El gran miedo

(fondo musical recomendado:
«Los esclavos felices»,
de Juan Crisostomo Arriaga)

La Exposicion de Motivos de |la Ley de Enjuicia-
miento Criminal lamentaba amargamente «...la cos-
tumbre, tan arraigada en nuestros jueces y tribuna-
les, de dar escaso o ningun valor a las pruebas del
plenario, buscando principal 0 casi exclusivamente
la verdad en las diligencias sumariales practicadas
a espaldas de! acusado», que no son mas que
«...una simple preparacion de! juicio...», de ese «jui-
cio verdadero...», «oral y publico... donde ha de de-
sarrgllarse con amplitud la prueba, donde las partes
deben hacer valer, en igualdad de condiciones, 0S8
elementos de cargo y descargo, y donde los Magis-
trados han de formar su conviccién para pronunciar
su veredicio con abstraccion de la parte de sumario
susceptible de ser reproducida en juicio...». Sélo ex-
cepcionalmente puede tomarse en consideracion
material procedente de |a fase instructora: en los ca-
s0s de prueba anticiapada y en los de imposibilidad
-—o gran dificultad— de reproduccion en el plenario
(articulo 730, en relacion con los 297 y 741 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal).

El Tribunal Constitucional ha exigido con elogia-
ble firmeza la observancia de estos principios (no
hace tanto, la Sentencia 137/1988, de 7 de julio, de
su Sala Segunda, constituia un reconfortable y aca-
bado ejemplo de esa actitud), y su doctrina parecia
ser compartida —con mayor 0 menor conviccion—
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Llamé
la atencion, por eso, y por eso ld ganada fama, de
profesional sensible a la aplicacidn efectiva de las
garantias procesales, de su ponente, el magistrado
Jiménez Villarejo, la argumentacion contenida en la
Sentencia de 15 de febrero de 1988, que razona, en
principio, que «la prueba que puede prioritariamen-
te servir para sustituir, en la conciencia del juzga-
dor, la verdad provisional de la inocencia del acusa-
do. por la verdad definitiva de su culpabilidad, no es
sino la celebrada en el juicio oral, acto en el que se
cumplen con maxima pureza las garantias de orali-
dad, inmediacién, contradiccién y publicidad».

«No obstante —continda— como, en el actual es-
tado de cosas, una remision exclusiva a las pruebas
practicadas en el juicio oral— recuerda la sentencia
de 23 de diciembre de 1986— supondria esterilizar
el ordenamiento procesal penal y suministrar, en la
practica generalidad de los cascs, una patente de
impunidad a la accidn delictiva, lo que equivaldria a
ignorar el derecho de la sociedad a pervivir y a de-
fenderse de quienes la atacan. tanto &l Tribunal
Constitucional como esta misma Sala, en su conti-
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nuo esfuerzo por fijar cual es la prueba valida y su-
ficiente para enervar la presuncion de inocencia, han
declarado en infinidad de resolucidsones que prue-
ba de cargo, a tales efectos, no sélo es la producida
en el plenario sinc también la regularmente obteni-
da en la fase sumarial, como puede ser la confesion
del acusado ¢ las declaraciones de los coimputa-
dos, siempre que ingrese, a modo de prueba docu-
mental, en el juicio oral a través de la via estableci-
da en el articulo 730 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, ¥ sin que quepa, naturalmente, confundir lo
que hemos denominado prueba sumarial regular-
mente obtenida con los atestados instruidos por los
miembros de la Policia judicial, cuyo significado pro-
cesal, segun dispone ei articulo 297 de la Ley de En-
juciamiento Criminal, no excede de la mera denucia,
por lo que, como subraya la sentencia de 1 de oc-
tubre de 1986, cualquier declaracion, reconocimien-
to o pericia producidos en ias actuaciones policiales
previas al sumario careceran de todo valor si no son
ratificados a |la presencia judicial».

Esta setencia sembraba una gran confusion, al
haber desenfocado —con peligrosas consideracio-
nes ocasionales— el problema fundamental plantea-
do en el caso enjuiciado (y tantas veces repetido en
la practica judicial), a saber, €l valor que puede dar-
se a una admisién de culpabilidad o a un testimonio
de la de un coimputado, verificados durante la ins-
truccién sumarial, a la presencia judicial, y con las
garantias de asistencia letrada, cuande posterior-
mente son desmentidos en el juicio oral. En tales ca-
508, si el declarante acepta haber hecho aguella
confesion o aquel testimonio, los esta, en la misma
medida, ratificando, aungue, al mismo tiempo, ofrez-
ca una nueva declaracién contradictoria. El érgano
jurisdiccional podra atender a una u otra de las ver-
siones, teniendo en cuenta |a credibilidad de los mo-
tivos que se aleguen para explicar la retractacion. El
material instructorio puede ingresar como posible
prueba de cargo porque éste se reproduce, efecti-
vamente, y no de manera formualria, en el juicio oral.
Asi lo entendié la reciente Sentencia de 15 de octu-
bre de 1988, sobre los pasos de la de 16 de sep-
tiembre de 1985. Sobraban, entonces, las reflexio-
nes defensistas que sugieren que, en ciertas etapas
histdricas, los principios garantistas pueden ceder
en aras de un arriesgado concepto de la autodefen-
sa de la Sociedad.

La brecha abierta por la resolsucion comentada
se ahondd adn mas tras la Sentencia de 17 de junio



de 1988, de la que fue ponente el magistrado Man-
zanares Samaniego. En ella se discurre de este
modo: «...no desconoce esta Sala las recientes Sen-
tencias del Tribunal Constitucional, de 17 de junio
de 1986, 1 de octubre de 1987 y 23 de febrero de
1988, en las que parece reforzarse la exigencia de
que las pruebas sumariales — parecen merecer
aquel sustantivo y ser valorables— «se reproduzcan
en el juicio oral o se ratifiquen en su contenido los
protagonistas o se dé a las partes la posibilidad de
contradecirlas en dicho acto» (en palabras de la se-
gunda resolucién citada), pero es lo cierto que el
mismo Tribunal se ha mostrado mas tolerante en
otras ocasiones, distinguiendo entre lo recogido solo
en el atestado, entendido como simple denuncia, y
lo declarado, practicado ¢ ratificado ante el juez,
aunque sea en el Sumario (Sentencias de 2 de fe-
brero de 1984 y 10 de mayo y 27 de noviembre de
1985, entre otras), sin duda porque en estas Ultimas
circunstancias concurren unas garantias minimas vy,
si bien pudiera faltar en origen la debida contradic-
cién, cabe impugnar luego, en el juicio oral, el resul-
tado de aquéllas, y exponer sus deficiencias; consi-
deraciones, éstas, que —en linea con algunas pre-
visiones legales, como las de los articulos 746, «in
fine», y 801, también «in fine», de la Ley de Encui-
ciamiento Criminal [la cita del primer precepto es de
dudosa pertinencia, y el segundo debe ser reinter-
pretado a la luz delas exigencias de 1os derechos
constitucionales a la defensa y & la presuncion de
inpcencial— atemperan y acomodan a la realidad
social unos imperativos que han de intepretarse ra-
cionalmente, sin vocaciones absolutas que olviden,
entre otras cosas, el cansancio ciudadano frente a
una cadena de molestias que se inicia en la Comi-
saria y pasa por los Juzgados, para terminar en el
juicia oral, asi como el temor cierto, y cada vez mas
generalizado y fundado, a mantener hasta el final
declaraciones adversas a quienes pueden vengarse
0 amenazan con ello, siendo de destacar, por Llti-
mo, que también las victimas tienen derecho a ob-
tener la «tutela efectiva» de los jueces y tribunales
en et ejercicio de sus derechos e intereses legitimos,
como se lee en el articulo 24.1 de la Constitucion, y
que dicha tutela efectiva requiere, a su vez, un pro-
ceso sin dilaciones indebidas.» (F.D. 1)

Si las observaciones de la S.TS. de 15 de febrero
de 1988 podian reputarse marginales (obiter dicta),
como queda anotado, las anteriores reflexiones
constituyen |la auténtica razén decisoria de la deses-
timacion del recurso. En definitiva, se confirma un fa-
llo condenatorio fundado, por lo visto, exclusivamen-
te, en material sumarial, no ratificado en el juicio oral.

El redacotr de la Exposicién de Motivos de nues-
tra Ley de Enjuiciamiento Criminal era consciente de
que el «..patridtico celo por la causa de la Socie-
dad...» puede generar un «...animo receloso y hos-
til...» frente al imputado, incompatible con la ecua-
nimidad de que ha de hacer gala &l drgano jurisdic-
cional que conozca de la causa. Temia a esos jue-
ces negros, que, como apuntaba, con fina ironfa, Ca-
jamandrei, «...consideran la inocencia como una fal-
ta de respeto (casi pudiéramos decir como un cri-
men leasae maigstatis) a la dignidad de sus funcio-
nes...». Estas acidas palabras tornan a la memoria

cuando, una y otra vez, se comprueba como el mie-
do a la impunidad sirve de coartada, a tantas reso-
luciones jurisprudenciales (ahi esta, como reciente
botén de muestra, la Senlencia de 8 julio de 1988)
para volver por los fueros def sumario, aunque ello
suponga la perversion de principios fundamentales
del modelo democrético de proceso, que se creian
definitivamente consolidados.

En el verano de 1789, y tras el entusiasmo popu-
lar que hizo pasible la épica toma de la Bastilla, se
ensefnored de Francia fa Grande Paur. por doquiera
se llamaba a la defensa contra la inminente invasion
de aldeas y ciudades por fantasmales hordas de
bandidos (que se revelaron, finalmente, como pura
ilusion) procedentes de campos y montanas. Era la
expresion parancide del miede de los burgueses
que, hasta entonces, habian conservado el dominio
de los acontecimientos, a un estallido revolucionario
que se volviera contra sus intereses. Un miembro de
la Asamblea Nacional lo planted crudamente en tér-
minos de una «...guetra de los pobres contra los
ficos...»,

También ahora, asegurada en el poder, la nueva
burguesia dominante ensefia su fado oscuro. La
campafi.a contra la inseguridad ciudadana, el gran
miedo de nuestros dias, se desliza peligrosaments
hacia una restriccion progresiva de los derechos y
libertades. La hosca adverlencia de Mario Berri
—«de garantias, se pusde morir»— se erige en la
salvadora coartada ideoldgica. Las normas garantis-
tas comienzan a verse como cargas insufribles. Y
crecen espurias inlerpretaciones sociolégicas (en
este caso, la falta de colaboracion ciudadana es en-
tendida como grave dificultad de reproducir el testi-
monio en el acto del juicio oral), a modo de uso al-
ternativo del Derecho «al revés»; una posibilidad
apuntada, aungue con intencionalidad muy diversa,
hace mas de un lustro, por el magistrado Sainz de
Robles. Para tranquilizar conciencias, se invoca el
derecho de las personas decentes a la tutela de sus
intereses legitimos. Hay una llamada subliminal a
nuestro riesgo de convertimos cualquier dia en vic-
timas del tironero o del revientapisos, pongamos por
caso (se presupone gue el de serlo de una actua-
cion del aparato policial es inversamente proporcio-
nal a la altura de nuestrg slatus social). Y, desde |la
perspecitva de esas viclimas, una insistencia exce-
siva en los derechos del imputado puede resultar
provocativa. La humorada neoyorkina recogida por
Ralf Dahrendorf condensa muy bien este estado de
animo: «un liberal es una persona gue adn no ha
sido atracada». ; Como resistirse... 7 |Si es por nues-
tro bien...!

En un Estado de Derecho, es dificilimente admisi-
ble que la efectividad de la Administracién de la Jus-
ticia Penal pase por la conculacién abierta, o la de-
valuacion de derechos que nuestra Constitucion
consagra como fundamentales. No es ese el cami-
no. Ni es la primera vez que el Tribunal Constitucio-
nal tiene que recordar al Supremo que algunas bie-
nintencionadas interpretaciones, en clave de defen-
sa social, chocan frontalmente con la Ley Funda-
mental. Los cruzados contra el infierno de la crimi-
nalidad no deben perder de visla que, como, con
asombro, descubrié el doctor Fausto, «jHasta el mis-
mo Infiernoc ha de tener sus reglas...!»,



