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Introducción 

José M.ª ASENCIO MELLADO 

Catedrático de Derecho Procesal de la Universidad de Alicante 

Olga FUENTES SORIANO 

Catedrática de Derecho Procesal de la Universidad Miguel Hernández 




Bajo el rótulo «Nuevos retos de la justicia penal» hemos tratado de recoger, en esta publicación, las principales aportaciones que juristas, teóricos y prácticos, de diversas ramas del Derecho, realizaron en el Congreso que bajo ese mismo título organizamos conjuntamente las Universidades de Alicante y Miguel Hernández de Elche, a inicios del curso académico 2007/2008.

Aquel exitoso y fructífero encuentro que tuvo lugar en el Campus de Elche de la UMH, entre profesionales del foro -como abogados, Procuradores, Jueces y Magistrados, Fiscales, Secretarios Judiciales...-, Académicos y Estudiantes de Derecho dio como resultado importantes reflexiones sobre el estado actual de nuestra Justicia Penal, de las cuales, por su interés, hemos querido dejar constancia escrita, más allá de las discusiones científicas y doctrinales que en su día originaron.

Cuatro fueron los ámbitos de estudio o los temas centrales en torno a los cuales giró el Congreso y cuatro los capítulos en los que, ahora, estructuramos esta publicación.

En primer lugar, y como no podía ser de otro modo, se abordó la necesidad, hoy insoslayable y pedida a gritos desde todos los sectores judiciales, de reformar nuestra decimonónica Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Gran parte de los males que aquejan a nuestro sistema procesal penal residen, sin duda, en el hecho de estar regulado por una Ley del siglo XIX y que, sin embargo, se aplica a la sociedad del siglo XXI con la cual ya no comparte ni los problemas que la vieron nacer y a cuya persecución estaba destinada, ni los avances técnicos o de investigación que requieren los modernos procesos criminales ni, desde luego, las bases mínimas que una investigación armónica con países de nuestro entorno, regidos por modernos procesos penales y afectados por los mismos fenómenos de criminalidad organizada, requiere.

En este sentido, encontrará el lector en el primer capítulo, no sólo la expresión global de esta necesidad de reforma, sino el análisis de concretos temas de la Ley que, muy especialmente, necesitan ser adaptados a los tiempos modernos y a sus formas de criminalidad e investigación. Junto con ello, se diseñarán también algunos sistemas de enjuiciamiento criminal novedosos, distintos del actual, propuestos como alternativa sensata, serena y estudiada. En este ámbito cobra una especial relevancia la posibilidad de otorgar definitivamente la dirección de la investigación procesal al Ministerio Fiscal.

De la mano de esta última cuestión apuntada, nos adentramos así en el segundo de los grandes temas que fueron objeto de reflexión en el Congreso aludido y al que, en esta publicación, hemos dedicado el segundo de los capítulos: el estudio de la reciente reforma llevada a cabo en el año 2007 en el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal y que se erige, entre otras cosas, como paso previo necesario en este camino de inevitable modificación de nuestro Proceso Penal.

En el segundo capítulo, nos encontraremos con reflexiones generales sobre cuál es el rol que el Ministerio Fiscal está destinado a jugar en un futuro proceso penal y cuáles son las reformas necesarias para alcanzarlo. Junto a ello, se analizará la reforma del EOMF desde dos perspectivas claramente diferenciadas: desde una perspectiva que bien pudiéramos denominar «orgánica» por lo que a la creación de órganos y nueva distribución de éstos en función del ámbito territorial, respecta; y, desde una perspectiva «funcional» o más estrictamente de «logro de una mayor autonomía funcional» por lo que al nombramiento y cese del Fiscal General del Estado respecta y las repercusiones que ello puede tener en una hipotética asunción de responsabilidades investigadoras en el seno del futuro proceso penal.

El tercero de los grandes temas que necesaria -y lamentablemente-, un Congreso de estas características tenía que abordar era el de la Violencia de Género. Ojalá llegue pronto el día en el que éste no sea tema central de unas jornadas de estudio sobre los retos que el proceso penal tiene pendiente; sin embargo, es todavía largo el camino que tenemos que andar y muchas las reflexiones que tenemos que poner en común, debatir, ensayar y, finalmente -esperemos- acertar para que, definitivamente, la violencia de género pase a ser un tema o una discusión del pasado.

En este ámbito, el lector encontrará un estudio pormenorizado de los distintos recursos puestos en marcha para favorecer la protección desde la perspectiva de la víctima. Pero, junto con ello, también encontrará, en este mismo capítulo tercero, una profunda reflexión en torno a los tratamientos penitenciarios del agresor.

Y, por último, esta publicación -al igual que en su día sucedió con el Congreso del que trae causa- se cerrará con una profunda reflexión en torno a las reformas habidas durante la pasada legislatura en relación con el tratamiento jurídico y la responsabilidad penal de los menores.

Llegado este momento, quienes fuimos organizadores del Congreso y hoy firmamos estas líneas de presentación, queremos dejar constancia de nuestro agradecimiento a los asistentes y, por supuesto, a los ponentes, grandes profesionales, amigos todos ellos, que contribuyeron a crear un ambiente de reflexión y debate, proponiendo nuevas ideas, contradictorias e incluso en ocasiones, beligerantes, que favorecieron y propiciaron elevadas discusiones científicas, esenciales en todo proceso de crecimiento intelectual.

La celebración de este Congreso contó con la apuesta decidida del Ministerio de Justicia que auspició y respaldó todas y cada una de las actuaciones seguidas. Junto a él contamos con el apoyo de nuestras dos Universidades -la de Alicante y la Miguel Hernández- y dentro de ellas, de nuestros Departamentos -el de Derecho Mercantil y Derecho Procesal de la UA y el de Arte, Humanidades y Ciencias Sociales y Jurídicas de la UMH-. También la Generalitat Valenciana y la CAM patrocinaron su celebración. En este capítulo de agradecimientos queremos dejar constancia también no sólo del patrocinio sino de las especiales atenciones que la Editorial jurídica LA LEY -que hoy acoge esta publicación- tuvo en su día para con la organización del congreso y con sus congresistas.

Para terminar, una mención aparte por su dedicación a la celebración del Congreso y a la organización de esta publicación merece Francesc PÉREZ TORTOSA, becario del MEC en el Departamento de Arte, Humanidades y Ciencias Sociales y Jurídicas de la Universidad Miguel Hernández, adscrito al área de conocimiento de Derecho Procesal.

Alicante, julio de 2008







Nuevos retos de la justicia penal 

Julio PÉREZ HERNÁNDEZ 

Secretario de Estado de Justicia 




Quiero comenzar mi intervención agradeciendo las palabras de presentación que se me han brindado desde la mesa y que hacían referencia a mi currículo profesional; aunque, lógicamente, más que por alguno de los méritos que se han querido reflejar, en realidad estoy presente en este acto en mi calidad de Secretario de Estado.

En realidad, tal y como entiendo la universidad y desde el profundo respeto que me merece, tengo que decir que no debería ser yo quien viniera aquí a hablarles sino que, más bien, debería venir a escuchar aquello que los estudiosos tienen que decir.

Es cierto que en nuestro país en los últimos tiempos abundan las personas que quieren hacerse oír -a veces de un modo, incluso, desesperado- y sin embargo, lamentablemente, hay menos gente de la que debiera en disposición de escuchar; es por ello que constituye para mí un auténtico honor el hecho de encontrarme ante un auditorio respetuoso. Recuperar el hábito de escuchar debería ser el propósito colectivo de todos los que de un modo u otro intervienen en la vida pública de España; podríamos, casi, asumirlo como un desafío personal.

Dicho esto les transmito un saludo particularmente respetuoso del Ministro que es quien hoy debiera estar con todos Vds. pero que, por cuestiones de agenda le ha resultado imposible asistir. El Gobierno y particularmente el Ministerio de Justicia -que quiere ser no solamente el Ministerio de Justicia, sino el Ministerio del Derecho-, necesita la proximidad y la cercanía de lo que seguimos llamando la doctrina del pensamiento libre, reflexivo, germinal, crítico, polémico. Porque sólo del contacto entre el mundo de la universidad y el mundo del Gobierno, el mundo de la política y la Administración -en particular el nuestro, el mundo del Ministerio de Justicia-, el mundo del poder político, aunque en ocasiones produzca chispas, son las chispas de la fragua, de la forja, produce, finalmente, las buenas ideas.

Este saludo, que es un saludo -insisto- particularmente respetuoso, en el caso de hoy, además, es un saludo que quisiera transmitir de modo particularmente entrañable de parte del responsable del Ministerio -El Ministro de Justicia- que debía estar aquí y a quien una ausencia de España, imprevista pero inevitable, le ha impedido compartir esta mañana con todos Vds. Me consta y me ha transmitido, al margen de que todos Vds. conocen el interés en expresar sus opiniones y sus posiciones en relación con la materia que nos convoca. Y, además, su interés por hacerlo precisamente en este lugar, ante sus compañeros de profesión, representantes del Ministerio Fiscal de donde procede. Él es hombre de estrados, hombre de toga, hombre del foro...Y junto a ello, se trata de un asunto, la reforma de la justicia penal, al que como Ministro de Justicia, presta una atención particularísima, no sólo porque cree que así debe ser y porque es, precisamente, una de las prioridades políticas del Ministerio de Justicia sino porque su propio itinerario judicial y penal -si ustedes me permiten hacer referencia a él un segundo- le hacen sentir como propio lo que suceda en relación con la reforma del proceso penal. Y porque sus contribuciones como Ministro a la implantación de importantes proyectos políticos (así por ejemplo se ha referido a ello la Profesora FUENTES, cuando ha hablado de la reforma del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal), no son sólo contribuciones de impulso, de dirección, sino implicaciones directas, intensas y mediatas en la propia formulación de propuestas y de textos.

Centrándome ya en el tema que nos ha convocado y en esos retos que la Justicia Penal tiene pendientes, me gustaría comenzar por decir que, como en otras referencias que hacemos cotidianamente a los Tribunales de justicia de España, la panorámica de la Justicia Penal causa a quien pretende observarla una sensación o una percepción contradictoria: una sensación de claro oscuro. Por un lado se trata de una Justicia honesta, una Justicia independiente, una Justicia que proporciona, en general, la Tutela Judicial efectiva, como exige el mandato constitucional, en algunos casos de forma incluso -en mi opinión- brillante. Al respecto creo que pueden ponerse dos claros ejemplos de ello, que desde luego, más adelante ustedes podrán someter a debate y crítica.

El primero de ellos se trata de la persecución penal de los delitos terroristas y, concretamente, del juicio por el atentado del 11-M. Este juicio ha sido y es -en mi opinión- ejemplo de aquello a lo que aspiran no ya todos los juristas -como son la mayoría de ustedes-, sino todos los ciudadanos: la sumisión al derecho, la práctica de un juicio justo, la existencia de garantías procesales, la motivación de las decisiones... Todo eso lo hemos podido apreciar en ese proceso penal.

El segundo ejemplo del que quiero dejar constancia, para que ustedes lo debatan -aunque me parece que alguna referencia ha hecho la Profesora FUENTES, en su intervención inaugural- es el de la Justicia de Menores.

La justicia de menores puede ser reconocida como un ejemplo de proceso penal innovador, acomodado, en lo sustancial, a las exigencias de la realidad en lo que trata. Aunque, quizás mejorable, contiene sin embargo algunos elementos sobre cuya extensión el resto de la actividad jurisdiccional penal -vista la mediación penal-, convendría meditar y sería bueno que lo hiciesen en estos días, tal y como según he entendido lo van a hacer según la intervención de la Catedrática Doña Olga FUENTES.

Así, en relación con los menores, la especial posición del Ministerio Público, la intervención del Ministerio Fiscal, la intervención de expertos, la posibilidad de mediación y composición, la existencia para el Ministerio Fiscal de una especie de principio de oportunidad en la formulación de acusaciones -oportunidad reglada, claro-, la especial protección -tema que me parece vital- de testigos y de víctimas, a estos ejemplos que yo creo que son extraordinarios para la justicia que funciona bien, que proporciona satisfacción, que da a los ciudadanos confianza en sus Tribunales de justicia.

Sin embargo, frente a estas manifestaciones de modernidad, concentradas en un ámbito muy concreto de los procesos penales -menores- persisten, por otro lado -permítanme ustedes la expresión- algo de antigüedad en la Administración de la justicia, elementos recordatorios de otro tiempo en los métodos, en los planteamientos y en los procedimientos de la justicia penal; y, por tanto, subsiste una percepción de justicia ineficaz y a veces inexistente, por tardía, frente a ciertas realidades y en particular a ciertos tipos de delincuencia.

Señalaré algunos de los supuestos que nos parecen más preocupantes y de los que más me motivan a la reflexión; coincidirán, además, con los que serán objeto de sus preocupaciones y de los debates en estos días. Me refiero a comportamientos que ponen a prueba la capacidad de respuesta de la justicia penal: las grandes atrocidades medio ambientales, los delitos con múltiples o masivos perjudicados -donde nos encontramos, no con aquel viejo conocido como el delito masa, sino con el delito masa de masas (por ejemplo, en la situación concursal, o insolvencia de alguna compañía aérea que ha generado la existencia de decenas de miles de perjudicados concretos)-, los tipos penales para cuya averiguación o tratamiento se requieren pericias o conocimientos técnicos específicos o complejos... todos ellos constituyen un auténtico desafío para nuestra Justicia Penal.

Contamos en nuestra realidad con delitos económicos o patrimoniales ocultos o sepultados por pirámides o edificios de ingeniería contable -de ingeniería financiera- para cuyo desentrañamiento, es preciso actuar con técnicas que van de lo ingenieril a lo quirúrgico. Contamos asimismo con supuestos de corrupción política o administrativa cuya pronta persecución y enjuiciamiento no logra, a veces la justicia penal; al menos, la justicia penal, en los términos que exige un país que ya no la tolera en ninguna medida y que requiere una averiguación y un castigo inmediato, no quiero decir rápido pero quiero decir pronto y de carácter inmediato para ese tipo de comportamiento. También la delincuencia informática, inexistente o mínima hace un par de lustros y ahora extensa, compleja y particularmente lesiva para el grupo social que son especialmente vulnerables, se hace hueco en el actual panorama delictivo de nuestras sociedades complejas. Los niños, los inmigrantes, las mujeres, y aun dentro de éstas, particularmente, las mujeres constituyen retos pendientes a los que nuestra Justicia Penal tiene que dar adecuada satisfacción.

Hoy en día, no es la primera preocupación de los ciudadanos la delincuencia llamada «de bagatela» o la delincuencia menor; ésta, afortunadamente, ya no forma parte del primer plano de preocupaciones de los ciudadanos, pero frente a la cual la sucesiva superposición de reglas procesales sumarias o expeditivas -y hablo en un congreso de derecho procesal, ante los mejores expertos de España y probablemente, de otros países- no siempre ha tenido éxito.

Hemos ido pasando del viejo sumario contrapuesto al urgente, a la diligencia preparatoria, al procedimiento abreviado, luego al juicio rápido... Recientemente, un compañero de estrados -un experto Fiscal de Canarias, que ha sido mi lugar de trabajo habitual, hasta hace unos meses- me comunicaba que él estaba seguro de que no culminaría su carrera como Fiscal sin que algún procedimiento penal llegara a denominarse «juicio express».

Junto a esta percepción, en claro oscuro -como decía en un principio, y al modo del magnífico pintor italiano- nos sentimos orgullosos del juicio del 11-M, por poner un ejemplo. Y, sin duda, hay muchos más, pero éste cuenta con la virtud de ser particularmente visible. Sin embargo junto con ello, nuestro proceso penal, incluidos aquellos juicios de los cuales nos sentimos orgullosos, cuenta, en el mejor de los casos, con deficiencias puramente técnicas e insisto en esta palabra porque no son siempre percibidas por la opinión publica, pero sí por los estudiosos, por los propios Tribunales, por los que llamamos operadores jurídicos y, naturalmente, por ustedes, por quienes se aplican a la enseñanza y al aprendizaje.

El primero de estos problemas a los que quiero referirme, y que quizás no sea especialmente conocido por los ciudadanos de a pie, pero que sin lugar a dudas constituye un gran problema pendiente de solución, es el de la posibilidad de interponer recursos en segunda instancia (recurso de apelación) frente a ciertas decisiones de la justicia penal. Este sigue siendo un defecto de nuestra justicia penal que es preciso rectificar.

La segunda de estas reticencias técnicas sobre las cuales tenemos que reflexionar con extremo cuidado y a partir de lo que digan ustedes, lo que diga la ciencia, lo que diga la doctrina, tendremos que perfilar adecuadamente -con pleno respeto a la Constitución, naturalmente- se trata de la regulación de la acción popular penal. Existe una acción popular -afortunadamente, lo dice la Constitución- pero su modo de ejercicio, su alcance real, su ámbito de aplicación, hasta donde es posible que se ejercite la acción popular, constituye hoy un claro tema digno de reflexión, especialmente por lo que respecta a determinados supuestos, bien notorios, que no referiré pero que están, sin duda, en la mente de todos ustedes.

Y por último dentro de esta brevísima referencia a determinados problemas o deficiencias que presenta nuestra Justicia Penal, el tratamiento de la víctima, debe ocupar, sin duda, un lugar central.

No es preciso decir en este foro que estas deficiencias que sí ocupan a nuestra opinión pública (el retraso en el enjuiciamiento, la complejidad en la persecución de los grandes delitos medio ambientales o de las grandes insolvencias) como aquellas otras deficiencias más técnicas (la regulación de la acción popular), se proyectan tanto en las fases iniciales o sumaria-les, como en las fases plenarias, como en momentos importantes, como en momentos de transición, también en los recursos, en las instancias sucesivas y especialmente en los tránsitos, en las fases llamadas intermedias en las que se decide si se continúa o no en un procedimiento judicial, si alguien es sometido o no -como ha veces decimos- a la «pena de banquillo», cualquiera que sea el resultado final del proceso.

A partir de este panorama jurídico-político que es con el que se enfrenta el Ministerio y que yo he expuesto con ideas muy generales, por mi propia condición de Secretario de Estado, hemos de reflexionar sobre el mejor modo posible de dar solución a nuestros problemas. Es fundamental saber también reconocer dónde está aquello positivo y valioso de nuestro proceso penal y, a partir de ahí, saber preservar lo esencial, positivo y valioso, pero corregir lo deficiente. Esto puede parecer una obviedad, pero de obviedades -de obviedades y de euros (de presupuesto)- está hecho el material con el que trabajamos. Insisto en que hemos de preservar lo esencial, lo positivo y valioso, porque no todo es destruible, no se trata de derribar el armazón de la justicia penal, pero sí de corregir lo deficiente, que en buena medida como se ha insinuado por la Profesora FUENTES, es consecuencia de que el conjunto de nuestra norma procesal, penal, no responde a la realidad de nuestra sociedad actual en la que ha de ser aplicada. Se trata de una Ley que es el resultado de un proceso modificador que el legislador culminó con un texto que envía a la Gaceta de Madrid (el «BOE» del momento en que se aprobó), y por tanto, es una Ley parcialmente heredera de la vieja que, para su tiempo, probablemente fue magnífica -1882-, pero ya hoy antigua (en parte) y en parte literalmente irreconocible. Así nuestra vigente LECrim. ha sufrido sucesivas modificaciones de las cuales es preciso decir que algunas han sido más meditadas que otras; mientras algunas reformas sí han sido reflexivas y meditadas, otras se han hecho al dictado de la urgencia política o social; mientras que algunas reformas se han realizado acomodadas a la planta que en cada momento existía, otras han precisado de su modificación para incorporar la reforma procesal. El resultado de todo ello es que carecemos hoy de un conjunto sistemático, inteligible y práctico que regule nuestra Justicia Penal.

Ante esto la pregunta es obligada: qué deberíamos hacer y qué haremos desde el Ministerio de Justicia.

En primer lugar habrá que aplicar a la justicia penal y al proceso penal algunas de las reformas orgánicas y procesales generales que nos proponemos realizar con los Tribunales de Justicia. Me referiré, a continuación, sólo a algunas de ellas para sujetarme a las exigencias de tiempo y para poner por delante lo que considero esencial.

Partiremos de la puesta en marcha de la que llamamos, desde hace años, «nueva oficina judicial». Es decir, la puesta en práctica de una nueva organización para Juzgados y Tribunales en la cual, el titular del órgano judicial que forma parte del poder judicial se concentra en aquello que la Constitución reclama de él como servidor público, esto es, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Se le eximirá así de cualquier tipo de gestión relacionada con los medios, la estructuración o el funcionamiento de la oficina y con ello, aunque pueda sonar a chiste -pero es real-, de tener que tomar decisiones tan ajenas al ejercicio de la función jurisdiccional tales como de qué color se pintan las paredes y cómo se colocan las mesas de los secretarios; o si la prohibición de utilizar los teléfonos móviles debe ponerse con este texto o con este otro... La función del juez es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y, para ello, la oficina judicial se organiza y se impulsa y se dirige por quien sepa de ordenadores, de electricidad, de folios, de enchufes y de las cosas accesorias, importantes pero accesorias frente la propia decisión jurisdiccional.

Como saben, esta puesta en marcha de la oficina judicial es un tema complejo y largo; un laborioso proceso que deriva, primero del Libro Blanco de la Justicia y luego del pacto de estado de la Justicia. Sobre esta base se constituye un camino que hemos iniciado -yo creo que con bastante seriedad- y que comenzamos en esta legislatura esperando poder culminarlo en la siguiente.

A continuación y una vez destacado el tema de la «nueva oficina judicial», déjenme que ponga también en primer plano -no se si les sorprenderá, pero para mí constituye un mecanismo esencial de modernización de los Tribunales- la informatización de los Tribunales. Hoy la informatización de los Tribunales es mínima en comparación con las necesidades de informatización que los propios Tribunales tienen, y que alguna de esas deficiencias que antes apuntaba, por ejemplo, el tratamiento en los procesos en donde hay perjudicados masivos, sólo es posible si se cuenta con buenos mecanismos informáticos. Parte del éxito organizativo del proceso del 11-M -y lo decimos sin falsa modestia- se debe a que el Ministerio, desde luego con el impulso de la dirección de la propia Sala Juzgadora (Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional), puso a disposición de la Sala todos aquellos medios que se consideraron necesarios: desde digitalización, es decir, el escaneo de todo el proceso sumarial, hasta la conexión informática entre la Sala y los procuradores de las partes. Estamos convencidos de que esa conexión informática, explica, en parte, que el proceso haya podido celebrarse con comodidad o con desenvoltura.

En tercer lugar y como reto próximo, pendiente e inmediato, tengo que referirme al incremento o corrección en parte de la planta y demarcación judicial. El tamaño de nuestra Administración de Justicia sigue siendo escaso en comparación con nuestras necesidades reales. Cierto es que en esta última legislatura, ésta que termina (2004-2008), se ha hecho un titánico esfuerzo destinado al incremento de la plantilla judicial; es verdad que hemos pasado de un presupuesto que destinaba en torno a 1000 millones de euros anuales, a destinar unos 1600 millones de euros anuales; ello supone un incremento muy importante en justicia, sin embargo ese incremento no nos coloca todavía en los niveles de gasto suficiente, hay que aumentar el número de jueces y fiscales. Pero la clave no está solo en aumentar el número de jueces y fiscales, sino que, probablemente, haya que pagarles más y haya que distribuirlos territorialmente de una forma más adecuada.

También en esta lista de modificaciones generales, es decir, no específicamente de procesal-penal, de derecho procesal penal, pero que tendrán influencia en la modernización de la justicia penal, debo referirme también a la necesidad de liberación -quizá pequeña pero no despreciable- de carga jurisdiccional que pueda significar si tenemos éxito con la extensión de sistemas de mediación, como ha demostrado la justicia de menores. La aplicación de técnicas de mediación al proceso permitirá liberar energías jurisdiccionales y resolver con más eficacia, con más justicia, con más satisfacción -de la propia víctima y perjudicado- algunos supuestos de enjuiciamientos de cuestiones penales.

Me atrevo a citar aquí (lo tengo en mis notas como interrogantes porque me parece que en un foro como antes les dije en el que probablemente yo deba venir más a escuchar que a hablar) el establecimiento de una norma que con la claridad necesaria establezca la vinculación de los Tribunales inferiores a la doctrina jurisprudencial. Saben ustedes que se trata éste de un tema controvertido que no está hoy del todo claro. Hay propuestas que se inclinan porque la Audiencia Provincial deba acomodar el contenido de sus resoluciones al contenido de la doctrina, clara, firme y estable de las salas con capacidad para formar la jurisprudencia (que no son todas; yo me he acostumbrado a hablar de jurisprudencia menor y sostengo que encierra esto un equívoco peligroso. Ni mayor ni menor; Jurisprudencia sólo hay una y es la del TS). Convendría quizá dejar claro que cuando hay jurisprudencia asentada, los órganos inferiores tienen que sentenciar conforme a ella haciendo así más previsible el resultado. Todo esto, como es natural, debe empaquetarse, envolverse en esa nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal que no es preciso anunciar aquí hoy porque ya la anunció -en su momento- el Gobierno y porque realizó esos trabajos preparatorios a los que se refería el profesor Asencio y que sin ninguna duda serán el punto de partida para arrancar para culminar esta reforma.

En todo caso, hay dos cuestiones puntuales que se adelantarán a la mencionada reforma: Una está de nuevo relacionada con la informática y con la informatización de los Tribunales. Se trata de la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil trasladable por la mecánica que ustedes conocen a la Ley de Enjuiciamiento Criminal de las normas que regulan la presentación de escritos y comunicaciones entre el órgano judicial y las partes. Dentro de muy pocos días se publicara en el Boletín Oficial del Estado la reforma de la Ley de Enjuiciamiento aprobada ya por el Congreso y el Senado en una disposición adicional de la Ley que regula el Mercado Hipotecario (sirva a modo de paréntesis la aclaración de que, como ya saben ustedes, estas cosas pasan: del mismo modo que tenemos la legislación laboral de los trabajadores en la Ley de Hidrocarburos, pues tendremos la modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la ley que regula el mercado hipotecario -casi hay menos distanciamiento de la Ley de Hidrocarburos pero pudiera existir una conexión que a mí se me escapa-).

En cualquier caso la buena noticia -la mala es que legislamos de este modo; trataremos de corregirlo- es que la Ley Procesal permitirá dentro de poco que las notificaciones hechas por vía informática, con firma electrónica tengan el mismo efecto que las hechas en soporte papel con lo cual dentro de no mucho, la justicia y el papel dejaran de ser un matrimonio indisoluble. Pronto será posible pensar en una justicia sin papel, una justicia sin documentos, sin el documento núm. 1, sin el documento núm. 2... Dejaremos de convivir con eso que hemos llamado «los Autos», dejará de existir esa vieja prensa de zapatero con la que se cosían. Desaparecen, pues, los autos con la reforma de estos artículos de la LEC modificados que con la mejor intenciones y creemos, también, con acierto técnico; la práctica nos dirán si ello transformará o no la manera de funcionar de los Tribunales españoles. Verdaderamente, esto constituye un auténtico objeto de debate: indudablemente, a partir de su entrada en vigor, conoceremos de qué tamaño es en el mundo de la justicia, eso que en otros mundos llaman «la brecha digital», ahora sabremos si somos capaces de funcionar en WIFI o necesitamos el papel tanto como lo censuramos.

En segundo lugar -para concluir- la otra modificación legal de notable envergadura que debo señalar es la modificación de la regla orgánica del Ministerio Público: la modificación del Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal cuya lectura detenida recomiendo con la escasa autoridad de ese currículum como profesor y conferenciante, particularmente a los estudiantes a los alumnos y a las alumnas de derecho.

Se trata de esas leyes que cambian un país, la Exposición de Motivos y posteriormente el contenido, me parece especialmente luminoso, especialmente instructivo. Procederé a señalar tan sólo algunos aspectos que transforman el Ministerio Fiscal, reforzando su autonomía funcional y otorgándole una mayor relevancia institucional.

Sostiene el legislador -y esto ha sido una cuestión objeto de enorme polémica- que el Ministerio Fiscal es un órgano con personalidad jurídica propia; probablemente la tuviera antes y no se la habíamos puesto, sólo le habíamos puesto la etiqueta... ustedes sabrán si está bien puesta o no; aquí hay expertos mejores que yo en calidad y en conocimiento para contestar a esta pregunta, en cualquier caso, el legislador sostiene que la tiene, que es un órgano de relevancia constitucional que tiene personalidad jurídica propia. A continuación, en el EOMF se altera el despliegue territorial del Ministerio Fiscal: no se si, sobre todo los estudiantes, son capaces de alcanzar a comprender la importancia que tiene esta norma de despliegue territorial. Se trata de acompasar la forma en que el fiscal está presente sobre el territorio y que el Estado dispone para hacer frente a la delincuencia con la forma en la que se despliega a la propia población o, dicho de otro modo, la forma en que el país está organizado. Así, mientras el país se organiza técnicamente en provincias sucede que, realmente, nos encontramos con diversidad de situaciones peculiares. Hay provincias que tienen desde el punto de vista económico, desde el punto de vista mercantil, dos capitales; o hay provincias cuyo capital o actividad económica no está donde se encuentra la capitalidad administrativa porque, por ejemplo, la población se ha desplazado, en los últimos 10 o 15 años de un modo espectacular en las zonas costeras despoblándose el interior... Acomodar el despliegue territorial del Ministerio Fiscal, al despliegue real de la población del país y a la propia organización autonómica, significará un notable avance.

Junto a ello, además, se establece el principio de especialización del Ministerio Fiscal. Téngase presente que nuestros Magistrados y nuestros fiscales se han formado durante un siglo aproximadamente en un principio esencialmente generalista, el Juez de Instrucción, el Juez de 1.ª Instancia español, el Fiscal, el Abogado Fiscal, después Fiscal de Sala, ha sido siempre un generalista del derecho. El legislador, con esta reforma, trata ahora de que haya especialistas en la Fiscalía, desde luego sin perder la perspectiva humanista, la perspectiva general, la idea de protección de los más des-favorecidos al que el Fiscal es tan cercano. Se le atribuye específicamente la función de otorgar protección a las víctimas a los testigos y a los peritos, una norma con rango de Ley, encomienda al fiscal, la protección de las víctimas, la protección de los testigos y la protección de los peritos y se le encomienda específicamente la instrucción en los procesos de menores.

A partir de estos casos iniciales y de estos mecanismos expuestos podríamos tratar de intuir, averiguar, proponer, imaginar... cuál podrá ser el contenido sustancial de una eventual Ley de Enjuiciamiento Criminal, que modifique la que ahora tenemos (a partir de ese grupo de trabajo formado en el seno del Ministerio al que se refería el profesor Asencio). Citaré algunos extremos susceptibles de reforma para dotar de contenido a esta intervención y para que luego ustedes lo discutan.

En primer lugar, habría que incorporar a la LECrim. lo que bien podríamos denominar «Derecho Europeo», ese acerbo comunitario en materia de derecho penal -no es pequeño ese acerbo y es preciso que se incorpore a nuestra Legislación Procesal-Penal-.

Incorporar, también, en segundo lugar, de manera sistemática y no como hasta ahora se ha venido haciendo, la doctrina Procesal Penal emanada del TC así como la doctrina Procesal penal de los Tribunales Europeos, tanto del Tribunal de la Unión, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Ello incluye la incorporación de las sucesivas sentencias en materia de validez de la prueba o en materia de entrada en domicilio que se han ido dictando en los últimos 25 años y que constituyen hoy un corpus doctrinal que es preciso trasladar a la Ley de Procedimiento Criminal de una manera sistemática.

Incorporar nuevos mecanismos -y mejorar los existentes- de protección a las víctimas. Si bien es cierto que durante un siglo y medio nuestra Ley ha sostenido que el Juez adoptará como primera providencia la legal protección al afectado -así se sostiene desde 1882-, no es esto lo que está sucediendo en la práctica forense cotidiana; y no porque el juez no quiera, sino porque no es esa -ni puede ser- su primera preocupación, tiene otras más perentorias, más urgentes y porque además no tienen un mecanismo procesal, ni administrativo, ni recursos, dirigidos específica-mente a esa función.

Hay que tecnificar la organización de los Tribunales penales, proporcionándoles medios para la averiguación, para el enjuiciamiento de aquellos delitos que así lo requieran y a los que antes me referí. No es aceptable que un Juez de instrucción, con sólo los conocimientos que ha acreditado en el acceso a la carrera y luego con los que en la práctica les haya podido proporcionar -en el mejor de los casos; porque en ocasiones nos encontramos con Jueces de Instrucción que se enfrentan por primera vez a delitos complejísimos y llevan en la carrera escaso tiempo de prácticas-, trate de solventar complejos asuntos recurriendo a pericias externas, inestables no diré que parciales, pero en todo caso que no tienen la garantía de independencia que en general tiene el médico forense español, por citar un perito en el que el estado confía y la sociedad sin ninguna reserva.

Por último, no puedo finalizar mi intervención sin sostener que hemos de proceder a eliminar de nuestro sistema, maneras inquisitivas contrarias a un principio acusatorio plenamente desarrollado. No digo nada que ustedes no sepan si digo que es el momento, tras haber promulgado el Estatuto Orgánico del Ministerio Fiscal y haber construido un Fiscal cuya dependencia del Gobierno es cada vez menor, de reflexionar sobre la eventual encomienda del Ministerio Fiscal de las funciones de investigación así como de la instauración de un Juez de Garantías que supervise la producción o la obtención de pruebas.

Resulta esencial y, por tanto, no puedo concluir sin mencionarlo, generalizar el sistema de doble instancia penal hasta donde sea posible.

Para todo ello, el mecanismo, el aceite que debe lubricar la máquina política y administrativa y con el que procurará trabajar el gobierno con toda su voluntad es el del consenso-palabra que debemos seguir utilizando: consenso político y consenso doctrinal. No es posible hacer una Ley de Enjuiciamiento Criminal estable, que dure, que sirva, que dé calidad a la justicia penal si no es de una manera convenida, consensuada entre la ciencia, entre la doctrina -lo diré con claridad- entre las distintas escuelas de pensamientos jurídico procesales y los partidos políticos con vocación y con posibilidad de gobernar el País. Hay que incluir aquí también a la totalidad de las instituciones; es preciso, un conjunto y un consenso político y un consenso doctrinal acerca del contenido de la reforma para hacer una ley que esté a la altura de las demandas de una sociedad moderna.

Solemos decir que el funcionamiento de la Justicia Penal es uno de los test de constitucionalidad de un Estado moderno, hoy sabemos además que el Estado de Derecho, que el Estado Democrático no es una categoría acabada sino que, por el contrario, se trata de una categoría que admite grados. Es posible pisar el acelerador del Estado de Derecho hacerlo -si se me permite la expresión- «más Estado de Derecho», hacerlo más democrático, hacerlo mejor.

La realidad cada vez genera más demanda, y aunque -afortunadamente- un ciudadano puede pasar toda su vida sin entrar en relación con la justicia penal, la percepción de cómo se trata a las víctimas o incluso de cómo se trata a los acusados o a los condenados es una preocupación principal de cualquier sociedad moderna. Saber quién tiene la llave de la cárcel y cómo la usa es algo que preocupa a todos los ciudadanos.

Por todo ello, les invito, desde la posición que ocupo -desde el Ministerio-, a reflexionar, como lo están haciendo, con entusiasmo y con lealtad y como acertadamente dijo la Profesora FUENTES SORIANO en sus palabras, invito también a participar al alumnado, a que no se dejen impresionar por la presencia de profesionales y profesores, de grandes maestros; a que efectivamente, sin impresionarse, formulen las críticas, las propuestas, las reservas que quieran hacer en la seguridad de que serán escuchadas. El Ministerio necesita esas reflexiones y sin esas reflexiones, sin la atención, el interés, ni el concurso de ustedes, probablemente el resultado final será, no sólo defectuoso, sino probablemente imposible.
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I.  INTRODUCCIÓN

Tras la no muy lejana instauración de los juicios rápidos y la reforma de la prisión provisional, conviene preguntarse si nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal puede soportar más reformas «parciales» o es necesario abordar la elaboración del nuevo Código Procesal Penal de la democracia.

Personalmente soy de la opinión de que nuestra decimonónica LE-Crim. no admite más remiendos que, como se verá más abajo, a la larga producen resultados contraproducentes. Pero, antes de abordar cualquier reforma total, interesa nos preguntemos dónde estamos, cuáles son las conquistas que debemos conservar, hacia dónde debemos ir y hasta dónde podemos llegar.

II.  ¿DÓNDE ESTAMOS?: LA LECRIM. DE 1882

1.  La consagración del acusatorio en la LECrim. de 1882

Heredera de la Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal, la LECrim. de 1882 fue uno de los Códigos Procesales Penales, en lo que a la instauración del acusatorio se refiere, más avanzados de Europa. Así, no sólo dividió el proceso penal en dos fases, instrucción y juicio oral, confiriéndolas a dos órganos jurisdiccionales distintos, sino que consagró la acusación popular y privada para prevenir los riesgos de «burocratización» del Ministerio Público, fortaleció el derecho de defensa dentro de la instrucción, vinculando su nacimiento con la imputación plasmada en el auto de procesamiento (antiguo art. 318.3) e incluso permitiendo la comunicación del detenido con su Abogado (antiguo art. 520 in fine), consagró el derecho de todo acusado a ser juzgado en un juicio oral y público (y a partir de 1888 ante el Tribunal del Jurado en los delitos más graves) a través del sistema de la cross examination o interrogatorio cruzado entre las partes y estableció su derecho a no ser condenado, sino con arreglo a auténticas pruebas de cargo practicadas bajo la contradicción y publicidad del juicio oral.

2.  Las reformas habidas en el actual sistema democrático

Un siglo más tarde, el actual Estado de Derecho, que inauguró la Constitución de 1978, no sólo ha consolidado el sistema acusatorio y fortalecido el derecho de defensa, sino que también ha acometido todo un conjunto de reformas «parciales», tendentes a dotar de celeridad y eficacia a nuestra justicia penal.

2.1.  El fortalecimiento del derecho de defensa

Debido a la circunstancia de que, durante la vigencia del anterior sistema autocrático, la LECrim. fue la «gran olvidada», es decir, fue inaplicada en todo lo referente al derecho de defensa (y, así la policía desconocía los derechos del detenido -de entre ellos, el plazo de 24 horas de la detención policial establecido por el art. 496-; los jueces no permitían al procesado su derecho de defensa en una instrucción que, para él, permanecía secreta y los Tribunales pronunciaban su condena fundándola exclusivamente en su confesión policial o en meras diligencias sumariales), el Poder Legislativo, de un lado, y el Tribunal Constitucional, de otro, se vieron obligados a iniciar, a principios de la década 1980-1990, una política legislativa tendente, tanto a fortalecer el derecho de defensa dentro de la instrucción, cuanto a consolidar el sistema acusatorio y, en especial, el derecho del acusado a no ser condenado sino en virtud de auténticas pruebas de cargo practicadas dentro del juicio oral.


	
a) De esta manera, en una primera etapa legislativa, que cabe situar entre los años 1978 a 1984, el legislador ordinario llevó a cabo las previsiones constitucionales sobre los derechos a la libertad (art. 17 CE) y de defensa (art. 24) en orden a garantizar la asistencia efectiva del Abogado desde la detención policial, así como a posibilitar su participación efectiva en todas las actuaciones sumariales, que no hubieran sido, mediante resolución motivada, declaradas secretas por el Juez de Instrucción. En esta línea merecen ser mencionadas las Leyes 53/1978, 14/1983 y 7/1988, en cuya virtud se abolieron los tres clásicos estadios de la intervención del defensor, propios del modelo liberal (esto es, la defensa prohibida en la detención, permitida en la instrucción y obligatoria en el juicio oral), para refundirlos en un solo: la defensa necesaria a partir de la detención o desde el primer acto de imputación judicial y hasta la obtención de una resolución definitiva y firme. 

Sin duda alguna, tales reformas, junto con la instauración del derecho al habeas corpus, efectuada por la LO 6/1984, y el establecimiento de plazos a la prisión provisional (LO 9/1984), han permitido situar al ordenamiento procesal penal español entre los más avanzados en Europa en lo que a la protección de los derechos a la libertad y de defensa se refiere. 



	
b) Asimismo, y dentro de esta misma línea de fortalecimiento del sistema acusatorio, ha de encuadrarse también la doctrina del Tribunal Constitucional, nacida con ocasión de la interpretación de la presunción de inocencia y del derecho al juez legal imparcial (art. 24.2 CE). De este modo, desde la célebre STC 31/1981, de 28 de julio (en la que el TC declaró que el «atestado» policial posee un mero valor de denuncia y que, por tanto, nunca se puede condenar al acusado con su sola declaración prestada ante la Policía) hasta esta fecha, el TC ha creado toda una depurada doctrina sobre la prueba prohibida que ha pasado a impostarse en el art. 11.1.º de la LOPJ de 1985 (en cuya virtud «no surtirán efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente -nótese que el precepto recoge la teoría "refleja" de la prueba prohibida-, violentando los derechos o libertades fundamentales») y cuya finalidad consiste, no sólo en erradicar del proceso dicha prueba de valoración prohibida, sino también en obligar, en primer lugar, a la policía a ser respetuosa con los derechos fundamentales del detenido y, en segundo, a los juzgados y Tribunales penales a acotar su ámbito cognoscitivo a la prueba practicada en el juicio oral, de tal suerte que la prueba transcurra bajo la vigencia de los principios de contradicción, oralidad, publicidad e inmediación del Tribunal sentenciador. Como podrá observarse, esta doctrina no hizo otra cosa, sino redescubrir lo que ya estaba proclamado en la LECrim. de 1882. 





Pero, en donde más ha incidido la jurisprudencia del TC en la reforma de la justicia penal española ha sido en su doctrina sobre el juez legal «imparcial», establecida en la STC 145/1988 y en la que, haciéndose eco de la doctrina del TEDH (casos Piersack y De Cubber) y a través de la declaración de inconstitucionalidad de un sólo precepto (el del art. 2.2 de la derogada LO 10/1980), obligó al legislador a derogar nada menos que tres procedimientos ordinarios (en los que el Juez de Instrucción había acumulado, durante el «franquismo», funciones de enjuiciamiento y de decisión) y a promulgar, en su lugar, mediante la LO 7/1988, un nuevo procedimiento penal ordinario, el denominado «proceso penal abreviado», del que, como es sabido, conocen los Jueces de Instrucción las fases instructora e intermedia, en tanto que la de juicio oral es conferida, según la gravedad de la pena, bien a los nuevos «Juzgados de lo Penal», bien a las tradicionales Audiencias Provinciales.

2.2.  La celeridad y eficacia

Asimismo, y, como consecuencia de la sobrecarga de trabajo de los Juzgados de Instrucción, ligada al notable incremento de la criminalidad «menor» (así, los delitos contra la seguridad del tráfico vial y contra la propiedad), el Poder Legislativo español se ha visto obligado a efectuar toda una serie de reformas «parciales» a la LECrim. dirigidas a obtener una mayor eficacia y agilidad de nuestra justicia penal.

Diversas han sido las medidas adoptadas en esta última dirección, las cuales pueden ser sistematizadas en materiales, orgánicas y procesales.

2.2.1.  Materiales

Dentro del campo de las medidas sustantivas de agilización de la justicia penal merece destacarse la Ley 3/1989 de «descriminalización» de determinadas infracciones leves que, al convertir, sobre todo, los delitos y faltas culposos con resultado de daños en meros ilícitos administrativos, sancionables al amparo de la Ley 339/1990 de seguridad vial, contribuyeron notablemente a descongestionar la actividad de los Juzgados de Instrucción, si bien incrementaron notablemente la carga de trabajo de los Juzgados contencioso-administrativos, a la par que obligaron al ciudadano a abrir dos frentes contenciosos: el civil (juicio verbal) para obtener la reparación del daño y el contencioso-administrativo para impugnar la sanción.

En esta misma política legislativa de descongestión de la justicia penal cabe encuadrar también el incremento de delitos semipúblicos efectuado por el nuevo Código Penal de 1995 (así, los nuevos arts. 191, 228, 215.1, 267, 287, 201.1, 162.2, 620.2.II, 621.6, 624) y, de entre ellos, el de daños (art. 267.2), que, al condicionar el ejercicio de la acción penal a la previa denuncia del ofendido, ha contribuido a evitar la entrada en los Juzgados de Instrucción de estos delitos «bagatela».

2.2.2.  Orgánicas

Pero ha sido, quizá, en el ámbito del Derecho judicial orgánico en donde el Estado español ha dedicado mayores esfuerzos en punto a dotar de la infraestructura necesaria a una justicia penal que se encontraba en una situación de penuria y abandono por la ausencia práctica de inversiones a la que se vio sometida durante el anterior régimen autocrático.

Así, como consecuencia de la promulgación de las Leyes 6/1985, Orgánica del Poder Judicial y 38/1988, de Demarcación y Planta Judicial se triplicó el número de jueces y magistrados, se duplicó el de efectivos del Ministerio Público y se transformaron los distintos Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado en «policía judicial» (LO 2/1986 y RD 769/1987).

Asimismo, se efectuó una cierta especialización de los órganos jurisdiccionales penales y del Ministerio Fiscal en el tratamiento, tanto de determinadas modalidades de grave delincuencia, cual es el caso de la criminalidad organizada (terrorismo y narcotráfico), lucha contra la corrupción política o contra la más importante delincuencia económica (materias todas ellas que pasaron al conocimiento de la polémica Audiencia Nacional), como el de la pequeña delincuencia, cuyo conocimiento fue conferido a órganos jurisdiccionales unipersonales: los jueces de instrucción para el conocimiento de las faltas y los Juzgados de lo Penal para el de los delitos leves.

2.2.3.  Procesales

Dentro del capítulo de las medidas procesales tendentes a obtener una mayor celeridad de nuestra justicia penal merece ser destacada la reforma operada por la LO 7/1988 creadora del denominado «proceso penal abreviado» que intentó obtener dicha rapidez mediante la potenciación de la investigación del Ministerio Fiscal (intento fallido, ya que los arts. 789.1.º y 785 bis.3.º limitan seriamente dicha posibilidad), el estímulo de la «conformidad» (cuyos arts. 791.3.º y 793.3.º la aproximan al plea bargaining) y la agilización de la instrucción (cfr. el art. 789.3 que pretende obviarla), sobre todo a través de la injustificada supresión del «auto de procesamiento» y de la impugnación devolutiva de las resoluciones interlocutorias. El resultado de todo ello fue que poco se ganó en economía procesal y, por el contrario, la pérdida de garantías propició la aparición de las «inquisiciones generales» y de la figura del «Juez de Instrucción-estrella», que la reforma operada en dicho proceso penal abreviado por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, ha intentado evitar  (1)  mediante el establecimiento, como regla general, de la impugnación devolutiva de sus resoluciones interlocutorias (art. 766.1) y el restablecimiento del auto de procesamiento como culminación de la instrucción en el Auto de conclusión de las Diligencias Previas o de Transformación del Procedimiento Penal abreviado, en el que el legislador obliga al Juez a plasmar «la determinación de los hechos punibles y la identificación de la persona a la que se le imputan» (art. 779.4).

Dentro de la anterior política de aceleración se encuentra también la polémica Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal que, promulgada para conjurar el incremento de la delincuencia surgida con ocasión de los fastos del año 1992, instauró un procedimiento especial, el denominado proceso «abreviadísimo», de escasa utilización en la práctica forense y que, en la misma línea de agilización de la instrucción, pretendía obviarla en el enjuiciamiento de determinados delitos flagrantes. La realidad, sin embargo, pronto confirmó que el escaso desarrollo normativo, unido a la existencia de una infraestructura insuficiente y al carácter facultativo de este procedimiento, impidió su aplicación, fuera de algunas ciudades, como fue el caso de Barcelona, Madrid, Sevilla o Alicante.

Ello no obstante, el incremento de la delincuencia menor, ligado (digámoslo sin ninguna pretensión de xenofobia) a las fuertes corrientes migratorias de ciudadanos de países latinoamericanos, de la antigua Europa del Este, del Magreb y del África Subecuatoriana a España, llevaron al Ministerio de Justicia y a nuestras principales formaciones políticas, encuadradas dentro del «Pacto para la Justicia», a requerir de la Comisión Especial de Derecho Procesal (instaurada en el año 2000, en el seno de la Comisión General de Codificación) la creación de un procedimiento especial, que transformara, en obligación de incoación de juicios rápidos, lo que anteriormente era una mera facultad del Juez de guardia.

La instauración de estos procedimientos especiales, con vocación de ordinarios, se efectuó mediante la promulgación de la Ley Orgánica 8/2002 y Ordinaria 38/2002, que entraron en vigor el 28 de abril de 2003, fecha a partir de la cual constituye una realidad la generalización de los «juicios rápidos», es decir, de procesos especiales de la competencia de los Juzgados de lo Penal, aplicables a los delitos flagrantes o con instrucción sencilla, en los que su autor sea detenido o esté a disposición de la Autoridad Judicial, que hayan sido incoados mediante atestado y se haya concentrado la instrucción en el Juzgado de Guardia, de tal suerte que permita la inmediata conformidad del acusado o la celebración del juicio oral ante el Juez de lo Penal en un plazo no superior a quince días.

El fundamento de tales juicios rápidos hay que encontrarlo en la lentitud de nuestros procesos penales ordinarios y en el incremento de la inseguridad ciudadana. Como señala la exposición de motivos de la Ley 38/2002

«... los retrasos en la sustanciación de los procesos penales son aprovechados en ocasiones por los imputados para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial y, sobre todo, para reiterar conductas delictivas, lo que genera una impresión generalizada de aparente impunidad y de indefensión de la ciudadanía ante cierto tipo de delitos.»


En este sentido, resulta meridianamente claro que, si nuestros procesos penales ordinarios no fueran lentos, ninguna necesidad existiría de instaurar o practicar los juicios rápidos. Pero, como quiera que nuestra justicia penal, al igual que la de la mayoría de los países europeos  (2) , no se caracteriza precisamente por su rapidez, se hace necesario extraer del proceso penal, irónicamente calificado de «abreviado», determinados delitos que, por la sencillez de su tramitación instructora, permitan su rápido enjuiciamiento a través de estos procedimientos especiales.

La creación, pues, de este procedimiento especial, que ha producido, por lo demás, una ralentización de las demás instrucciones ordinarias, clama por la reforma total de nuestra LECrim., que dote, sin merma alguna del acusatorio y del derecho de defensa, de la necesaria rapidez y eficacia a nuestra justicia penal.

3.  El estado actual de nuestra justicia penal

No obstante los anteriores intentos del legislador español por fortalecer el acusatorio y agilizar el funcionamiento de nuestra justicia penal, lo cierto es que todavía queda un largo camino por recorrer, si se repara en que nuestro proceso penal, en la práctica, no sólo no ha abandonado sus tildes inquisitivos dentro de la fase instructora, sino que sigue caracterizándose también por su extremada lentitud e ineficacia.

III.  ¿HACIA DÓNDE DEBEMOS IR?: LA DEROGACIÓN DE LA LECRIM. Y SU SUSTITUCIÓN POR UN NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL

El estado actual de nuestra justicia penal pone de relieve la exigencia de abandonar la política de reformas «parciales» a la LECrim. y de promulgar un nuevo Código Procesal Penal que responda a nuestra Constitución y a las nuevas exigencias de la sociedad democrática contemporánea.

No es posible profundizar en la política de reforma parcial, porque tales «parches legislativos» obtienen en la práctica resultados contraproducentes. Piénsese, a este respecto y a título de ejemplo, que nuestro sistema procesal cuenta ya con más de cuatro procesos ordinarios (el sumario ordinario, la instrucción especial de la Ley del Jurado, las Diligencias Previas del abreviado y del abreviadísimo, la atípica instrucción del juicio de faltas y ahora las «diligencias urgentes» de los juicios «rápidos»), lo que obliga al Juez a efectuar, dentro de la instrucción y con el consiguiente retardo, no pocas calificaciones de la notitia criminis, ocasionándose además inseguridad jurídica para las partes que presencian impasibles el trasvase de normas de uno a otro procedimiento; repárese que, dentro de ellos, coexisten múltiples tipos de conformidad (las dos del sumario ordinario, tres en el abreviado, dos en el procedimiento ante el Jurado y una innova-dora en los juicios rápidos); o que el sistema de medios de impugnación es, en garantías, inverso al de la gravedad de la pena (recurso ordinario de apelación para las faltas y abreviado de la competencia de los Juzgados de lo Penal, dos recursos extraordinarios en el procedimiento ante el Jurado y sólo recurso de casación para los demás delitos graves). Sin duda, esta multiplicidad de procedimientos ordinarios y de actos procesales diversos en nada favorece la anhelada agilidad de la justicia penal.

1.  Principios generales

Pero es que, además (y esto se revela como más importante), nuestro proceso penal no puede acometer los fines que ha de cumplir en una sociedad moderna y democrática, cuales son, la rápida actuación del ius puniendi,el puntual restablecimiento del derecho a la libertad del inocente, la reinserción social del imputado y la pronta reparación de la víctima.

En particular, el cumplimiento de estas últimas finalidades del proceso penal no es posible abordarlas mediante la aplicación de una LECrim., como la vigente, ¡del año 1882!, que respondió a las doctrinas retribucionistas imperantes en la época. Para la LECrim. sólo la actuación del «derecho de penar» del Estado se erige en finalidad exclusiva o absoluta del proceso penal («De todo delito -reza el art. 100 LECrim.- nace acción para el castigo del culpable»). Sin embargo, en el Derecho comparado y, por citar sólo un ejemplo, han surgido medidas, tales como las de «control judicial» (circunscritas, en la introducción efectuada por la LO 14/1999 del art. 544 bis a la LECrim., a la violencia doméstica) o el sobreseimiento bajo condición de cumplimiento, por el imputado, de prestaciones sociales y de inmediata reparación a la víctima, que permiten el logro de aquellos fines del proceso penal, así como solucionar rápidamente, tanto el conflicto social existente entre el Estado y el delincuente como el individual que vincula al agresor con su víctima.

Y es que la actuación (tardía) del Derecho Penal sustantivo no puede erigirse hoy en la única finalidad del proceso penal. Antes al contrario, lo importante ha de ser, en la línea preconizada por la LO 5/2000 Penal y Procesal del Menor, solucionar dichos conflictos, social e intersubjetivo, mediante la rápida actuación del Derecho Penal y Civil de daños, pues, tanto los fines de prevención (general y especial) de la pena, como el derecho a la tutela del perjudicado se malogran si la definitiva aplicación del Derecho se efectúa en un período excesivamente dilatado de tiempo.

La promulgación de nuestro futuro Código Procesal Penal de la democracia tiene que hacerse eco, pues, de las profundas reformas procesales penales habidas en Europa en estas últimas décadas, de entre las que cabe destacar la «gran reforma» del proceso penal alemán de 1975 o los nuevos Códigos Procesales Penales portugués de 1987, italiano, de 1988 o Peruano de 2004.

Pero la entrada del Derecho comparado no puede realizarse de una manera indiscriminada, ni arbitraria, importando instituciones que, como es el caso del Jurado anglosajón (instaurado por la LO 5/1995), nada tienen que ver con el espacio judicial de la Europa continental en el que estamos inmersos. Tampoco la elaboración de un Código Procesal Penal puede arrumbar las conquistas adquiridas, tanto por la LECrim. (así, la acusación popular, nuestra concepción del principio acusatorio o la contradicción de nuestro juicio oral), como por sus sucesivas reformas, habidas, sobre todo, en materia de derecho de defensa. La reforma procesal penal ha de ser, pues, conservadoraen el mantenimiento de las conquistas habidas en materia del derecho de defensa, pero innovadoraen todo lo referente a la obtención de la rapidez en la actuación del ius puniendi,en la consolidación del sistema acusatorio, en la rehabilitación del imputado y en la protección de la víctima.

2.  Medidas de reforma

Para el logro de tales objetivos, sería necesario acometer, en la anunciada línea instaurada por los Códigos Procesales Penales alemán, portugués e italiano y apuntada por nuestra Ley Procesal Penal del Menor, determinadas reformas en las siguientes actuaciones procesales:

2.1.  En la instrucción: el MF-Director de la Investigación sumarial

La primera y más importante reforma consistiría en, previo el necesario incremento de plantillas, su desconcentración y adscripción a todos los Juzgados de Instrucción, otorgar al Ministerio Público español la Dirección de la investigación sumarial, con lo que se incrementarían notablemente, tanto el principio acusatorio, como la celeridad de la fase instructora, que es en donde se concentran la mayoría de las «dilaciones indebidas».

La instauración de este modelo no conllevaría, ni mucho menos (tal y como proclaman sus detractores), la desaparición del Juez de la Instrucción, sino la reducción de su competencia a funciones estrictamente jurisdiccionales, de tal suerte que tan sólo la práctica de los actos investigatorios sería encomendada al MF y la policía judicial. De este modo en el «esquema de proceso penal», que se refleja en el anexo I, puede observarse que el Juez de la Instrucción conserva toda su competencia en todo lo relativo a la adopción de medidas limitativas de los derechos fundamentales, medidas cautelares (penales y civiles) y actos de prueba instructora anticipada y preconstituida. Mediante este modelo, no sólo se ocasiona una mejor distribución del trabajo, sino que se obtiene un mayor control de los órganos que intervienen en la instrucción: el Juez de la Instrucción ha de controlar al Ministerio Fiscal y éste a la Policía Judicial.

2.1.1.  La consolidación del principio acusatorio

La consolidación del principio acusatorio exige que la instrucción sea llevada a cabo por el Ministerio Fiscal y ello, en primer lugar, porque en nuestro actual sistema la defensa tiene en realidad que enfrentarse a dos acusadores, al MF y al Juez de Instrucción, cuya labor es esencialmente inquisitiva, al contrario de lo que acontece con los países que han instaurado el modelo del MF-Director de la investigación, en el que dicho órgano jurisdiccional es un «Juez imparcial de garantías»; y, en segundo, porque, aun cuando el MF sea un «órgano colaborador de la Jurisdicción», es, al propio tiempo, una parte desprovista de independencia judicial y, por tanto, de capacidad para generar actos de prueba sumarial anticipada. A diferencia del vigente proceso penal, en el que muchas de las sentencias de condena se fundan en diligencias sumariales, en el nuevo modelo, al no poder el MF (y excepción hecha de los escasos supuestos de su intervención en la prueba preconstituida) producir estos actos de prueba sumarial anticipada (así, las por él intervenidas en las declaraciones testificales o del propio imputado ante el MF), sino meros actos investigatorios, se potenciaría el principio de que la prueba ha de surgir en el juicio oral bajo la inmediación del Tribunal sentenciador.

Ello no significa, sin embargo, y como es sabido, que hayan de desaparecer, ni el Juez de Instrucción, ni los actos de prueba anticipada. Una de las funciones, en el nuevo modelo, del Juez de Instrucción, junto con la clásica consistente en adoptar resoluciones limitativas de derechos fundamentales, estriba precisamente en generar actos de prueba instructora anticipada, de tal suerte que, cuando el MF, en los supuestos que el CPP determine, desee generar tales actos de prueba, habrá de instar la preceptiva intervención judicial e introducir estos actos de prueba en el juicio oral a través de un procedimiento similar al fascicolo di dibattimento en el que se han inspirado los «testimonios» de la Ley del Jurado (art. 34 LO 5/1995).

Por esta razón, y con independencia de acentuar la siempre deseable autonomía del MF en punto a fortalecer la vigencia de los principios de legalidad e imparcialidad (así, por ejemplo, estableciendo, como ha ocurrido con la reciente reforma del EOMF, la inamovilidad del Fiscal General del Estado durante su mandato temporal de cinco años), no parece aconsejable potenciar la independencia absoluta del MF frente al poder Ejecutivo. Si el MF español (y en la línea sustentada, por ejemplo, por el CPP italiano) ostentara las mismas garantías de la «independencia judicial», abstracción hecha de que esta innovación podría ser inconstitucional (a la luz del art. 124.4 y, sobre todo, del art. 117.1 CE que reserva esta garantía a los «Jueces y Magistrados»), se prestaría un flaco favor a la reforma, pues, ningún obstáculo existiría en que el MF pudiera generar actos instructorios de prueba, en cuyo caso un celo excesivo por su parte le podría llevar a ser exhaustivo en la instrucción a fin de llegar al juicio oral con la totalidad de la prueba de cargo ya realizada.

2.1.2.  La rapidez de la instrucción

En segundo lugar, la instauración del MF-Director de la Investigación produciría una mayor rapidez en la conclusión de la fase instructora. Como es sabido, y frente a la histórica e irónica dicción del art. 324 LEC, que obliga a los Jueces de Instrucción a concluir el sumario en el plazo de un mes, lo cierto es que la fase instructora alcanza una duración desmesurada de meses e incluso años de retardo, lo que suele acontecer siempre que, en la causa, comparezca un acusador particular. Si así sucede en la práctica, ello es debido, no sólo a la sobrecarga de nuestros Juzgados de Instrucción o a la escasa preparación investigadora de nuestros Jueces (la policía en tres días hace mucho más trabajo que los Jueces en meses e incluso años), sino también a la existencia de la independencia judicial, que impide que se le pueda al Juez someter a apremios o a correcciones disciplinarias por dilaciones indebidas, que, a la larga, podrían atentar a su independencia.

Debido a la circunstancia de que el MF aunque «imparcial» (superior aquí a la de los jueces, pues se trata de una «imparcialidad colectivamente reflexionada») no es independiente, estando sometido también a los principios de unidad y dependencia jerárquica, pueden puntualmente sus dilaciones ser corregidas, bien por sus superiores, bien mediante el establecimiento de un conjunto de plazos (por ej. tres o seis meses en función de la gravedad y complejidad del delito), cuyo incumplimiento permitiría, con independencia de la determinación de la oportuna responsabilidad disciplinaria, la interposición por la parte gravada de un recurso, del que conocería el Juez de instrucción, tal y como acontece en los ordenamientos portugués e italiano.

De este modo, en nuestro «borrador» de reforma a la LECrim. la «investigación preliminar» (aplicable sólo a supuestos de investigación dirigida contra imputado no detenido) alcanzaría una duración máxima de 15 días) y la «investigación principal» de 3 a 6 meses en función de la naturaleza del delito y complejidad de la instrucción.

El establecimiento, con una preclusión elástica y un efectivo régimen de responsabilidad disciplinaria, de plazos a la instrucción se manifiesta superior a los vigentes de la prisión provisional, por cuanto obliga al MF a comprobar con rapidez su presupuesto, la imputación, evitando simultáneamente, tanto los «celos de cumplimiento» de los presos preventivos, como las dilaciones indebidas en el propio proceso penal.

2.1.3.  La solución de los conflictos leves

La asunción, por otra parte, de la instrucción por el MF, quien, a diferencia de los Jueces, y según el art. 124.1 CE, también ha de velar por «la defensa de los derechos ciudadanos y del interés público» (los que pueden aconsejar la no apertura del juicio, si se satisfacen adecuadamente los derechos de la víctima y los fines de prevención general y especial), permitiría que el legislador le otorgara la concesión a él de un limitado poder de propuesta de archivo, sometido al principio de «oportunidad» (por ej., en los supuestos de delitos sin autor conocido o leves no violentos con penas privativas inferiores a los 2 años y con imputado sin antecedentes), y que, dentro de la investigación preliminar y previa audiencia de la defensa y, en su caso, de la víctima, pudiera alcanzar, a través de nuestra conformidad «premiada», de la que conocería, en cualquier caso, nuestro Juez de la Instrucción, «mediaciones penales», en la línea de las últimas reformas habidas en el CPP francés (de «transacción penal», se habla en el país vecino), que podrían solucionar definitivamente, tanto el conflicto social, como el intersubjetivo entre las propias partes.

Sin duda, esta nueva función del MF como «mediador penal», instaurada ya por la LO 5/2000, del menor, con la necesaria homologación judicial, contribuiría notablemente a descongestionar nuestros Juzgados de Instrucción de «delitos-bagatela», a tutelar con eficacia y rapidez los intereses de la víctima y a contribuir a la reinserción del imputado.

2.1.4.  La rehabilitación del imputado y la tutela de la víctima

Tratándose de delitos menos graves y previa observancia de los presupuestos y requisitos de la Recomendación de 1987 del Consejo de Europa sobre procedimientos simplificados (esto es, consentimiento expreso del Abogado defensor, de su patrocinado y de la víctima), podría el MF, tras los estudios pertinentes sobre la personalidad del imputado no reincidente y previa la inmediata reparación a los perjudicados, proponer al Juez de Instrucción un sobreseimiento por razones de oportunidad bajo la promesa de cumplir el imputado determinadas prestaciones sociales o sometimiento a programas de desintoxicación que garantizaran los fines de prevención de la pena y contribuyeran a su rehabilitación efectiva. Véase el esquema II contenido en el anexo.

2.2.  La reforma de las medidas cautelares y la humanización del proceso

Tal y como el Tribunal Constitucional viene declarando en múltiples y recientes resoluciones (llegándose a plantear incluso una autocuestión de inconstitucionalidad) los presupuestos vigentes de la prisión provisional (en particular, la gravedad del hecho) no se adecuaban a lo dispuesto en el art. 17 CE. Por tal razón, la LO 13/2003 reformó los arts. 502 y ss. de la LECrim. en el sentido de adecuar esta medida cautelar penal a la doctrina constitucional.

Empero, dicha reforma ha de calificarse, en la actualidad, como insuficiente, pues ha desaprovechado la ocasión de establecer todo un conjunto de medidas de «control judicial» (tal y como efectúan minuciosamente, por ej., los arts. 138-143 del CPP francés), que, inspiradas en la probation anglosajona, podrían asegurar la efectiva comparecencia del imputado al juicio oral y la adecuada protección de la víctima, sin que, al propio tiempo, hayan de suponer su ineludible entrada (y consiguiente «contagio criminal») en un centro penitenciario.

2.3.  En los actos instructorios: incremento del principio de eficacia

Una futura reforma procesal debiera incrementar asimismo la eficacia procesal sin merma del acusatorio.

En nuestro actual sistema de instrucción la inexistencia de inmediación alguna entre el Juez de Instrucción y la policía judicial ocasiona que la labor de esta última quede circunscrita a la práctica de las diligencias policiales de prevención (de las que, por cierto se dice, no sin razón, que la policía en tres días hace más trabajo de investigación que el Juez durante meses o incluso años de instrucción). En el nuevo modelo, la dependencia de la policía judicial con respecto al MF (que habrá de acentuarse mediante las correspondientes reformas orgánicas) sería plena, por lo que su colaboración ya no quedaría ceñida a la práctica de aquellas diligencias, sino a lo largo de toda la investigación sumarial, que ha de ser dirigida por el MF y ejecutada por la policía judicial.

Con independencia de lo anterior, debiera acentuarse la distinción entre actos de investigación y de prueba con el objeto de erradicar la posibilidad de que la sentencia pueda fundamentarse en meras diligencias sumariales. Para ello, se hace preciso, tanto actualizar los supuestos de prueba sumarial anticipada (por ej., incluyendo en ella las declaraciones de testigos expuestos a coacciones en la línea del art. 392.1.b. del CPP italiano) y, en general, perfeccionar su procedimiento de entrada en el juicio oral a través de la lectura de documentos, como incorporar nuevos actos de investigación en la lucha contra la criminalidad organizada (así, las reformas a la StPO habidas en esta última década o la regulación en la LECrim. de las «consecuencias accesorias» que ha introducido el CP de 1995) y, en general, los que no pudieron ser tomados en consideración por el legislador decimonónico (perfeccionar y cohonestar con la doctrina del TEDH el sistema de «escuchas telefónicas», regular constitucionalmente las «inspecciones e intervenciones corporales» -parcial y deficientemente introducidas mediante la LO 15/2003 de reforma del CP-, la consagración del principio de «proporcionalidad», etc.).

2.4.  En la acción civil dimanante del delito

Debiera reflexionarse sobre las ventajas e inconvenientes de la acumulación de la acción civil al proceso penal. Aunque es cierto que nuestro sistema (francés) es más económico, tampoco lo es menos que contribuye, mediante el planteamiento de querellas chantajistas, que sólo persiguen el pago del deudor, a una innecesaria sobrecarga de trabajo en los Juzgados de instrucción. Por otra parte, la aparición de delitos-masa, como defraudaciones a consumidores (v. gr.: el caso de la «colza») o estragos (por ej., el hundimiento de la presa de «Tous») obliga a los particulares a dirigir, en ocasiones, infundadamente la acción penal contra un funcionario con la, en muchas ocasiones, vana esperanza de obtener la responsabilidad civil subsidiaria del Estado.

Pero, aun cuando la LEC 1/2000 haya situado a nuestro proceso civil a la altura de Europa, en lo que, y excepción hecha de la casación, a celeridad se refiere, lo que permitiría suscribir el sistema alemán de estricta separación de la acción civil de la penal, tampoco cabe desconocer que el sistema de la acumulación puede tutelar, en la generalidad de los delitos, mejor a la víctima. De aquí la conveniencia de separar excepcionalmente la acción civil en aquellos procesos por delitos-masa en los que lo único que la acusación particular pretende es «empapelar» a un funcionario con la velada, y en muchas ocasiones, vana pretensión de que puedan los perjudicados cobrar del Estado.

En materia de responsabilidad civil dimanante de los accidentes de tráfico, por el contrario, quizá cabría replantearse si el sistema de despenalización, que inauguró la LO 3/1989, resulta, en la actualidad, acertado, ante la sobrecarga, de un lado, de la justicia administrativa -paliada circunstancialmente por la instauración por la Ley 29/1998 de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (pues, antes, existía indefensión material)- y, de otro, la de los Juzgados de 1.ª Instancia como consecuencia de las múltiples pretensiones resarcitorias que diariamente se interponen en materia de tráfico. Dicho en menos palabras: lo que antes se solucionaba en una mañana en un juicio de faltas, ahora obliga al ciudadano a utilizar dos frentes judiciales, el civil y el administrativo que podrían obviarse con nuestro sistema de «conformidad premiada», unida a la instauración de un «proceso penal monitorio».

2.5.  La instauración de procedimientos simplificados

En efecto, a fin de dotar a la justicia penal de la necesaria rapidez y agilidad en el tratamiento de la pequeña delincuencia, en la línea iniciada por la instauración de los «juicios rápidos» y de modo similar a lo que ha hecho la nueva LEC con la creación del proceso civil monitorio, parece conveniente la instauración de un proceso penal monitorio en el que la policía judicial y, en especial, los agentes de tráfico podrían imponer directamente la sanción con información a su destinatario de que está autorizado, en un plazo determinado, a recurrirla ante el Juez de Instrucción, quien, tras el pertinente juicio de faltas podrá recorrer la pena sobre ese hecho en toda su extensión (podrá absolverle, pero también podrá imponerle un «quantum» de pena superior a la inicial sanción). Si el imputado se aquieta a la sanción, ni siquiera se levantaría el oportuno atestado. Naturalmente, la instauración de este proceso sumario exige igualmente el replanteamiento de la despenalización de las faltas de daños y lesiones leves, tal y como se acaba de indicar. Si no hay revisión de la despenalización, se podrían crear procedimientos administrativos simplificados con posibilidad de autocomposición administrativa, prevista ya, pero no estimulada, en la Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo Común.

La instauración del proceso penal monitorio evitaría incluso las «conformidades premiadas» en la guardia de los delitos contra la seguridad del tráfico vial, que la legislación sobre juicios rápidos ha introducido, ya que dicha conformidad podría realizarse in situ ante la policía de tráfico, sin necesidad de que el infractor tuviera siquiera que comparecer ante el Juez de Guardia.

2.6.  La reforma del Jurado

De la LOTJ (LO 25/1995) vigente, no se justifica, en primer lugar, ni su competencia en materia de delitos leves, ni la existencia de una instrucción especial que, como la actual, es innecesariamente complicada, con comparecencias superfluas, una censurable vigencia del principio dispositivo en la instrucción y una ruptura de la preclusión en la deducción de la pretensión (primero se formaliza la acusación y después se investiga en la audiencia preliminar); en segundo, tampoco se comprende la instauración de un jurado anglosajón, cuya historia en España y en Europa ha mostrado no pocas deficiencias prácticas, sobre todo en la necesidad de motivación del veredicto y, por ende, de la Sentencia (lo que ha provocado ya decenas de Sentencias de casación de la Sala 2.ª del TS), por lo que su evolución debiera ser la misma que la que han experimentado otros países con mayor tradición juradista (Francia, Italia, Alemania o Portugal): su transformación en escabinado.

2.7.  La segunda instancia

Finalmente, y como consecuencia de la vigencia de los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos (art. 2.1.º del protocolo núm. 7 al CEDH y en el art. 14.5 del PIDCP de Nueva York), que han provocado ya múltiples informes adversos por parte de la Comisión de la ONU (concretamente los casos «Hill contra España» -D. 526/1993, de 23/06/1997-, el dictamen núm. 986/2.001, de 30 de julio de 2003, emitido en el caso «Joseph Semen» y la D. 701/1996, de 11/08/2000, dictada en el caso «Gómez Vázquez»), así como de la doctrina del TC sobre el derecho a los recursos, es necesario introducir en todos los delitos «el derecho del condenado a la segunda instancia». Para ello, y con independencia de la genérica previsión de las Salas de lo Penal de las AP y AN para conocer del hipotético recurso de apelación, instauradas por la reforma a la LOPJ operada por la LO 19/2003, hay que prever y regular en el nuevo CPP el recurso de apelación contra las Sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales, cuyo conocimiento habría de conferirse a las Salas de lo Penal de los TSJ y AN.

Por otra parte, debería instaurarse, en la totalidad de las vistas, la grabación en DVD de los juicios orales, lo que permitiría revisar por el Tribunal ad quem la valoración de la prueba testifical y pericial, efectuada por el Tribunal de instancia, en punto a cumplir con las exigencias de la doctrina del TC sobre la inmediación en la ejecución de las pruebas personales, que inició la STC 167/2002 y que han secundado, entre otras, las SSTC 197, 198, 200 y 230/2002, 41, 68 y 108/2003.

Mediante la instauración de dicha reforma, podría suprimirse el motivo de casación de «error de hecho en la apreciación de la prueba» (art. 849.2), convirtiendo al TS en un auténtico Tribunal de Casación. Pero los presupuestos, resoluciones recurribles y fase de admisión han de ser también reformadas en la línea ya establecida por la nueva LEC de equilibrio entre la suma de gravamen y el interés casacional a fin de que, de un lado, el TS pueda liberarse de su sobrecarga y, de otro, pueda cumplir con su función esencial de crear doctrina legal en todos los delitos y no, como sucede en el momento actual, en el que la inmensa mayoría (incluidos tipos penales muy relevantes, tales como los relacionados con la delincuencia económica) no tienen acceso a la casación, lo que ocasiona inseguridad jurídica y la vulneración por las AP del principio de «igualdad en la aplicación de la Ley».

IV.  ¿HASTA DÓNDE PODEMOS LLEGAR?

De todas las enunciadas reformas, que se acaban de apuntar, sin duda la más problemática consiste en la instauración del modelo del «Ministerio Fiscal-Director de la Investigación», ello debido al todavía escaso número de miembros del Ministerio Público, su práctica concentración en las capitales de provincia (no obstante la creación de «destacamentos»), las graves carencias en infraestructura y su sobrecarga de trabajo como consecuencia de la asunción de nuevas competencias no muy lejanamente adquiridas (así, la instrucción en la Ley Procesal del Menor).

A todas estas dificultades se añade su escasa preparación en las funciones de investigación, su tradicional pasividad en la instrucción (que ha permitido calificarlo como un «burócrata de la acusación») y el temor por parte de un cierto sector de la doctrina a que el incremento de sus funciones pueda ocasionar un detrimento del principio de legalidad en beneficio de su modelo dialéctico, el de oportunidad, todavía entendido por algunos como «arbitrariedad».

Pero, sin olvidar el importante papel que ha de desempeñar el Centro de Estudios Jurídicos en la formación de los nuevos Fiscales, la existencia, en nuestro país, de la acusación popular y privada, que se erige, como ya dijo en el S. XIX SILVELA, en la más importante garantía frente a una burocratización del M. F. en el ejercicio de la acción penal y la posibilidad de mantener la instrucción judicial en los delitos de «corrupción política», no parece que pueda incrementarse la rapidez y agilidad de la instrucción, sin incrementar el «rol» del MF como Director de la investigación sumarial.

Por ello, y a fin de prevenir estas carencias de infraestructura, que exigirían la reconversión de las dotaciones de Juzgados de Instrucción en Fiscalías, la nueva creación de las mismas y la dotación de los medios materiales necesarios, parece conveniente otorgar al nuevo CPP una larga vacación de la Ley (unos dos años) que permitiera al Ministerio de Justicia y a las Comunidades Autónomas dotar convenientemente a la Fiscalía de los medios personales y materiales necesarios para asumir, con éxito, su necesaria función de Director de la Instrucción y el control efectivo de la policía judicial.






	 (1) 

	Esfuerzo parcialmente vano, pues, «hecha la Ley, hecha la trampa»: Las inquisiciones generales ya no se caracterizan, tras la reforma operada por la Ley 38/2002, por el abuso incontrolado de las medidas cautelares penales, sino de las «civiles», fundamentalmente mediante la imposición, contra el imputado, de desorbitadas fianzas de responsabilidad civil en el auto de apertura del juicio oral, que, a diferencia del de Transformación del Proceso Penal en Abreviado, no es susceptible de recurso de apelación (art. 783.3).
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Los «juicios rápidos» no constituyen importación alguna de la justicia anglosajona. Remontan sus orígenes a la Edad Media, en la que la flagrancia en la comisión de los delitos graves provocaba la cólera de la sociedad. En Francia se instauraron por una Ordenanza de 1670 y fueron recogidos en el CPP napoleónico de 1808 (PRADEL, Procédure Penale, París, 1976, págs. 328 y ss.), de donde pasaron a nuestra LECrim.

En la actualidad existen en Portugal (el proceso «sumario»), Francia (los procesos de comparecencia inmediata y «par proces verbaux»), Italia (el «procedimento diretissimo») y Alemania (el «Beschleugnitesverfahren» o proceso acelerado). Pero, en este último país, debido a la circunstancia de que la instrucción ordinaria nunca dura más de seis meses (según declaraciones del Dr. MADLENER -Investigador del Instituto Max Planck de Derecho Penal- y el Catedrático de Maguncia, Prof. Walter PERRON en el «Seminario europeo sobre juicios rápidos», celebrado en enero de 2001 en la Facultad de Derecho de la UNED), no se aplican, en la práctica, estos procesos acelerados.
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I.  INTRODUCCIÓN

Sobre la necesidad de reformar el proceso penal se ha discutido mucho en América Latina, pero pocas veces habíamos tenido la ocasión de concretar las propuestas de reforma y menos aún de evaluar los cambios. Hoy, luego de una constante lucha por ejecutar los proyectos de reforma podemos decir que el proceso penal en nuestra región ha empezado a cambiar. No sólo se discute sobre proyectos de reforma, sino además se evalúan resultados y proponen correctivos. Y si bien los esfuerzos son aún insuficientes para vencer siglos de tradición inquisitiva, creemos que hemos dado los primeros pasos para lograrlo.

En este proceso de cambio diversos países de América Latina han tomado como modelo o referencia algunos equivalentes de Europa o Estados Unidos; sin embargo, es posible hablar de un proceso de transformación particular, con características propias y que se desenvuelve en un contexto bastante especial.

En primer lugar, uno de los principales rasgos distintivos de este proceso ha sido el consenso académico entre profesores y especialistas de la región, que ha determinado la creación un colectivo descentralizado que se retroalimenta continuamente de las experiencias de los países vecinos y que tiene un objetivo en común: transformar la justicia penal de nuestros países. Este consenso académico se ha ido fortaleciendo de manera progresiva y ha influido en la agenda política de los países de la región, al punto tal que hoy podemos hablar de un movimiento regional a favor de la reforma procesal penal.

Tal sinergia se vio a su vez alimentada por un conjunto de factores comunes en la región que nos permiten hablar de «fenómenos idiosincrásicos coincidentes», tales como: la herencia institucional de la Colonia; b) similares debilidades institucionales; c) problemas comunes del desarrollo económico; d) las décadas de sometimiento a gobiernos autoritarios; e) conflictos armados; f) la necesidad de responder ante fenómenos delictivos como el terrorismo, narcotráfico y criminalidad patrimonial violenta; g) cierto condicionamiento reflejo de la respuesta penal ante el incremento de los índices de inseguridad ciudadana; h) la diversidad cultural de las poblaciones que habitan en la región, entre otros  (1) .

Estos factores comunes sirvieron de plataforma para la discusión sobre el proceso penal y su ineludible transformación. El objetivo era claro: sustituir el modelo heredado en la Colonia por un modelo capaz de hacer de la justicia penal un servicio respetuoso de las garantías fundamentales del ciudadano y además eficiente en la determinación de la responsabilidad penal.

Hoy, este movimiento regional de reforma ha empezado a rendir frutos. Y, si bien es cierto que hemos tenido desaciertos e inconsistencias, también es cierto que hemos ganado experiencia que nos permite tener un panorama mucho más claro sobre lo avanzado y sobre los problemas que debemos solventar en el futuro.

Precisamente, el objetivo de este trabajo es compartir algunas de estas experiencias, y en ese sentido nos proponemos mostrar los principales aspectos de la reforma, desde las bases que impulsaron la transformación hasta el panorama actual con las principales perspectivas.

II.  EL CONTEXTO ANTERIOR AL ACTUAL MOVIMIENTO DE REFORMA

El actual movimiento de reforma en América Latina intenta, una vez más, desplazar prácticas y concepciones heredadas del modelo inquisitivo implantado en la época de la Colonia, que se caracteriza fundamentalmente por su estructura jerárquica vertical, el protagonismo del juez -que concentra las funciones de investigar y juzgar  (2) - las limitaciones al ejercicio de los derechos, la desigualdad de armas entre acusación y defensa y por una visión, en general, paternalista sobre el conflicto penal.
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