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[. INTRODUCCION

Motivo y pretexto del presente articulo es el Curso de Verano de la Uni-
versidad Complutense de Madrid celebrado en Almeria el pasado afio bajo el
titulo "La reforma de la Justicia Penal". Si bien es cierto que en la actualidad
no existen en el 4mbito del proceso penal propuestas legislativas concretas de
reforma, no es menos cierto que tras la entrada en vigor de la Constitucién,

Abreviaturas utilizadas de revistas alemanas: BB= Betriebs-Berater; DRiZ= Deutsche
Richterzeitung; FS= Festschrift (libro homenaje); GA= Archiv fiir Strafrecht und Strafprozef3,
fundado por Th. Goltdammer, 1880-1933; Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht, 1953 ss.; JA= Ju-
ristische Arbeitsblitter; JR= Juristische Rundschau; Jura= Juristische Ausbildung; JuS= Juristis-
che Schulung; JZ= Juristenzeitung; MDR= Monatsschrift fiir Deutsches Recht; MSchrfKrim=
Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform; NJW= Neue Juristische Wochenschrift;
NStZ= Neue Zeitschrift fiir Strafrecht; StV= Strafverteidiger; ZRP= Zeitschrift fiir Rechtspolitik;
ZStW= Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.

™ Profesor asociado de Derecho Penal. Universidad Complutense de Madrid. Doctor en
Derecho por la Universidad de Bonn.

' El curso fue dirigido por el Prof. Enrique Bacigalupo Zapater, Magistrado de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo y Catedréitico de Derecho Penal y el secretario del mismo fue
Manuel Jaén Vallejo, Prof. Titular de la Universidad de Las Palmas de Gran Canaria y Ma-
gistrado de la Audiencia Provincial de Las Palmas.
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tanto la praxis como la jurisprudencia constitucional han introducido légica-
mente profundos cambios en los usos procesales de nuestra ya vetusta Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882, cambios que imponen, en verdad, una
reforma procesal penal general.? Parece obvio que lo que en su dia Alonso
Martinez calificara como un Cédigo "de caracter tan liberal y progresivo como
el mas adelantado de los Cédigos de procedimiento criminal del continente
europeo”,’ tras mas de un siglo de vida, puede que haya quedado obsoleto.

A continuacién recojo brevemente algunas de las cuestiones tratadas
durante el Curso de Verano,* para seguidamente proceder a su andlisis, en

% En este sentido, con razén, entre otros: SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, "Notas en tor-

no al Anteproyecto de Ley de medidas urgentes de reforma procesal”, Justicia, 1992 (I), p. 7
$s. (20); CALVO, MARIA DEL CARMEN, "Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del
proceso penal”, Justicia, 1990 (I), p. 49 ss. (51 s.); GIMENO SENDRA, VICENTE, "La reforma
del proceso penal en el actual sistema democrético espafiol”, Revista de Derecho Procesal,
1992 (III), p. 505 ss., (519 s.).
* Ley de Enjuiciamiento Criminal, Exposicién de Motivos.

El curso conté con la presencia de destacados especialistas en la materia, muchos de los
cuales ya habfan tomado parte en cursos anteriores, invitados por el que fuera su director a la sa-
z0n, el siempre recordado ENRIQUE RUIZ VADILLO. En su primera sesidn, dedicada especialmente
a "la reforma de la instruccién” intervinieron MIGUEL BAJO FERNANDEZ, Catedritico de Derecho
penal, RAFAEL GARCfA LARANA, Magistrado de la Audiencia Provincial de Almeria, FERNANDO
BREA SERRA, Fiscal de la Audiencia Provincial de Almeria, y FRANCISCO DE ASIS SANCHEZ, Juez
del Juzgado de Menores Niimero 3 de Madrid; por cuestiones de cambio de fechas, también hubo
de tratarse en esta primera jornada de "la reforma del recurso de casacién” sobre la que diserté EN-
RIQUE BACIGALUPO. Al dfa siguiente se trat6 “la reforma de la fase intermedia” y "1a prueba en el
proceso penal” por CARLOS PEREZ DEL VALLE, Prof. de Derecho penal y Letrado del Tribunal Su-
premo y MANUEL JAEN VALLEJO, respectivamente. La tercera jornada versé principalmente sobre
"la reforma del juicio oral", con la presencia de ARTURO BELTRAN NUNEZ, Magistrado de la Au-
diencia Provincial de Madrid, MIGUEL CID CEBRIAN, Abogado, JUAN BAUTISTA PARRA LLON-
CH, Teniente Fiscal de la Audiencia Provincial de Almerfa, JESUS GUUARRO, del Colegio de
Procuradores de Almeria y de JOSE MARIA BRU MISAS, Secretario Judicial del Juzgado Conten-
cioso-Administrativo n.° 2 de Almerfa; también en esta sesién participé JOSE JIMENEZ VILLARE-
JO, ex-presidente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, quien hablé de la "Imparcialidad del
Tribunal". El cuarto dia intervinieron LUIS RODRIGUEZ RAMOS, Catedritico de Derecho penal y
JACOBO LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Vocal del Consejo General del Poder Judicial y Magistrado,
quienes disertaron, respectivamente, sobre "La reforma de 1a Instruccion” y sobre "La reforma del
recurso de apelacién”. La dltima sesién estuvo dedicada, en primer lugar, a "La responsabilidad
civil en el proceso penal”, a cargo del catedritico de Derecho penal, GONZALO RODRIGUEZ
MOURULLO, en-segundo término a "Las sanciones administrativas", con ponencia de PASCUAL
SALA SANCHEZ, Magistrado del Tribunal Supremo. - Los nombres citados en el texto entre parén-
tesis hacen referencia a opiniones de los participantes durante las ponencias o las discusiones a las
que éstas dieron lugar.

4.
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especial confrontdndolas —como ya hiciesen algunos de los ponentes— con el
Derecho positivo procesal aleman asi como con la Jurisprudencia y Literatura
cientifica de aquel pais, cotejo que, sin lugar a dudas, arrojara, a modo de ter-
tium comparationis, luz sobre los diversos problemas y, en algunos casos,
aconsejaré una revisién del Derecho procesal espafiol orientada quiza’ segiin
el modelo alemén. La amplia gama de temas tratados durante el curso hara
imposible estudiar con exhaustividad todos ellos; en especial, se han recogido
aquellos problemas en los que he considerado que el Derecho procesal, la
Jurisprudencia y la doctrina alemanas podia servir —al menos, en principio—
de modelo.®

II. SOBRE EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO PROCESAL PENAL

Una primera conclusién del Curso de Almeria se refiere a una cuestién
metodoldgica y apunta indirectamente —como a continuacién veremos— a la
necesidad de una reforma global del Derecho procesal penal. Por varios de los
ponentes se resalté —y, en todo caso, de todas las ponencias se pudo inferir— la
falta de base de una radical separacién entre el llamado Derecho penal mate-
rial y el Derecho procesal penal, como estamos acostumbrados a ofr. La sepa-
racion es tan artificial como superflua. Esta conclusién no puede sino ser aqui
confirmada.

Ya desde un punto de vista historico se puede constatar que la separacién
del Derecho procesal y el material penal en diversos cédigos es relativamente
reciente.” Y es que en efecto, una radical separacién entre el denominado
Derecho procesal penal y el Derecho material penal se basa en la llamada "teo-

3 Otros estudios de Derecho comparado que tengan en cuenta jurisprudencia y literatu-

ra cientifica en Francia, Italia, Reino Unido, etc., son asimismo, no s6lo imaginables, sino ob-
viamente también, necesarios.

6 Véase sobre el proceso penal alemé4n, en general, GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, El
proceso penal alemdn, Introduccién y normas bdsicas, Barcelona, 1985; SCHONE, WOL-
FGANG, "Lineas generales del proceso penal alemin (instruccién, juicio y tendencias de re-
forma)", Justicia, 1989 (II), p. 685ss. .~/

" Cfr. al respecto SCHROEDER, FRIEDRICH-CHRISTIAN, Strafprozessrecht, 2. ed., Miin-
chen, 1997, 2/6; BEULKE, WERNER, Strafprozessrecht, 3.* ed., Heidelberg, 1998, niimero
marginal 8; a favor de una separaci6n entre Derecho penal material y Derecho procesal penal,
sin embargo, la —sin duda— autorizada voz de EBERHARD SCHMIDT, Lehrkommentar zur
Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil I: Die rechtstheoretischen
und rechtspolitischen Grundlagen des Strafverfahrensrechts, 2.* ed., Gottigen, 1964, niime-
ros 24 ss., 34 ss.
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ria general del proceso" alemana, una teoria que, sin embargo, no ha alcanzado
predicamento entre la doctrina mayoritaria. Segiin este intento, se podrian
extraer de los distintos "Derechos procesales” unos principios generales, diga-
mos: una "Parte General del proceso”, de los cuales, a su vez, se pudieran infe-
rir consecuencias para un Derecho procesal penal auténomo. Pero esto, en
verdad, no es factible:® En primer lugar, un paralelismo entre el Derecho pro-
cesal penal y el Derecho procesal civil ha de ser ya rechazado de plano —y
sobre esto reina unanimidad— puesto que el derecho a imponer una pena por
parte del Estado no puede ser comparado en absoluto con el derecho del
demandante civil a que se resuelva judicialmente su pretensién. Tampoco de
una comparacién con el procedimiento administrativo se pueden inferir mayo-
res conclusiones. Y es que precisamente ambos procedimientos resultan
opuestos. Mientras que el procedimiento admihnistrativo es un procedimiento
protector contra una agresién del Estado, el procedimiento penal, aun rodeado
de todas las cautelas necesarias, lo cierto es que supone un procedimiento
agresivo por parte del Estado sobre un particular. Por dltimo, a diferencia de
en ambos procesos, el civil y el administrativo, en donde el inicio de los mis-
mos es querido por el ciudadano —al menos por una de las partes—, en el proce-
dimiento penal el comienzo de las actuaciones no resulta, por lo general,’
opcional para ninguno de los participantes: ni el presunto autor puede opo-
nerse a que se inicien las investigaciones, ni el juez de instruccién puede deci-
dir sobre la no persecucién de determinados delitos. Por 1o demis las
pretensiones civiles y administrativas son cursadas normalmente fuera de un
procedimiento judicial —asi, habitualmente se paga la renta a fin de mes, se
concede una subvencién de acuerdo a Derecho, etc.—, a diferencia de las pre-
tensiones de Derecho penal, que no pueden existir como pretensiones validas

8 Cfr. aquf y en lo siguiente, por todos, ROXIN, CLAUS, Strafverfahrensrecht, Ein Stu-

dienbuch, 25.% ed., Miinchen, 1998, 1/10 ss. El prof. Roxin es una magnifica muestra de cémo
Derecho procesal y material penal deben unirse en la ciencia conjunta del Derecho penal.
Véase también, GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, "El nuevo plan de estudios de la licenciatura
de Derecho y el Derecho jurisdiccional, etc.”, Justicia, 1991 (II), p. 315 ss. (p. 329 nota 52);
DE LA OLIVA SANTOS, ANDRES, "Acerca de la reforma procesal”, Revista de Derecho Proce-
sal, 1995 (1), p. 141 ss. (156 ss.); en parte, ARMENTA DEU, TERESA, “El proceso penal: nue-
vas tendencias, nuevos problemas”, PJ 41-42 (2.%/3.% época), 1996 (I), p. 53 ss. (53 s.);
COLMENERO GUERRA, JOSE ANTONIO/GUZMAN FLUJA, VICENTE CARLOS, "Derecho Proce-
sal orientado a las consecuencias. Divisién del juicio oral en dos fases”, Revista de Derecho
Procesal, 1990 (3), p. 599 ss. (600 s).

% El argumento, empleado habitualmente, no resulta de todas formas decisivo, pues
existen excepciones al mismo: como es sabido, en ocasiones las partes pueden decidir si se
querellan 0 no como requisito procedimental previo de persecucién de determinados delitos
(ej.: art. 215 CP).
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fuera del proceso. Aun cuando alguien quisiese que se le impusiera una pena
voluntariamente por un hecho cometido, habria de desarrollarse de todas for-
mas un proceso penal antes de la imposicién de la misma.

En definitiva, por todos estos y otros motivos que aqui han de ser dejados
al margen, la doctrina mayoritaria concluye que, aunque se puedan encontrar
con caracter general ciertos "conceptos del Derecho procesal”, en verdad una
definicién con contenido propio sélo puede lograrse dentro de un determinado
Derecho procesal, no existiendo pues una "teoria general del proceso": defini-
ciones y conceptos genéricos a todos los procesos o bien no existen, o bien si
existen son demasiado abstractos para servir como lineas de actuacién prac-
tica o tedrica. Asi pues, no existiendo un Derecho procesal auténomo, se ha de
concluir que el denominado Derecho penal material y el Derecho procesal
penal se encuentran indefectiblemente unidos. Unas —pretendidas— normas
penales sin un proceso que las ponga en practica resultarfan de igual manera
papel mojado, que lo resultan unas normas procesales sin un contenido mate-
rial complementario.

Y es que la pretendida separacién Derecho procesal/Derecho penal ni tan
siquiera se puede ejecutar de forma exacta aunque se quisiese. En Alemania,
por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha considerado que es equivalente que
la cuestién del contenido de injusto y culpabilidad respecto de la tenencia de
pequeiias cantidades de drogas como delito bagatela, se entienda como un pro-
blema procesal o como un problema de Derecho penal material.'® O basta pen-
sar en problemas como el de la prescripcién del delito (art. 130 5.° CP), un
problema a caballo entre el Derecho penal material y el procesal (cfr. art. 666
3.°LECr), cuando no una cuestién "procesal” regulada en el Cédigo penal,
como entiende en Alemania la doctrina dominante. O en temas como el de las
costas procesales reguladas en el los arts. 123 y s. del CP o el de 1a cancelacién
de antecedentes delictivos de los arts. 136 y s. del CP, etc. Tampoco son fécil- .
mente encuadrables en uno u otro 4mbito cuestiones como las de las condicio-
nes objetivas de punibilidad —ej: no ser familiar en los delitos patrimoniales
(art. 268 CP)—, pues éstas no se diferencian en absoluto desde un punto de
vista funcional de los presupuestos de procedimentalidad del Derecho proce-
sal penal como la licencia del juez del plenario respecto de las injurias y
calumnias cometidas en el mismo (art. 279 LECr). Un tltimo ejemplo: La
exclusién de la apertura del juicio oral mediante el sobreseimiento libre al no
ser el hecho constitutivo de delito (art. 637.2 LECr), esto es, un instituto del

1% BVerfGE 90, 145 [=sentencia del Tribunal Constitucional alemdn citada segtn la

coleccién oficial].
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denominado Derecho procesal penal, es, en los supuestos claros de concurren-
cia de una causa de justificacién, equivalente y por ello intercambiable y preferi-
ble —y asi lo viene entendiendo la Jurisprudencia''— a la sentencia absolutoria
basada en esa causa de justificacion, esto es, basada en normas de Derecho penal
material.

Por todo ello, una reforma consecuente del Derecho penal dificilmente
puede ser alcanzada sin reformar a su vez el Derecho procesal penal. El Derecho
penal material en la prictica serd s6lo tan bueno como lo permita el Derecho
procesal penal que le sirva de marco y viceversa, un Derecho procesal penal
moderno serd una mera quimera sin un Derecho penal material que lo comple-
mente en esa misma direccién. Tratar de separar en la doctrina e investigacién el
Derecho procesal penal y el material resulta un intento vano de desligar lo que la
préctica, dfa a dfa, muestra unido." Por lo que respecta a la legislacion, ambos
marcos también se deben encontrar unidos bajo el manto comiin de la politica
criminal. En efecto, toda politica criminal que pretenda efectividad ha de incidir
por igual en ambos dmbitos, en el Derecho procesal penal y en las normas pena-
les materiales, igual que habra de incidir por igual en los ambitos de la tipicidad,
de la antijuricidad o de la culpabilidad, etc. Desde el momento que no se
entienda por Derecho procesal un mero conjunto de rigidas reglas formalistas de
simple técnica de desarrollo del proceso y de establecimiento temporal de pla-
z0s, sino, antes bien, un conjunto de reglas para la proteccién de los Derechos de
la victima y del inculpado y, en definitiva, para la resolucién —junto con otras—
de conflictos sociales,'® encontramos un Derecho procesal unido en sus raices
con el llamado Derecho material penal.'*

' Por ejemplo en la STS de 7 de junio de 1988.

12 Al respecto convenga quiz4 aludir a las palabras de Immanuel Kant: "No es culpa de -
la teoria, cuando aparece todavia en pocas ocasiones en la vida prictica, sino que es culpa de
que no habia suficiente teoria" ("Da lag es dann nicht an der Theorie, wenn sie zur Praxis
noch wenig taugte, sondern daran, dass nicht genug Theorie da war"), que recuerdan que el
Derecho procesal penal —en contra de la opinién de algunos "practicos"— también se en-
cuentra necesitado de construcciones dogmdticas, y que si en ocasiones €stas parecen poco
relevantes para la practica, serd porque no se encuentran lo suficientemente elaboradas como
serfa deseable.

" Segiin esta concepcidn, incluso los meros plazos tienen su sentido material, pues, que
duda cabe, que la forma es el primer garante de la seguridad juridica.

' Esta conclusién no significa que la distincién Derecho procesal penal/Derecho penal
material no posea ningtn valor a efectos sistematicos, diddcticos y pedagégicos, pero todo
esto probablemente no més alld —llevado a sus tltimas consecuencias— que la distincién en-
tre tipicidad y causas de justificacién o entre la Parte general y la Parte especial del Derecho
penal.
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III. SOBRE LA IMPARCIALIDAD JUDICIAL
1. La recusacion

En el marco de la discusién sobre la reforma de la fase de instruccién se
hizo mencidn critica en varias de las ponencias presentadas al —hoy, tan "de
moda"— derecho de las partes a la recusacion de Magistrados y Jueces (arts. 52
ss. LECr)." En general se distinguirian dos tipos de motivos de las posibles
causas de pérdida de la imparcialidad. Las de caracter objetivo, esto es, aque-
llas que tienen que ver con el proceso en si, y las de caracter subjetivo o rela-
cionadas con las partes. Respecto de las primeras no seria ya sé6lo la
parcialidad lo que provocaria el apartamiento del juez del caso, sino incluso
"la apariencia de parcialidad”. A este respecto se criticd el iniitil juego de pala-
bras que supondria diferenciar entre "parcialidad" y "apariencia de parciali-
dad": si se acepta la recusacién es porque los motivos de la misma quedaron
probados, por lo que resultarfa tan hueco hablar de "apariencia” de parciali-
dad, como de "apariencia de prueba” en la prueba de indicios (Bajo Fernandez;
Jiménez Villarejo; Bacigalupo). También se censurd de la actual situacién
legislativa, el hecho de que el derecho a la recusacién sea un derecho rogado,
lo cual casarfa mal con su caricter de Derecho fundamental (Bajo Fernan-
dez).'® Una reforma de este derecho a la recusacién serfa deseable, se sefialé
finalmente, para evitar abusos.

Sin lugar a dudas una futura, hipotética reforma de la LECr deberia resol-
ver esta importante cuestién'” mediante una solucién que tenga en cuenta
ambos aspectos del problema, a saber, que por un lado garantice el Derecho
fundamental al juez imparcial y, por otro, no descuide el derecho de la victima
y de la sociedad a la resolucién de conflictos haciendo concesiones demasiado
amplias al presunto autor del delito, concesiones que en su grado extremo que-
brantarian el principio del juez predeterminado por la ley, pues conducirfan a
que el presunto autor pudiese "buscarse"” un determinado juez. La cuestién, en

1> Véase, tltimamente, la monografia de ARIAS DOMINGUEZ, Abstencidn y recusacion

de jueces y magistrados, 1999.

16 Cfr. también las SSTS 21-6-97; 3-11-95; y la STC 60/95.

" Otros temas, que aqui han de dejarse de lado, también merecen una nueva respuesta
legislativa, como la insatisfactoria cuestién de quién decide sobre la recusacién misma; cfr. al
respeto, RODRIGUEZ RAMOS, LUIS, "Inconstitucionalidad de la nueva normativa sobre recu-
sacién de jueces: parcialidad del que juzga la parcialidad de otro juez. (Comentario a una pro-
videncia del Tribunal Constitucional)", AP, 1989 (II), p. 1999 ss.
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toda época sin duda de gran relevancia, ha adquirido por lo demés en los lti-
mos tiempos una especial trascendencia, puesto que, como es sabido, en la
actualidad cada vez es mas frecuente en procedimientos de cierta significacién
social que se produzcan incidentes recusatorios. A continuacién se trata de
arrojar cierta luz a la problemadtica, de 1a mano de la regulacién y praxis alema-
nas.

En Alemania se distingue entre causas de "exclusién” de un determinado
juez (§§ 22s. StPO)y causas que motivan la posibilidad de "recusacién” (§ 24
StPO). La "exclusién" viene determinada directamente por la ley en los casos
en que el juez ha sido también lesionado por el delito, cuando es familiar de la
victima o del inculpado, cuando en una fase anterior de ese mismo procedi-
miento ha sido funcionario del MF, de la policia o abogado de victima o incul-
pado cuando ha declarado en la causa como testigo o perito y, finalmente,
cuando intervino como juez en una fase anterior del proceso de una sentencia
que posterlormente se recurre o revisa. En todos estos casos el legislador ha
supuesto que el juez dificilmente puede ser parcial, de tal manera que debera
abstenerse de actuar. Si é] mismo no conociese el motivo de la exclusién y de
todas formas interviniese, la sentencia serd revisable en casacién (§ 338 Nr. 2
StPO). - Por su parte, la "recusacion” del § 24 StPO, que se deber4 hacer valer
por alguna de las partes, puede tener causa en los mismos motivos que los de la
exclusién —en caso de que el propio juez no se haya todavia abstenido— o bien
tener como motivo abierto aquel que el legislador aleman ha denominado
"temor de parcialidad" y que a continuacidn estudiaremos.

Como se ve, el sistema es parecido al espafiol. Los motivos de "exclu-
si6n" de la legislacion alemana vienen a coincidir en lo esencial con las causas
derecusacién 1.2a 8.*del art. 54 de nuestra LECr, los cuales asimismo —en vir-
tud del art. 55 LECr— son observables de oficio mediante inhibicion por parte
del juez. Por su parte, la cladsula abierta de "temor de parcialidad” recoge sin
duda nuestros supuestos de "tener interés directo o indirecto en la causa" (art.
549.%), de "amistad intima" (10.7) y de "enemistad manifiesta" (11.%), si bien es
cierto que la regulacién alemana, como digo, una regulacién abierta, va méas
alla de estos supuestos.

Sin embargo —y en esto residiria quiza un posible modelo a seguir para
futuros cambios—, aunque la clatsula abierta esté siendo interpretada por la
jurisprudencia, a mi juicio, acertadamente, de una forma restrictiva, con lo
cual se evitan abusos (a), la férmula de numerus apertus permite recusar en
ocasiones en las que en Espafia no existe tal posibilidad (b). '
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(a) En primer lugar, la valoracién de los hechos que se pretenden motivo
de recusacion ya supone una primera restriccion,'® pues la misma se realiza de
un modo objetivo, aun cuando se adopte la perspectiva del recusador y no la
del juez. Para ello se pregunta si un "encausado razonable" también habria
tenido motivos para "temer" sobre la imparcialidad del juez.”® Si la respuesta
es afirmativa, la recusacién seré posible. Si la respuesta es negativa, la misma
no serd factible aun cuando la parte, de hecho, diga recelar sobre la imparciali-
dad del juez. Otra interpretacién conduciria a dejar el instituto de la recusacion
en manos de la defensa que, a su propio arbitrio podria buscarse un juez deter-
minado.”® Por lo demds, también se evita que una "hipersensibilidad" —fingida
o real— del acusado pueda ser tenida en cuenta, en primer lugar, causando un
retraso al procedimiento, en segundo, en su caso, afectando al principio consti-
tucional del juez predetefminado por laley. Sin embargo, cuando se dice en
Alemania que "no es necesario que el juez sea de verdad parcial"?' —como en
Espafia cuando se habla de "apariencia de parcialidad"—, esta formulacién es,
cuando menos, imprecisa. En efecto, si el juez desde un punto de vista psi-
quico era parcial o0 no, no resulta accesible a la ciencia del Derecho, por lo que
tales disquisiciones resultan superfluas. Sea como fuere, sobre lo que reina
unanimidad es que no es necesario que €l mismo también se considere parcial.

El criterio del "acusado razonable", que, como se ve, ya de por si supone
una limitacién importante de la cladsula abierta, se concreta a su vez en una
aplicacién restrictiva del mismo en los casos concretos. A efectos expositivos
quiero dividir éstos en cuatro grandes grupos:

'8 En contra de una interpretacién restrictiva, sin embargo, TEPLITZKY, OTTO, "Proble-

me der Richterablehnung wegen Befangenheit”, NJW, 1962, p. 2044 ss.; EL MISMO, "Die Ri-
chterablehnung wegen Befangenheit”, JuS, 1969, p. 318 ss. (319); siguiéndole, KREKELER,
WILHELM, "Der befangene Richter", NJW, 1981, p. 1633 ss. (1636). Esta opinién ha sido
contradicha con argumentos contundentes especialmente por WASSERMANN, RUDOLF, "Ri-
chterablehnung wegen Befangenhei”, NJW, 1963, p. 429 ss.; SARSTEDT, WERNER, comenta-
rio a BVerfG JZ, 1966, p. 312 ss., en: idem, p. 314 s.; ambos con argumentos parecidos a los
empleados en el texto. - Un detallado resumen sobre la jurisprudencia alemana en el tema de
la recusacién hasta la dédaca de los 60 ofrece SCHORN, "Die Ablehnung eines Richters im
Strafprozess in Rechtsprechung und Schrifttum", GA, 1963, p. 161 ss., de la que se desprende
que ya entonces se aplicaba el instituto de una forma ciertamente reducida. Sobre la jurispru-
dencia actual, cfr. a continuacién en el texto.

19 Cfr., por todas, BGH 21, 334, 341.

2. Cfr. en este sentido, por ejemplo, PFEIFFER, GERD, en: Karlsruher Kommentar zur
Strafprozessordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz mit Einfiihrungsgesezt (en adelante:
KK), ed. por el mismo, 4.7 ed., Miinchen, 1999, § 24, nimero marginal 3.

? KK-PFEIFFER, § 24, nimero marginal 3; en sentido parecido KREKELER, NJW, 1981,
cit., p. 1633 ss, (1634).
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1.- Respecto de los conflictos entre acusado y juez, en Alemania se cuida
especialmente que la posibilidad de la recusacién no quede en manos de este
dltimo, por ejemplo porque haya provocado él mismo una situacién de tensién
con el tribunal.?? Asi, el claro insulto a un juez calificandolo como psicGpata
no fundamenta en absoluto la recusacién.” Solo cuando el Juez reacciona a los
insultos del acusado de forma desmedida —por ejemplo al insulto de "cagén”
el juez responde llamando al acusado "gangster"** se puede estar ante un
motivo de recusacién. Otros ejemplos de situaciones de tensién que dieron
lugar a la recusaci6n del juez fue el caso del magistrado que manifest6 que
consideraba al acusado como "un enfermo mental"” debido a las opiniones
politicas de éste vertidas en el juicio® —aqui no es constatable una provoca-
cién—, o bien cuando, tras hacer ver el juez al acusado que €l no era quién para
indicarle a un testigo que debia decir la verdad, y después de que el acusado no
atendiera a tal observacién, el juez le inst6 a que "cerrara el pico".”® No existe,
en cambio, motivo de recusacién por "temor de parcialidad" —en Espafia tam-
poco entrarfa en consideracién la "enemistad manifiesta”"— cuando el juez,
ante los insultos del procesado o de su defensor, reacciona segiin los medios
que le ofrece su derecho de policia durante €l plenario, por ejemplo, expul-
sando al acusado de la sala,” ni tampoco es motivo suficiente para una recusa-
cién el hecho de que se haya sostenido una opinién cientifica con anterioridad
contraria a las tesis de alguna de las partes.”

2.- La interpretacién restrictiva del instituto de la recusacién es mas clara
aun respecto de las posibles tensiones entre abogado defensor y juez. Por lo
general, estos conflictos no son reconocidos como causas validas de recusa-
cién.” En efecto, se argumenta, un "acusado razonable" —es decir: de nuevo
desde la perspectiva del observador imparcial— no puede inferir, sin més, que
como consecuencia de las malas relaciones entre el Tribunal y su defensor
vaya a producirse un tratamiento parcial hacia él mismo.*® Asf, aun en un caso

# Cfr. al respecto, detallado, RABE, CLAUS, "Ablehnung des Strafrichters bei provoka-
tivem oder beleidigendem Verhalten des Angeklagten oder seines Verteidigers", NJW, 1976,
172 ss.

B KGJR, 1966, 229.

2 AG Oldenburg StV, 1990, 259 ss.

- LG Freiburg, StV, 1982, 111.

% BGH NJW, 1984, 1907 ss. ("die Klappe halten™).

¥ Esta circunstancia se dio con cierta frecuencia especialmente en los afios 70 cuando
se produjeron los juicios contra el grupo terrorista de extrema izquierda Baader-Meinhof.

% BVerfGE 1, 66 (69).

®- Cfr., por todos, BEULKE, Straprozessrecht, cit., ntimero marginal 72.

- Cfr., por ejemplo, BGH StV, 1986, 281.
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en el que el juez habia llamado al abogado "mocoso” se desestimo la recusa-
cién por el Tribunal Supremo alemén.* :

3.- Por lo que respecta a las hoy dia cada vez mas frecuentes camparias de
prensarespecto de un procedimiento todavia no concluso,* las mismas no serdn
motivo de recusacion a no ser que un juez determinado se deje influir ostensible-
mente por ellas® y comente, por ejemplo, que est4 plenamente de acuerdo con lo
publicado —aquiun "acusado razonable" llegarfa también a la conclusién de que el
juez ya no es parcial—. El s6lo hecho de que el juez o jurado haya leido las infor-
maciones de la campafia de prensa no es suficiente para la recusacién. Como ha
sefialado el Tribunal Supremo Federal aleman hay que partir de que el juez o el
jurado conoce su obligacién de no dejarse influir por informaciones externas al
proceso y que respeta dicho deber. En efecto, un observador imparcial no puede
deducir del sélo hecho de que el juez haya leido cierto periédico cudl es la capaci-
dad critica —o dicho de un modo negativo— el grado de influencia que dicha
"informacién" pueda haber ejercido en el juez. Es cierto que el juez puede dejarse
influir, pero no lo es menos que esto no tiene porque ser asi. Esto no quiere decir,
ha dicho también el Tribunal Supremo Federal alemdn, que la publicacion de
informaciones tendenciosas sobre procesos pendientes de resolucién sea buena o
que estas publicaciones no pongan en peligro efectivamente la imparcialidad del
juez, pero de esto no se puede inferir —en otras palabras: sobrevalorar— la capaci-
dad real de influencia de tales informaciones.*

4.- La interpretacién de las relaciones de amistad entre las diversas par-
tes en el procedimiento como motivo de recusacién se orienta también de un
modo restrictivo por jurisprudencia y literatura cientifica. Asi, respecto de las
relaciones juez-procesado, incluso la pertenencia conjunta como viejos miem-
bros a una fraternidad estudiantil, que precisamente tiene como objetivo prin-
cipal fomentar las relaciones de amistad y camaraderia entre sus miembros, no
fue considerado motivo suficiente para la recusacién de un juez.* Tampoco

3% BGH NStZ, 1987, 19 ("rotzig"). S6lo en casos extremos, pues, s una recusacién por

este motivo posible (BGH NJW, 1998, 2458 ss.). Esta especial importancia se considerd, por
ejemplo, en las siguientes palabras: "me pregunto sefior defensor, dénde ha aprendido Vd.
Derecho" (BGH NStZ, 1993, 339), pero es obvio gue en este caso, la apostilla del magistrado
va més alld de un enfrentamiento con el defensor, para caer en un prejuzgamiento de sus ar-
gumentos y, con ello, de la causa.

* En detalle, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Instituciones de Derecho procesal penal,
Madrid 1999, p. 105 ss.

* En este sentido ya, STS Sala 2.de 23-4-1992 (caso del aceite de colza).

* BGH 22,294 s.

- OLG Bamberg BayJMBI. 1953, 156. - De todas formas, hay también otras sentencias
en las que la mera amistad vecinal ha bastado (BGH NJW, 1957, 387).
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bastd, en otra ocasién, una simple relacién de compafierismo.* Respecto de
las relaciones de amistad de juez y abogado, la interpretacién es 16gicamente
adn mas restrictiva, pues la relacién procesal que une a ambos es tan s6lo una
relacién mediata, de tal forma que es mds dificil que un observador imparcial
—el "acusado razonable"— piense en la posibilidad de la parcialidad. Esto ha
sido reconocido incluso por la doctrina mas generosa a la hora de aceptar moti-
vos de recusacién.’” Por ello, se argumenta, es raro que la amistad entre abo-
gado y juez sea motivo de recusacion, a no ser que se trate de relaciones de
amistad tan realmente estrechas que hagan que procesado y abogado sean
identificados por el juez amigo mas de lo que es normal segiin el ordenamiento
procesal, o cuando la relacién de amistad se demuestra en el proceso de forma
ostensible, por ejemplo, cuando el juez tutea en el proceso al abogado, o
cuando el abogado lo es también del juez en otro procedimiento.®®

(b) Pero este sistema que, como se ve, conduce en principio a la acepta-
cién restrictiva de casos de recusacién, de todas formas —como se dijo— per-
mite cubrir supuestos que el sistema espafiol no alcanza, como los siguientes
en los que el juez que interviene en la causa dificilmente se puede acercar a la
misma sin prejuicio alguno. Asf, se podrian incluir como motivo de recusacién
casos que hoy dia probablemente ni siquiera de una forma forzada pueden
encuadrarse como de "manifiesta enemistad" o "interés directo o indirecto en
la causa" como cuando un magistrado antes del plenario se refiere en declara-
ciones a la prensa a circunstancias de la causa que no han sido probadas, como
si ya lo fuesen,* cuando deja entrever la sentencia al abogado antes de la vista
de un recurso de apelacién,® cuando aclara en una conversacién en un bar que
al acusado se le nota que tiene que ver con drogas,*' cuando manifiesta en el
juicio oral durante la declaracién del acusado que "segtin las actas del sumario
estd Vd. mintiendo descaradamente"** o tras la declaracién de un testigo apos-

% BGH NJW, 1957, 1400 (Kollegialitit).

3. TEPLITZKY, JuS, 1969, cit., p. 321; véase también el Auto de la AP de Barcelona
publicado en: Justicia, 1983 (II), p. 663 ss.

% Los ejemplos son de nuevo de TEPLITZKY, JusS, 1969, cit., p. 321 con nota 51.
Cfr. BGH 4, 264; BGH 21, 85. De otra opini6n —estas situaciones si cabrfan en la expre-
sién "tener interés directo o indirecto en la causa"—, CALVO SANCHEZ, MARIA DEL CARMEN,
"Reflexiones sobre la causa novena del art. 219 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial: ; Tener in-
terés directo o indirecto en el pleito o causa?", PJ, 13 (2.*época), 1989, p. 9'ss. (16 5.), quien de to-
das formas admite —como se sostiene en el texto—, que la regnlacion es imperfecta y dejaria
ciertos supuestos —especialmente los referidos a "interés ideolégico o politico"— sin cubrir.

- Cfr. KG StrV, 1988, 98.

4 Cfr. BGH NStZ, 1991, 144,

4% Cfr. BayObLG NJW, 1993, 2948.

39.
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tilla que "ahora ha dicho por fin la verdad"* o, finalmente —y con éste cito un
ultimo ejemplo de los muchos que podrian recogerse—, cuando el juez sefiala
que el fiscal estd actuando como si fuera un defensor mas.*

El instituto de la recusacidn judicial se encuentra, pues, en tensién entre
dos frentes, situacién que una futura reforma deber4 valorar adecuadamente,
aunque una direccion restrictiva en cuanto a la perspectiva a adoptar ("acu-
sado razonable") y extensiva en cuanto a los casos a cubrir, parece la solu-
cién mds acertada. Por un lado, dicha solucién debera garantizar el derecho
constitucional a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE)* mediante el
aseguramiento del juez imparcial y, por otro, se habrd asimismo de asegurar —
como ya vimos— el principio también constitucional del juez predeterminado
por la ley de tal manera que la eleccién del juez no quede, de facto, en manos
de ninguna de las partes. Una futura reforma tampoco podra olvidar —proba-
blemente de la mano del instituto del "acusado razonable"— que no es cierto,
como algunos sectores de la prensa actual quieren hacer creer, que los jueces
sean tan facilmente influenciables. La preparacién minuciosa de una resolu-
cién, la adopcién de la resolucién con base en la categorias y criterios dogma-
ticos preexistentes, la existencia —en la mayoria de las ocasiones— de una
determinada linea jurisprudencial e incluso, finalmente, el propio conoci-
miento del peligro de ser influenciado, alejan notablemente —en todo caso: de
una manera superior a lo que dltimamente se quiere dar a entender— la posibi-
lidad real de que tal peligro se concrete efectivamente en una resolucién
injusta. Parcialidad y pobreza en el manejo de las categorfas dogmaticas juri-
dicopenales en la resolucién de los problemas, van sin duda de la mano. Quien
conoce y aplica categorfas juridicas, en cambio, estd siempre en mejores con-
diciones que aquel que no las conoce, para no dejarse influir y esto también es
sabido por el observador imparcial y razonable. Son los conocimientos dog-
madticos, la resolucion sistemdatico-cientifica de casos, la cultura juridica en
definitiva la que conduce —jasf ha de entenderse!— a que un acusado razona-
ble no vea peligrar sino en casos realmente extremos la imparcialidad del juez
que ha de juzgar. En esta direccién deberd ir, a mi entender, una futura
reforma. g

- Cfr. BGH GA, 1978, 243.

- Cfr. BGH NStZ, 1991, 348.

- En el mismo sentido, como es sabido, el art. 6.1 del Convenio Europeo para la Protec-
ci6én de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, con arreglo al cual han de
ser interpretadas las normas constitucionalgs declarativas de Derechos, segiin reza el art. 10.2
de la propia CE.
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2. Lasnormas de reparto

Aligual que la situacién actual del derecho a la recusacion fue sometida a
critica entre los ponentes del Curso de Almerfa, también lo fue otro aspecto de
nuestro procedimiento que puede suponer igualmente un quebranto del juez
imparcial predeterminado por la ley, a saber, el que se refiere a las normas de
reparto en la actualidad. Asf, se reprochd el hecho de que las normas de reparto
queden al arbitrio de las Salas de Gobierno de los Tribunales correspondien-
tes, lo que significa, en definitiva, que el juez no vendria predeterminado por
la ley, sino, precisamente, por las Salas de Gobierno (Bajo, Bacigalupo). Es
mas: excepto las normas de reparto del Tribunal Supremo, las de los demaés
6rganos jurisdiccionales no se publican en el BOE —con el desconocimiento
de las mismas que esto genera—, por lo que a este primer quebranto constitu-
cional se sumaria una absoluta inseguridad juridica. Recientemente, la Presi-
dencia de la Audiencia Provincial de Madrid daba a conocer, por ejemplo
como anexo a una hoja informativa del Colegio de Procuradores de Madrid,
sus nuevas normas de reparto, que estan vigentes desde el 12 de julio de 1999.
La situacién mejora, en tanto la publicidad ahora queda en parte salvada.
Mejor hubiera sido, no obstante, su publicacién oficial, pues unas fotocopias
introducidas en los casilleros del Salén de Procuradores no parece ni mucho
menos el medio més adecuado para dar a conocer unas disposiciones de tanta
importancia. Por lo demads, las normas no son todo lo exhaustivas que, a mi
entender, deberian ser. Continuamente se repite que los asuntos o recursos "se
turnardn aleatoriamente", sin explicar precisamente cudl va a ser el sistema a
seguir. También se hacer referencia a "causas de especial complejidad”, lo
que, sin duda, resulta tan poco preciso como abierto. No se regula, pues, en
definitiva, cémo se va a realizar el reparto (;qué significa aleatoriamente?),
sino tan s6lo, entre que Secciones se hara, lo que resulta, a todas luces, insufi-
ciente.

Como a continuacién se expone, para solventar la situacién de las normas
de reparto también aqui se podria tomar quizd como paradigma para un futuro
desarrollo legislativo y jurisprudencial en Espafia* 1a situacién en Alemania,

- “Entre nuestra doctrina existe, segtin alcanzo a ver, poca bibliograffa al respecto; cfr.,

empero, DE LA OLIVA SANTOS, ANDRES, "Competencia, reparto, cambio de Tribunal y dere-
cho al Juez predeterminado por la Ley (En torno a un caso de controvertida aplicacién del art,
15 LICA)", Revista de Derecho Procesal, 1989 (II1), p. 675 ss.

“- Cfr., entre otros, KK-DIEMER, GVG, § 21 e, niimero marginal 11; KATHOLNIGG, OSKAR,
GVG (Strafgerichtsverfassungsrecht Kommentar), 3.*ed., Kln y otras 1999, § 21 e, niimero margj-
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donde al respecto existen varios estudios de la literatura cientifica, y jurispru-
dencia incluso de rango constitucional.*’

La regulacién bésica sobre las normas de reparto se recoge en la Ley de
Constitucién de Tribunales* en sus §§ 21 e y 21 g. Segtin la interpretacién que
de estaley ha hecho la jurisprudencia constitucional,” el reparto de los asuntos
entre las diversas secciones y 6rganos judiciales ha de ser establecido "de la
forma mas exacta posible". En efecto —se argumenta en el mismo sentido que
las criticas de Bajo y Bacigalupo—, del principio del juez predeterminado por
la ley se deduce que la competencia de los jueces ha de estar perfectamente
delimitada segiin criterios predeterminados, de tal manera que una posible
manipulacién sobre quién ha de conocer en un determinado caso, ha de quedar
totalmente excluida.® Es m4s: como el propio Tribunal Constitucional alemédn
ha reconocido, lo dicho no sélo se refiere a posibles terceros que intenten
"beneficiarse" del proceso de reparto, sino que también se ha de evitar a toda
costa la posibilidad de que sea la propia Administracién de Justicia la que
ejerza influencias en la resolucién de un caso concreto mediante la cesién de
competencias a cierto tribunal o "la eleccién de un juez ad hoc para la resolu-
cién de un determinado caso", puesto que cualquier manipulacién, proceda de
donde proceda, es igual de perjudicial.” Y es que en efecto, el mandato del

nal 1 y ss., ambos con amplias referencias a la literatura cientifica y jurisprudencia, asf como las si-
guientes notas. Al tema se le ha concedido en los tltimos afios creciente importancia, como lo de-
muestra que se discuta con profusion si las normas de reparto en el Tribunal Supremo alemén y del
Tribunal de cuentas respetan o no el principio del juez predeterminado por la ley; cfr. las dudas al res-
pecto de FELIX, GUNTHER, "Materiell fehlerhafier Geschdifisverteilungsplan des Bundesfinanzhofs?",
BB, 1991, p. 2193 ss.; EL MISMO, "Der gesetzliche Beschluss-Richter des Bundesfinanzhofs", BB,
1991, p. 2413 ss.; probablemente EL MISMO (bajo el seudénimo Cassius Crassus), "Der Bundesfinan-
zhof und sein Gechdiftsverteilung, Eine Glosse mit ernstem Hintergrund”, BB, 1992, p. 251 s.; EL MIS-
MO, "Comentario a la decision del BVerfG de 22 de enero de 1992", BB, 1992, p. 253 ss.; y la réplica
de KATHOLNIGG, OSKAR, "Zur Geschiifisverteilung bei obersten Gerichtshifen des Bundes und in-
nerhalb ihrer Senate”, NJW, 1992, p. 2256 ss., quien de todas formas reconoce que en algunos puntos
puede que no se esté respetando el principio del juez predeterminado por la ley en los Tribunales Su-
premo y de Cuentas alemanes.

- Gerichtsverfassungsgesetz de 27 de enero de 1877, en la versién de la publicacién de
9 de mayo de 1975, modificada por iltima vez por ley de 25 de agosto de 1998.

¥ BVerfGE 17, 294; también la jurisprudencia del TS alemén: BGH 15, 116 (117). Cfr.
al respecto, KATHOLNIGG, GVG, cit., § 21 e, mimero marginal 9, quien correctamente anota
que, en todo caso, esta posibilidad ha de ser interpretada de una forma restrictiva; FOTH,
EBERHARD, "Gehdrt der Erginzungsrichter in den Geschdftsverteilungsplan?”, DRiZ, 1974,
p- 87.

% BGH 10, 179 (180).

L BVerfGE 17, 294 (299).
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principio del juez predeterminado por la ley (entre nosotros, art. 24.2 CE) se
dirige en primer lugar al poder ejecutivo y al legislativo, pero desde luego tam-
bién, al judicial. En realidad, en un Estado de Derecho como el alemén o el
espafiol, es precisamente €ste dltimo caso —la violacién por parte del poder
judicial del mandato del juez predeterminado— el inico que en la préctica
resulta imaginable. Asi, que el poder ejecutivo cree tribunales especiales, o
que tales sean aprobados por el parlamento, no seré ciertamente una situacién
concebible, pero si podré serlo, en cambio, un supuesto en el que v. gr. un juez
sustituya antirreglamentariamente al juez que habia sido predeterminado por
laley o cuando se produzcan "repartos” ad hoc para aliviar situaciones de acu-
mulacién de asuntos en un mismo juzgado, etc.

La gravedad del problema se pone especialmente de manifiesto cuando se
piensa —como ha sido sefialado acertadamente por la doctrina alemana— que
un juez que mediante la utilizacién de —o su sometimiento a— unas normas de
reparto incorrectas, no respeta el principio del juez predeterminado por la ley,
puede incurrir incluso —si tiene conocimiento de esta circunstancia— en el
grave delito de prevaricacion (art. 446 CP),>* pues, en efecto, como juez, ha de
revisar de oficio si concurren en él causas que quebranten este principio.
Desde otro punto de vista, unas normas de reparto que no respeten el principio
del juez predeterminado por la ley no sélo dafian a las partes, sino que incum-
ben también al juez concreto en la medida en que suponen —o pueden supo-
ner— un quebranto de su independencia. Por lo demds, si este juez acudiese a
la Sala de Gobierno para que resuelva el conflicto de competencia, la decisién
de este 6rgano tampoco puede satisfacer el principio del juez predeterminado
por la ley, ya que no estamos ante nn 6rgano jurisdiccional; como érgano de
administracién de un determinado Tribunal, la Sala de Gobierno no puede
resolver obviamente ad hoc lo que habria de resolverse, segtin proclama nues-
tra Constitucion, por ley.

La lucha contra esta situacién, sin embargo, no deberia resultar dema-
siado costosa. Basta lograr un poco de claridad en legislacién y jurisprudencia.
En primer lugar, las normas de reparto deberan ser, como ya se indic6, lo mds
exactas que sea posible. En este sentido, aunque es cierto que la gran cantidad

%2 Asi, por ejemplo, WEITL, ALBERT, "Geschifisverteilungsplan und gesetzlicher Richter",

DRiZ, 1977, p. 112.(112).

- En este sentido, en Alemania, por ejemplo, KORNBLUM, UDO, "Zur Anfechtbarkeit geri-
chtlicher Geschiiftsverteilungspline"”, NJW, 1977, p. 666 's. (667); EL MISMO, "Bemerkungen zur
Anfechtbarkeit gerichtlicher Geschiiftsverteilungspline", en: FS fiir Gerhard Schiedermair zum
70. Geburtstag, ed. por Gerhard Lilke y Othmar Jauernig, Miinchen, 1976, p. 331 ss. (346 s.).
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de tribunales, la diversidad de organizacién de los mismos, su diferente com-
posicién, etc., impide fijar unas reglas de reparto generales para todos ellos —
ni para todos los casos: enfermedad, vacaciones, etc.—, esto no puede conducir
de ningiin modo a que la decisién de quién haya de ser el juez competente sea
manipulable. Estas normas se podrian fijar de afio en afio, quiza por el Consejo
General del Poder Judicial —o sometidas a su aprobacién— o incluso, como
hasta ahora, por las respectivas Salas de Gobierno, pero con la publicidad y
controles precisos. Deberén ser siempre escritas —de tal modo que sean acce-
sibles a las partes—y recurribles.”*

En cuanto a los posibles recursos, son imaginables de tres tipos. En pri-
mer lugar —aunque, en si, este recurso no cuestionaria las normas de reparto—,
se debe poder impugnar aquella decisién que asigne la competencia a un deter-
minado juez o tribunal cuando se piense que se han aplicado mal las normas de
reparto existentes. En segundo término, las normas de reparto han de poder ser
impugnadas en abstracto ante los tribunales contencioso administrativos
cuando se considere que no respetan el principio del juez predeterminado por
laley. Esta impugnacién la podrian llevar a cabo tanto el juez como los partici-
pantes en el proceso, si bien en este tltimo caso parece razonable limitar las
posibilidades de impugnacidn a los casos en que se alegue que el principio del
juez predeterminado por la ley ha resultado efectivamente dafiado, para evitar
demoras innecesarias en el procedimiento. Por dltimo, unas normas de reparto
que quebranten el principio del juez predeterminado han de poder ser invoca-
das sin duda también, en el marco del propio procedimiento penal en el que
han sido aplicadas.

Cual sea el sistema que se utilice para la distribucién de los asuntos (a sor-
teo restringido, por el orden alfabético,> etc.) es indiferente, pero en todo caso

% Cfr. al respecto, para el caso alemén, MULLER, PAUL, "Anfechtung des Geschdftsver-

teilungsplans", DRiZ, 1977, p. 214; EL MISMO, "Kann der von einer Geschdftsverteilungs-
massnahme betroffenen Richter diese Massnahme gerichtlich anfechten?”, MDR, 1977, p.
975; las dudas que en un principio hubo sobre la posibilidad de una impugnacién judicial so-
bre las normas de reparto internas, han sido hoy dfa por la jurisprudencia ya superadas: cfr.
KATHOLNIGG, GVG, cit., § 21 e, niimero marginal 15 con amplias referencias a la literatura 'y
jurisprudencia.

% Hay que tener en cuenta que este sistema, de todas formas, podrfa ser también en oca-
siones manipulable, por ejemplo, cuando el reparto se basa en la inicial del apellido del pri-
mer querellante de entre varios, pues éstos podrfan elegir libremente el orden de los
querellantes y con ello la inicial segiin la cual se realizar el reparto y, por ende, en definitiva,
el juez; sobre €l sistema de reparto por orden alfabético cfr. las referencias jurisprudenciales
en: KATHOLNIGG, GVG, cit., § 21 e, nimero marginal 11.
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no puede ser un sistema que permita decidir ni previamente ni a posteriori qué
juez o seccién se ocupard de un determinado asunto o que permita decidir
segun criterios finalistas. Segin la jurisprudencia del TS alemaén, esto sucede
especialmente cuando el reparto se realiza de acuerdo al orden en el que van
entrando en el Tribunal los asuntos, pues de esta manera, cuando entran varios
asuntos a la vez —como es habitual—, el funcionario del registro decide el
orden de prelacién a su arbitrio y, con ello, directamente ad hoc al juez que se
ocupar4 de la causa.”® Asi, la experiencia en Alemania demostraba —antes de
que esta irregularidad fuera descubierta—, que no era extrafio que los asuntos
més complicados fueran registrados en un determinado orden, de tal manera
que hubieran de ocuparse de ellos sistematicamente los jueces m4s noveles.””’

IV. LA FASE DE INSTRUCCION

1. El papel de la policia en la fase de instruccién

En el marco de la discusién sobre la fase de instruccidn se hizo referencia
en diversas ocasiones a la funcion de la policia como participe en la investiga-
cién sumarial. Entre otras observaciones se criticé el hecho de que en muchos
procedimientos la instruccién recaiga, al menos de facto, en manos de la poli-
cia, a pesar de que no es ésta ni mucho menos la labor que le ha asignado la
LECr (entre otros, especialmente Bacigalupo). En Alemania se ha producido
desde hace ya varios afios una fructifera discusion cientifica sobre esta cues-
tién,>® cuando no incluso —sobrepasando los limites juridicos— un intenso
debate politico. A la luz de ella, quiero a continuacién profundizar en la pro-
blemaética y presentar algunas de las soluciones posibles.

Y es que en efecto, como sucede especialmente en el Reino Unido, también
en Alemania se observa una creciente tendencia en la prictica, a dotar a la insti-
tucién policial de amplias competencias investigatorias en los primeros momen-
tos del procedimiento. Asi, Claus Roxin ha denunciado™ la tendencia a sustituir

. BGH en materia civil 40, 91; mds referencias jurisprudenciales en KATHOLNIGG,

GVG,cit., § 21 e, nota 15. Sobre distintas posibilidades de reparto y su compatibilidad con el
principio constitucional del juez predeterminado por la ley, ENGELHARDT, HANS, "Sta-
atsanwaltschaft und gesetzlicher Richter" DRiZ, 1982, p. 418 ss. (419 ss.).

5T Este sistema es "denunciado” por ejemplo por KATHOLNIGG, NJW, 1992, cit., p. 2256
ss. (2256 con nota 19).

% Véanse las referencias bibliograficas en las siguientes notas.

¥ ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., 37/14. ‘
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la investigacién del Ministerio Fiscal —encargado en Alemania de la instruc-
cién— por "investigaciones previas" llevadas a cabo por la policia, para lo cual el
Ordenamiento procesal alemén no concederia ninguna legitimacion. Estudios
empfiricos llevados a cabo en Alemania® han demostrado, a su vez, que en el
dmbito de la pequefia y mediana criminalidad la fiscalia se limita a confirmar los
resultados investigatorios de la policfa, sin apenas un control especifico —como
prevé la ley— sobre dichas actuaciones: rara vez en los delitos contra la propie-
dad y patrimonio, el Ministerio Fiscal ordena nuevas averiguaciones de las que
yahallevado a cabo la policia. Sobre todo en los casos en que la policia presenta
como resultado de sus averiguaciones que el delito no ha podido ser aclarado por
desconocimiento de autor, la fiscalia archiva normalmente las diligencias con-
formandose simplemente con lo actuado por la policia.

La legislacién espaiiola, presidida en esta materia por el art. 126 de la
Constitucién, también reserva, en teoria, el sefiorio de la instruccién a los
6rganos jurisdiccionales. Segin el art. 284 LECr los funcionarios de la policia
judicial que tuvieran conocimiento de un delito pablico lo participaridn inme-
diatamente a la Autoridad judicial o al representante del Ministerio Fiscal. Por
su parte, el art. 295 LECr establece que "en ningiin caso, salvo el de fuerza
mayor, los funcionarios de Policia Judicial podran dejar transcurrir més de
veinticuatro horas sin dar conocimiento a la Autoridad judicial o el Ministerio
Fiscal de las diligencias que se hubiesen practicado”. Por tltimo, por no hacer
referencia a otras muchas disposiciones,® el art. 283 LECr dispone taxativa-
mente que los miembros de la policia judicial serdn "auxiliares de los Jueces y
Tribunales competentes en materia penal y del Ministerio Fiscal, quedando

% Cfr. REB, PETER, "Prolegomena zu einer Gesamtreform des Strafverfahrensrechts”,
Festschrift fiir Karl Schéifer zum 80. Geburtstag, ed. por Helwig Hassenpflug, Berlin y New York,
1980, p. 155 ss. (195 s.); en el mismo sentido BLANKENBURG, ERHARD, "Die Staatsantwaltschaft
im System der Strafverfolgung”, ZRP, 1978, p. 263 ss. (263).

61 En el mismo sentido, por ejemplo, el art. 287 LECr: "los funcionarios que constituyen la
Policia Judicial practicaran ... las diligencias que los funcionarios del Ministerio Fiscal les enco-
mienden para la comprobacién del delito y averiguacién de los delincuentes y todas las demds que
durante el curso de las causas les encargaren los Jueces de instruccién y municipales”.

€ Cfr., en detalle, QUERALT JIMENEZ, J. 1., Introduccidn a la policia judicial, 1999; LOPEZ
BARJA DE QUIROGA, JACOBO, Instituciones de Derecho procesal penal, cit., p. 162 ss., quien
pone de manifiesto que incluso algunas disposiciones (por ejemplo el art. 33 de la LOFCSE de
1986) amplian las funciones de la policia judicial a la realizacién de misiones que, en si, le son
ajenas; GOMEZ COLOMER, JUAN Luis, "La policia judicial en Espafia: Aspectos organicos y
procesales penales”, Justicia, 1993 (III-IV), p. 389 ss., con una amplia relacién bibliografica al
final del articulo, asf como también de las revistas especializadas en materia de policia (judicial);
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obligados a seguir las instrucciones que de aquellas autoridades reciban a
efectos de la investigacién de los delitos y persecucién de los delincuentes”.

Sin embargo, también la situacién de la préctica espafiola es bien distinta
alo que la ley establece.%? La policia inicia en la mayoria de los casos las inves-
tigaciones, ya sea porque se presenta denuncia ante ella —;qué lego conoce
que cuando es objeto de un delito puede también dirigirse al Ministerio Fis-
cal?—, ya sea porque en el marco de sus averiguaciones preventivas encuentra
hechos aparentemente constitutivos de delito, y una vez que ha iniciado esas
investigaciones, la direccidn factica de las mismas se mantiene en su dominio.
Mis ain: lo cierto es que la policia, a pesar de lo que dispone la LECr, se
esfuerza en presentar "por su cuenta” un atestado lo mas completo posible,®
por cuanto sus funcionarios consideran en ciertos casos incluso como un
revés, cuando del mismo no se deriva finalmente un auto de procesamiento.

Las imperfecciones de esta situacion son evidentes. Menciono algunas de
ellas. En primer lugar, esta prictica conduce a una solucién deficiente: por un
lado, el juez instructor —en especial en la mediana y pequefia criminalidad—
parte de que "lo investigable” ya ha sido investigado por la policia, de tal
manera que si considera que con el atestado no es suficiente para continuar el
sumario, archivaré las diligencias sin ordenar nuevas averiguaciones y, por
otro lado, la policia no siempre ha tenido por qué agotar todas las posibilidades
de investigacién —es mds: segiin la LECr no deberia haber investigado por su
cuenta "todo lo investigable"—. En este mismo contexto no puede ser negado
que la actividad investigatoria de la policfa constituye un elemento de politica
criminal auténomo y no previsto en la ley, pues €sta selecciona ab initio y sin
atenerse a pautas judiciales, no s6lo en qué direccién se ha de investigar, sino
también, en ocasiones, qué se ha de investigar. Otras veces, en las que el ates-
tado policial es suficiente para dictar auto de procesamiento, el juez instructor
por regla general 1o considerar4 suficiente, limitdndose a traducir en conceptos
juridicos las investigaciones de la policia, esto es, sefialando simplemente que
lo averiguado por la policia da lugar a los indicios racionales de criminalidad
de tal o cual delito de la parte especial del CP. La gravedad de la situacién se
hace m4s patente atin cuando se piensa que la policia —a diferencia del ins-
tructor— no tiene obligacion de incorporar a sus actuaciones las circunstan-

FAIREN GUILLEN, VICTOR, "Sobre las policias judiciales espafiolas (I) y (II)", Revista de De-
recho Procesal, 1995, (Iy II), p. 7 ss. y 463 ss.; s6lo en parte, ZUBIRI DE SALINAS, FERNAN-
DO, "La policia judicial”, PJ, 19 2.? €poca, 1990, p. 69 ss.

8. Cfr. también RODRIGUEZ CASTRO, JUSTO, "El atestado policial", AP 1995 (II),
marginal 651 ss.
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cias que exoneren 0, al menos, descarguen de responsabilidad a los
encausados.* No se quiere decir con esto, que los funcionarios de policia no
sean objetivos, sino simplemente que sus funciones no son las mismas que las
de un instructor y, por tanto, tampoco se les puede encomendar de facto este
cometido. El problema no le era desconocido a Alonso Martinez, quien en la
Exposicién de Motivos de 1a LECr ya resefiaba como vicio grave de nuestro
procedimiento "que, en ausencia del inculpado y su defensor, los funcionarios
que intervienen en la instruccién del sumario, animados de un espiritu rece-
loso hostil que se engendra en su mismo patriético celo por la causa de la
sociedad que representan, recogen con preferencia los datos adversos al proce-
sado, descuidando a las veces consignar los que pueden favorecerle".

Las dificultades no son imputables en exclusiva, ni mucho menos, a la
institucidn policial y, por ello, tampoco las soluciones han de ser buscadas tan
s6lo en sus dmbitos de competencia. En primer lugar, la falta de medios con
los que cuentan los instructores les impide de hecho realizar ellos mismos la
gran mayoria de las investigaciones, por lo que es este propio cuerpo desde la
Justicia, el que "legaliza" y "autoriza" la seleccién "politico-criminal” de indi-
cios a perseguir que de facto lleva a cabo la policia —a su vez, de nuevo, tam-
bién por falta de medios—.% En segundo lugar, la situacién de preeminencia de
la policia es, desde un punto de vista practico, hasta cierto punto, 16gica. En
efecto, en su funcidén de prevencidn del delito, es obvio que la policia debe
contar con unos medios técnicos, que en gran parte coinciden con los que un ins-
tructor auténomo y eficaz deberia tener a su alcance para la funcidn investigato-
ria. Otro motivo por el que resulta en cierta medida 16gico que la investigacion
de hecho esté en manos de la policia, se desprende incluso de la propia letra de la
LECT, en cuyo art. 282 se especifica que "la Policfa Judicial tiene por objeto ...
averiguar los delitos ptiblicos", asi como "practicar, segin sus atribuciones, las
diligencias necesarias para comprobarlos". En efecto, puesto que la mera recep-
cion de una denuncia de un hecho por parte de la policia, no puede ser entendida
como un acto de investigacion, es indudable que ab initio 1a policia habra de rea-
lizar ciertas investigaciones hasta determinar —la ley habla de "diligencias

. Subrayado acertadamente por BRAUTIGAM, MARGARETE, "Probleme der Sachleitungs-
befugnis des Staatsanwaltes”, DRIZ, 1992, p. 214 ss. (214).

8- Esta "seleccién politico-criminal” por parte de la policfa supone de facto una especie
de archivo de diligencias por parte de la misma sin dar cuenta al fiscal. Que tal sistema respe-
te los principios procesales minimos, resulta, pues, muy dudoso. Basta pensar en el Ordena-
miento procesal de un régimen que no se caracterizé precisamente por el respeto de las
libertades, la antigna DDR (Reptiblica Democritica Alemana), en el que de acuerdo con sus
§§ 140 ss. se permitfa a la policia archivar unas diligencias abiertas cuando segiin su opinidn
los hechos no eran tipicos, se desconocia el autor o éste no era localizable.
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necesarias para comprobar”— si se estd ante un hecho delictivo 0 no.® Aunque
seglin el art. 284 los funcionarios de la policia judicial que tuvieran conoci-
miento de un delito ptblico han de participarlo "inmediatamente" a la Autori-
dad judicial o al representante del Ministerio Fiscal, es evidente que lo
primero que tendrin que concretar es si, efectivamente, se trata de un "delito
publico" por lo que un minimo investigatorio sin comunicacion parece resul-
tar ineludible.

Con esto no se quiere desde luego afirmar que la persecucién del delito, al
contrario que su prevencion, venga conferida por ley a la policia, esto es, al
poder ejecutivo. Antes bien, el inico duefio de la fase sumarial es el Poder
Judicial por lo que la comunicacién de las actuaciones de la policia a éste no
resulta un derecho sino un deber y, en verdad, de cumplimiento inmediato —
art. 284 LECr-- tras cada acto indagatorio.®’ La direccién de la investigacién
para la persecucién de delitos presupone el conocimiento del Derecho. Dificil-
mente puede la policia sin una direccién técnica investigar un fraude de sub-
venciones u otras cuestiones de criminalidad econémica. Aqui dominan las
cuestiones juridicas y técnicas que dificilmente son dominadas por la policia.
Y esto se debe generalizar: no se trata, pues, de que el 6rgano instructor revise
a posteriori lo actuado por la policia, sino que ha de llevar la iniciativa.

Ante este evidente divorcio entre legislacién por un lado —con el respaldo
de la doctrina més autorizada—, y praxis por otro, la busqueda de una solucién
no es tarea sencilla. En todo caso, la solucién adoptada —que no podrd volver
la cara a la realidad— habra de servir —a no ser que se pretenda recortar las
garantias del encausado— para que cuando se hable de "Administracion de
Justicia" nos estemos refiriendo a una "tutela de decisiones justas" y no a una
mera administracién o gerencia de la "justicia” que otros, la policia, aparente-

6. Subrayado acertadamente para la regulacién alemana por BINDEL, FRANK-MICHAEL,

"Verhiiltnis Staatsanwaltschaft - Polizei, Zu den Abgrenzungsproblemen zwischen der
Dienst- und Fachaufsicht in strafrechtlichen Ermittlungsverfahren bei der (Kriminal-)Poli-
zei", DRiZ, 1994, p. 165 ss. (167, 168).

5 Denunciando la praxis contraria en Alemania —a pesar de el claro tenor literal del § 163 II
1 StPO-—, UHLIG, SIGMAR, "Anspruch der Polizei: Herrin des Strafverfahrens?, Probleme der re-
chtsstaatlichen Enmtwicklung im Verhdltnis der Polizei als Mitwirkende an der Strafverfolgung”,
StV, 1986, p. 117 ss. (118). Por su parte, KAISER, EBERHARD, "Zustindigkeitsprobleme zwischen
Staatsanwaltschaft und Polizei bei der Verbrechensbekimpfung", NJW, 1972, p. 14 ss. (15), su-
braya para el caso alemdn, que cuando se escribi6 su ordenamiento procesal el MF no tenia tanto
trabajo como ahora, de tal manera que lo que se presuponfa entonces puede que sea hoy dia de im-
posible cumplimiento.

68. Véase asfmismo, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Instituciones de Derecho procesal penal,
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mente tutelan. En casos extremos en los que la practica totalidad del sumario
se llevo a cabo sin intervencion del juez instructor se podria pensar incluso en
una prohibicién de valoracion de los datos asi obtenidos —al mérgen de la
legalidad—, con la consecuencia de la insuficiencia de indicios para la apertura
del j;liCiO oral. Ante estas perspectivas, son imaginables las siguientes solucio-
nes:®

1.* La primera solucién y aparentemente mdas obvia consistiria 16gica-
mente en lograr que se cumplieran las previsiones de la LECr en orden a que el
sefiorfo de la instruccién ha de estar en manos del poder judicial y no de la
policia. Esta solucién, sin embargo, tras tantos afios de una experiencia obsti-
nada en contradecirla rotundamente, no parece que pueda ser ya plausible.
Mas bien, deberia resultar indiscutible al dia de hoy, que el legislador decimo-
nénico erré en sus previsiones.*

2.* Una segunda solucién imaginable podria consistir —llevandola a sus lti-
mas consecuencias— en integrar al menos a parte de los jueces instructores en la
policia —como en gran medida, mutatis mutandis, se est4 procediendo en EEUU—,
de tal forma que efectivamente y segin las previsiones de la ley, éstos dirigieran las
averiguaciones. Que dicha posibilidad quebrantaria la divisién de poderes, asi
como el principio por el cual el instructor ha de reunir también las pruebas que sean
favorables al acusado, no necesita aqui, sin embargo, de mayores explicaciones.

3.2 Una tercera posibilidad de solucién seria adaptar la legislacion a la reali-
dad que ofrece la préctica, dejando que sea la policia la que investigue, pero
reforzando entonces enormemente los controles sobre la misma por parte de
Ministerio Fiscal y Juez instructor. De esta manera el Poder Judicial podria deci-
dir ~or si mismo qué actuaciones de la policia se encontrarian requeridas de con-

cit., p. 164; PEDRAZ PENALVA, ERNESTO, "Algunas reflexiones sobre policfa y administra-
ci6n de justicia", Justicia, 1990 (II), 319 ss. (331 ss.). Sobre los diversos modelos posibles,
desde un punto de vista histérico, ¢fr. también RUPING, HINRICH, "Das Verhdltnis von Sta-
atsanwaltschaft und Polizei, Zum Problem der Einheit der Strafverfolgung”, ZStW, 95
(1983), p. 894 ss. (con més referencias bibliograficas), quien opta por un modelo intermedio
en el que se refuerze la posicién actual del 6rgano instructor; en parecido sentido SCHMIDT,
Lehrkommentar, cit., tomo suplementario, 1967, § 158 nota previa 3.

- De otra opini6n para la legislacién alemana, similar a la nuestra, KNEMEYER, FRANZ-
LUDWIG, entre otros escritos en: "Staatsanwaltschaft und Polizei —Eine kritische Anmerkung
zur herrschenden Meinung—", FS fiir Friedrich-Wilhelm Krause, ed. por Ellen Schliichter y
Klaus Laubenthal, Kéln y otras, 1990, p. 471 ss. (476 ss.), para quien la policfa también goza de
lege lata de atribuciones investigatorias auténomas que compartirfa con la fiscalia. Este pare-
cer, segtn el cual, pues, la situacidn actual no seria contraria al espiritu de la ley, ha sido, sin
embargo, defendida por KNEMEYER sin éxito entre €l resto de 1a literatura cientifica alemana.
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trol y cudles no.” Aunque esta solucién no parece ser un remedio adecuado a largo
plazo —en la misma se esconden, de todos modos, las mismas imperfecciones que se
tratan de evitar—, no se puede negar que, al menos para la pequefia y mediana crimi-
nalidad, puede ser una buena solucién de transicién hasta una reforma definitiva.

4.? Otro tanto cabria decir de otra de las posibles medidas, consistente en la
creacion de una policia especial judicial al menos para algunos de los delitos,
como el ecoldgico o el fiscal, en los que normalmente la policia no interviene de
forma preventiva y que, por su complejidad, no son de facil investigacion.

5.% Estas medidas provisionales serian el prolegémeno de una solucién a
largo plazo consistente en reformar la LECr’' de tal manera que el encargado
de la instruccién —sea un juez o, en un futuro, el MF— cuente con una policia
propia, que dependa absolutamente de €l y que se dedique exclusivamente a la
investigacién judicial. El sistema ha sido abogado principalmente por el
jurista aleman Claus Roxin, para quien el encargado de la instruccién en la
actualidad, debido a las amplias competencias de la policfa, no serfa sino "una
cabeza sin manos".” Segiin esta soluci6n, habria que asignar altos mandos de
la policia con experiencia al érgano instructor, de tal manera que sélo éstos
sean los que dirijan la investigacién. Histéricamente se reproché a esta solu-
cién, que puesto que el instructor inquisitivo no era imparcial se hacia depen-
der la policia de una de las partes; sin embargo, hoy dia no necesita de mayores
explicaciones, que tal critica no afecta a una institucién como la actual, presi-
dida por el principio de legalidad. Como modelo a largo plazo la solucién
parece plausible. Ademds de resolver probablemente las carencias que se
pusieron de manifiesto supra, otros problemas que hoy dia han surgido con el
actual sistema y que aqui no han sido tratados, como el referente a si la policia
tiene derecho a almacenar datos de una investigacion sumarial para otras posi-
bles investigaciones,” o si las informaciones de policias extranjeras se han de

A favor de esta solucién, LILIE, HANS, "Das Verhdiltnis von Polizei und Staatsanwaltschaft
im Ermittlungsverfahren”, ZStW, 106 (1994), p. 624 ss. (641 ss.).

".-" Entre otros, el art. 283 LECT.

2 ROXIN, CLAUS, "Rechisstellung und Zukunjtsaufgaben der Staatsanwaltschaft”, DRiZ,
1969, p. 385 ss. (388); EL MISMO, DRiZ, 1969, cit., p. 388 s. - La propuesta ha tenido buena acogi-
da en la carrera fiscal (el 6rgano instructor en Alemania), cfr. al respecto, por todos: FULLKRUG,
MICHAEL, "Neuen Formen der Kriminalitdtsbekdmpfung und ihre Auswirkungen auf das Verhdil-
tnis von Staatsantwaltschaft und Polizei”, ZRP, 1984, p. 193 ss.; WICK, MANFRED, "Gefahrena-
bwehr - Vorbeugende Verbrechensbekimpfung - Legalititsprinzip”, DRiZ, 1992, p. 217 ss. A
favor de esta propuesta también: UHLIG, StV, 1986, cit., p. 119 s.

- Sobre la problemidtica, con mds referencias bibliograficas, cfr. ERNESTI, GUNTER,
"Informationsverbund Justiz - Polizei", NStZ, 1983, p. 57 ss.; MERTEN, KARLHEINZ, "Das
Abrufrecht der Staatsanwaltschaft aus polizeilichen Datein”, NStZ, 1987, 10 ss.
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comunicar directamente a la policia o, antes bien, s6lo a los 6rganos del poder
judicial,” quedarian con la propuesta de solucién de Roxin probablemente
resueltos desde un principio.”

El vnico punto espinoso de este modelo sea quiz4 el referente a las rela-
ciones que mantendrén las dos policias que habran de convivir, una en labores
prospectivas, la otra retrospectiva, la policia del poder ejecutivo y la del judi-
cial. En efecto, cada una de ellas debera realizar tareas distintas —la del poder
ejecutivo, tareas preventivas, de vigilancia y seguridad, 1a del judicial, represi-
vas, dedicada a aclarar los hechos ya cometidos y a capturar a sus autores—, a
pesar de que en ocasiones la discriminacién exacta entre tales tareas no resulta
sencilla: labores de prevencién de futuros delitos sirven en ocasiones para
aclarar hechos ya cometidos y, a su vez, la investigacién de estos hechos ayuda
al trabajo de prevencién de nuevos hechos. Futuros estudios de la doctrina al
respecto, tienen la dltima palabra de cudl ha de ser el mejor modelo a adoptar.

2. La acusacién no piiblica en el proceso; en especial, en la instruccion

La lentitud de nuestra justicia es palmaria’® y, en especial, la lentitud de
nuestro sumario. En este contexto se censuraron en varias ocasiones durante el
curso, las maniobras dilatorias a las que en la actualidad se encuentra sometido
—particularmente— el sumario por parte de las acusaciones popular y particu-
lar. Por lo demds, al finalizar el procedimiento, el acusado se ve obligado en
muchas ocasiones a pagar las costas generadas por estas acusaciones, a pesar
de que, obviamente, las mismas no fueron invitadas por él a participar y,
teniendo en cuenta el principio de legalidad que preside la actuacién del MF,
es dudoso incluso que fueran necesarias. ;Es, pues, posible y deseable una
interpretacidn restrictiva del art. 125 CE, segtin el cual todos "los ciudadanos
podrén ejercer la accién popular"?

. Sobre la problemitica, en este sentido, cfr. ERNESTI, GUNTER, "Staatsanwaltschaft,
Polizei und die Zusammenarbeit mit den Nachrichtendiensten”, ZPR, 1986, p. 57 ss., con més
referencias bibliograficas.

™ De esta manera serd més sencillo atajar errores de la fase de instruccién, que después
resultan insalvables. A esta situacién hizo referencia también en sentido critico PEREZ DEL
VALLE en su ponencia.

75 El problema, como es sabido, viene de lejos; cfr. algunas cifras estadisticas al
respecto en: GONZALEZ-CUELLAR GARCIA, ANTONIO, “Crisis de la Justicia y reforma del '
Proceso penal”, AP, 1988 (II), p. 1453 ss.



162 JAVIER SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES

Una interpretacién en este sentido vendria a aproximarse a las regulacio-
nes de nuestro entorno como la francesa (cfr. arts. 1 y 31 CPP), italiana (cfr.
art. 50 CPP) o la alemana, en la que nos centraremos especialmente a conti-
nuacién.”” En el sistema aleman existe la querella privada (Privatklage) y la
querella de adhesién (Nebenklage), sistema mucho mas restrictivo que el
espafiol y que, entre otros aspectos, también se orienta a tratar de subsanar el
problema de la lentitud de la Justicia.

a) En efecto, respecto de la querella privada, su funcién primordial es la
de aligerar la Justicia, por cuanto supone una descarga de trabajo para el
Ministerio Fiscal —a diferencia de las acusaciones no ptblicas en el sistema
espafiol, donde prima el resarcimiento de la victima—’® ya que cuando un par-
ticular presenta esta querella el Ministerio Piiblico no interpondrd él mismo la
suya. La querella privada también sera necesaria cuando a pesar de haber sido
el hecho denunciado, el MF considere que no se ha afectado el interés puiblico
(8 376 StPO). Esta querella es posible en ciertos delitos que no afectan a la
generalidad, como el allanamiento de morada, las injurias, la violacién del
secreto postal, etc. (§ 374 1 StPO), en donde el MF, en virtud del principio de
oportunidad (cfr. § 376 StPO) puede no acusar.”

b) En cuanto a la querella de adhesién, la situacidn es todavia mas reacia a
favorecer la participacién de la acusacién no piblica en el proceso. Basta pen-
sar en que sélo ocasionalmente el legislador procesal aleman menciona expre-
samente al querellante por adhesidn, por lo que incluso las mis elementales
disposiciones referentes a la proposicion de prueba, recursos, informes, etc.,
habran de ser siempre aplicadas, en su caso, extensivamente. Pero hay mas: si
bien es cierto que una vez que la querella de adhesién ha sido presentada es
independiente de la querella propia del MF —de tal manera que el querellante

- Un resumen de la jurisprudencia del BGH al respecto en: KIRCHHOF, "Die Nebenkla-

ge in der Rechisprechung des Bundesgerichtshofs”, GA, 1954, p. 364 ss. y, dltimamente,
SENGE, en KK-StPO, cit., nimeros marginales 1 ss. a los comentarios alos §§ 374 ss.

"8 Cfr. al respecto, entre otros, RAMOS MENDEZ, FRANCISCO, "La tutela de la victima en
el proceso penal”, Justicia, 1995 (III-IV), p. 27 ss. (36 ss. y passim).

7 De todas formas, el principio se ve limitado de dos maneras: en primer lugar, si el de-
lito cometido se encuentra en unidad procesal con uno de los ptiblicos —y no privados—, es el
fiscal el que habrd de presentar la querella y sélo él. Asi, quien para entrar en una casa empuja
la puerta con violencia contra la dueiia, podré ser querellado efectivamente por un delito pri-
vado —allanamiento de morada--, pero el hecho de que también lo pueda ser por un delito pu-
blico —coacciones— impide que la querella pueda presentarse tan s6lo por parte de un
querellante particular. La segunda limitacién deviene del hecho de que el fiscal puede en
cualquier momento segtin el § 377 II 1 StPO asumir la persecucién del delito.
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adherido puede presentar sus propios testigos, conclusiones, etc.—, en realidad
la denominacién "querella” resulta equivoca,® pues la misma no capacita en
verdad al "querellante" a presentar ante un tribunal unos hechos para que sean
sometidos a juicio —como en la verdadera querella—, esto es, no le faculta a
decidir sobre la pendencia juridica de un determinado asunto, sino que, de
existir, habra de adherirse a otra querella ya presentada, la del Ministerio
Publico. Sino hay querella del fiscal, no puede haber querella de adhesién.

De este caricter anexo de la querella de adhesion se derivan otras restric-
ciones relevantes al derecho a la participacién no publica en el proceso, en
especial, en comparacion con el sistema espafiol. Asi, si bien la querella de
adhesién puede presentarse en cualquier momento procesal desde que se ini-
cien las investigaciones, lo cierto es que esta personacién no otorgara ningin
derecho ni surtird efecto alguno hasta que el MF no eleve a su vez su propia
querella —a la que poder adherirse— por lo que el querellante por adhesion —a
diferencia del sistema espaiiol— queda excluido de la fase de instruccion.®’
Pero es que ademds, ni siquiera la adhesién es posible en todos los casos, sino
s6lo respecto de un listado numerus clausus de delitos (§ 395 StPO)*. Asi,
entre otros, respecto los recogidos en los §§ 174 hasta el § 180b (abusos sexua-
les a menores y otras personas que merecen especial proteccion, violacién y
otros delitos contra la libertad sexual), § 185 hasta 189 (delitos contra el
honor), § 221 (abandono), §§ 223 hasta 226 (lesiones y lesiones con resultado
de muerte), tentativa de homicidio o asesinato, etc.

El sistema ha de ser aplaudido. En la actualidad de todos es sabido, que en
determinados procedimientos con cierta resonancia social la accién popular®
y las acusaciones particulares utilizan todas las armas dilatorias a su alcance
durante la fase de instruccién, para lograr un efecto publicitario prolongado
que una rapida sentencia no les permitiria, incluso en el supuesto de que ésta

8. Cfr., por todos, WENDISCH, GUNTER, en Lowe-Rosenberg, Die Strafprozessordnung

und das Gerichtsverfassungsgesetz, 24." ed., por Peter Riess, comentarios preliminares al § 395,
nimero marginal 1.

8. En caso de que finalmente el MF no presentase querella, el que pretendia ser quere-
llante por adhesién lo dnico que puede intentar es un recurso para que el MF presente obliga-
do la querella (Klageerzwingungsverfahren, §§ 172 ss.), lo que, de todas formas, desde un
punto de vista estadistico, apenas culmina con €xito.

8. Este par4grafo ha reducido incluso las posibilidades de presentacién de la querella de
adhesion respecto de 1a antigua regulacion; cfr. al respecto, NIEMEYER, ARNOLD, "Die Zulds-
sigkeit der Nebenklage", MDR, 1949, p. 131 ss.

8. Sobre la accién popular, en detalle, PEREZ GIL, La acusacién popular, Granada, 1998.
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fuese condenatoria —lo que ademds, en todo caso, tampoco tienen seguro—.3*
Pero es que hay mas: 1a doctrina mis moderna ha criticado con razén —incluso
en contra de una sentencia del Tribunal Constitucional aleman en sentido
opuesto—*° Ia justificacién dltima de la participacién no piblica en el pro-
ces0.% Y es que, en primer lugar,” es evidente que la aceptacién de actuacio-
nes de otras partes distintas al MF supone, de hecho, una desconfianza haciala
labor del Ministerio Publico dificilmente explicable. De no existir recelo y
excepticismo sobre la actuacién fiscal parece evidente que otras partes serfan
superfluas. En un Estado de Derecho no se comprede muy bien por qué ha de
existir un "control privado” de la persecucién penal que efectia un MF presi-
dido —y esto parece que se olvida— por el principio de legalidad.®® En segundo
término, la carga de las costas de tales actuaciones al condenado (art. 240
LECr) no parece la mejor forma de iniciar la resocializacién del mismo (art.
25.2 CE). Por ello es absolutamente correcta la linea que ha tomado 1a juris-
prudencia del TS de no condenar al pago de las costas de las acusaciones no
publicas, en caso de sus aportaciones sean innecesarias o perturbadoras —por
ejemplo cuando las pretensiones son inviables—.%

En contra de estos y otros reproches se recurre al fundamento tltimo de la
intervencién particular en el proceso. La intervencién particular encontraria su
sentido en que con ella se "aumenta la energia de la persecucién penal".”® En
parecidos términos se ha expresado la jurisprudencia alemana —también la
constitucional—,”" asi como la literatura cientifica:*? 1a intervenci6n particular

8. Véase también, GIMENO SENDRA, VICENTE, "La acusacién popular”, PJ, 31 (2.? épo-
ca), 1993, p. 87 ss. (93 s.). - De otra opinién, ARMENTA DEU, TERESA, “El proceso penal;
nuevas tendencias, nuevos problemas”, PJ, 41-42 (2.%/3.*época), 1996 (I), cit., p. 53 ss. (77).

8. BVerfGE 26, 66.

8. 'En contra expresamente, a pesar de esta sentencia, por ejemplo, WENDISCH, en Lowe/
Rosenberg StPO, cit., anotaciones previas al § 395, niimero marginal 4; véase ademds la bi-
bliograffa citada a continuacién.

¥ Cfr. en lo siguiente RUTH, KARL, "Ist die Nebenklage noch zeitgemdiss?", JR, 1982, p.
265 ss.; PRINZ, HEINZ-J., "Die Nebenklage - ein iiberholtes Rechisinstitut", ZRP, 1971, p. 128 ss.

8. Asf, empero, BRINGENWAT, PETER, "Die Nebenklage - ein wirksames Verfahren zur
"privaten Kontrolle"” staatsanwaltschaftlicher Strafverfolgung?”, GA, 1972, p. 289. Como
aquf, LANZAROTE MARTINEZ, PABLO A., "Algunas consideraciones en torno al Ministerio
Fiscal y el proceso penal”, Revista de Derecho Procesal, 1994 (IT), p. 227 ss. (265 ss.).

. SSTS 25-6-1993; 25-4-1995; 28-12-1995; 16-3-1996.

- Cfr. ya desde BELING, ERNST, Deutsches Reichsstrafprozessrecht, 1928, p. 462.

.. BVerfGE 26, 70; BGH MDR, 1979, 416.

% BRINGEWAT, GA, 1972, cit., p. 289 ss. (289); GOLLWITZER, WALTER, "Die Stellung
des Nebenkldgers in den Hauptverhandlung", en: Festschrift fiir Karl Schéfer zum 80. Ge-
burtstag, ed. por Helwig Hassenpflug, Berlin y New York, 1980, p. 65 ss. (65).
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en el proceso seria un derecho elemental del ofendido. En Espafia, como ya se
menciond anteriormente, encontramos en igual sentido el tenor literal del art.
125 CE.

Pero también esta justificacién dltima del ejercicio de acciones penales
por personas distintas al Ministerio Fiscal ha sido puesta en duda con fuerza
ultimamente. En efecto, un procedimiento penal basado en un interés de
resarcimiento de la victima ha de considerarse hoy dia superado; las acciones
privadas se muestran, antes bien, como un lastre del pasado. Un instituto que
se basa, en el fondo, en la venganza de la victima, no se corresponde con nues-
tra concepcidn actual del procedimiento. Asi, no necesita de mayores discu-
siones, el hecho de que los intereses de las acusaciones particulares no tienen
nada que ver con la funcién del proceso como el medio por el cual la confianza
de los ciudadanos en la vigencia de las normas penales —jde la generalidad de
los mismos!— se reafirma tras las dudas que surgieron como consecuencia del
delito.

Los argumentos son de peso. Sin embargo, ninguna construccién tedrica
puede desconocer larealidad. Y larealidad de nuestra Justicia es, al menos por
el momento, una sobrecarga abrumadora de asuntos que afecta a todos los
estamentos de la Justicia, incluido el Ministerio Fiscal. Un cumplimiento efec-
tivo del principio de que las actuaciones del Ministerio Piblico se hallan presi-
didas por el principio de legalidad puede quedar simplemente en papel mojado
ante las actuales circunstancias. Quiz4 por ello, sea en parte cierto el argu-
mento que trata de justificar la intervencion particular en el procedimiento
penal arguyendo que la misma supone una manera mas de encontrar la solu-
cién juridica més correcta para el conflicto social planteado, asi como una
forma de mejorar la jurisprudencia.” En tanto los érganos de Justicia no dis-
pongan de mas medios, habré que tener en cuenta probablemente este argu-
mento.”

% Cfr. RUTH, JR, 1982, cit., p. 266 con mds referencias pro et contra, si bien él mismo

rechaza el argumento.

* Quizd se argumente en contra, que de esta manera se cae de nuevo en el viejo
problema de que aquél con més posibilidades econémicas tendrd mejores perspectivas de
defensa de sus intereses. Sin embargo, de esta situacién no serfa culpable el sistema aqui
propuesto, que en si se limitarfa a ser una solucién provisional. Antes bien, el mal radica por
el momento en el hecho de que el que carezca de medios econémicos —debido a la
sobrecarga existente— en ocasiones no pueda ver mejor defendidos sus intereses por un
Ministerio Piblico desbordado.
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Ante estas circunstancias pro et contra, una solucién intermedia que inter-
prete el art. 125 CE restrictivamente se muestra por el momento como la solu-
cién més adecuada: la intervencion privada en el procedimiento penal se debe
producir al modo de la querella de adhesién alemana, esto es, en todo caso
debe ser excluida de la fase de instruccion. Este sistema conllevaria la ventaja,
como ya vimos, de impedir una prolongacién del procedimiento con fines
"publicitarios" durante el sumario. Ademas, en aquellos casos en que el MF no
acuse, no existiria la posibilidad de que las acusaciones no publicas acusasen
—al menos, en principio—, evitando asi que se habrin plenarios con causa en
pretensiones claramente inviables. Sea como fuere, el panorama respecto de la
participacién de extrafios al MF en el procedimiento penal se muestra de cara
al futuro —a la luz de la moderna dogmética— de lo menos alagiiefio.

3. Sobre el sobreseimiento provisional y el principio de presuncion de
inocencia

Diversos ponentes y componentes de las diversas mesas redondas hicie-
ron alusién a lo dudoso que resulta el instituto del sobreseimiento provisional
(art. 634, 641 LECr) en atencién al principio constitucional de la presuncién
de inocencia (art. 24.2 CE; art. 2 CEDH). Ya Alonso Martinez en la programa-
tica Exposicién de Motivos de 1a LECr advertia de los peligros de "dejar a
alguien" que estuvo procesado, "por todo el resto de su vida en situacidn incé-
moda y deshonrosa, bajo la amenaza perenne de abrir de nuevo el procedi-
miento el dia que por mal querencia se prestaba a declarar contra ellos
cualquier vecino rencoroso y vengativo". La comparacién con el sistema pro-
cesal alemén demuestra, en todo caso, que se puede renunciar al instituto del
sobreseimiento provisional sin perder demasiado.

La ley de enjuiciamiento procesal penal alemana no prevé un sobresei-
miento provisional al modo espafiol sino sélo —si bien bajo la misma termino-
logia de "sobreseimiento”"— una suspensién temporal del procedimiento o del
plenario en caso de que el proceso se vea interrumpido, por ejemplo, por enfer-
medad o ausencia del acusado (§ 205 StPO).* Tras una reciente reforma, los
motivos de este tipo de aplazamiento se han ampliado a los supuestos de repa-
racién: el procedimiento se suspende provisionalmente para que el procesado
tenga tiempo suficiente de pagar una determinada suma de dinero a una insti-
tucién de beneficio social, de colaborar con ella, etc. (§ 153 a StPO). Un insti-
tuto como el del sobreseimiento provisional espafiol por falta de indicios

- Cfr. nuestro art. 746 4.y 5.°de la LECr.
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concluyentes sobre la existencia del hecho (aunque sigan existiendo "indicios
suficientes”, art. 641 1.° LECr) o sobre la vinculacién del encausado con los
indicios existentes (art. 641 2.° LECr) es, sin embargo, desconocido en la
legislacién alemana.

En cuanto al sobreseimiento definitivo (§ 170 II1 StPO), el fiscal habra de
archivar las actuaciones en caso de que las investigaciones no hayan condu-
cido a indicios bastantes para presentar querella. Aunque se podria pensar que
estamos ante el mismo o, al menos, ante un problema parecido al espafiol, pues
al no determinarse en la ley el punto temporal en el que el MF ha de tomar la
decision de sobreseer o presentar querella, se podria pensar que el Ministerio
Publico puede permanecer indefinidamente sin sobreseer —lo que en la prac-
tica equivaldria a un sobreseimiento provisional—, lo cierto es que el problema
ha sido bien atajado por jurisprudencia y literatura cientifica de forma convin-
cente en sentido contrario.’

Asi, el hecho de que segitin el § 203 StPO sea el propio fiscal investigador
el que decida si se ha de seguir investigando en la esperanza de lograr unas
"sospechas concluyentes" para la presentacién de la querella, no conduce en
absoluto —segun la interpretacién que jurisprudencia y doctrina estdn reali-
zando del precepto— a un alargamiento indebido del sumario ni, con ello, de
facto, ala misma consecuencia que el sobreseimiento provisional espafiol, a
saber, una pendencia juridica indefinida en perjuicio del encausado. Sélo en
caso de que exista una alta probabilidad de que pueden aparecer nuevos indi-
cios, se podra aguardar a ellos sin sobreseer. Este no ser4 el caso, por ejemplo,
cuando simplemente se confia a la casualidad 1a aparicién de los mismos —sin
averiguaciones complementarias ya, por encontrarse agotadas todas las vias
de investigacién— o cuando se espera sencillamente a que aparezca un testigo
de cargo del que ni tan siquiera se tiene sospecha de su existencia, etc.” Si se
podré no sobreseer, en cambio, cuando tras una larga investigacién sin resulta-
dos bastantes para presentar querella, el MF se dirige a los medios de comuni-
cacién solicitando nuevas pistas o cuando espera que otros inculpados que en

% Sobre esta problematica cfr. HILGER, HANS, "Uber die Pflicht der Staatsanwaltschaft
zur unverzogerten Einstellung gemdss § 170 Abs. 2 StPO", JR, 1985, p. 93 ss.; RIEB en:
Lowe-Rosenberg, StPO, § 170, nimero marginal 10.

- De otra opini6n (se puede esperar prudentemente a que aparezcan nuevas pruebas, ya
que de todas formas tras el sobreseimiento se puede volver a abrir el procedimiento en cual-
quier momento), si bien como opinién claramente minoritaria, LUTTGER, "Der «geniigende
Anlass» zur Erhebung der dffentlichen Klage", GA, 1957, 193 ss. (198 con nota 38); en senti-
do parecido, BOTTKE, WILFRIED, "Rechtsbehelfe der Verteidigung im Ermittlungsverfahren -
eine Systematisierung", StrV. 1986, p. 120 ss. (121).



168 JAVIER SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES

la instruccién todavia prestan una coartada suficiente al encausado, en el ple-
nario confiesen y dejen de encubrirle, etc.

Ademais, toda este sistema interpretativo dirigido a preservar la presun-
cién de inocencia del encausado frente a la incertidumbre del sobreseimiento,
se encuentra revestido de una serie de garantias judiciales que lo hacen eficaz.
En efecto, doctrina y jurisprudencia consideran que en caso de que el Ministe-
rio Pdblico morosamente no sobresea —o, en su caso, al menos, presente la
querella—, el perjudicado podra exigir una indemnizacién por dafios y perjui-
cios de acuerdo con el § 839 del Cédigo Civil alemdn —especialmente si en su
momento se presenté un escrito pidiendo el sobreseimiento—,” e incluso
podria querellarse en virtud del § 344 del Cédigo Penal aleman que recoge un
delito de persecucién penal de inocentes (cfr. nuestros arts. 529 y ss. CP).*
Todo esto resulta obviamente incompatible con los principios de un sobresei-
miento provisional al estilo espafiol.

El sistema alemén tiene, pues, una doble ventaja. En primer lugar, la de no
marcar la presuncion de inocencia del sobreseido con el signo de la provisiona-
lidad, que indudablemente casa mal con el principio de presuncién de inocencia
y ello, a pesar de las afirmaciones del TC en el sentido de que tras el sobresei-
miento provisional el encausado ha de ser tenido como inocente a todos los efec-
tos.'” En segundo lugar, al no conceder l6gicamente a su sobreseimiento el
valor de cosa juzgada —como en Espafia—,'®! deja a salvo los principios de justi-
cia material sin que para ello, como digo, sea necesario atacar la seguridad juri-
dica individual con una situaci6n de dilatada pendencia juridica.'®

% BGHZ 20, 178; STEFFEN, ERICH, "Haftung fiir Amtspflichtverletzungen des Staat-
santwalts”, DRIZ, 1972, p. 153 ss. (154); TIEDEMANN, KLAUS, "Strafanzeigen durch Behor-
den und Rehabilitierung Verddchtigter”, JR, 1964, p.'5 ss. (7 s.).

*- En este sentido, HILGER, JR, 1985, cit., p. 96 i.f. - Si bien es cierto que segin el
Tribunal Constitucional alemén por el s6lo hecho de que haya existido una investigacién que
concluye en sobreseimiento no existe un derecho a una pretendida "rehabilitacién” (BVerfG
NS1Z 1984, 228, 229).

1% STC de 6 de mayo de 1983.

191 Cfr. al respecto la STS de 13 de junio de 1984. Sobre la regulacién y jurisprudencia
del sobreseimiento en Espafia, en general, con m4s referencias bibliograficas, MASCARELL
NAVARRO, MARiA JOSE, "El sobreseimiento libre, como alternativa a la apertura del juicio
oral, en el proceso penal ordinario por delitos mas graves”, Justicia, 88 (IV), p. 885 ss.; GIL
MEANA, MARIA LUISA, "El sobreseimiento y su problematica” AP, 1988 (II), p. 2073 ss.

1% Otros problemas del sistema espafiol, como el hecho de que el mismo instructor, con las
dudas sobre su posible contaminacién existentes, sea el que en su caso ha de sobreseer provisional
o definitivamente, han sido aqui dejados de lado; cfr. al respecto, SANCHEZ BARRIOS, MARIA IN-
MACULADA, "Sobreseimiento e imparcialidad”, Justicia, 1990 (IV), p. 873 ss. (878 ss.).
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Sea como fuere, considero que el modelo, en sf, y —como hemos visto—la
acertada interpretacién que la jurisprudencia alemana est4 haciendo de €I,
deberian ser, al menos, tenidos en cuenta para una futura reforma de la LECr.

4. Juez o fiscal instructor, cuestiones de contaminacion

Especialmente debatido durante el Curso de Verano fueron las cuestiones
referidas, en primer lugar, a si la fase de instruccién debe continuar en manos
del juez instructor o pasar a las del Ministerio Fiscal como en otros paises de
nuestro entorno europeo, en segundo término, se discutieron profusamente las
funciones mismas del encargado de la instruccién y, por dltimo, se trat6 la —
siempre actual— problematica de en qué casos actuaciones en la fase de ins-
truccién contaminan para posteriores fases del proceso. Es obvio que la enver-
gadura del tema no puede permitir aqui, sino trazar algunas pinceladas sobre
algunas de las opiniones mantenidas, puesto que una profundizacién en esta
materia —a diferencia de lo que ocurre con las otras cuestiones examinadas en
este trabajo— corresponderia mas bien a un trabajo especifico.

Critica generalizada lo constituyé en primer lugar el hecho de que, en gene-
ral, las medidas cautelares puedan tomarse por el propio juez instructor que, por
ello, se autoriza a si mismo a intervenir en la restriccion de derechos (R. Garcia,
Jaén Vallejo, Bacigalupo). En concreto, esta disfuncionalidad se agravaria, més
aun si cabe, en el 4mbito de los complicados delitos socioeconémicos (R.
Ramos). Y es que en efecto, en la discusién en torno al érgano instructor, se
deberia operar un cambio de paradigmas: la discusién no ha de centrarse —como
parecia hacerlo hasta ahora—'® en si debe ser un juez o el Ministerio Fiscal el
encargado de la misma, sino que lo relevante ha de ser la definicion y competen-
cias de la instruccién, en pocas palabras, c6mo se instruye. En este sentido hay
que estar absolutamente de acuerdo en que lo importante es que se separe en dos
6rganos diferentes las labores de instruccién y las de toma de medidas cautelares
(Bacigalupo, Brea), al modo del juez de garantias o libertades del modelo fran-

193 Cfr. las referencias bibliograficas en la nota siguiente.

19 Cfr. al respecto, con amplias referencias bibliograficas, CALVO SANCHEZ, MARIA DEL
CARMEN, "Algunas sugerencias en torno a la futura reforma del proceso penal”, Justicia, 1990
(D), cit., p. 66 ss.; GIMENO SENDRA, VICENTE, "La reforma del proceso penal en el actual sistema
democritico espafiol”, Revista de Derecho Procesal, 1992 (TIT), cit., p. 505 ss., (522); EL MISMO,
"Algunas sugerencias sobre la atribucién al M.F. de 1a investigacién oficial”, Justicia, 1988 (IV),
p- 829 ss.; MORENO CATENA, VICTOR, "La Justicia penal y su reforma”, Justicia, 1988 (II), p.
313 ss. (314 s.); ORTELLS RAMOS, MANUEL, "Nuevos poderes para el Ministerio Fiscal en el
proceso penal: Limites constitucionales y valoracién politico-juridica”, Revista de Derecho Proce-
sal, 1990 (II), p. 223 ss.; GOMEZ-ESCOLAR MAZUELA, PABLO, "El Fiscal instructor: la experiencia
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cés (Pérez del Valle). En efecto, si bien es cierto que en la actualidad el juez ins-
tructor no posee posteriores funciones de enjuiciamiento del hecho instruido —
con lo cual ya se ha ganado mucho sobre épocas pasadas—, no lo es menos que
las medidas que el instructor puede llegar a adoptar, sobre todo la posibilidad de
la prisién provisional, son, sin duda, casi de la misma gravedad e importancia
que la sentencia misma y resultan, en su caso, irreparables.

Por lo que respecta a la primera de las cuestiones que se acaban de plantear,
esto es, a qué 6rgano deben corresponder las tareas de instruccion, parece que lo
mas adecuado serfa que éstas estuviesen en manos del Ministerio Piblico,'%
aunque s6lo sea por el contrasentido que supone el hecho de que sea un juez el
que en la primera fase del plenario haga las veces de acusador. Arturo Beltrdn
y Fernando Brea Serra mostraron sus recelos con laidea de que sea el Ministe-
rio Fiscal el encargado de la instruccidn, pues esta institucién se rige por los
principios de unidad y jerarquia en el orden interno,'®” 1o que podria constituir
un obsticulo para su objetividad. Sin embargo, entiendo que estas suspicacias
resultan en cierta medida infundadas puesto que la actuacién del Ministerio
Publico se encuentra, como es sabido, presidida por el principio de legalidad
(art. 124.2 CE). De hecho, se han previsto una serie de mecanismos en el
EOMF para el caso de que un fiscal discrepe con una orden recibida o incluso
la estime ilegal.'® No obstante hay que reconocer, que una reforma, al menos
parcial, de la institucién del Fiscal General del Estado, seria quiza deseable
para adaptar la figura a la futura —pretendida— situacién.'” Tampoco la otra
objecién sefialada por Brea deberfa constituir un obstdculo para una reforma:
si bien es cierto que, como él sefiald, 1a prueba preconstituida no se podria lle-

portuguesa”, PJ, 33 (2.2 época), 1994, 69 ss. - Critico, en cambio, BERMUDEZ REQUENA, JUAN
MANUEL, "El Ministerio Fiscal en el nuevo modelo de instruccién”, AP 1997 (I), marginal 811
ss. - Sobre las —escasas— posibilidades instructoras del MF actualmente: LOPEZ BARJA DE QUI-
ROGA, Instituciones de Derecho procesal penal, cit., p. 178 s.

195 Cfr. al respecto, detallado, LANZAROTE MARTINEZ, PABLO A., "Algunas consideraciones
en torno al Ministerio Fiscal y el proceso penal”, Revista de Derecho Procesal, 1994 (1), cit., p.
227 s5. (238 s5.,256 55.).

196 Cfr. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Instituciones de Derecho procesal penal, cit., p. 175 s.

7. Véase sobre este aspecto y sobre el principio de legalidad, LOPEZ LOPEZ, ALBERTO
MANUEL, "El principio de dependencia jerarquica en el Ministerio Fiscal espafiol”, AP, 1992
(D), marginal 265 ss.; véase DEL MISMO también, "Las diligencias del fiscal investigador”, AP,
1993 (I), marginal 197 ss.; en el mismo sentido que en ¢l texto, CALVO SANCHEZ, MARTA DEL
CARMEN, "La reforma del proceso penal”, PJ, 17 (2.a época), 1990, p. 9 ss. (28 ss., 33 con
nota 11). - Otras reformas serfan asimismo necesarias. Asf, serfa 16gico revisar los arts. 96 ss.
LECrim para redefinir, en su caso, si es necesaria la figura de 1a recusacién del MF en la nue-
va situacién —ademds de la figura de la abstencién, hasta ahora prevista—. '
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var a cabo ante el érgano instructor —el MF—, no es menos cierto que si podria
realizarse —sin mayores problemas— ante el juez de garantias, que también
surgiria fruto de la reforma.'® Por lo demés, con la instruccién en manos del
Ministerio Fiscal, se evitaria el hoy dia cada vez mds frecuente titular de peri6-
dico "Eljuez ... acusaa ... del delito de ...", —expresidn de la contradiccién a la
que se hacfa alusién antes—, que para el lego resulta tan sorprendente como lo
es para el jurista. Rafael Garcia Larafia critic6 finalmente con razén, que en la
actualidad y como solucién intermedia, no se potencie la figura del MF con los
medios, aunque éstos sean escasos, que la propia LECr concede, como serfa la
aplicaci6n con maés frecuencia del art. 785 bis LECr (en parecido sentido se
pronunciaron Jaén Vallejo y Bacigalupo).

Las nuevas directrices legislativas apuntan, sin lugar a dudas, a una ins-
truccién del sumario en manos del Ministerio Pablico. Asf, por citar algunos
ejemplos al respecto, el régimen del Tribunal Penal Internacional también ha
establecido que para la primera fase del procedimiento es competente el
Ministerio Fiscal. Por su parte, F. de Asis subray6 en este mismo sentido, que
la Ley de Menores, utilizada en ocasiones como un banco de prueba para el
Derecho penal de adultos, ya prevé la atribucién de las investigaciones al
Ministerio Fiscal. Por dltimo, Manuel Jaén record6 que en el proyecto del
denominado Corpus Iuris para la proteccién penal de los intereses financieros
de la Unién Europea, llevado a cabo por encargo del Parlamento Europeo,'® el
MF es el que se encarga de la instruccién (art. 32.1).

En el modelo alemdn también se ha optado por esta solucién. Sélo en
casos excepcionales puede el juez en virtud del § 165 StPO tomar ciertas
medidas de investigacion que sean de urgente necesidad si no hay tiempo para
dar aviso al Ministerio Publico. Pero aqui estamos ante una necesidad que
convierte al juez, momentaneamente, en "fiscal de urgencia”.!’® - Adem4s, la
adopcién de medidas limitativas de derechos ha de ser acordada por el juez
competente a peticion del Ministerio Piblico (§ 162 StPO). Asi, en sus labores
investigatorias, la Fiscalia no podré ordenar la prisién preventiva (§§ 98 b II
Hs. 2; 114 T; 161 a IT 2 StPO), tomar declaracién bajo juramento (§ 161 al3
StPO), realizar inspecciones corporales asi como anélisis de sangre (§ 81 c III

1% En este sentido ya, LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Instituciones de Derecho procesal
penal, cit., p. 186 s.

1% El texto del mismo ha sido realizado por los Profs. ENRIQUE BACIGALUPO, GIOVANNI
GRASSO, KLAUS TIEDEMANN, NILS JAREBORG, DIONYSIOS SPINELLIS, CHRISTINE VAN DEN
WYNGAERT, MIREILLE DELMAS-MARTY y JOHN R. SPENCER.

110 En este sentido, ROXIN, Strafverfahrensrecht, cit., 13/5.
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3, V), adoptar la retirada provisional del permiso de conduccién (§ 111 al 1) ni
el internamiento en un centro psiquiatrico (§ 126 aI, II 1 en relacién con el §
114 1) u ordenar de escuchas (§ 100 ¢ I Nr. 3), etc. - S6lo en caso de urgente
necesidad, esto es, cuando no se pueda esperar para la adopcién de 1a medida
cuatelar bajo peligro de que después sea demasido tarde para que ésta pueda
surtir efecto, el propio Ministerio Fiscal podra ordenar la detencion (§ 127 II),
la inspeccién corporal del inculpado y los andlisis de sangre (§ 81 a IT), el
registro (§ 10511, 2), el interrogatorio del inculpado (§ 81 a II), el estableci-
miento de controles de carretera (§ 111 II), etc.

En cuanto al cada dia mas actual problema de 1a contaminacién del Tribu-
nal, su tratamiento requerirfa un estudio monografico. Por ello, realizaré tan
s6lo una brevisima resefia al respecto. Una primera conclusién fue la de que,
desgraciadamente, la jurisprudencia del TEDH sigue sin estar plenamente
definida, incluso tras la sentencia del caso Castillo Algar, pues, entre otras
cosas, habra que esperar a la interpretacién que nuestro TC haga de 1a misma,
amén de que el TEDH no ha dicho de forma expresa que toda forma de instruc-
ciodn, per se, contamine para fases posteriores del proceso (Bajo, Jiménez
Villarejo).'"! En todo caso, parece que actos de mero tramite, el sefialamiento
del juicio, la reclamacién de antecedentes penales, etc., no contaminan al juez
para ulteriores momentos procesales; mis dudoso resulta, en cambio, si actua-
ciones como el interrogatorio de testigos o el ordenar la entrada y registro atn
cuando no se vea el resultado del registro, serdn suficientes para plantear la
recusacién. En cuanto al auto de confirmacién del procesamiento —supuesto
planteado en el Caso Castillo Algar—, Bacigalupo sefialé que dltimamente, el
TS ha adoptado una férmula para el estudio de dicha cuestién que probable-
mente evite que se produzca contaminacién. Asi, no se produciri contamina-
cién cuando tal auto se ocupe exclusivamente de las siguientes cuestiones:

a) Si se ha respetado el Derecho de defensa; para lo cual, evidentemente,
no es necesario que la Sala entre en el fondo de la cuestion.

b) Si las pruebas de que se ha valido el Juez instructor han sido legal-
mente obtenidas. De nuevo se trata de una cuestion periférica, que no
tiene nada que ver con el fondo del asunto sobre el que en un momento
procesal posterior recaerd sentencia.

c) Por ultimo se revisa si existe manifiesta arbitrariedad del Derecho que
pretende aplicar el instructor. Tampoco este aspecto tiene ninguna

't Bn detalle, con amplias referencias jurisprudenciales del TEDH, LOPEZ BARJIA DE
QUIROGA, Instituciones de Derecho procesal penal, cit., p. 453 ss.



Aspectos para una reforma del Derecho procesla penal espafiol 173

consideracién respecto de la culpabilidad del presunto autor (Auto de
la Sala 2.” del TS de fecha 3-11-98).

V. EL JUICIO ORAL: ;NUEVAS TECNICAS AUDIOVISUALES?

Manuel Jaén Vallejo, secretario del curso, defendi6 en su intervencién,
entre otros aspectos, lo conveniente para una futura reforma que resultaria
atender a las posibilidades que las nuevas técnicas audiovisuales ofrecen,
incorporando al procedimiento penal, v. gr., el sistema de la video-conferen-
cia. En casos, por ejemplo, de delitos sexuales se evitaria de esta manera la
estigmatizacién de la victima, al no tenerse que ver confrontada de nuevo con
el agresor. Por 1o demds —y aqui hizo valer el ponente seguramente su expe-
riencia como Magistrado de la Audiencia Provincial de Las Palmas—, tal téc-
nica permitiria una respuesta eficaz a delitos cometidos en zonas turisticas en
los que sin la declaracion en el plenario de la victima extranjera una condena
es practicamente imposible. Una vez que se hubiera realizado la inversion en
el material necesario para el inicio de las video-conferencias, este método
resultaria sin duda méis econémico que ¢l coste de las dietas correspondientes
a los testigos que han de desplazarse al territorio nacional —si es que, en su
caso, estan dispuestos ha ello—. Del acto podria dar fe el secretario judicial y,
en caso de ser una video-conferencia desde el extranjero, el cénsul espafiol en
el territorio correspondiente. Con esta técnica se respetarian los principios de
inmediatez, oralidad, concentracién y publicidad. Otro de los ponentes,
Arturo Beltran Nifiez, también se mostré de acuerdo con la idea y propuso, a
su vez, que se empleen estas nuevas técnicas que los medios audiovisuales
facilitan, por ejemplo también para sustituir al acta de las sesiones del juicio
oral que hasta ahora levanta el Secretario (art. 743 LECr). Beltran recordé al
respecto que, en muchas ocasiones, las actas son en gran parte ilegibles, por lo
que pierden su funci6n.'?

A favor de esta propuesta, que, sin duda, resulta muy sugerente y en todo
caso, merece ser estudiada de cara a una futura, hipotética reforma, habla el
Derecho comparado. En EEUU se emplean técnicas audiovisuales en declara-
ciones de menores ya desde 1977, bien tomando una declaracién previa y gra-

' El problema no es baladi: Segtin 1la STC 525/95 de 1 de abril, perdida el acta del
juicio oral, asf como el sumario —esto seria, en mi opini6n, sin embargo, mds dudoso—, es
imposible constatar si hubo o no actividad probatoria de cargo, capaz de desvirtuar el
principio constitucional proclamado por el art. 24.2 CE y, ante tal situacién, no cabria —
concluye la sentencia— otra férmula juridico-procesal ajustada al Ordenamiento que la de
absolver.
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bindola en video para su posterior exhibicion, bien tomando declaracién
simultanea al menor en una sala contigua mediante un circuito cerrado de televi-
sién. También en Inglaterra, Austria, Paises Bajos y Escandinavos se emplean
técnicas parecidas, con resultados muy positivos.''> En Alemania segiin se prevé
en el recientisimo ? 58 a de su Ordenanza procesal penal,''* 1a declaracién de un
testigo se puede grabar con medios audiovisuales cuando el mismo sea "menor
de 16 afios y haya sido la victima del delito" o "cuando es de temer que no se
podra tomar declaracion al testigo en el plenario y la declaracién es necesaria
parala averiguacion de la verdad". La literatura cientifica menciona al respecto,
entre otros, los casos de enfermedad grave o el del testigo extranjero que casi
con toda seguridad no estard en el momento del juicio, etc.'”® Se sefiala asi-
mismo, que no sélo habra que grabar la declaracién en si, sino también los
momentos previos en 1os que se explica al testigo el procedimiento que a conti-
nuacion se va a llevar a cabo, de tal modo que, en su caso, se puedan observar los
cambios de comportamiento del mismo."'® Otro supuesto en el que la ley prevé
el empleo de técnicas audiovisuales se produce cuando el inculpado y el MF por
motivos de proteccién de un testigo, no pueden estar presentes durante el inte-
rrogatorio de éste,''” aunque la declaracion podra ser controlada de todas formas
por el inculpado mediante una grabacién en video. Se trata de los casos en los
que un menor o un testigo protegido —por ejemplo, una mujer violada— declara
en una sala contigua a la del juicio y esta declaracion se retransmite mediante un
circuito cerrado de television de tal manera que las preguntas de los otros partici-
pantes en el juicio oral deben ser realizadas a través del juez.

Pero no sélo el Derecho comparado parece otorgar plausibilidad a la pro-
puesta, sino también otros muchos motivos. En primer lugar, la idea parece
resultar muy adecuada para el tratamiento de delitos contra la libertad sexual,

113 Cfr. al respecto, resumido, LAUBENTHAL, JZ, 1996, cit., p. 340.

U4 El pardgrafo entré en vigor el 1 de diciembre de 1998. Critico con la nueva
regulacidn, sin embargo, FISCHER, JZ, 1998, 816 ss. (820).

115 KK-SENGE, § 58 a, niimero marginal 3. En estos casos, el testigo tiene 1a misma obli-
gacién de declarar en estas circunstancias —ante la cimara— que tendria si hubiese declarado
en ¢l plenario, por lo que aunque su consentimiento es deseable —dificilmente sin €l se podra
realizar una buena grabacién—, no es necesario (cfr. KK-SENGE, § 58 a, nimero marginal 8,
con més referencias bibliogréficas).

18- Asf, existird de todas formas una grabacién de un testigo que tenga derecho a no de-
clarar y haga uso de su derecho, lo cual también podra ser valorado (basta pensar en el caso
de la mujer del acusado que se niega a declarar contra su marido acusado de intento de homi-
cidio contra su propia persona, pero a la que se le ven todavia claramente las marcas del in-
tento de estrangulamiento; cfr. KK-SENGE, § 58 a, nimero marginal 8).

- En contra de lo dispuesto en los § 168 ¢ I, 168 d I StPO.
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sobre todo en los que la victima sea un menor o se hayan producido en el
dmbito de la familia —cuya importancia estadistica no debe ser olvidada—.''®
Aqui, la carga psiquica que supone una declaracién frente a frente con el agre-
sor es enorme. Con una declaracién quasi-inmediata de la victima a través de
un medio audiovisual, quedardn probablemente salvaguardados tanto su pro-
pio derecho a no ser de nuevo confrontada con el presunto autor, como el dere-
cho del presunto agresor a que el hecho quede probado en su totalidad. Pero es
que ademds, como es sabido, aparte de la carga suplementaria que supone para
la victima recordar delante del agresor el mal sufrido, en aquellos casos en los
que el agredido pertenece al mismo nucleo familiar que el agresor —que son
precisamente los que debido al quebranto de la relacion de confianza familiar
resultan los mds traumatizantes—,"" el valor de la declaracién puede quedar
desvirtuado debido a la fuerte presién psiquica que éste ejerce todavia sobre
aquélla. Precisamente en estos casos en los que la prueba ya de por si resulta
muy dificultosa,'® las dudas —miedos— de la victima —como principal testigo
de cargo— puede conducir a la absolucién.

Obviamente, la asuncién de nuevas técnicas en Derecho procesal como es
el empleo de grabaciones de video y del circuito cerrado de televisién, ha de res-
petar los principios procesales vigentes, de los cuales prima facie podrian verse
afectados por estas técnicas el de inmediatez y oralidad, asi como el de concen-
tracién del proceso. Pero para el estudio de esta cuestién es necesario, ante todo,
discriminar claramente entre los dos tipos de técnicas mencionadas: bien la gra-
bacidn de videos a modo de acumulacién de datos —se graba en video una decla-
racién fuera del plenario para después mostrarla en éste—, bien la retransmisién
por medios audiovisuales a modo de video-conferencia (comunicacién en
ambos sentidos) o de circuito cerrado de television (comunicacion mediata de
un solo sentido: de sala de vistas a declarante en otra sala por medio del juez).

En cuanto al primero de los sistemas descritos —las denominadas "declara-
ciones en conserva"—, dificilmente se podré decir que cumple con los principios

U8 Sin contar con que tales delitos tienen una de las cifras negras mis altas de toda la cri-
minalistica, lo que, de todas formas, obviamente no puede tener influencia para un reforma
procesal al respecto en la fase del plenario. - Cfr. adernds el resumen estadistico respecto de la
RF de Alemania en: LAUBENTHAL, KLAUS, "Schutz sexuell missbrauchter Kinder durch Ein-
satz von Videotechnologie im Strafverfahren”, JZ, 1996, p. 335 ss. (336).

9 Véase también sobre estos aspectos el resumen de PFAFFLIN, FRIEDEMANN,
"Schiitzen Videovernehmungen kindliche Zeugen vor sekunddrer Traumatisierung?”, StV,
1997, p. 95 ss.

120- Basta pensar en casos de abusos paterno-filiales o, todavia con més dificultad en cuanto
a prueba, en la omision de impedir agresiones sexuales de terceros por parte de los padres.
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de inmediatez y concentracion, por lo que su admisién excepcional, en principio,
habria de estar sujeta a las mismas reglas que rigen respecto de la prueba antici-
pada (cfr., entre otros, arts. 448 y s., 657 II1, 790.5 Il LECr).'* Bien distinta es la
situacién respecto de la video-conferencia, asi como de la declaracién mediante
circuito cerrado de television de menores y otros testigos protegidos. Es induda-
ble que a través del video se pueden también percibir incluso los aspectos no ver-.
bales de la declaracién y que el principio de inmediatez, debido a la
comunicacion existente, no se ve afectado. El principio de inmediatez implica
que el juez deber4, siempre que sea posible, servirse de los medios de prueba ori-
ginales, pero entiendo que no exige en absoluto la presencia fisica inmediata del
testigo. No parece, pues, que sea necesario un contacto visual directo, sino tan
solo que la declaracién se lleve a cabo de tal modo que se pueda tener una impre-
si6én general del declarante y de su personalidad, de sus gestos, etc. y esto se logra
igual con una transmisién en directo mediante circuito cerrado de television o
mediante una video-conferencia.'” Tampoco parece que el art. 6 I y III del Con-
venio de Roma para la proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Funda-
mentales exija la presencia fisica inmediata del testigo ante el acusado.

Lo mismo cabe decir del principio de oralidad, pues por medio de las técni-
cas mencionadas, el juez no s6lo tendr4 la necesaria percepcién acidstica,'® sino
que en cuanto a la percepcion visual igualmente podra hacerse una idea de 1a ges-
ticulacién, mimica, estado de nerviosismo, etc., del declarante, que pueden llevar
al juez a dar mayor o menor credibilidad a la declaracién. Sélo en el caso antes
expuesto del menor al que hay que realizar las preguntas a través del juez, se
podria decir que el principio de inmediatez se ha recortado en cierta medida, pero
esta limitacién minima encuentra su justificacion en el derecho concurrente del
menor, de respeto a su propia integridad psiquica. Por ltimo, cabe resefiar que
los menores —todos los testigos en general— no sélo no se muestran mas nervio-
sos por tener que declarar —en vez de en Sala— ante una cdmara, estado de ner-
viosismo que, en su caso, podria desvirtuar el valor de la declaracién, sino que
estudios empiricos han demostrado, antes bien, que los menores responden de
forma mas detallada y precisa a las preguntas que en la declaracién en estrados.'®

2l En contra de otorgar valor alguno a tales "declaraciones en conserva", BEULKE,
Strafprozessrecht, cit., nimero marginal 430.

'2 BEULKE, Strafprozessrecht, cit., nimero marginal 430.

2. Las nuevas técnicas permiten, sin duda, hablar de inmediatez en cuanto a la calidad a
la percepcidn actstica.

124 Cfr. al respecto, BOHLANDER, MICHAEL, "Der Einsatz von Videotechnologie bei der
Vernehmung kindlicher Zeugen im Strafverfahren, Eine Rechtsvergleichende Betrachtung
der Modelle Englands, der USA und Australiens”, ZStW, 107 (1995), p. 98, 95 y passim.



