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El «encausado» en el proceso penal espaiiol

(El "Anteproyecto de Bases para el Cddigo procesal penal” de 1967, y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin la Ley de 8 de abril de-1967)

VICTOR FAIREN GUILLEN
Catedrético de Derecho Procesal en la Universidad de Valencia

Se trata aqui de algunas ideas que se expresan en mi informe sobre
el “Anteproyecto de Bases para el Codigo procesal penal”, emitido a
peticién de la Universidad de Valencia por solicitud del Ministerio de
Justicia. (Este Anteproyecto estd publicado también en los ‘“Cuader-
nos Informativos del Gabinete de Estudios de Organizacién y Procedi-
miento de Administraciéon de Justicia.) Este informe, aprobado por
unaninidad por la Junta de la Facultad de Derecho de Valencia, fue
elevado al Ministerio de Justicia por la via correspondiente, I.a Junta
de Facultad acord6 también su publicacién, de la que este fragmento es
anticipo.

% ok ok

Comencemos —y 1o es placentero— por quejarnos de las impreci-
siones terminologicas del Anteproyecto. Sélo con respecto al tema que
aqui nos ocupa, en su Base 2.* nos encontramos con el “presunto reo”
~—que en la Base 20 debe ser e] encausado—; en la 16, con el “presunto
inculpado” —en las diligencias previas, a quien se detiene ; mas segun la
Base 20, las limitaciones a la libertad personal “tnicamente” pueden
establecerse por razon de haber “persona sospechosa o acusada” (;ya
se ha producido la acusacién?)—. Todo esto excede de los simples
defectos de un estilo literario, y no resulta admisible.

Examinaremos aqui las Bases 20, 21"y 22, que son las referentes
al “encausado™ y al “régimen de presencia o ausencia de las partes”.

BASE 20.—(“Del encausado”).—“1. El Cédigo establecera el ré-
gimen de garantias de los derechos individuales de las personas contra
quien se dirija el proceso teniendo en cuenta la situacién procesal en
que se encuentre.”

Lamentemos, ante todo, que Espafia no se haya adherido a la De-
claracion Universal de los Derechos del Hombre, adoptada el 10 de
septiembre de 1948 por la O. N. U.; por el momento, estos ‘“derechos
individuales” deben ser los consagrados por leyes internas.
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Su mejor garantia, aparte de las que el Anteproyecto expone, y que
se comentaran, se hallaria en la restauracion modernizada del proceso
cautelar de manifestaciéon criminal de personas. Ya lo sugerimos con
anterioridad a este trabajo, y en él, con motivo de la Base 16.

En cuanto a la frase “tener en cuenta la situaciéon procesal en que
se halle”, los defectos terminoldgicos del Anteproyecto impiden hacerse
cargo cudles sean éstas exactamente (“encausado”, “presunto reo”,
“presunto inculpado”, etc.). Sugerimos aqui que en el futuro Cuerpo
legal se dedique un articulo a la terminologia en felacién con las situa-
ciones procesales de cada uno de los participantes en el proceso penal,
al estilo del § 157 de la StPO alemana.

“2. Unicamente podran establecerse limitaciones a la libertad de
una persona sospechosa o acusada de una infracciéon penal, por res-
peto a los derechos y libertades de los demds y por las exigencias del
orden publico y del interés general, conforme a las siguientes reglas’ :

Por lo pronto, notamos —era de temer— que se han “escapado”
las restricciones preventivas de la libertad a los supuestos “peligrosos”
(no acusados de una infraccion penal).

El que se regulen de modo exhaustivo —impidiendo la perturba-
dora analogia— las restricciones a los derechos de libertad individual,
1nos parece correcto.

Mas dudosa estimamos la alusién al “interés general” que plantea,
en los limites de este Anteproyecto, el problema de la representacion
del mismo y de su interpretacion en cada caso. Cierto es que el M. F.
debe velar por el “interés piblico” (art. 1 del Estatuto del M. F., “mo-
delo de imprecision™) (1) —que ha de ser considerado, se dice (2},
“desde el punto de vista de los fines del Estado”—; pero esta finalidad
es distinguida de una de sus especies concretas —al menos—: de la del
derecho a castigar a los transgresores de la norma y de todas las que
hacen referencia al contenido del Derecho penal (3).

Las intervenciones del M. F. de naturaleza “cuasi-administrativa”,
también son de interés general, y. sin embargo, la actuacién del M. T
es diferente.

Entendemos que la alusién citada del Anteproyecto debe ser susti-
tuida por otra al “mantenimiento del orden juridico”.

“Primera.—El Cédigo regulard la citacién, la detencién, la pri-
sion preventiva y la libertad provisional, definiendo explicitamente
las condiciones, e] procedimiento y la autoridad competente para la
adopcion de tales medidas, conforme a los principios que se sefialan
en la Base 38 de esta Ley.”

Asi. pues, y salvo el “lapsus calami” de hablar de “Base de esta
Ley”, habremos de comentar, conjuntamente con esta Base, la na-
mero 38. Ya advertimos que entre las dos, el proceso cautelar quedaba
diluido, cuando procedia darle un tratamiento unitario.

(1) Cir. Zarra, “La posicién” cit., pag. 45.
(2) Cir. Herrero TeJEDOR. “Perspectivas” cit,, pag. 450.
(3) Cfr. HerreEro TejEDOR, “Perspectivas™ cit., pag. 451.
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Entrando en materia, nos parece loable que se regulen exhaustiva-
mente los presupuestos, etc., de estas medidas restrictivas.

Con respecto a la “citacion”, suponemos que se trata del acto
coercitivo del art. 486 y ss. de la vigente Lecrim. No aparece ninguna
alusion a la misma en la Base 38, con lo cual, la concordancia interna
del Anteproyecto, falla una vez mas.

De otro lado, esta Base 38 declara que “la detencién a la prision
del encausado debera considerarse una medida excepcional”.

Salvo la defectuosa concordancia gramatical, estamos de acuerdo.

“Segunda.—De igual forma se establecerdn las medidas sustituti-
vas de la detencion o prision preventivas, regulando como tales no
sélo la fianza sino también la promesa de comparecencia, el arresto
domiciliario y cualquiera otras que garanticen la comparecencia del
encausado, en las diligencias de instruccién y en el juicio, teniendo en
cuenta las circunstancias de la infraccion que se imputa y las cualida-
«des morales y arraigo del acusado.”

En materia terminolégica, ya ncs encontramos otra vez con que el
simple “detenido” es un “acusado”, ;“encausado” o “acusado”? No
tenemos por qué solventar las confusiones terminologicas del Ante-
proyecto. '

En cuanto al fondo de este fragmento, estamos de acuerdo.

La Base 38-8.2 lo desarrolla. diciendo:

“El detenido deberd gozar de la posibilidad de obtener la libertad
provisional, con o sin prestacién de fianza, A fin de que nadie se vea
privado de la posibilidad de obtener la libertad provisional, por el
hecho de carecer de recursos, se preverin formas de libertad provisio-
nal que no supongan la prestacion de fianza; asi, la libertad del inte-
resado confiandolo a la guarda de una persona o entidad responsable;
la libertad bajo promesa de no abandonar un domicilio determinado,
o de residir en una zona dada, o de comparecer a intervalos regulares
ante la Autoridad que se designe; la libertad previa entrega temporal
de los documentos de identidad; la libertad bajo promesa de compa-
recer ante las Autoridades siempre que sea legalmente requerido para
€llo.”

El “confiarlo a la guarda de una persona o entidad responsable”,
no es ni mas ni menos que una manifestacion de la fianza personal,
sin que se hallen matices que de ella la diferencien (se habla de “per-
Sona responsable”).

La “libertad bajo promesa de no abandonar un domicilio deter-
minado”, es una manifestacion de Ja prision atenuada.

La “libertad bajo promesa’ supone la fijacion de las consecuencias
del quebrantamiento de la promesa (tal como el quebrantamiento de
la obligacién de comparecer supone el que se procede contra la fianza,
art. 535 de la Lecrim.).

Por lo demas, esta variedad de medios, nos parece aceptable.

“Cuarta—El Cédigo garantizara, muy especialmente, el derecho
a la asistencia letrada. A tal efecto se informard al encausado del
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derecho a nombrar defensor, con el que podra comunicar y valerse
de €l para solicitar la practica de diligencias conforme a las disposicio-
nes legales; formular las pretensiones que afecten a su situacion e
intervencién en la audiencia preliminar, pudiendo alegar y proponer
pruebas contradictorias sobre la existencia o no de indicios racionales
de criminalidad. Se mantendrd el reglmen sobre la asistencia al acu-
sado por medio de letrado en el juicto oral” (4).

Aqui se plantea el importante problema de, a partir de qué mo-
mento puede el “encausado” nombrar letrado, y una vez mas, se
hace notar la imprecision terminolégica del Anteproyecto.

Se ha hablado en esta Base, de *‘restricciones de la libertad al “sos-
pechoso o acusado™; el titulo general es *‘el encausado”; la Base 16,.
nos hablaba de la detencion del “presunto inculpado”, Luego, dentro
de esta confusién, parece que el momento de nombrar letrado sea el
fijado en esta Base 20-4-tercera-1.° —(que comentamos—; esto es,
el de “ser informado inmediatamente del fundamento de su detencion
o prisién (también el 2.°).

Notese del contexto de la Base que esta piensa en la defensa del
“encausado”, “detenido o preso”. Se supone por algunos “quantité
négligéable” los casos en que no ha habido detencién o ésta no se ha
elevado a prisién, ni se ha exigido fianza (5). Pero pueden existir,
y existencasos de proceso sin prision ni fianza durante, al menos,
una gran parte de la instruccidn. Por ello precisa remediar el defecto-
de la Lecrim. —art. 384— adelantando el nombramiento de letrado
—oficialmente— al primer momento en que los intereses materiales o
juridicos de una persona se vean afectados; y desde luego, a los de-
tenidos,

Anotemos, como cuestién curiosa, que se utiliza aqui la clasica ex-
presién basica del actual procesamiento, ““indicios racionales de cri-
minalidad™ del art. 384 Lecrim,

Pero el procesamiento —pieza fundamental de la instruccion— solo
aparece en la Base 40, fugazmente; y alli se habla de “si concurren
o no motivos suficientes para que pueda dirigirse la acusaciéon”

Volviendo los ojos a la vieja Lecrim., vemos que el lenguaje
—también impreciso— nos habla de modo diferente:

A) Para decretar prision provisional, precisa haya “motivos has-
tantes para creer criminalmente responsable del delito a una per-

B) Para procesar, precisa existan “indicios racionales de crimi-
nalidad”

En el Anteproyecto se somete a limitaciones de su libertad a la
“persona sospechosa o acusada”.

Esto —ya se ha visto— es imposible, porque la actuacién no se

(4) Por razones de una mas cémoda confrontacién con la Base 38, dejamos
el comentario de la 20-2-tercera para el final de ésta.

(8) Cir. Rurz Gurifrrez, “El auto de procesamiento debe desaparecer”
cit., pag. 93.
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produce durante la instruccion (o resulta que es imposible la prision
durante la instrucciéon: precisamente en el periodo en que es mas ne-
cesaria).

Toda esta terminologia; el extraer de su antiguo lugar a los “in-
dicios racionales de criminalidad” (si, estamos conformes en que la.
expresion, un tanto feroz, sea reformada); el fijar “motivos bastantes”
para el procesamiento cuando antes esta expresion se hallaba en la.
prision provisionai; todo ello nos indica la falta de homogeneidad del
Anteproyecto. Llega a producir la impresion —que expresamos con el
mas profundo respeto— de que quien o quienes redactaron la Base 40,
no conocian el contenido de la 20, o viceversa.

Que se mantenga “el régimen vigente sobre la asistencia al acu-
sado por medio de letrado en el juicio oral”, nos parece muy bien,
si este régimen es el de la Lecrim. antes de la promulgacion de la
Ley de 8 de abril de 1967.

En efecto, esta prevé, para el proceso por delitos leves, que “si el
Colegio de Abogados entendiese que el letrado designado de oficio,
ejerciente en otra poblacién, no puede desplazarse al lugar del juicio
(oral), se le autorizard a que formule por escrito la defensa, que serd
leida en el acto de aquél y se incorporard a las actuaciones”.

Prescindamos aqui de esa intervencion del Colegio de Abogados,
y fijémonos sélo en la “defensa por correo”.

En efecto, esa “defensa previa escrita”, reduce la oralidad del
juicio a una ficcién; y como “escrita”, lo impregna de la rigidez de
los juicios escritos, pero con la gravedad de que esta rigidez es sélo
unilateral, por parte de la defensa, pero no para la acusacion.

Esa “defensa previa escrita” que se lee e incorpora a las actua-
ciones, puede muy bien no corresponderse con la prueba que la propia
defensa ha solicitado v menos atin con la intervenciéon en la prueba
de la acusacién (o acusaciones). ;Cémo va la defensa a conducir su
prueba por un escrito previo?

Y llegado el momento de las conclusiones —el mas grave, el de
las calificaciones definitivas—, un cambio en las mismas por parte de
la acusacion, llevaria al resultado de que la defensa, fisicamente ausente
(falta la inmediacion del defensor), no podria variar las suyas opor-
tunamente, a tenor del resultado de la prueba (6). A menos que en
tales casos, se piense en una suspension del “juicio oral” y en un
traslado por escrito al defensor ausente para que éste examine el re-
sultado de la prueba practicada y califique definitivamente; con lo
cual, suspendiéndose el juicio oral, se ataca al principio de la concen-

tracion,
En resumen, un juicio oral en el que puede faltar la oralidad —al
menos de parte de la defensa—; puede no haber inmediaciéon igual-

mente por la misma; y si se quiere seguir rigurosamente el principio
de bilateralidad, hay que atacar a la concentracion.

(6) Asi se comprendié en la ITI Jornada de Profesores de Derecho Pro-
cesal (Conclusion 11.2),
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Si este sistema se ha de conservar, disminuida asi la garantia de
la defensa por letrado, debemos rechazar e] ultimo inciso de la Base
20-2-cuarta, pidiendo un retorno a la total obligatoriedad de la ac-
tuacién personal del defensor letrado en el juicio oral.

“Quinta—E]l Cédigo establecera las normas oportunas a fin de
‘proteger el derecho de toda persona a quien se impute la comision de
un delito a declarar libremente y a tal efecto se la advertird al prestar
declaracién del concepto en que lo hace” (7).

Este fragmento hay que conectarlo inmediatamente con la 37-3-2.°
(“De los actos de comprobacion™):

“Respecto de la utilizacién del propio encausado como medio de
.comprobacion, se seguird un régimen similar al actual, respecto de
su reconocimiento e interrogatorio, proscribiéndose la utilizacién de
<cualquier medio que pueda influir en su espontinea declaracién, ni
aun con su conformidad”,

Aparece aqui el “encausado” con doble matiz: en la Base 20-quinta,
como medio de defensa, en la 37-3-2.° como medio de prueba.

No es este el lugar de entrar en la discusion sobre la naturaleza
juridica de la declaracion del imputado (8), ni sobre las dos doctrinas,
aceptadas —al parecer— simultaneamente por el Anteproyecto, no sin
razén, segun entendemos, por causa de los matices de medio funda-
mental de defensa v a la vez, de fuente de prueba, que dicho inte-
rrogatorio tiete.

En cuanto al primero, estimamos que el imputado tiene un interés
«de salvacién que hay que respetar al maximo; si es o no antijuridico
o protegible, lo determinara el Tribunal en su resolucién, pero no
antes. Y debe ser una garantia de defensa de ese interés —protegible
hasta el final— la posibilidad de la autodefensa privada (9) que, si
no es técnica. serad probablemente la mas enérgica en virtud de la
titularidad de un propio interés.

Por ello, acertadamente, nuestra Lecrim., aparte de evitar el jura-
‘mento —cque por un inexorable encadenamiento conduciria a la tor-
tura. los malos tratamientos, etc—, no impone a los “procesados” ni
siquiera una obligacién de decir verdad, y el “deber” de decirla (ar-
ticulo 387) no esta sancionado juridicamente. Ademis —y ello mues-

(7) “Lo fundamental es reconocer los derechos fundamentales del individuo
-en una ley, la cual protegiese con la maxima amplitud los que se conceden a
los interrogados en el proceso penal, imponiendo severas barreras a cualquier
iniciativa procedente de la interpretacién de las leyes procesales™ (Cfr. Has-
scHEID, “Das personlichkeiterecht als Schranke der Wahrheitsfindumg im Pro-
zessrecht”, en la “Gedichtnis Hans Peters”, Berlin-Heidelberg-New York,
1967, ed. sep., passim y esp., pags. 871 y ss.).

(8) Cfr., p. ej.,, Foscuini, “L’imputato”, Milan, 1956, pags. 49 y s.; dis-
<crepando, en Espafia, sobre su naturaleza juridica, cfr., p. ej.. FEnxecH, “Dere-
-cho procesal penal” cit., I, pags. 795 v ss.; JIMENEZ ASENJo. “La confesién del
Teo o inculpado”, en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1945-3, pagi-

nas 356 y ss. (medio de prueba); MuRoz Rojas, "'El imputado en el proceso
penal” cit.  pag. 71 (medio de defensa y prueba).

(9) Adoptamos la terminologia de FoscHini, en su “Sistema di Diritto
Processuale penale™, AMilan, 1956, T, pags. 236 v ss.
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tra la naturaleza esencial de medio de defensa, de la declaracion del
imputado— la Ley le deja ‘“que hable’” —‘“relacione”, art. 390—,
que manifieste “cuanto tenga por conveniente para su exculpacion o
para la explicaciéon de los hechos” (art, 396), pudiendo “dictar por
si mismo las declaraciones’. “Si no lo hiciere, lo hara el Juez, pro-
curando, en cuanto fuere posible, consignar las mismas palabras de
que aquél se hubiese wvalido” (art. 397).

Se trata, pues, de una manifestacion de autodefensa (10), de un
derecho del “‘procesado” en nuestra Lecrim.; de seguir un principio
fundamental de la Justicia (11): de un derecho con ‘“‘categoria de
constitucional” (12). '

Esto es: se deja que el imputado falte a la verdad en su propia
defensa; la organizacién de justicia tiene medios legales suficientes
para superar esta crisis sin ahogar el derecho a la autodefensa (13).

Parece que se conserva este buen sistema (Base 37-3-2.°, “régimen
similar al actual”); esto es, el de declarar libremente, entendiendo
libertad de expresion y fidelidad de protocolizacién. Si es asi, estamos
de acuerdo con la Base 20-quinta y 37-3-2.°.

Este acuerdo no se produce en absoluto, si por “régimen vigente”
se entendiere el de la Ley de 8 de abril de 1967, o el anterior, por
ella arrastrado en este punto, de la Ley de Procedumento de Ur-
gencia de 8 de junio de 1957 (pues la primera aun no ha entrado en
vigor). Aquella norma, en su art, 785 —de aplicacion general al pro-
ceso por delitos flagrantes y por delitos leves —dice (regla 1.) que
“las declaraciones de los testigos y el reconocimiento del encartado
se consignarin en acta breve, salvo que el Juez considere conveniente
que... el reconocimiento se practique conforme a lo dispuesto en el
Cap. III, Tit. V, Libro II”.

Esto es. depende del arbitrio judicial el que las declaramones del
““encartado’ consten textualmente (art. 397 Lecrim.) o “en acta breve”
(art. 785).

Estimamos —aparte de lo vago y por tanto, peligroso, de la “bre-
vedad” del acta— que este resumen de lo que el imputado ha decla-
rado y que, como medio de prueba —ahi estd su doble sentido— pueda
contribuir a salvarlo o a perderlo, constituye un gravisimo atentado
al principio general del Derecho Procesal, ‘“nadie puede ser condenado
sin ser oido un juicio”, ya que la protocolizacion en “breve’” supone
recortar lo que el imputado ha declarado vy esta mutilacion puede
afectar a cuestiones esenciales para su propia defensa (o como fuente
probatoria).

(10) Asi califica BerLavista las actuaciones correspondientes del Codigo
procesal penal italiano (cfr. “La difesa giudiziaria penale”, pags. 175 y s., en
“Studi sul processo penale”, Milan, 1966).

(11) Cfr. MuXoz Rojas, “El imputado” cit., pags. 72 y ss.

(12) Cir. Viapa, “Curso”, T, pag. 258.

(13) Notese que esta expresién la utilizamos en sentido atin méas lato y ele-
mental que la hace ArcaLA-Zavmora CastiLLo, en su “Proceso. autocomposicién,
autodefensa™ México, 1947, pags. 14 y s, ntim. 98.
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La gravedad es aun mayor, si vemos que en un recurso de apela-
cion —y esto destruye cualquier alegato de “oralidad e inmediacion
del Juez interrogador—, los autos son examinados por el Tribunal
“ad quem”, y en cuanto a pruehas “pedira el recurrente la practica
de las diligencias de prueba que no pudo proponer en la primera instan-
cia, de las que propuestas le fueron indebidamente denegadas y de las
que admitidas no fueron practicadas por causas que no le sean im-
putables. Habra de razonar por qué aquellas diligencias de prueba han
producido positivamente indefension” (art. 792-2.2, nueva redaccion
por la Ley 8 abril 1967); esto es, con grave peligro de que el Tribunal
“ad quem” rechace la peticion de un nuevo interrogatorio. Y no hay
recurso de casacion.

Por estas graves razones, si este sistema del “acta breve” hubiere
de subsistir, rechazamos la Base 20-quinta y la 37-3-2.°, pidiendo, en
todo caso, e] retorno a todas las garantias que rodean la declaracion
del procesado en la redaccién de la Lecrim. anterior a la Ley de &
de abril de 1967 y a la de 8 de junio de 1957.

De otro lado, estando de acuerdo en que se proscriba enérgica-
mente “la utilizacion de cualquier medio que pueda influir en su
espontdnea declaracion”. Ni amenazas, ni violencias o sevicias solapa-
das, fisicas y psiquicas, directas o indirectas. Fuerte control, extendido.
no so6lo al juez, como lo hace la [ecrim. (art. 394), sino a toda otra
autoridad y funcionario que intervenga en el proceso penal segiin la
Base 2.2

Como garantia ideal, apareceria aqui, de nuevo, el proceso cau-
telar de manifestaciéon criminal de personas, de que antes hablamos
y cuya reintroduccion en nuestro ordenamiento juridico penal pro-
pugnamos.

A efectos de ligarla con la Base 38 (“De las medidas coercitivas
sobre la persona del encausado’”) hemos dejado para este momento el
examen de la Base 20-tercera:

“El Codigo establecera como derechos del detenido o preso:

1. El de ser informado inmediatamente del fundamento de su
detencion o prision.

2° El de ser instruido de los derechos y obligaciones procesales
que le incumben,

32 El de poder comunicarse con las autoridades, sus parientes u
otras personas, pudiendo ser decretada la incomunicacion, conmo medida
muy excepcional, exclusivamente por la autoridad judicial cuando las
necesidades de la investigacion asi lo requieran y por el tiempo estric-
tamente necesario.”

Por su parte, la Base 38 dice asi:

“El Cbdigo regulard el régimen juridico de las medidas coercitivas.
sobre la persona del encausado que puedan adoptarse durante la ins-
truccién preliminar, en base a los siguientes principios:”

1> Excepcionalidad de la detencién o prision. Estamos de acuerdo,
ya lo expresamos, supra.
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20 “La existencia de motivos racionalmente suficientes’” para
“creer que ha cometido una infraccién grave castigada por la ley con
una pena privativa de libertad”.

Ya criticamos, supra, en esta misma Base y en otras, la termino-
logia del Anteproyecto en cuanto a la ‘““motivacion”

En cuanto al *‘creer que ha cometido...”, quien tiene motivos, no
“cree”, sino que los aprecia, los valora.

“Infraccién grave... pena privativa de libertad.” No tenemos otra
pauta para guiarnos que la de las Bases 43 y 44 (“Del procedimiento
para enjuiciar delitos graves™ y “para enjuiciar delitos inenos graves”
Esto es, parece que sea “infraccién grave” la castigada con pena su-
perior a prision o presidio menor).

Se comete una vez mads lo que diputamos error —y en un momento
en que la investigacion no esta madura para calificar— de hacer una
referencia no a la tipologia de la infraccidn, sino a la entidad de la pena.

3. “Para practicar su detencidn se necesitard orden escrita del
juez instructor o del fiscal, La orden de detencion se exhibira al de-
tenido al tiempo de la detencion o inmediatamente después.”

“Solamente podra prescindirse de la orden de detencién por escrito
cuando el sospechoso fuere sorprendido “in fraganti”, o en los casos
en que no pudiese deferirse sin riesgos la detencion hasta obtener una
orden por escrito de la autoridad competente.”

Estamos de acuerdo con la motivacion de la urgencia, Pero si la
detencion no se efectuase directamente por la autoridad del M. F., esto
es, por la Policia, debe hacerse constar la exigencia de su entrega in-
mediata a la autoridad judicial en el 1)1'120 fijado en el articulo 496
de la Tecrim.

St fuere la Policia ]udlcml quien detlene de acuerdo con la
Base 20-tercera-1.°, es a ella a quien le corresponde informar inmedia-
tamente al sujeto del fundamento de su detencién o prision.

42 “E] detenido sera puesto a disposiciéon de la autoridad judicial
dentro de las setenta y dos horas.”

Estamos de acuerdo.

5. “Al juez a cuya disposicion sea puesto el detenido debera
decretar, previa audiencia del mismo, y dentro de las setenta y dos
horas siguientes, su libertad o su prisién, por auto en el que se expre-
saran las razones de la medida, cuya resolucién se notificara al inte-
resado.”

Se trata de una reproduccion del articulo 497 de la Lecrim. Esta-
mos de acuerdo.

Ahora bien, el detenido debe ser instruido de sus “derechos y obli-
gaciones procesales’” apenas puesto a disposicion judicial, si no lo ha-
bia sido antes.

El auto de prision debe ser susceptible de apelacién: motivo por
el cual el preso debe ser defendido por letrado inmediatamente.

6° “En todo caso, la prisién cesara tan pronto como dejaren de
existir las razones que la hubieren motivado.”
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Estamos de acuerdo. Es una reproducciéon del articulo 528 de la
Lecrim. - :

Sigue el ntimero 6: “El periodo durante el cual el sospechoso o
acusado podra ser mantenido en prisién preventiva no excederda en
ningun caso de la duracién minima de la pena de prisiéon sefialada por
la ley para la infraccion de la cual se le acusa.”

Se tratara, sin duda, de la infraccion que se le imputa en el auto
de prisidn, mas no “se le acusa”, pues atin no hay acusacién; puede
tratarse de un simple “sospechoso” segtin el mismo Anteprovecto.

Por otra parte, este tope debe ir acompafiado expresamente del
seflalado en el articulo 528, parrafo segundo, de la Lecrim. (cuando
resulte su inocencia), y el tercero. Ambos deben figurar como prin-
cipios del proceso penal al frente del Cédigo. Y su vulneracién no
sblo deberia dar lugar a los recursos ordinarios, sino a la apertura de
un proceso cautelar de manifestacién. Seria un caso tipico de aplica-
cién del mismo.

79 “A fin de que la prisién preventiva no se prolongue indebi-
damente, la necesidad de ta] medida debera revisarse de oficio a inter-
valos regulares que el Cddigo seftalard, o en cualquier momento a
instancia del preso o de otra persona en su nombre.”

Estamos de acuerdo. Sin embargo, dehe conservarse el auto de rati-
ficacion de la prision del articulo 316 de la Lecrim.; esta ratificaciéon
es una garantia de que el instructor sigue trabajando, por lo que las
sircunstancias han podido cambiar y rectifica en favor del preso. Su
desaparicion, en algtin caso. es inexplicable.

De otro lado, la prision provisional es un estado “provisional”;
luego su revisién debe fijarse en plazos legales.

8.2 Se ha comentado ya, supra, en combinacién con la Base 20-se-
gunda.

9. “No podrd tenerse incomunicado al detenido o preso, salvo
en los casos excepcionales previstos en la Base 20 de esta Lev. El
derecho del detenido o preso a comunicarse con otras personas no
estard sujeto a mas restricciones que las que ordenare el juez, con el
fin de impedir que se influya en los testigos, se hagan desaparecer
elementos de prueba o se transmita informacion que pueda facilitar la
evasion del preso o ser util a sus complices.”

Se halla en conexién —la desarrolla— con la Base 20-tercera-3.°

De acuerdo con el principio légico. Queda por fijar, en lo posible,
el problema de su reiteracién o no {art. 508 de la Lecrim.).

La idea de evitar la “confabulacion’ del articulo 507 Lecrim. puede
ser util para fijar el tiempo prudencial de la incomunicacién.

Para terminar con la prision, comprobamos que el Anteprovecto
omite el dar alguna idea fundamental sobre el “tratamiento de los dete-
nidos o presos”, a la que, indebidamente, se atribuye caracter “peni-
tenciario” (:Dénde estd la pena?).

Esto es, la norma del articulo 521 de la Lecrim. y articulo 11 del
Reglamento de Prisiones de 15 de marzo de 1936 (“L.os detenidos




INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Busqueda: | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

El «encausado» en el proceso penal espaiol 4T

estaran, a ser posible, separados los unos de los otros™) dehe moderni-
zarse ; quienes se hallen en. prision preventiva deben estar absolutamente.
separados de los penados y, en todo caso, el tratamiento debe ser total-
mente diferente. No confundamos un simple proceso cautelar —muy
dolorosc—, como lo es el de la situacion personal de imputado durante
su proceso, con un “‘status’” definitivo, consagrado por una sentencia
firme y en pleno proceso de ejecucidn.

Y terminamos con la Base 20, tan conectada con la 38 hasta ahora..

Base 20-3. *Se establecera con toda precisién el procedimiento
para poner fin a la detencién o prision indebidas y para obtener la
reparacion por el Estado de los dafios materiales y morales ocasiona-
dos a las personas detenidas, procesadas o condenadas injustamente,
salvo cuando la victima sea la causante, con su propia conducta, del
error judicial.” :

El procedimiento mds adecuado “para poner fin a la detencién o
prisién indebidas”, ya lo sefialamos: a nuestro entender, la mani-
festacion de personas.

En cuanto a la reparaciéon por el Estado de los dafios morales y
materiales, el Anteproyecto mezcla los derivados de la detencién, del
procesamiento (esta importante expresiéon aparece aqui y luego en la
Base 40) v en la propia condena injusta, o sea, como efecto propio del
recurso o peticién de revision (art. 960 de la Lecrim.).

El que “se establezca con toda precision el procedimiento”, nos pa-
rece muy bien.

BASE 21—("Del responsable civil”). Conformes, si el sistema
impuesto es el de la Base 19.

BASE 22 —(“Régimen de presencia o ausencia de las partes’).
“l. Se mantendra el régimen actualmente vigente sobre presencia o
ausencia de la parte acusada en los procesos por delitos graves y por
faltas.”

“2. En los procesos por delito menos grave, cuando el acusado
se encuentre fuera del lugar del juicio, podra éste celebrarse en su
ausencia, salvo que el tribunal considere necesaria su presencia a efec-
tos del debido enjuiciamiento, siempre que en la instruccién preliminar
se le haya oido, esté identificado y advertido de la posibilidad de cele-
brar el juicio con su presencia o sin ella. En estos casos, el acusado
podra hacerse representar legalmente. Si no ha designado procurador
y abogado, se habilitaran de oficio.”

“3. El Cddigo tendrd en cuenta la situacién del acusado al esta-
blecer el régimen de los recursos.”

Es sabido que en contra del proceso penal y sentencia “‘en rebel-
dia” (utilizaremos por ahora esta expresiéon genérica y tradicional)
opera el principio general penal de que nadie puede ser condenado sin
ser previamente oido en juicio; el brocardo romano “ne absens dor-
metur”.

En el terreno positivo espafiol, la necesidad de la presencia del
acusado prevista por la Lecrim. (antigua redaccién) se basa en “la
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esencia de] sistema acusatorio” (14); se alega la necesidad de su pre-
sencia por la perspectxva de una pena personal; por la importancia de
su interrogatorio -—ya examinada—,

Frente a estas consideraciones, que compartimos totalmente, hay
-otras, “‘con caracter excepcional” (13); casos en que no haya de tra-
tarse de una pena personal; cuando la presencia del acusado le sea
mas gravosa que una posible pena pecuniaria, por efectos de su nece-
sario desplazamiento; cuando su interrogatorio no sea necesario (16).

De otro lado, la voluntad deliberada de rehuir las consecuencias de
un acto punible no puede recibir un premio indiscriminado con la
suspension del proceso. Esto es, procede distinguir —y el Ant. o
hace implicitamente— entre el “ausente”, que no conoce ni siquiera
la existencia de un proceso contra él, y el “contumaz”’ o verdadero
rebelde, que conoce el proceso y sus pos:bles consecuencias desfavora-
bles, pero que desobedece las intimaciones judiciales de comparecer.

En tal caso, tanto la necesidad de no premiar a este rebelde con
una suspension del proceso, como la de resolverse sobre la pretension
-de resarcimiento (que puede ir unida a la penal), operan en favor de
que el proceso continue pese a la ausencia del acusado.

Nos hallamos, en Espafia, en la actualidad, ante un régimen un
tanto anarquico en materia de rebeldia:

A) El sistema de la Lecrim. —redaccion anterior a la Ley de
-8 de abril de 1967—. La rebeldia del “procesado’ provoca o bien a) la
terminaciéon y archivo del sumario o b) la suspensién del juicio oral
y archivo de los autos. No existe la ahsolucién o condena en rebeldia.
Este sistema es el que el Anteproyecto pretende aplicar a los procesos
por ‘“delitos graves” y por faltas.

B) El sistema de la Ley de 2 de dictembre de 1963 (Tribunal y
Juzgado de Orden Publico) que, en el nuevo procedimiento que crea
para conocer sobre una heterogénea serie de delitos, admite la condena
en rebeldia —tratase esta vez de delitos graves, aunque sélo sea calcu-
lando la penalidad a imponer—,

C) El de la Lecrim. (redaccién de la Tey de 8 abril 1967) para
-delitos leves: previa requisitoria (si el acusado no tuviera domicilio
-conocido o se hallare en ignorado paradero), se le declara rebelde, y
Ia rebeldia produce los efectos generales: suspension del proceso.

D) El de la Lecrim. (redacciéon de 8 abril 1967), siempre para
delitos leves: si la rebeldia fuera propia, esto es, si teniendo domicilio
-conocido el acusado, y habiendo sido citado personalmente, no concurre
al juicio oral “no se suspenderd la celebracion del juicio” si “el juez
-estima que existen elementos suficientes para juzgarlo” (art. 791-7.%),

E) El de la Lecrim. (delitos flagrantes, etc., redaccién de la Ley
de 8 abril 1967): “No se suspendera el juicio por la incomparecencia

(14) Cir. AcuiLera DE Paz, “Comentarios™ cit, V, pags. 783 y s.

(15) Cir. Viapa, “Curso”, I, pag. 268.

(16) Cir. Vriapa, “La ausencia del acusado en el proceso penal”, en “Re.
‘vista de Derecho Procesal”, 1962-3, pags. 575 y s.
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de algunos de los procesados si el Tribunal estimare que existen ele-
mentos para juzgar con independencia unos de otros... y el Tribunal
se considera suficientemente informado con la prueba practicada para
formar juicio completo sobre los hechos™ (art. 801). A través de esta
sibilina norma, parece que no se admite la condena (o absolucién) en
rebeldia.

Anotemos que la nueva redaccion de la Lecrim., para los casos en
que prevé la posibilidad de condenar al rebelde, ofrece la inexplicable
laguna de no admitir su purga posteriormente.

F) El Cédigo de Justicia Militar, de 17 agosto 1945, artlculo 943
“Si las pruebas de culpabilidad fueren suficientes para dictar sentencia
respecto de unos ‘y otros (presentes y ausentes), a juicio de la autori-
dad judicial, con su auditor o del Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar, en su caso, podran éstos acordar se siga la causa igualmente me-
diante pieza separada si conviniere contra los procesados en rebeldia.”

“En cualquier tiempo que el procesado rebelde se presente o sea
h'lbldo se abrird de nuevo la causa para continuarla segiin su esta-

7 (art. 944).

“51 hubiere recaido ya sentencia conforme al parrafo 2.° del ar-
ticulo anterior, sera notificada al encartado (17), quien podra, dentro
de los ocho dias siguientes, recurrir a la autoridad judicial respectiva...
con ofrecimiento de nuevos hechos o pruebas susceptibles de hacer
variar la apreciacion, y en stplica de que a virtud de ellos sea revisada
la sentencia...” “Formulada tal peticién, serd repuesto el proceso al
estado que Ia autoridad o tribunal de referencia considere mas perti-

nente... aunque no hubiere solicitud de parte...” (art. 944).

Asi, pues, si la autoridad judicial ordena la continuacién del juicio
en rebeldia, la “revision” sélo cabe en el plazo de ocho dias a partir
e la notificacién al “encartado”.

G) Para las faltas, la rebeldia del acusado no suspende el juicio
si se le cité legalmente (art. 971 Lecrim. v 9 del Decreto de 21 de
noviembre de 1952).

De todos estos sistemas, sélo de un modo excepcional se podria
aceptar el del Ant., con respecto a los “delitos menos graves”; pero
formulamos esta aceptaciéon “sub conditione” de que las normas co-
rrespondientes se basen en la tipificacion de tales delitos y no en sus
penalidades. como en la actualidad. Y ello siempre que se regule ade-
cuadamente el medio de “purgar’ la rebeldia, que en el Anteproyecto
puede aparecer —ello muy oscuro e inaceptable por no significar ga-
rantia alguna— en la Base 22-3.

La “purga’ de la rebeldia u “oposicién @ la sentencia dictada en
rebeldia” en los casos de “delitos menos graves”, debe construirse, a
nuestro juicio, como una accién y pretension de revision especifica (18)

La sentencia en rebeldia habra surtido ya sus efectos de.cosa juz-

(17) Grave error terminolégico v técnico. Se tratard de un “condenado”,
pero no de un simple “encartado”.
(18) De rescisién, dice Viapa (“La ausencia” cit., pag. 147).
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gada ; pendiente la “oposicion”, él condenado abre un nuevo proceso,
basandose en vicios de conocimiento posterior a la resolucién recaida
en el primero; en el que no pudieron -tenerse en cuenta hechos y prue-
bas que ahora se aportan al tribunal; su fundamentacion factica y
juridica se remite a una situacion diferente de la planteada y resuelta
en aquél. S

:Qué ventajas tendria el no conceder que la sentenciacontra el
rebelde surtiera efectos de cosa juzgada? Transformar su ejecucion
en provisional, yendo contra el principio del articulo 988 de la Lecrim.
y 80 del Cédigo penal. :

Entendemos que, en cuanto a esta pretension de oposicion a la
sentencia en rebeldia (o audiencia al rebelde), debe acudirse a la idea
de la pretension impugnativa contra la sentencia que ya ha surtido sus
efectos de cosa juzgada; puede ser atil la doctrina que considera a la
sentencia como sujeta a una condicion revocatoria (19). :

Adn reservada nuestra opinion sobre la entidad de los “delitos
menos graves” —a cuyas condenas reduce la rebeldia el Antepro-
yecto—, no podemos concebir las posibilidades de purgarla, tan angos-
tas como en los sistemas espafioles que actualmente la admiten,

El de la Ley de 2 de diciembre de 1963 —para delitos incluso de
encrme gravedad— concibe a esta “purga” como un recurso a inter-
poner en el plazo de diez dias siguientes al de la entrega personal —al
condenado rebelde— de la copia de la sentencia o a que *‘se presente
o sea habido” (art. 10). Esto es, mas bien como un simple recurso
—asi lo llama—. Mas tratandose de delitos muy graves —-que incluso
pueden acarrear la pena de muerte (arts. 120, 121, 122, 142, 144,
163, etc., del Cédigo penal)— este plazo, en completa desproporcion
con la prescripcion de la pena (20), nos parece muy corto y rigido;
de otro lado, el mismo contenido del recurso .es restringido (““se aco-
modard a las reglas referidas en el articulo anterior correspondientes
al juicio oral, si bien limitado su objeto al estricto de la revision”,; ar-
ticulo 10). B
*Desechado este sistema —que no responde, ademas, en ningan con-
cepto, al contenido en la Base 22 del Anteproyecto—, el correspon-
diente a la.derogada Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de- Motor
de 23 de-diciembre de 1962 era ya mas .amplio, pues preveia mejor
los presupuestos de la “rebeldia” e intentaba transformar la “igno-
rancia’” del proceso en aquélla (art. 29). Pero- después, el plazo-del
“recurso’ de audiencia en rebeldia” (art. 32) preveia el plazo de un

(19) Cfr., sobre este pusto, FAIREN GUILLEN, “Doctring general de los me--
dios de impugnacién y Parte General del Derecho Procesal™ cit., pags. 351-y ss.
y esp. 359 y s. . : o ‘

(20)  Quienes, como Viapa, impulsan “lege ferenda” el proceso en rebeldia
para delitos menos graves, fijan, o un plazo indeterminado (uno o dos afios desde
la sentencia, cfr. “La ausencia™ cit, pig. 147) o ung arbitrario. Pero no se
fijan en la pauta ——aqui si-que puede ser exacta, pues se refiere a hechos consu-
mados— que proporciona el plazo de prescripcién de la pena a que el rebelde:
fue condenado. -
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afio “después de dictada la sentencia” —Ila cual habia sido ya ejecu-
tada, art. 36—. Tampoco tenia, pues, en cuenta el periodo de pres-
cripcion de las penas impuestas,

Venciendo nuestra repugnaricia a admitir el proceso en rebeldia,
lo admitiriamos en los términos y garantlas fijados por el -Antepro-
yecto, con las siguientes reservas:

A) Tipificaciéon de los “delitos menos graves”

B) Que el importe de las responsabilidades civiles no pueda ex-
ceder de la competencia del juez por razén del procedimiento seguido,
relacionado con la calidad de “menos grave” del delito, haciéndose
reserva, en otro caso, de la “accién” civil.

0 .Que se aclare la oscuridad de la Base 22-3, concediéndose en
todo caso que el condenado rebelde pueda “purgar” la rebeldia (“au-
diencia en rebeldia”, si se quiere mantener la terminologia tradicional
espafiola) mediante una pretension impugnativa a promover dentro del
plazo-de prescripcion de la pena impuesta. Es el sistema del Code de
Procédure francés en su articulo 639. _

Esta “audiencia’ deberia consistir en el desarrollo del proceso “ex
novo” +t—ya que la sentencia y el anterior quedarian anulados por-la
presentacion del rebelde o su captura— a partir del momento en que
se’ produjo una indebida falta de presentacién ante el tribunal en el
proceso anterior. Aqui, en cuanto a la extensién del segundo proceso,
si que podria hacerse alguna distincién, en cuanto se investigasen. los
motivos de la no comparecencia anterior del rebelde. '

En cuanto a las pretensiones de resarcimiento, la base del futuro
sistema podria estar en el del articulo 843 de la Lecrim., debiendo
resolverse de modo adecuado la devolucién de los efectos del delito,
etcétera, que mas tarde hubieren de retornar al nuevo proceso, en el
caso de producirse la presentacién o captura del rebelde en el plazo
citado (*).

(*) Este trabajo se ha beneficiado de la Ayuda a la lnvestigacion del Mi-
nisterio de Educacién y Ciencia.



