CPP: “en ambos casos se trata de ‘pena’ —y aquí radica la ratio de la equiparación— pero, mientras en la sentencia ordinaria la condena está indisolublemente ligada al ‘juicio’ previo (de culpabilidad), en la otra falta del todo este ‘juicio’”44. La única averiguación que se produce en la conformidad —más allá del control sobre la calificación jurídica del hecho— es la de tipo negativo con la que el juez verifica la ausencia de causas de no punibilidad, a los efectos del art. 129 CPP45; y, en efecto, en vez de declarar culpable al imputado, especifica en el fallo que la pena se aplica a solicitud de las partes (art. 444,2 CPP)46.

			

			Los aventurados intentos de la doctrina de negar el hecho, sin duda inusitado, de una pena aplicada sin la prueba de la culpabilidad tardaron poco en naufragar, revelándose meros expedientes —“construcciones” es el término adecuado— dirigidas a enmascarar la realidad de la negociación y del intercambio sobre el que versa. Aquí el imputado, a diferencia de lo que ocurre en el procedimiento abreviado, no pide ser juzgado sobre la base de las actuaciones de las investigaciones preliminares; pide mucho más, o menos, según el ángulo visual: de acuerdo con la contraparte, pide directamente la pena, con una reducción que no es sino la contraprestación por la renuncia a la comprobación de la responsabilidad (a diferencia del procedimiento abreviado, donde la reducción de un tercio de la pena es el precio de la renuncia a la oralidad y al juicio contradictorio).

			Por otro lado, si para la negociación fuese necesaria la prueba de la culpabilidad más allá de toda duda razonable —como impone la regla de juicio del art. 533 CPP, significativamente invocado solo en sede de procedimiento abreviado— el fiscal se resistiría a prestar su asentimiento en el curso de la investigación preliminar, por el fuerte riesgo de que, con gran desolación de la víctima del delito, el imputado pudiera ser absuelto, aun habiendo ya pactado la pena aplicable (como se sabe, la ley no permite al juez rechazar la solicitud de las partes “por insuficiencia” de las investigaciones); resultando así sensiblemente comprometidas las pretensiones deflacionistas del procedimiento.

			Algunos piensan resolver la anomalía de la separación entre pena y culpabilidad con la previsión explícita de que la sentencia pactada acredita la responsabilidad del imputado; otros querrían introducir en la solicitud de pena una admisión de la culpabilidad. Pero esto no incidiría en modo alguno en la estructura anticognoscitiva de la justicia negociada; se limitaría a modificar su perfil operativo, compensando con un fiat el defecto de conocimiento. El legislador puede, no hay duda, introducir en la sentencia pactada el componente imperativo de la averiguación, la declaración de culpabilidad como acto performativo, con todas las consecuencias (a los efectos de la responsabilidad civil, de la reincidencia, etc.); pero nunca podría introducir el componente cognoscitivo, a menos de alterar la estructura misma de la negociación, transformándola en una especie de procedimiento abreviado donde, aún en la diversidad del método probatorio, la regla de juicio es la misma del procedimiento ordinario (prueba plena de la responsabilidad)47.

			Siendo tal la naturaleza de la conformidad, la pregunta es qué espacio puede asumir dentro del modelo constitucional de proceso48. Las cuestiones de estricta legitimidad serán abordadas apropósito del inciso 5º del art. 111 CI, relativo a las derogaciones del juicio contradictorio por consenso del imputado. Pero una cosa es preguntarse por lo que permite la Constitución y otra lo que esta sugiera; el área de lo constitucionalmente tolerable no coincide con la de lo constitucionalmente preferible. Quien adopte la óptica “cognoscitiva”, sin duda privilegiada por nuestra Constitución, verá la negociación con una desconfianza proporcional a la gravedad de los delitos para los que resulta operativa, aunque ninguna norma prohíba formalmente su extensión más allá de un cierto límite. En la franja de los delitos de gravedad reducida, en especial cuando se trate de aplicar una pena pecuniaria o una de prisión sujeta a suspensión condicional, el déficit cognoscitivo y, por tanto, el riesgo de error judicial puede entenderse compensado de algún modo por las sensibles ventajas en términos de economía; no así en la franja de media o alta gravedad, donde el mismo riesgo resulta difícilmente aceptable.
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