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1 . Delimitation del terra.

El ordenamiento juridico espaiiol, fiel al sistema dualista para el
tratamiento de la delincuencia, independientemente de las penas o en
lugar de ellas, para ciertos supuestos no delictivos pero considerados .
de riesgo social, anbitra una serie de medidas de prevenci6n, cuyo
caracter sancionador se discute por la doctrina y que, en terminolo--
gia comunmente aceptada, reciben el nombre de medidas de seguri-
dad.

Tales medidas aparecen incluidas en diversos textos de Derecho
positivo ; asf, en el Codigo penal vigente -texto refundido de 28 de
marzo de 1963-, en la ley de Tribunales Tutelares de Menores de
11 de junio de 1948, y, bajo una regulaci6n especffica tanto en el
aspecto material como en el procesal, en la llamada ley sobre Peli-
grosidad y Rehabilitacidn Social de 4 de agosto de 1970, normativa
actual aunque aplazada su entrada en vigor (1), que deroga y sustituye
a la denominada de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933 .

Constituyen medidas de seguridad del Cddigo penal, por ejemplo,

(1) Ponencia presentada al V Congreso International de Derecho procesal
Cuando fue escrita la Ponencia, la ley se encontraba en perfodo de vacatio a
virtud del Decreto-ley de 4 de febrero de 1971, que prorrog6 por cuatro
meses el plazo de seis establecido en la disposici6n adicional primera, con lo .
cual la entrada en vigor debfa producirse el 4 de junio de 1971 .
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el internamiento del enajenado y del sordomudo de nacimiento o
desde la infancia pero carente de instrucci6n, previsto en los articu-
los 8 y 9, y e1 sustitutivo de la pena pero de caracter correctivo que
el Tribunal, en use de la facultad que le concede el artfculo 65, puede
imponer al mayor de diecisdis anos y menor de dieciocho. De estas
medidas se seguridad no vamos a ocuparnos, porque al exigirse como
presupuesto de su imposici6n la comisi6n de un hecho tipificado como
delito, que determinarfa la imposicion de la pena de no concurrir la
inimputabilidad del agente o, en su caso, la minoria de edad de dste
y consiguiente ejercicio del arbitrio judicial (2), la tematica que sus-
citan se aparta del enjuiciamiento sobre peligrosidad sin delincuen-
cia, materia concreta de este estudio. Y, por igual razon, tampoco
nos detendremos en el examen del Derecho de proteccion de menores,
cuya aplicacidn incumbe a organos no jurisdiccionales, dado el desig-
nio basicamente tutelar que le caracteriza.

Sera, en cambio, contenido del presente estudio la ley espaiiola de
peligrosidad y rehabilitacion social, no en su totalidad, naturalmente,
sino en la faceta procesal que el texto ofrece, unica que al Congreso
puede interesar y que, a su vez, obliga a ciertas -delimitaciones. Por-
que la ley de 4 de agosto de 1970, aunque regula el enjuiciamiento
de sujetos peligrosos no delincuentes en diversos cauces procedimen-
tales, diversidad aludida en la propia exposici6n de motivos al hacerse
expresa referencia a los procedimientos regidos por esta ley, en rigor,
esta pluralidad no se corresponde con otra estrictamente procesal .
La ley ofrece un proceso basico : el dirigido a la decision de un con-
flicto sobre la concurrencia o no en determinado sujeto de la con-
dicidn de peligroso social para, caso afirmativo, someterle a la me-
dida de seguridad adecuada . Es el indicado proceso, de conocimiento,
de claro matiz inquisitivo, con una etapa contradictoria imperfecta-
mente regulada y de doble instancia, el marco en el que tiene lugar el
fundamental enjuiciamiento del presunto peligroso no delincuente, y
por ello, en torno a 61, desarrollaremos nuestra exposicion. Las medi-
das cautelares arbitradas en el articulo 19, por su propia naturaleza,
carecen de la autonomfa necesaria a la presencia de un proceso inde-
pendiente y, por tanto, no implican enjuiciamiento en sentido estricto .
La ejecucion de las medidas de seguridad, materia contemplada en
los artfculos 24 a 26, trasciende tambi6n del enjuiciamiento. El lla-
mado recurso de revisidn sf tiene autonomfa pero descansa en el de
conocimiento precedente, por to cual, eras el examen de este, haremos
la obligada aunque breve referencia . Por wltimo, el impropiamente
denominado recurso de abuso, autorizado por el articulo 33, no es
sino un remedio concedido al sujeto declarado peligroso, utilizable
par dste frente a posibles excesos cometidos en la ejecucion de la
medida de seguridad ; por tanto, instancia eventual de la vfa ejecutiva

(2) Cfr . el penetrante estudio de Manuel Coso, Atenuante de minoria
de edad rY sustitucion de vena _nor medida de seguridad en el articulo 65
del Cddigo penal espanol, en ((Revista de Derecho judicial)), enero-marzo,
1970, pags . 78-106 .
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-cuyo estudio, en consecuencia, puede ser omitido, y aun debe serlo,
de igual suerte que el de las otras materias marginadas, dada la ex-
tension obligadamente limitada de la ponencia .

2. Referencia historica.

El Derecho histdrico espanol ofrece no pocos antecedentes de
procesos, y a veces de sanciones penales sin proceso, en orden a con-
ductas que, en el sistema actual, se configuran simplemente como
peligrosas . La vagancia, que en la ley de 4 de agosto de 1970 cons-
tituye el primero de los diecisiete supuestos tipificados como estado
peligroso en los articulos 2, 3 y 4, fue contemplada en tiempos pre-
teritos como verdadero delito que, en consecuencia, determinaba
una actividad de signo represivo. A esta orientaci6n responden : La
Ordenanza de levas de Carlos III de 7 de mayo de 1775 (ley VII, ti-
tulo XXXI, libro XII de la Novfsima Recopilacion), la Pragmatica-
sancion de 19 de septiembre de 1783, del propio monarca (Ley XJI,
tftulo XVI, libro XII de la Novfsima Recopilacion), el Decreto de las
Cortes de 11 de septiembre de 1820 a en el que se prescribe la con-
ducta de los Jefes politicos y Ayuntamientos con Jas personas que
no tienen modo conocido de vivir, y con los antes llamados gitanos,
wagos y mal entretenidos», e incluso la ley de Vagos de 9 de mayo
de 1845, cuya parte procesal presenta una regulacidn que dejara sen-
tir su influjo en el modemo enjuiciamiento espaiiol del peligroso no
delincuente, pero cuya parte sustantiva sigue considerando a la va-
gancia bajo el esquema del delito especifico ; como tambien ocurrira
en el Codigo de 1848 y en el reformado de 1850 (3).

El verdadero precedente de la normativa actual to constituye la
ley de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933, mediante la cual,
por primera vez en Espana, se introduce el concepto de peligrosidad
sin delito y se arbitra el injuiciamiento necesario para su declara-
cion (4). Cierto que sus redactores, los profesores Ruiz Funes y Ji-
menez de Asua, tomaron de las fuentes histdricas aludidas, singular-
mente de la ley de 1845, no pocas orientaciones para la regulacidn
de la materia procesal ; pero dichas fuentes ofrecian el esquema del
proceso represivo, mas que preventivo, y por ello, solo con ciertas
reservas puede aludirse a ellas a titulo de antecedentes verdaderos
del texto actual .

(3) Para la exposici6n hist6rica de esta materia es fundamental el tra-
bajo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLo, El sistema procesal de la ley de Vagos
y Maleantes, en «Ensayos de Derecho ProcesalD (Buenos Aires, 19'49), pagi-
nas 178-199, del cual hemos tomado alas reftrencias a precedentes histdricos,
con respecto a los cuales, puede verse tambien ALVAREZ JUSUE, Ley de Vagos
y Maleantes (Madrid, 1933), pags . 9-33 .

(4) JIMtNEZ DE AsOA, Ley de Vagos y Maleantes . Un ensapo legislativo
de peligrosidad sin delito, en aRevista General de Legislaci6n y Jurispru-
denciau, 1933, tomo 163, pags . 591-613 y 627-635, donde se examinan los
inmediatos antecedentes de la ley, asf como su proceso formativo .
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La exposicion detallada de la ley de 1933 desbordaria los limites
de este trabajo ; por ello, las referencias a su texto se hardn por via.
de confrontacibn y s61o en la medida necesaria al examen del Derecho,
actual .

La ley de Vagos y Maleantes, complementada por el Reglamento
para su aplicacion de 3 de mayo de 1935, experimento ciertas mo-
dificaciones mediante las de 23 de noviembre de 1935, 4 de mayo
de 1948, 15 de junio de 1954 y 24 de abril de 1958 ; pero las refor--
mas introducidas atendieron a los aspectos sustantivos de la peligro-
sidad con olvido de los procesales . Sin embargo, en los ultimos aiios
se acentuo la necesidad de adaptar sin restricciones el Derecho po-
sitivo a una serie de exigencias sociales y tecnicas que, como es 16-
gico, no podfan ser contempladas en 1933 . A esta tendencia responde
el Anteproyecto de la ley de Defensa y Protecci6n, presentado por
el profesor Federico Castej6n al XVII Congreso de la Asociacion
Espafiola para el Progreso de las Ciencias, congreso celebrado en,
Bilbao .durante los dfas 20 al 24 de julio de 1964 (5).

La orientacion reformista dio su fruto, y de ahf que, en 13 de
enero de 1970, el Gobierno -remitiera a la Comisi6n de Justicia de las
Cortes un proyecto de ley de Peligrosidad Social (6), que, con altera-
ciones muchas de ellas plausibles, se convirti6 en la ley de 4 de
agosto de 1970 .

3. Naturaleza del proceso de declaracion de peligrosidad social .

La ley de 4 de agosto de 1970, en su titulo 11, arbitra un -proceso,
en sentido propio, de matiz ciertamente inquisitivo, pero que sustrae-
el enjuiciamiento de los sujetos peligrosos no delincuentes a la acti-
vidad simplemente procedimental . Asi resulta, pese a que el legisla-
dor omite la locuci6n «proceso» y utiliza en su lugar la de «expe-
diente» (arts. 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 21), de la existencia de una etapa
contradictoria previa a la decision sobre peligrosidad, to cual permite
reconocer como objeto de la actividad la presencia de una controver-
sia, rasgo de todo proceso, aun en materia penal (7) ; y de la decla-
raci6n contenida en el articulo 34, que remite, como fuente supletoria-

(5) Este anteproyecto, de nula repercusi6n en la ley de 4 de agosto de
1970, puede verse en «Estudios Penales, Homenaje al R . P . Julian Pere-
da, S . 1 . (Bilbao, 1965), pags. 146-151 .

(6) El texto ha sido ~publicado en el aBoletin Oficial de ]as Cortes Es--
panolasn de 14 de enero de 1970, num. 1.086, y del mismo se ocupado Victor
FAIREN, Prevencion y represion desde el punto de vista procesal, en aAnua-
rio de Derecho Penal .y Ciencias Penalesn, 1971 . Este trabajo, inedito como
otro del mismo autor sobre la ley : Algunos aspectos procesales de la ley de
peligrosidad y rehabilitaci6n social de 4 de agosto de 1970 (Salamanca�
1971), to conocemos por haber tenido el profesor FAIREN la gentileza de re-
mitir ambos originales al autor de esta ponencia.

(7) Cfr . Manuel MOR6N, Sobre el concepto de Derecho procesal, en ((Re--
vista de Derecho Procesaln, segunda epoca, 1962, pags. 65-67 .
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en to concerniente a procedimiento y ejecuci6n de medidas de segu-
ridad, salvo en materia de recursos, a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, es decir, a la normativa del procesopenal represivo.

El proceso que nos ocupa tiene por objeto una controversia acer-
ca del estado de peligrosidad social de una persona, para, en su caso,
imponerle la medida de seguridad que resulte procedente ; proceso
dominado por los rasgos del sistema inquisitivo, como se advierte
por el riguroso secreto de la etapa llamada de averiguacion, por la
imperfecta y desequilibrada regulaci6n del contradictorio, por el re-
gimen de doble instancia, por la confusi6n de las funciones de ins-
trucci6n y decisi6n en un solo 6rgano, etc.

4. Sujetos del proceso.

A) Organo jurisdiccional .

a) jurisdicci6n .

El conocimiento del proceso esta encomendado a la jurisdicci6n
ordina~ria . En efecto, el artfculo 1 .0 de la ley, establece que la facultad
de declarar el estado peligroso e imponer las respectivas medidas de
seguridad, corresponde exclusivamente a la jurisdicci6n ordinaria .

Con esta declaraci6n, contenida en la primera de las normas del
titulo II de la ley, que es el referido a la jurisdicci6n y al procedimien-
to, el sistema espaiiol de enjuiciamiento de sujetos peligrosos no de-
lincuentes, adopta el criterio jurisdiccionalista, superior sin duda al
de actuaci6n administrativa, ya que, aunque se admite que las me-
didas de seguridad no son sanciones por no estar fundadas en el pre-
vio incumplimiento de un deber (8), no puede desconocerse que su
aplicaci6n, en un plano esencial, no difiere de la de una pena, por
cuanto afecta a la ppivaci6n de un bien jurfdico tan estimable como
es la libertad (9) ; privaci6n o posible privaci6n de la libertad que,
en todo caso, o sea, abstracci6n hecha del designio represivo o pre-
ventivo que la motiva, exige la garantfa del proceso jurisdictional
en homenaje obligado al respeto que a la persona hay que dispenser
al menos, en un marco jurfdico y politico que simplemente quiera
aproximarse a los postulados del Estado de Derecho (10) .

Tambi6n resulta acertado que el legislador recalque que el cono-
cimiento del proceso se encomienda no ya a la jurisdieci6n sino a la
jurisdicci6n ordinaria, con to cual, se disipa el riesgo de atribuci6n

(8) En este sentido Sebastian SOLER, Las medidas de seguridad no son
sanciones, en aAnuario de Derecho Penal y Ciencias Penalesn, 1964, pig. 221 .

(9) Cfr . QUINTANo RIPOLLts, Curso de Derecho penal, vol . I (Madrid,
1963), peg . 570 .

(10) Con raz6n ha senalado BETTIOL, Il problemi di fondo delle misure
di sicureza, en «Stato di diritto e misure di sicurezab (Padova, 1962), p6g . 15,
que el Estado de Derecho es tipico Estado de garantfa para la libertad del
ciudadano amenazada gravemente por la medida de seguridad . Cfr . tambien
CARACCtOLI, 11 problemi delle misure di sicureza (Milano, 1970), pegs . 155-
232 .
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a Tribunales especiales, con todos los peligros que su actuacion com-
porta, sobre todo, en la esfera penal. En este extremo, la formula del
articulo 8 es -superior a la del artfculo 10 de la ley de Vagos y Ma-
leantes, que atribuia la competencia para decla-rar el estado peligroso
y para la aplicaci6n de las respectivas medidas de seguridad, a los
Jueces de Instrucci6n actua:les o a los que especialmente sean desig-
nados para estas funciones ; opci6n que brindaba la posibilidad de
una atribucion jurisdictional no especializada en cuanto a los titulares
sino especial por la designation, y que, con acierto, fue impedida en
el articulo 81 del Reglamento, que atribuyd el conocimiento de la
materia a los actuales Juzgados de Instruction de la Jurisdiction or-
dinaria.

b) Competencia.

La competencia objetiva radica en los Juzgados de Instruction. Al
respecto, hay que advertir que la formula del articulo 8 no es del todo
acertada, porque, contra to que el texto indica literalmente, la facultad
de declarar e1 estado peligroso y de imponer las respectivas medidas
de seguridad no corresponde unicamente a 1os Jueces de Instrucci6n,
sino a estos y a las Salas de las Audiencias a las que se encomien-
da el recurso de ap-elation (art . 23).

En cuanto a competencia territorial, el artfculo 8, 3, previene, que
se determinard por el lugar en que de modo principal se haya mani-
festado la presunta peligrosidad ; criterio que sin duda resulta mucho
mds correcto que el mantenido en el artfculo 11 -de la ley de Vagos
y Maleantes, donde se atribufa la competencia territorial al Juez del
lugar de la presentation de la denuncia, si esta provenfa de autori-
dades, con to cual, como oportunamente fue observado (11), se brin-
daba un arma de persecution politica, que hacfa posible a las auto-
ridades y sus agentes obligar a los ciudadanos a desplazamientos
enojosos e innecesarios . Por otra parte, el articulo 8, 3, de la ley actual
esta mas en consonancia con el criterio que rige para el enjuiciamiento
represivo, a saber, el del forum commissi, recogido en el articulo 15
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ; sin que en el enjuiciamiento
que nos ocupa se presente el problema de la determination de tal
foro, ya que, con claridad, de la norma resulta conectado al lugar de
la actividad -«lugar .en que de modo principal se hayan manifestado
las presuntas actividades peligrosas»- y no al del resultado.

Cuesti6n no regulada expresamente en la ley de Peligrosidad,
como tampoco to fue en la anterior de Vagos y Maleantes, es la re-
lativa a conflictos competenciales . Sobre el tema se precisan algunas
reflexiones .

La fijaci6n de una norma de competencia territorial, la inderoga-
bilidad de la misma por aplicaci6n del principio conforme al cual la
jurisdiction criminal es siempre inprorrogable (12) y su posible vul-

(11) Cfr. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, tit., pad. 204.

(12) Ley de Enjuiciamiento Criminal, articulo 8.0 .
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neracion, obliga a estimar como existente una vfa de enmienda con-
creta, la cual, al no resultar expresamente contemplada en la ley, por
fuerza debera ser la llamada cuestion de competencia del ordenamien-
to procesal .penal comun ; aplicacion posibilitada por la norma de
remision del artfculo 34 .

Segun este precepto, es Derecho supletorio, en primer lugar, el
contenido en las disposiciones del tftulo III del libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, y, en su defecto, el de .los restantes precep-
tos de la misma ; sistema de escalonamiento de fuentes supletorias
perfectamente l6gico ; si se tiene en cuenta que las disposiciones que
ocupan el primer plano o grado de la remision son las que rigen el
procedimiento de urgencia para determinados delitos, entre los que
figura el atribuido, para el conocimiento y el fallo, a los Juzgados
de Instrucci6n, en tipo procedimental afin con el de peligrosidad, des-
de el punto de vista de la competencia. De la indicada remision se
sigue la aplicacibn al proceso de peligrosidad del articulo 782 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, incluso en el capftulo I, sobre «dis-
posiciones generales», a los procedimientos del mencionado tftulo III.

Pues bien, segun el artfculo 782, en las causas comprendidas en
dicho tftulo, las competencias que se promuevan entre Jueces y Tri-
bunales de la jurisdiccibn ordinaria, se sustanciaran segun las reglas
que seguidamente enumera, la primera de ]as cuales, en rigor, la
unica que aquf serfa aplicable, determina que cuando un Juzgado de
Instruccion rehusare el conocimiento de una causa o reclamare el
conocimiento de la que otro tuviere y haya duda de cual de ellos es
competente, si no resulta acuerdo, a la primera comunicacion que
con tal motivo se dirijan, pondran el hecho en conocimiento del su-
perior jerarquico determinado en el articulo 20, por medio de ex-
posicion razonada, para que dicho superior, oyendo in. voce a'1 Fiscal,
decida en el acto to que estime procedente, sin ulterior recurso.

En el proceso sobre peligrosidad, superior jerarquico sera la Sala
especial de la Audiencia a la que corresponda la competencia funcio-
nal para la apelaci6n (art . 9, 1), y, en el supuesto de que el superior
jerarquico to sea con respecto a uno solo de los Juzgados conten-
dientes, o sea, caso de no haber superior inmediato comun, por la
propia aplicacibn del artfculo 20, 6, de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, decidira la competencia el Tribunal Supremo.

El parrafo 2.0 del numero 1 .0 del artfculo 782 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal establece que cuando la cuesti6n de compe-
tencia surja en la fase de instruccion, cada uno de los Juzgados
continuara practicando las diligencias urgentes y absolutamente in-
dispensables para la comprobacion del delito e identificaci6n de los
posibles culpables. Esta norma, con las obligadas salvedades y ade-
cuaciones, puede y aun debe aplicarse en el proceso sobre peligrosi-
dad, en el cual, como veremos, no hay sumario pero sf una etapa
que puede considerarse analoga, a saber, la Ilamada de averiguacidn.
Quiere decirse que la cuestion de competencia que se suscita no im-
pide a~l Juez, o a los Jueces en conflicto, continuar la practica de las
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diligencias propias de la etapa de averiguaci6n, en cuanto se ordenan a
la comprobacion de un estado de presunta peligrosidad, presupuesto
para el transito a la posterior etapa contradictoria .

Por aplicacion tambien de las normas del proceso represivo, la
cuesti6n de competencia podra ser ~suscitada no solo de officio, sino
a instancia del Fiscal o del sujeto interesado ; y, a virtud del propio
criterio de remision, tal como previene el artfculo 22 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, dirimido el conflicto por el superior a quien
corresponda, el Juez -de Instruccion que deje de actuar remitira las
diligencias al declarado competente, dentro del segundo dfa, a contar
desde aquel en que reciba la orden para que deje de conocer.

Por to que se refiere a la competencia funcional, ordenado el pro-
ceso de peligrosidad bajo la traza del doble grado, el primero se atri-
buye al Juzgado de Instruocion y, a tenor del artfculo 9, 1, para el
conocimiento de los reeursos de apelacion que se interpongan, existi-
ran Salas especiales de las Audiencias que al efecto se designen, in-
tegradas por tres mabistrados, con o sin revelacion de otras funciones,
cuya sede y competencia territorial se establecera por el Gobierno.

El artfculo 9 del Proyecto ofrecfa para el conocimiento de la ape-
laci6n el sistema de un organo unico para toda la nacion, a saber, una
Sala especial con sedge en Madrid, integrada por un magistrado de la
Sala segunda del Tribunal Supremo, como presidente, y otros dos
magistrados, con o sin relevaci6nde otras funciones ; estando prevista
ademas, si ~la necesidad del servicio to exigiere, la constituci6n de una
segunda Sala de iguad composici6n que la anterior . Tal vez hubiera
sido preferible mantener el sistema del Proyecto, ya que, al no au-
torizarse recurso de casacion en la materia, la aplicaci6n de la ley de
Peligrosidad no contara con la unidad de interpretacion que, por ra-
zon de seguridad jurfdica, si'empre resulta aconsejable.

Todavfa en punto a competencia hay que destacar que la ley con-
sagra un acertado criterio de atraccion, en el sentido de que en ningun
caso la medida de seguridad pueda ser impuesta si no es por el Juez
id6neo, es decir, el competente ya examinado, y, por supuesto, previo
el proceso de peligrosidad . Asf resulta del artfculo 13 de la ley, segun
el cual, cuando un Tribunal o Juzgado que entienda de un proceso
penal conozca, por razon del mismo, de alguna conducta que pueda
ser incursa en alguno die los estados de peligrosidad que definen los
artfculos 2, 3 y 4, remitira testimonio de los antecedentes necesarios
al Juzgado a quien competa la tramitacion del expediente de peligro-
sidad. Sin duda, el sistema representa un notable avance con respecto
al que regfa bajo la ley de Vagos y Maleantes, en el cual, para la
declaracion de peligrosidad y consiguiente im~posicion de medida de
seguridad, no se requerfa necesariamente el conocimiento del Juez
de Vagos, ni siquiera, y esto era mas grave, el previo proceso en que
tal cuestion se debatiera. En efecto, el articulo 3 de aquella ley so-
metia a sus preceptor a los rein-cidentes y reiterantes de toda clase de
delitos en los que fuera presumible la habitualidad criminal, asi
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como a los criminalmente responsables de un delito, cuando el Tri-
bunal sentenciador hiciera declaracion expresa sobre la peligrosi-
dad del agente ; esta~bleciendo el artfculo 9, 1, que el Tribunal, al
-dictar en uno u otro caso la sentencia condenatoria, aplicarfa de
oficio la medida o medidas de seguridad correspondientes, haci6ndo-
las constar en -fallo separado . Quedaban a salvo, eso si, ios principios
de legalidad y -de jurisdicionalidad en la aplicaci6n de la medida de
seguridad, pero no los derivados de ellos, esto es, el de contradiccion
y el de defensa del interesado, que la doctrina actual considera insos-
layables (13) .

c) Titular del organo jurisdiccional : elemento decisor y sujetos
cooperadores .

La tendencia favorable a una justicia penal especializada hate acto
de presencia con harta frecuencia tanto en la literatura jurfdica como
~en los Congresos (14), y a la misma responde, aunque con timidez,
la ley espanola sobre peligrosidad, cuyo artfculo 8, 4, previene que
el nombramiento de los jueces con cometido 6nico se realizara segun
las normas que rigen el de los restantes jueces, y sera tftulo prefe-
rente para su designacion la especializacion que se acredite en la
forma que reglamentariamente se determine. Y, en to que respecta al
nombramiento de magistrados integrantes de las Salas de apelaci6n,
el criterio se reitera, al establecerse, en el articulo 9, 2, que para la
designacidn de tales magistrados sera tftulo preferente el mencionado
en el parrafo cuarto -del artfculo anterior, es decir, el de la especiali-
zacion.

La orientacion de la fey, a la que por cierto no respondfa el Pro-
yecto, debe merecer nuestra alabanza . Si la figura d'el juez penal es-
pecializado se considera aconsejable para el proceso represivo, su
implantaci6n en el preventivo resulta necesaria, ya que, quien debe
decidir un enjuiciamiento de peligrosidad solo podra cumplir su co-
metido eficazmente si posee los adecuados conocimientos crimino-
16gicos (15) ; en otro caso, la decision en materia tan compleja hu-
manamente como es la de peligrosidad, puede, de hecho, resultar
remitida al dictamen pericial que el propio legislador impone (16),
quedanido limitado el menester jurisdictional a la comprobacion de la
concurrencia de los supuestos tfpicos objetivos pero no a los subje-
tivos, es decir, los referidos a la personalidad del sujeto .

(13) Cfr . NUVOLONE, La misure di prevenzione nel sistema della garanzie
sostanziali e processuali delle libertci del cittadino, en ((Stato di dirittoo,
tit., pag. 167 ; y AMATo, Diritto di difesa e processo di sicurezza, en aRivista
italiana di Diritto e procedura penalen, 1968, pags. 500-513 .

(14) Cfr. JIMANEZ DE ASIOA, El juez penal zy sus funciones, «E1 Crimina-
lista», vol . III (:Buenos Aires, 1949), pags . 104-1.07 ; y RANIERI, Formazione e
nomina del magistrate, en aLa Scuola Positivab, 1970, pag . 5 .

(15) En este sentido, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLo, El sistema procesal,
,cit ., pag. 222.

(16) La cuesti6n ha sido destacada recientemente por STARACE, 11 giu-
dizio di pericolosita net codice penale italiano, en uIl Foro Penalep, 1967, pa-
gina 671 .
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En orden a sujetos cooperadores del organo jurisdiccional, senalx
el artfculo 11 de la ley que, con arreglo a ]as normas organicas de-
los cuerpos respectivos, se efectuaran 4os nombramientos de secreta-
rios de los Iuzgados y Salas de apelacion, asf como del restante perso--
nal facultativo, auxiliar y subalterno .

B) Partes.

Todo proceso penal moderno, y por tanto el preventivo es, o debe-
ser, un proceso entre partes. Esta exigencia aparece cumplida en la
ley de Peligrosidad, aunque muy imperfectamente, dado el matiz in--
quisitivo que predomina en ella . Esta prevista la presencia del Mi-
nisterio Fiscal, con amplias atribuciones, y la de la persona interesada,
con un campo de actuacidn mas reducido . Ningun otro sujeto tiene
acceso al enjuiciamiento, ya que, aunque la ley actual no reitera la
prohibicion contenida en el articulo 14 de la ley de Vagos y Malean--
tes, segun la cual, nadie podfa ser parte en esta clase de procedimien-
to, ni siquiera el mismo denunciante, el amplio regimen de interven-
ciones que a tal respecto contiene la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
normativa supletoria, no puede tener acoplamiento al actual proceso-
sobre peligrosidad ; porque la accidn popular, la querella del ofendido~
y la actuacidn de actores y responsables civiles descansan en un pre-
supuesto delictivo concreto y, por tanto, ajeno al esquema bien di-
verso de la simple peligrosidad .

a) Ministerio Fiscal .
Como es sabido, la teorfa general del proceso penal ofrece como

tema de discusidn el concerniente a si el Ministerio Fiscal es o no,
verda-dera parte. No es del caso detenerse aquf en el examen de este
problema cuyo desarrollo nos llevaria muy lejos ; basta indicar por
ahora que, desde un punto de vista organico, la ley de peligrosidad
preve la presencia del Ministerio Fiscal en el enjuiciamiento y, a tal
propdsito, establece e1 articulo 10 que los Juzgados cuyo unico co-
metido sea la aplicacion de esta ley tendrdn adscritos permanente-
mente los funcionarios de dicho Miinis,terio que se precisen . En lo-
demas -afiade el precepto -el servicio se atendera por los funcio-
narios de la plantilla de la Fiscalfa de la Audiencia correspondiente ;
adscribiendose a ]as Salas de apelaci6n los funcionarios del Ministerio,
Fiscal que se juzgue conveniente, todos cuyos nombramientos se rea--
lizaran -de acuerdo con Jas normas organicas de este instituto.

Desde el punto de vista de la actividad, la presencia del Ministerio.
Fiscal resulta prevista con el caracter de constante en el enjuiciamien--
to ; con las atribuciones y facultades que tendremos ocasion de exa-
minar al ocuparnos del procedimiento.

b) Presunto peligroso.
En cuanto al sujeto frente al que se dirige el proceso de ,peligro--

sidad, hay que destacar, en primer lugar, las diversas locuciones que:
utiliza el legislador para referirse a 6l . Se emplean ]as siguientes =
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denunciado (arts. 12 y 21), persona afectada sobre los extremos que
motiven el expediente (art . 16, 1), sujeto a expediente (arts. 16, 2 ;
21 ; 23, 5), presunto peligroso (arts. 17, 19 y 21), peligroso (art . 25),
declarado peligroso (art . 29), sujeto a medida de seguridad (art . 33)
y parte (arts. 22 y 23).

Esta diversidad terminologica se explica si se pone en relation
con las distintas situaciones por las que, en el curso del enjuiciamien-
to, el sujeto sometido al mismo puede atravesar. Asi, para la etapa
llamada de averiguacion, en rigor preparatoria de la propiamente pro-
cesal, se utilizan las expresiones denunciado, persona afectada, sujeto
a expediente ; cuando, al abrirse la etapa contradictoria gravita ya
sobre el sujeto la sospecha de estar incurso en alguno de los supuestos
de los articulos 2, 3 y 4 de la ley, la expresidn utilizada es is de pre-
sunto peligroso y, a veces, con referencia al recurso de apelaci6n,
la mas correcta de parte ; y una vez dictada la sentencia firme que
declara la peligrosidad, tanto para to atinente a su ejecucion como en
orden al eventual juicio de revision de la medida, se emplean las
adecuadas locuciones de peligroso, peligroso social, declarado peli-
groso y sujeto a la medida de seguridad.

En cuanto a si es parte el suje-to, la respuesta se condiciona a la
etapa procedimental de que se trate. En la de averiguacidn no 'to es,
sino objeto de la misma ; sf, en cambio, ostenta 61 tal cualidad de
parte, una vez iniciada la etapa contradictoria, en la cual, el pre-
sunto peligroso puede pedir, en nombre propio, que a su favor se
decida la controversia juridica suscitada acerca de la declaraci6n de
peligrosidad .

Con respecto a este sujeto, tres cuestiones deben ser examinadas
su capacidad para soportar el enjuiciamiento, la necesidad de su pre-
sencia real en el proceso y su facultad de postulation.

En punto a capacidad, para que alguien pueda ser sometido at
enjuiciamiento que nos ocupa, se exige que cuente con dieciseis afios.
Asf resulta tanto del articulo 1 .0 de la ley de Peligrosidad, que expre-
samente somete a sus prescripciones a los mayores de esa edad, como
del articulo 58 de la ley de 2 de junio de 1948, que reinite a la com-
petencia de los Tribunales Tutelares de Menores a los que no la
alcanzan.

Con la fijacion del indicado tope de los dieciseis anos queda sal-
vada la laguna provocada por la ley de Vagos y Maleantes, cuyo ar-
ticulo 1 ° extendia su aplicacion s61o a los mayores de dieciocho aiios,
con to coal, los comprendidos entre los dieciseis y dieciocho aiios
quedaban excluidos tanto del proceso preventivo como de la actuation
de los Tribunales de menores.

El verdadero problema que sobre capacidad suscita la ley que
examinamos aparece en torno al articulo 3.1, cuya norma, sin prece-
dente en la ley de Vagos y Maleantes, contempla como posible la
declaration de peligrosidad de los enfermos y deficientes mentales
que, por su abandono, o por la carencia de tratamiento adecuado,
signifiquen un rieso para la comunidad. ~Permite este precepto lag
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actuaci6n valida -en el proceso de peligrosida~d de un sujeto que,
en el proceso penal represivo, no podria figurar coma parte por fatla
de la adecuada aptitud mental?

En el proceso penal represivo el enajenado no tiene capacidad
procesal porque su falta de discernimiento le impide la debida con-
ciencia del alcance de los actos que comp parte pueda realizar . Por
eso, a tenor de los artfculos 381 al 383 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, acreditada la enajenaci6n mental del imputado, y concluso
que sea el sumario, debe archivarse la causa hasta que aquel recoabre
la salud. Y aunque la ley no seiiala que actitud debe seguirse cuando
la enajenacidn mental sea advertida despues de la apertura del juicio
oral, el Tribunal Supremo, con indudable acierto, consider6 aplicable
a dicha etapa el criterio establecido para el sumario, es decir, procla-
m6 la procedencia de la suspensi6n del proceso (17) .

En el proceso preventivo, la tesis favorable a la capacidad pro-
cesal del enajenado podrfa apoyarse en el referido artfculo 3.0, el cual,
al contemplar la declaraci6n ~de peligrosidad de un deficiente mental,
sin puntualizar el grado de la deficiencia, puede hacer pensar que,
alcanzando esta incluso a la falta de discernimiento, quien por tal
situacidn atraviesa puede ser sometido a la medida de seguridad y, en
su consecuencia, parte en el enjuiciamiento que precede a su impo-
sici6n . Mas tal soluci6n no nos parece admisible.

Como la ciencia mddica senala (18), cabe distinguir una enajena-
cidn mental completa y otra incompleta . La primera se da cuando re-
sultan perturbadas total y absolutamente las facultades psfquicas del
sujeto, de suerte que dste aparece en un estado de verdadera y mani-
fiesta inconsciencia ; la segunda, cuando la -disminucidn de tales fa-
cultades, aunque patente, no es total. Pues bien, en nuestro sentir .
s6lo al enajenado mental del segundo caso cabe reconocer la capaci-
dad procesal, necesaria al ejercicio de los derechos que el ordena-
miento concede al presunto peligroso a fin de que este pueda defen-
derse frente a la aplicaci6n de la medida de seguridad, en este caso,
la tipificada en el artfculo 3.° de la ley.
A favor de este criterio militan argumentos que pueden obtenerse

de la propia ley de peligrosidad . T6ngase en cuenta, en primer lugar,
que el articulo 3.0 alude a los deficientes mentales pero no a los ena-
jenados mentales, y ello autoriza a pensar que el legislador estd alu-
diendo a un grado de enajenaci6n no completa sino relativa. Por otra
parte, no debe olvidarse la norma contenida en el articulo 17 de la
ley, que ordena instruir de sus derechos al sometido a expediente
desde que se le da vista al mismo o desde que, con respecto a 61, se
adopta alguna medida cautelar (19) ; tramite que presupone la apti-

(17) Sentencia de 18 de mayo de 1927 .
(18) Cfr. L6PEZ Si1IZ Y Con6x, Psiquiatria juridica, penal y civil, vol . I

(Burgos, 1968), pigs . 131-133 .
(19) Previene el articulo 19 de la ley que el luez podra adoptar ]as si-

guientes medidas cautelares con relaci6n al presunto peligroso
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tud mental y el discernimiento del sujeto, ya qua, en otro caso, mal
podrfa este ser instruido de los derechos que el ordenamiento le con-
fiere.

Si se advierte la enajenacion mental absoluta del sujeto -tal esta-
do, de existir, quedara puesto de relieve tras el examen m6dico que
preceptivamente hay que practicar en la etapa de averiguaci6n-, en
vez de entrarse en la fase contra-dictoria, ,procederd el archivo de ]as
actuaciones hasta que el interesado recobre la salud ; es decir, se
aplicara anal6gicamente la normativa del proceso represivo.

Otra cuesti6n relacionada con el sujeto, que debe ser examinada,
es la atinente a su presencia en el enjuiciamiento.

Como es sabido,, en el proceso penal represivo se enfrentan dos
sistemas para el tratamiento jurfdico de esta materia : uno, que ga-
rantiza plenamente el principio de audiencia bilateral, exige -la pre-
sencia real del inculpado de suerte que su rebeldfa impide el e.njui-
ciamiento ; otro, mas atento a la defensa social, permite la continua-
ci6n del proceso si el inculpado, mediante adecuada citaci6n, tuvo
la oportunidad de ser ofdo . En el proceso represivo rige el primer
sistema para el enjuiciamiento comun por delito (arts. 840 y 841), y el
segundo, para el llamado juicio de faltas (art . 9.° del Decreto de 21 de
noviembre de 1952) y para el procedimiento de urgencia cuyo fallo en
primer grado compete a los Jugzados de Instruccion, en el cual, la
ausencia injustificada del acusado no suspende la celebracion del
juicio, siempre que conste habersele citado personalmente y el Juez
considere que existen motivos suficientes para juzgar (art . 791, re-
gla 8 .', parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun
la redacci6n dada por la ley de 8 de abril de 1967).

La ley de peligrosidad nada dice al respecto ; pero, del examen de
su normativa cabe extraer el criterio orientador.

Por to que se refiere a la etapa de averiguaci6n, la presencia real
del sujeto interesado resulta inexcusable, ya que, en otro caso, no
seria posible realizar en ella determinadas diligencias que imperativa-
mente exige el articulo 16 : oir a la persona afectada sobre los ex-
tremos que motiven el expediente y someterla a examen antropolo-
gico, psfquico y patol6gico . Precisamente con la finalidad de alcanzar
a ultranza estos objetivos, irrealizables sin la presencia real del so-
metido a expediente, se ordena la medida cautelar del artfculo 19, que

Primera.-La detenci6n, si no pudiere ser citado o careciere de domicilio
conocido .

Segunda.-Declararle rebelde, si dejare de comparecer sin justa causa
al llarnamiento judicial, acordando su internamiento preventivo .

Tercera.-El internamiento preventivo, en caso de estado de evidente in-
dicio de peligrosidad y si las circunstancias la hicieren necesario .

El internamiento se realizara, en cuanto sea posible, en los establecimien-
tos que correspondan al supuesto de peligrosidad por el que se siga el ex-
pediente .

El auto de internamiento no necesitara ser ratificado y contra 6l proce-
,dera el recurso de reforma .
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permite al Juez declarar rebelde al sujeto que dejare de comparecer
sin justa causa asf como acordar su internamiento preventivo .

Por to que se refiere a la etapa contradictoria, no se exige la pre-
sencia real del presunto peligroso y, por tanto, su enjuiciamiento es .
compatible con la ausencia del proceso. Apoya este criterio la falta
de norma que imponga en esta etapa la inmediacion entre justiciable
y juzgador, la prevencion del artfculo 17 de la ley, segun el cual,
instruido aqudl de su derechos, podrd -no se dice deberd- inter--
venir, y, sobre todo, la aplicacion supletoria de las normas del pro-
ceso represivo de urgencia, en el cual, como se expuso antes, no rige
el principio de la contradicci6n real, sino su contrario, mas en armo-
nfa con los postulados de la defensa social que, como es obvio, son
los que imperan en el proceso de peligrosidad .

En orden a postulacion, corrigiendo el criterio de la ley de Vagos
y Maleantes, que no establecia como necesaria la intervenci6n de
abogado y procurador (art . 13, 2), la actual sobre peligrosidad im~po--
ne con caracter necesario la presencia en el proceso de estos profe--
sionales . En efecto, establece el artfculo 1.7 que una vez que al sujeto
a expediente se le de vista del mismo, to que supone una puesta en
acusaci6n, o desde que el Juez adopte aiguna medida cautelar, to que
supone limitaci6n efectiva de sus derechos, podra intervenir desig-
nando procurador que le represente y letrado que le defienda, los.
cua-les, en otro caso, se le nombrardn en la forma prevenida en el ar-
tfculo 788 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, o to que es igual, de.
oficio .

Cierta duda puede ofrecer la exigencia de la asistencia tdcnica en
la segunda instancia. La Sala Jreza el artfculo 23-, designara, cuan-
do sea preciso, abogado y procurador al presunto peligroso en la forma-
prevenida por esta ley. Ahora bien : LCuando sera preciso acudir a
esta designacion? Si se entiende que en el supuesto de resultar asf
considerado por el Tribunal en atencion a la dificultad o complejidad-
del asunto o por razones analogas, se implanta un criterio de discre-
cionalidad y se descarta el de postulaci6n tecnica de caracter nece--
sario. Si consideramos que la designacion de oficio resulta precisa
en el supuesto de falta d enombramiento directo por el interesado,,
la presencia de abogado y procurador descansara en el principio de la
necesidad. Y a esta segunda soluci6n nos inclinamos por las siguientes
razones : primera, por la que deriva de aplicar el principio general que
impone, en materia procesal penal, postulacidn a cargo necesariamente
de abogado y procurador (arts. 118 y 652 de la Ley de Enjuiciamiento,
Criminal en relacion con los arts . 855 y 856 de la Ley Organica del
Poder judicial) ; segunda, por la q.ue se obtiene de tener presente que
si el articulo 23, 5, de la ley de peligrosidad preve como trdmite nor-
mal de la segunda instancia la celebracion de vista oral sin la pre-
sencia del sujeto interesado, ello arguye la necesaria presencia de
procurador representante y abogado defensor, ya que, en otro caso,
quedaria remitida a la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional no,
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ya la presencia de estos profesionales, sino incluso, el mismo tramite
de vista, sin el cual el fallo de segundo grado careceria del necesario
presupuesto dialectico y argumental ; y tercera, por la razbn que evi-
dencia el propio contenido de la segunda instancia, en la que es po-
sible, como veremos, la practica de pruebas, cuya eficaz ordenacion
exige la garantia de la asistencia tecnica.

5. Objeto del proceso .

El enjuiciamiento de conductas peligrosas no delictuales, como en
diversas ocasiones hemos senalado, presenta una etapa de preparaci6n
y otra de contradicci6n con naturaleza de verdadero proceso, cuyo
objeto viene constituido, como el de todo proceso, por una contro-
versia .

Importa en el presente apartado de nuestro estudio determinar el
ambito en el que esta controversia puede desenvolverse, pues ello
afecta tanto al contenido de la decision, como al marco dialectico de
Ias alegaciones -el articulo 16 de la ley hate referencia a las alega-
ciones procedentes- y a la materia de prueba, tan estrechamente
vinculada siempre a la trascendencia para el fallo del hecho a de-
mostrar.

La controversia resulta referida, ante todo, a si el sujeto aparece
incluido en alguno de los tipos de peligrosidad contemplados en los
articulos 2.0, 3 .' y 4.0 de la ley ; es decir, a la -confrontaci6n de una
conducta humana con los esquemas objetivos que el legislador, obe-
diente al principio de legalidad en materia de prevention especial (20),
ha establecido .

Mas para la imposition de la medida de seguridad se precisa no
solo la adecuaci6n de la conducta al tipo, sino que tal conducta, des-
de el angulo subjetivo, o sea, el de la personalidad del agente, pueda
reputarse peligrosa. En efecto, el articulo 2.° de la ley establece que
seran declarados en estado de peligroso y se les aplicaran las corres-
pondientes medidas de seguridad y rehabilitacibn quienes : a) resulten
probadamente incluidos en alguno de los supuestos de este articulo, y
b) se aprecie en ellos una peligrosidad social ; y el artfculo 4.°, refe-
rido a la habitualidad criminal, declara que seran sometidos a los
preceptor de la ley los condenados por tres o mar delitos en quienes
sea presumible, pero no en todo caso, sino previa declaration de su
peligrosidad social . Por tanto, sobre tal extremo de la peligrosidad
se extenders igualmente el objeto del proceso que nor ocupa ; peli-
grosidad cuyo concepto, debatido en la doctrina, el legislador no
concreta pero que, siguiendo el parecer dominante, podemos entender
en el sentido de probabilidad de futura delincuencia (21), salvo el caso,

(20) Cfr. ZUCALA, Sulla natura giurisdizionale del processo di prevenzione
criminale, en aStato di diritton, tit ., pag . 134 .

(21) Sobre el concepto de peligrosidad cfr. OLESA MUNIDO, Las medidas
de seguridad (Barcelona, 1951), pags. 63-81 ; BORIO PORCIO, Precisazioni in
tema di rapposti fra pericolosita presunta e misure di sicurezza, en «Rivista
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claro esta, del enfermo o deficiente mental contemplado en el ya exa-
minado artfculo 3.0 de la ley, en el cual, la peligrosidad habra de
conectarse simplemente con el riesgo para la comunidad, al que ex-
presamente el precepto hace referencia ; riesgo que no ha de ser for-
zosamente de matiz delictual.

La controversia tambien se extiende, como es ldgico, al tipo de
medida de seguridad aplicable, materia no discrecional sino reglada
en atencion al supuesto objetivo en que descansa la declaraci6n de
peligrosidad y que, al ser contenido de la sentencia, tambien podra
serlo de la contradicci6n .

6. Procedimiento en primera instancia.

A) Idea general.

La ley de peligrosidad encomienda el procedimiento de la primera
instancia, con prohibicion de acu-mular en 6l varios procesos (22), y
tanto en su etapa de preparacibn como de contradiccion y fallo a un
anico 6rgano unipersonal : el Juzgado de Instruccion cornpetente
objetiva y territorialmente . El sistema, que pugna con el molde cla-
sico del proceso acusatorio comun espai5ol, cuya fase de instrucci6n
se atribuye al Juzgado y la estrictamente procesal y decisoria a la
Audiencia Provincial, tiene su primer precedente en la anterior ley
de Vagos y Maleantes. La hoy derogada ley de 24 de abril de 1962,
sobre use y circulaci6n de vehiculos de motor, tambien acogi6 el cri-
terio de Juez 6nico instructor y sentenciador, como acontece con la
ley de 8 de abril de 1967, que, al reformar, entre otros preceptor, el
artfculo 14, 3, de la Ley de ,Enjuiciamiento Criminal, encomienda a
los Jueces la instruccion y el conocimiento y fallo de Jas causas por
delitos perseguibles de oficio castigados con pena no superior a arres-
to mayor, privacion del permiso de conducir y multa que no exceda
de 50.000 pesetas o cualquiera de estas, conjuntamente con las demas
o con una de ellas.

En general, puede afirmarse que el procesalismo espanol es opues-
to a que el propio organo que decide sea el que conozca de la ins-
truccian precedente . Asi, en las III Jornadas de Profesores de Dere-
cho Procesal (23), si bien se estimo «acertada la instauracion de un

italiana di Diritto e Procedura Penalen, 1956, pigs . 1173-1178 ; y Juan
DEL ROSAL, Introduccian sociologica al problema del estado de peligrosidad,
en «Estudios Jurfdicos en homenaie al profesor -Luis Jimenez de Asuar
(Buenos Aires, 1964), pigs . 224-226 .

(22) El artfculo 12, 2, dispone que se seguira expediente individual para
cada denunciado o presunto peligroso, sin posibilidad de acumulacion a
otros.

(23) Pueden verse en «Revista de Derecho Procesals, primera epoca
(continuaci6n), octubre-diciembre 1967, pigs . 9-11 . Sobre la confusion de
funciones de instruccif y decisi6n como rasgo del sistema inquisitivo,
cfr. FAIREN, La disponibilidad del derecho a la defensa en el sistema acusatorio
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proceso penal con organo decisor unipersonalD, fue puesto de relieve
que ael establecido -nos referfamos entonces al de la ley de 8 de
abril de 1967-, -no deja a salvo la exigescia de que los materiales
de la causa sean aportados por Drganos distintos del juzgadorD ; y mas
recientemente no falta quien, en la doctrina espaiiola, vuelva a com-
batir la solucion de conferir a un mismo 6rgano la instrucci6n y la
funcidn de juzgar (24) .

Este -parecer adverso, valido para el proceso represivo, ~puede
extenderse al preventivo? En relaci6n con la ley de Vagos y Malean-
tes fue disculpada da confusi6n de papeles en raz6n a que la rapidez
del procedimiento y el caracter preventivo de este, son circunstancias
que no llevan al grado de tensi6n entre juzgador y justiciable, nor-
malmente alcanzada .en los sumarios que se prolongan en el tiempo
y en que la responsabilidad del inculpado es grave y de dificil averi-
guaci6n (25) .

De acuerdo con esta observacidn, creemos que puede admitirse
al sistema, pero a condicidn de dejar a salvo dos fundamentales ga-
rantfas : una, ya acogida en la ley, consistente en la posibilidad de que
un organo de apelacion, con suficiente amplitud incluso en orden
a practica de nuevas pruebas, revise lo resuelto por el Juzgado ; y
otra, cuya falta en la actual regulacion hay que lamentar, consistente
en que se exija como presupuesto necesario a la apertura de la fase
contradictoria una peticion en tal sentido del Ministerio Fiscal, o sea,
el ejercicio de una verda-dera pretensi6n . Y la razdn es clara. Si el
Juez que conoce de la etapa preparatoria es quien decide de oficio.
la procedencia del enjuiciamiento, psicol6gicamente al menos puede
estar prejuzgando el resultado de este .

B) La etapa de preparacion.

El articulo 15, 2, de la ley de peligrosidad dispone que las actua-
ciones comenzaran con una fase de averiguaci6n . La denominacidn
no es certera, pues en la etapa siguiente de contradiccion tambien se.
averigua, y de ahf que se conceda al presunto peligroso el derecho a
la practica de prueba tendente a conjurar el riesgo de una declaracion
de peligrosidad . Mejor hubiera sido hablar de etapa o fase de pre-
paracion.

Con independencia de este reparo, de poca monta, hay que decir
que la etapa esta regida por el principio de la escritura y del secreto,
aun para el sujeto interesado, al cual, segun e1 artfculo 17 de la ley,
solo se le dara vista cuando se pase a la siguiente contradictoria ; y
que su. fin consiste en alcanzar los elementos de juicio necesarios

espanol, «Temas del ordenamiento procesalb, vol . 11 (Madrid, 1969), pag. 207'
y bibliograffa citada en nota 22 de este trabajo .

(24) Cfr. Vicente HERCE, Las ultimas reformas parciales en el orden pro-
cesal, civil y penal, en aRevista de Derecho Procesaln, primera epoca (con-
tinuaci6n), julio-se.ptiembre 1968, pag. 14 .

(25) Cfr . ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sistema procesal, cit ., pig . 205 ..
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para que el Juez decida si el simple denunciado debe adquirir la cua-
lidad de presunto peligroso. Por ello, cabe advertir aquf la analogia
con ,la instrucci6n sumarial del proceso represivo.

a) Posible actividad previa .
El artfculo 14 de la ley establece que los Fiscales promoveran y la

policfa judicial practicara las diligencias de investigaci6n de conducta
que puedan determinar la incoaci6n de expedientes de peligrosidad
social, o constituir elementos de juicio que deban ser tenidos en
cuenta en los mismos .

Como precedente de esta regla cabe seiialar el de la ley de 24 de
abril de 1958, sobre creaci6n de Juzgados especiales de Vagos y Ma-
leantes en Madrid y Barcelona, cuyo artfculo 2.0 previno, para cada
uno de dichos Juzgados, la actuation permanente de un funcionario
del Ministerio Fiscal, subordinado al Fiscal de la Audiencia respec-
tiva, y al cual fue atribuido, ademas de la intervencidn en los pro-
cedimientos de la ley de Vagos y Maleantes, (la funci6n de promo-
ver por propia iniciativa las diligencias de investigacidn de hechos y
conductas que puedan motivar la incoaci6n de expediente o consti-
tuir elementos de juicio que deban aportarse a los mismos».

Con respecto a esta .posible actividad previa hay que resaltar el
riesgo que puede, en la practica, representar ,para la libertad de los
particulares, dada la relacio~n del Ministerio Fiscal y de la policfa con
Ql poder polftico . La doctrina, al ocuparse de la Base 16 del Ante-
proyecto. para el Codigo Procesal Penal, donde se atribuye al Fiscal,
de cara al proceso represivo, mision analoga, asi to ha puesto de
relieve (26) .

b) Iniciaci6n .

Dispone el articulo 12, 1, de la ley, que el procedimiento para la
declaraci6n del estado de peligrosidad y aplicaci6n de las medidas
de seguridad, podra promoverse a petici6n del Ministerio Fiscal o de
oficio ; en este caso, bien por ciencia propia o por denuncia de la poli-
eta judicial o de particulares .

En el precepto transcrito, la legitimaci6n para denunciar se auto-
riza expresamente con mas amplitud que en el sistema anterior, pues
el articulo 79 del Reglamento para la aplicaci6n de la ley de Vagos
y ~Maleantes si bien permitfa la denuncia de particulares, la circuns-
cribfa a la familia del denunciado y a los ciudadanos perjudicados
por su conducta ; limitaci6n de hecho inoperante, porque nada podfa
impedir que la noticia de la conducta peligrosa llegara al Juez por
via distinta y que el Juez entonces, de oficio, promoviera el expe-
diente .

Desde un punto de vista de precisi6n tecnica, la formula del ar-
tfculo 12 resulta vulnerable . En efecto, si se entiende por iniciacidn

(26) Cfr . Vfctor FAIRtN, Presente y juturo del proceso penal esparol,
(Valencia, 1967), pag . 35 .
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de oficio aquella en que la notitia criminis es adquirida por el Juez
de ciencia propia, no cabe concebir la denuncia de la policia judi-
cial o de particulares como modalidades de aquella. Si, por el con-
trario, se sigue el criterio de considerar que s61o es verdadera inicia-
tiva a instancia de parte la que tiene lugar en los casos en que la ac-
tividad jurisdiccional se condiciona a la denuncia del agraviado o de
persona determinada, de suerte que, en los demos supuestos, siempre
se esta ante la iniciaci6n de oficio con independencia del cauce por
el que llegue al Juez la noticia del delito, o, en nuestro caso, de la
conducta peligrosa (27), orientacidn a 1a que parece responder el ar-
ticulo 12, entonces huelga contraponer la iniciaci6n de oficio a la
promovida a peticion del Ministerio Fiscal ; salvo que se entienda
.que dsta provoca obligatoriamente la incoaci6n del expediente, hip6-
tesis que carece de apoyo legal en la actual regulaci6n .

Con independencia de cual sea el motor que ponga en marcha el
procedimiento, su iniciaci6n exige, en todo caso, una resoluci6n en
,que asf se acuerde. De tal resoluci6n nada dice la ley de peligrosidad,
como tampoco indicaba nada la de Vagos y Maleantes ; pero que la
misma es necesaria no debe discutirse, ya que s61o en virtud de un
mandato concreto del organo jurisdictional puede nacer la etapa que
examinamos . Y es esta resolution la que debera comunicarse al Pre-
sidente y el Fiscal de la Sala de apelaci6n en cumplimiento a to or-
denado en el artfculo 15, 1, de la ley, segun el cual, el Juez, iniciado
el expediente, debera ponerlo en conocimiento de las autoridades
senaladas.

La decision debera adoptar forma de auto . Asf resulta del artfcu-
lo 16 de ,la ley que, al prevenir como diligencia a practicar en la
etapa preparatoria la audiencia de la persona afectada cc sobre los ex-
tremos que motiven el expediente», estd significando que la initiation
de este exige una motivaci6n, la cual, logicamente, no puede cobijarse
en la escueta formula de la providencia, sin otro contenido que el
atinente a la resolution, fecha, rdbrica del Juez y firma del secretario
(a,rt . 141, 7, Ley de Enjuiciamiento Criminal).

c) Contenido.
En el articulo 16 de la ley de peligrosidad se detallan las diligen-

cias a practicar en esta etapa. Unas son de caracter preceptivo, otras
en cambio, simplemente facultativas en cuanto aparecen remitidas a
la discrecionalidad del Juez .

Con caracter preceptivo, como resulta del tiempo imperativo de
los venbos utilizados, el Juez oira a la persona afectada sobre los
extremos que motiven el expediente, su identidad personal, estado,
si tiene hijos menores o sometidos a tutela y sus edades, profesion u
oficio, domicilio o residencia, y manera de vivir durante los cinco
afios anteriores, consignandose circunstancialmente las respuestas que
diere. Tambien reclamara informes de conducta y antecedentes pena-

(27) En este sentido y rectificando anterior position doctrinal, G6mtEz
ORBANEJA-HERCE, Derecho procesal penal (Madrid, 1968), pag. 126.
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les y policiales de la persona afectada, asf como cuanto sea preciso~
para coroborar sus edad e identidad personal, resenando o uniendo-
los documentos que aquella pueda presentar al propio fin. Asimismo-
acordara el juez la investigacion antropoldgica de sujeto a expediente,.-
mediante dictamen pericial medico ; dictamen que si incluso en el
proceso represivo resulta aconsejable -para verificar la personalidad_
del inculpado (28), en el preventivo no puede omitirse, pues, de otra
suerte, mal podra clarificarse algo tan sumamente complejo como es .
la peligrosidad de una persona.

Con caracter facultativo, el articulo 16 previene el informe sobre
factores familiares y sociales del sujeto a expediente, diligencia que
el Juez acordard no en todo caso, sino cuando estuviese especialmen-
te indicada ; asi como las restantes diligencias de comprobacidn que el-
propio 6rgano estime necesarias .

La iniciativa para la practica de las diligencias que integran el con--.
tenido de esta etapa corresponde, ante todo, al Juez ; pero tambidn al
Fiscal, a1 cual, expresamente se le reconoce el articulo 17 de la ley.

La presencia del Ministerio Fiscal en esta etapa, por asi disponerlo
el articulo 15, 2, de la ley, es obligada ; sin que deba considerarsele
como parte, ya que el tramite que nos ocupa no es procesal, y sin
proceso no hay parte en sentido estricto . De ahf que la expresicn del
artfculo 15, 2 -aintervendrd el Ministerio Fiscal))-, resulta mas.
adecuada que la de su precedente del articulo 12, 5, de la ley de .
Vagos y Maleantes, donde se empleaba la palabra parte para indi--
car la presencia de este organo en la etapa preparatoria .

El sujeto afectado carece practicamente de iniciativa en el periodo -
de preparacion ; es mero objeto de interrogatorio, de informe y de
examen m6dico . Sin embargo, un atisbo de derecho de aportacion .
documental puede percibirse en el propio artfculo 16, cuando, tras
disponer que el Juez reclamara informes de conducta y antecedentes .
penales y policiales del sujeto a expediente, asi como cua.nto sea pre-
ciso para corroborar su edad e identidad personal, aiiade : «resenando
o uniendo los documentos que a:quella pueda presentar al propio fin)), .
esto es, al fin de acreditar to que el interesado convenga acerca de
su conducta y antecedentes .

Las diligencias de esta etapa deberan practicarse -senala el ar-
tfculo 17 de la ley-, en el improrrogable plazo de quince dias, con-
lo cual, se amplfa el de diez del artfculo 12 de la ley de Vagos y
Maleantes. El plazo resulta demasiado breve todavfa si se tiene en
cuenta el cumulo y la naturaleza de ]as diligencias a realizar, y tan
esto es asf que en la propia norma esta prevista una ampliacion cir-
cunstancial al indicarse que transcurrido aquel (el plazo de quince
dfas) ao una vez recibidos los informes reclamados y realizadas las-

(28) Cfr . GUARNERI, Zl trattamento personalistico diffenziale del delin---
cuente nella legislazioni europee sotto il profilo criminologico, en aRivista
italiana di Diritto e Procedura Penalen, 1968, pags . 370-392 ; y J3OUZAT-
PINATEL, Traite de Droit Penal et Criminologie, vol . III (Paris, 1970), pa--
ginas 487-498 .
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demds comprobaciones que el Juez haya acordado de oficio o a ins-
tancia del Fiscal . . . acordara el archivo del expedients o dara vista
de to actuado al presunto peligrosoD . Cabe, pues, si no acordar, al
menos realizar diligencias una vez transcurrido el plazo llamado im-
prorrogable.

d) Conclusiones de la etapa.
Agotado el perfodo de preparacion por el transcurso del plazo o,

en su caso, por la practica de las diligencias acordadas y recepcion
de informes, el Juez debe decidir si el sometido a expediente resulta
presunto peligroso ; tarea sumamente delicada, porque si la peligro-
sidad significa probabilidad delictual, el enjuiciamiento que este
tramite impone ha de recaer sobre la presuncion de una probabili-
dad.

La decision adoptara forma de auto, que ahora si exige la ley ex-
presamente e nsu artfculo 18 . Este auto, a tenor del articulo 17, po-
dra acordar el archivo del expedients o dar vista de to actuado al pre-
sunto peligroso, caso este segundo en el que, aunque la ley no to diga,
debera proclamarse la presuncion de peligrosidad tras la motivacion
adecuada seguida de notificacian, es decir, con expresion y comuni-
cacion de los cargos conducentes a semejante calificacion. De otra
suerte, no tendrfa sentido que el articulo 17, 2, hiciera alusion a las
pruebas de descargo que al sujeto convengan.

El archivo del expedients sera consecuencia de la falta de presun-
cidn de peligrosidad . -Esta posibilidad no fue prevista en la ley de
Vagos y Maleantes (29) ; omision corregida en la normativa actual,
aunque no con el rigor tecnico que hubiera sido deseable, a saber,
mediante una expresa regulacion del sobreseimiento.

En cuanto a impugnacion del auto, dispone e1 artfculo 18 de la ley
que contra el que acuerde el archivo de ]as actuaciones podra recu-
rrir en apelacion el Fiscal, siendo observable, en la interposicion y
sustanciacion del recurso, en cuanto sean aplicables, las disposiciones
de los artfculos 22 y 23 ; o sea, las del recurso de apelacion contra
sentencia.

En este punto, la ley consagra un sistema de injustificada desigual-
dad, pues al presunto peligroso no se le permits el derecho de im-
pugnacion que al Fiscal se le concede ; no puede, en efecto, el inte-
resado, impugnar ante la Audiencia el auto que le declare presunto
peligroso, pues aunque nada indica a tal respecto el articulo 18, el
34 solo autoriza los medios de impugnacion expresamente contempla-
dos en la ley de peligrosidad . Por otra -parts, al no permitirse tampoco,
y por tanto al impedirse, el recurso a interponer por el Fiscal en caso
de auto que no acuerde el archivo, se desconoce el caracter impar-
cial de este Ministerio y su interes, por tanto, en promover la en-
mienda de una resolucion que puede -no ser justa, tanto si declara
corno si no declara la presuncion de peligrosidad.

(29) Cfr . ALCALA-ZAMORA Y CASTILLo, El sistema procesal, cit ., peg . 224.
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C) La etapa contradictoria .

a) Contenido .
Declarada la presuncio~n de peligrosidad se pasa a la etapa con-

tradictoria, la verdaderamente procesal, concebida en la ley para la
proposicion y practica de prueba solo a instancia del presunto peli-
groso, y para las alegaciones de este y del Ministerio Fiscal, que ya
acttian como verdaderas partes .

Segtin el artfculo 17, 2, de la ley, una vez que se de vista del ex-
pediente al interesado, este dispone de cinco dias para proponer los
medics de prueba, admisibles en Derecho, que a su descargo conven-
gan. El plazo resulta sumamente corto, maxime si se le compara con
el de la etapa anterior dominada plenamente, comp se ha visto, por
la iniciativa del Juez y del Fiscal .

El articulo 20 preceptua que el Juez resolvera sobre admision de
pruebas con arreglo a Derecho, y que las admitidas se practicaran
contra dictoriamente en plazo de doce dfas, si han de tener lugar en la
sede del Juzgado, y de veinte, si hubieran de practicarse fuera de la
misma.

Con respecto a tramite alegatorio dispone el articulo 21 que el
Juez, practicadas las pruebas, oira al Fiscal y al Abogado del pre-
sunto peligroso en un plazo sucesivo de cinco dfas, durante el cual
produciran por escrito las alegaciones procedentes que se uniran al
expediente.

De la comparacion de estas normas con ]as correspondientes de la
ley de Vagos y Maleantes, resultan coincidencias y discordancias que
vamos a destacar .

Ambos sistemas coinciden en to atinente al orden procedimental
v a la escritura de ]as alegaciones . En efecto, tanto en la ley de pe-
ligrosidad como en la de Vagos y Maleantes, la prueba no resulta pre-
cedida de la alenaci6n sino a la inversa ; pese a que mas logico hubiera
sido arbitrar un tramite de acusacidn necesaria a cargo del Fiscal, o
sea, el ejercicio de una autentica pretension, como antes ha sido se-
nalado, la oportunidad de un ulterior descargo del pr2sunto peligroso,
a continuacion la prueba y por fin las alegaciones. En cuanto a estas,
en una y otra ley se impone el regimen de la escritura ; pese a las
ventajas de la oralidad, con su secuela de publicidad y de garantfa
para el j usticiable (30) .

Como primera divergencia destaca la concerniente a sujetos legi-
timados para instar la prueba . El artfculo 13 de la ley de Vagos per-
mitfa su proposicion tanto al Fiscal como al presunto peligroso ; en
la actual ley de peligrosidad solo al segundo se concede esta posibili-
dad. Y, aunque parece paradogico, hay que afirmar que el nuevo
sistema perjudica al justiciable . Se elimina, ciertamente, la posibili-
dad de que el Fiscal inste la practica de prueba en la etapa que nos

(30) Cfr . Vfctor Fatxtx. Ideas y textos sobre el principio de publicidad
en el proceso, «Temasn, cit ., vol . 11 (Madrid, 1969), pag . 575 .
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ocupa ; mas no hay que olvidar que toda la tendente a demostrar la
presuncion de peligrosidad fue practicada, a su instancia y aun de
oficio, en la etapa de preparacion. Por ello, aunque en la fase procesal
que examinamos se ordena que la prueba se practique contradictoria-
mente, como en la anterior tal contradiccion no existe, resulta la
siguiente desigualdad : en la prueba instala por el Fiscal no interviene
el interesado porque su practica corresponde a una etapa no contra-
dictoria ; en cambio, en la instada por el presunto peligroso sf ejerce
su control el Fiscal, porque se realiza en el marco de la contradiccion
procesal ; una contradiccion, pues, concebida de manera que lejos de
favorecer situa al justiciable en posici6n de notoria inferioridad .

Otra discrepancia se advierte a proposito de medios de prueba .
Segun el articulo 13 de la ley de Vagos y Maleantes, solo podfan te-
ner por objeto : 1) la -demostraci6n de que el denunciado habfa vivido,
durante los cinco aiios anteriores, de un trabajo o medio de subsisten-
cia legitimo ; 2) la inexactitud de los hechos que constasen en el
expediente y la tacha de los testigos que los hayan aducido. En el
sistema actual desaparece la limitacion ; pueden ser propuestas cuan-
tas pruebas, admisibles en Derecho, convengan al descargo del pre-
sunto peligroso.

Sin duda, el nuevo sistema supone un elogiable avance, si bien
obliga a determinar cuales sean las pruebas que, por admisibles en
Derecho, deben ser admisibles para el Juez .

Prueba admisible, en el sentido de contraria e impertinente, es
aquella que guarda conexion con los hechos cuya demostracion in-
teresa a la parte en cuanto trascendente para la decision (31) . Ahora
bien, como en el proceso de peligrosidad al tramite probatorio no
precede el de alegacion de hechos, la conexi6n debera it referida a la
materia que como objeto procesal delimita la contradiccion, es de-
cir, a la concurrencia de los supuestos tipicos de los articulos 2.0, 3 .°
y 4.0 de la ley en los que se apoye el auto que declare la presuncion
de peligrosidad, y a la peligrosidad misma, condicionante subjetivo
de aplicacion de la medida de seguridad.

El regimen de alegaciones presenta un problema que no debemos
pasar por alto . Es el siguiente : El pdrrafo segundo del artfculo 21 de
la ley previene que si la parte dejare de utilizar este tramite (se refiere
al de alegaciones), se le tendra por decafda en su derecho y el ex-
pediente seguira el curso debido ; o to que es igual, se pasara al mo-
mento decisorio. Pero, La que parte se refiere el precepto? LA1 Fiscal
y al presunto peligroso? Cierto que uno y otro tienen condici6n de
parte en la etapa contradictoria del enjuiciamiento ; sin embargo, esta
verdad doctrinal no conduce, en el punto concreto que examinemos,
a una respuesta afirmativa ; porque la parte a que alude el artfculo 21
es -creemos-, s61o el presunto peligroso; no el Fiscal .

Nuestra opinion se apoya en un doble argumento.
El primero resulta de comparar el citado articulo 21 con su pre-

(31) Cfr . Miguel FENECH, El proceso penal (Barcelona, 1956), pag . 102.
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cedente, el articulo 14, 2, de la ley de Vagos y Maleantes, donde se
establecfa que si ambas partes, o cualquiera de ellas -siempre en
plural-, dejare de utilizar el tramite, se le tendra por decafda en su
derecho y el expediente seguira su curso. En cambio, en la ley de
Peligrosidad se habla, en sigular, de la parte ; rectificacibn que pone
al descubierto la mens legislatoris actual .

El segundo argumento descansa en la referencia a diversos pre-
ceptos de la propia ley, en los cuales, cuando se emplea la palabra
parte, claramente se alude al presunto peligroso como figura distinta
y en contraposicion a la del Fiscal . Estos preceptos son el 22, donde
se ordena al Juez que emplace el Ministerio Fiscal y a la parte, el
23, 3, segun el cual las diligencias de prueba en segunda instancia se
practicaran con intervencion del Ministerio Fiscal y de la parte ; el
31, 3, sobre juicio de revision, donde se dice que el auto que ponga
fin a este juicio debera notificarse al Fiscal y a la parte ; y el 32, 2,
tambien en materia de revision, segun el cual, interpuesto recurso
de apelacion el Juez acordara emplazar al Fiscal y a la parte.

El resultado restrictivo de la interpretacion del articulo 21 auto-
riza a pensar que el legislador .contempla la alegacion del Fiscal como
un derecho-deber y, por ello, la inactividad de este tramite la re-
fiere, expresa y unicamente, al presunto peligroso ; orientacion que
desde el punto de vista del futuro desarrollo reglamentario brinda la
oportunidad de que se configure la peticion del Fiscal como presu-
puesto de la aplicacion de la medida, con to cual, resultaria paliada
la falta de vigencia del principio acusatorio en el proceso de peligro-
sidad.

b) Conclusion de la etapa.
Previene el artfculo 21, 3, de la ley, que transcurrido el plazo de

alegaciones, el Juez, dentro de los tres dfas siguientes, dictara reso-
luci6n en forma de sentencia ; como se decfa en el articulo 14, 3, de
la ley de Vagos y Maleantes, con to que vuelve a proclamarse la nece-
sidad de motivar la decision del proceso de peligrosidad, si bien, al
no determinarse la formula idonea para la indicada decision, sigue
en pie la dificultad que ya presentaba la anterior ley, oportunamente
senalada por la doctrina (32), de no resultar adecuadas a las carac-
teristicas del proceso de peligrosidad las exigencias formales que para
la sentencia del proceso represivo impone el articulo 142 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal .

Al contenido de la sentencia hace referencia el propio articulo
21, 3, segun el cual, dicha resolucion habra de contener alguno de
estos pronunciamientos : declarar probada la peligrosidad social del
sujeto a expediente y su inclusion en alguno de los supuestos de los
articulos 2.°, 3 .° y 4.", oonsignando los hechos que to acreditan y
seiialando las medidas de seguridad aplicables, o, por el contrario,
declarar que no ha lugar a la adopcion de medidas de seguridad por

(32) Cfr . ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, El sisterlia procesal, cit ., pag . 213 .



Enjuician»iento de suietos peligrosos no delincuentes 695

mo darse las condiciones de estado peligroso o por ser infundada la
.denuncia.

En cuanto a comunicacion, dispone el artfculo 21, 6, que la sen-
tencia se notificara al Fiscal y al sujeto a expediente al dia siguiente.

-7 . El recurso de apelaci6n .

El enjuiciamiento de primera instancia puede ser revisado . El ar-
tfculo 22 de la ley dispone a este respecto que el Fiscal y el interesado
-podran interponer recurso de apelaci6n contra la sentencia del Juez
-en el plazo de tres dfas, a contar desde la notificacion . El Juez -se
.anade-, acordara emplazar al Ministerio Fiscal y a la parte para
-que comparezcan ante la Sala especial que corresponda dentro del
plazo de decimo dfa.

El recurso ha de admitirse en el doble efecto, o sea, en el devolu-
tivo y suspensivo, pues, aunque falte una declaracion expresa en
tal sentido, asf resulta de aplicar el artfculo 792, 5, de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, norma supletoria, segun la cual, contra la sen-
-tencia que termina en primera instancia el proceso cuya instruccion
_y fallo se encomienda a los Jueces de Instrucci6n, procede la apela-
ci6n en ambos efectos.

El artfculo 23 de la ley, luego de referirse a la designacion de abo-
-gado y procurador, materia ya examinada, concede a las partes, en
los parrafos 2.' y 3 .', amplia posibilidad de nuevas pruebas en segunda
instancia, con to cual, el regimen de apelaci6n del proceso de peligro-
sidad se situa en la corriente favorable a la llamada apelaci6n plena,
,que, incluso en materia civil, se abre paso modernamente tanto en la
-doctrina como en los ordenamientos positivos (33) . Se dispone, en
efecto, en los senalados parrafos del articulo 23 que el Fiscal y el
-sujeto a expediente podran proponer a la Sala, al personarse, y esta
acordar, si to estima pertinente, que se reitere ante la misma el
,examen de los testigos y la ampliaci6n de las diligencias practicadas
por el Juez, asf como la practica de las pruebas que, propuestas ante
el Juzgado, fueran indebidamente denegadas y de las que, admitidas,
-no se llevaran a cabo por causas no imputa'bles a las partes ; y que
el Tribunal, ademas, podra acordar de oficio las diligencias que estime
oportunas y nueva audiencia del interesado . El sistema, en esencia,
coincide con el que ofrecfa la ley de Vagos y Maleantes salvo en to
referente a pruebas indebidamente negadas en primera instancia o no
practicadas por causa ajenas a la voluntad del interesado, supuesto
-que aquella ley no contemplaba y que acoge la actual de peligrosidad,
con indudable acierto, pues se posibilita el acopio de datos para la
mejor justicia del fallo de apelaci6n y, a mayor abundamiento, se
coordina el sistema con el que implanta el artfculo 792 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal para el proceso represivo cuya instruc-
-eibn y fallo se atribuye a los Juzgados de Instrucci6n .

(33) Cfr. PRIETO CnsTRo, Limitaciones de la apelacidn, en «Trabajos
-y Orientaciones de Derecho Procesah) (Madrid, 1964), pags . 351-366 .
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Los parrafos cuarto y quinto del articulo 23 contienen ]as normas
procedimentales de la apelacion : las pruebas se practicaran, con inter-
venci6n del Fiscal y del interesado, en plazo de doce dfas y a ello
sigue la instruccion sucesiva de ]as partes, con entrega de las actua-
ciones a cada una de ellas por tres dfas, verificado to cual, se pre-
viene la celebracion de una vista oral dentro de los diez dfas siguien-
tes; con la particularidad de que tal vista tiene lugar sin la presencia
del sujeto interesado, salvo que este to solicite y la Sala to estime
conveniente, o sea, normalmente, sin publicidad para una de las
partes, aunque sf para terceros, ya que en la ley de Peligrosidad, im-
perfecta en este punto, por fortuna no se reitera el criterio de la de
Vagos y Maleantes, cuyo articulo 16, 5, imponia la vista a puerta
cerrada, con o sin la presencia del interesado si este renunciare a
ello por cualquier causa o dejare de asistir. Por ultimo, la sentencia
debera dictarse dentro del tercer dfa.

S. Cosa juzgada.

La sentencia pronunciada por la Audiencia es firmz ab initio ya
que, contra ella, por disposicion del artfculo 23, 5, de la ley, no pro-
cede recurso a1guno . Por supuesto, tambien sera firme inmediatamen-
te, con el consiguiente efecto de cosa juzgada formal, la sentencia
de primera instancia contra la que no se hubiera interpuesto recurs&
de apelaci6n.

En cuanto a cosa juzgada material, ~tambien se da? La ley actual
omite una declaracion al respecto, como tambien la omitia la de Va-
gos y Maleantes ; pero el problema surge al estar previsto un juicio
llamado de revision (se regula en los arts . 27 al 32), en el que puede
modificarse y aun dejarse sin efecto el regimen de aplicacion de la
de la medida de seguridad acordada en el proceso de conocimiento .

De acuerdo con un importante sector de la doctrina, entendemos:
que la caracteristica esencial de la cosa juzgada material consiste en
impedir un nuevo proceso sobre el mismo objeto de otro anterior (34) .
Si se admite esta premisa hay que aceptar igualmente que la sen-
tencia del proceso de peligrosidad, una vez firme, despliega el efecto
de cosa juzgada material sea cual fuere su contenido ; sin que a ello
obste la existencia del juicio de revision, porque en este no se sus-
cita el mismo enjuiciamiento ya resuelto sino s61o la posibilidad, como
seiiala el articulo 27, de cancelar, confirmar, sustituir, reducir o
prolongar las medidas de seguridad que se hubieren acordado en una
resolucidn sobre cuya justicia no va a polemizarse, y que, mejor que
negarle la e#icacia de cosa juzgada material, tal vez pudiera situarse .
en la categorfa de la sentencia relativamente indeterminada, de la
que hace anos se ocupo un ilustre penalista espaiiol (35) .

(34) Cfr. Miguel FENEcH, Derecho procesal penal, vol. 11 (Barcelona,
1959), pag. 174, y G6MEZ ORBANEJA-HERCE, Derecho proeesal, cit., .pig . 351..

(35) JIMtNEZ DE ASOA, La sentencia indeterminada (Madrid, 1913), pa--
gina 85 .
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9. Observaciones finales.

El enjuiciamiento de los sujetos peligrosos no delincuentes ha sido
examinado en el marco que ofrece la ley espanola de Peligrosidad y
Rehabilitation Social, al hilo de cuya exposition, en el aspecto pro-
cesal que a la ponencia importa, hemos tenido ocasion de precisar
a1gunas observaciones criticas sugeridas por el texto.

Por vfa de resumen cabe afirmar que el actual sistema, si se le
compara con el de la ley de Vagos y Maleantes, presenta avances
innegables, entre otros, el criterio favorable a la especializaci6n de
los jueces, la doble etapa del procedimiento de primera instancia, el
regimen de la prueba cuyo objeto no se limita y la necesidad del pro-
ceso especffico para que pueda imponerse a una persona la medida
o medidas de seguridad, con to que se descarta su aplicacion inaudita
parte.

Ahora bien, desde el punto de vista de una posible reforma son
aconsejables algunas correcciones que, sin duda, resultarian compa-
tibles con las lineas basicas de la actual ordenacion . Como mas im-
portantes estimamos ]as siguientes : Una prudente intervention del
sujeto en la etapa de preparation ; condicionamiento de la apertura
de la etapa contradictoria del enjuiciamiento a la petition del Fiscal
en tal sentido, es decir, al ejercicio de una pretension de peligrosidad ;
el Juez, mediante resolution motivada, se pronunciaria acerca de di-
cha petition, decretando el paso a la etapa contradictoria de estimarse
la concurrencia del indicio de peligrosidad sin el cual esta no puede
presumirse, o el sobreseimiento en otro caso ; posibilidad de recurso
de apelaci6n frente al auto que declare la presuncion de peligrosidad
de una persona, a interponer por esta y a decidir por la Sala de la
Audiencia, con efecto suspensivo y trdmite acelerado ; regimen de
igualdad para las partes tanto en materia de alegacion como de prue-
ba ; por ultimo, oralidad de las alegaciones y publicidad de las mismas
tanto para terceros como para el presunto peligroso.

Con todo ello se reforzarfan las posibilidades defensivas del pre-
sunto peligroso sin menoscabo de la eficacia de su enjuiciamiento
y, sobre todo, resultaria mas ampliamente respetada la dignidad del
justiciable, sin riesgo para el fin de prevention que caracteriza y jus-
tifica el proceso de peligrosidad .


