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Abstract

La actual configuracion del proceso penal no es eficiente para enfrentarse con los delitos de
corrupcion. Los mismos se demoran porque suponen instrucciones muy complejas a causa del
elemento clandestino y puntual, aunque muy prolongado en el tiempo, de las acciones delictivas
investigadas, asi como de la gigantesca documentacion que implican. Por otra parte la formacion de
los jueces es muy deficitaria en el Derecho sustantivo relacionado con los casos de corrupcion.
Ademis, se producen unas incomprensibles reiteraciones entre la instruccion y el juicio oral que
debieran ser evitadas.

Partiendo de la superacion de la configuracion decimonodnica del proceso penal, cuyas razones
esenciales se presentan con claridad, se realiza una propuesta de reforma que supone una alternativa
muy novedosa a la ineficaz estructura presente del enjuiciamiento penal.

The current configuration of the criminal procedure is not efficient when dealing with corruption
criminality. The investigations and trials are delayed because of the complexity due to the
clandestinity and the irreqularity —although in a long term- of the criminal actions, as well as the
huge documentation involved. Moreover, the knowledge of judges on substantive law related to
corruption cases is extremely small. In addition, some ununderstandable reiterations —that should be
avoided- occur between investigation and the trial.

The configuration of the criminal procedure from the nineteenth century, whose essential reasons are
presented clearly, should be overcome. A very innovative proposal of reform is a presented, in order
to change the inefficient structure of the criminal prosecution.

Die aktuelle Konfiguration des Strafverfahrens ist nicht effizient um Korruptionsdelikten richtig zu
beurteilen. Die Untersuchungen und Hauptverfahren werden tiblicherweise verzogert, weil die
kriminelle Aktionen in diesen Fillen heimlich und selten sind, obwohl sie lange Zeit dauern, und
ergeben sich normalerweise aus einer umheimlichen grossen Dokumentation. Auch die Kenntnisse
von Richtern von dem materiellen Recht in Bezug auf Korruption sind leider zu gering. Letzendlich,
einige unverstindliche Wiederholungen in der Untersuchung und das Hauptververfahren sollten
vermieden werden.

Die neunzehnten Einstellung der Strafverfahren -deren wesentliche Griinde sind klar dargestellt-
sollte iiberwindet werden. Ein sehr innovativer Vorschlag zur Reform von der ineffizienten Struktur
der Strafverfolgung ist vorgestellt.

Title: Criminal procedure and corruption criminality (some bases for structural reform of criminal
procedure).
Titel: Strafprozess und korruptionsdelikten (Einige Beitréage fiir strukturelle Reform des Strafverfahrens).

Palabras Clave: instruccién, juicio oral, clandestino, macroproceso.
Stichworte: Untersuchung, Hauptverfahren, geheim, Mammutverfahren.
Keywords: investigation, trial, clandestinity, judicial, criminal class action.
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1. Introduccion

Cuando los diferentes legisladores del siglo XIX concibieron lo que habria de ser el nuevo
proceso penal, superando el sistema inquisitivo, no tuvieron en mente los delitos que
implican corrupcién politica y econémical. Eran épocas en las que el poder politico era
opaco, y esa especie de "mano invisible" de la que hablé Adam SMITH? -aunque con
diferentes intenciones- nunca era controlada®. Los ciudadanos asumian como algo normal
la corrupcion de los gobernantes, y sélo en momentos de tremenda pobreza econémica de
la poblacién estallaban las grandes revoluciones que intentaban luchar contra algo que
percibian como injusto, pero que no conocian en realidad.

Dificilmente se podia pensar en procesos jurisdiccionales en estos casos. Los legisladores
eran los mismos que, de un modo u otro, controlaban el poder econémico, y desde luego
no estaban interesados en ser juzgados. De hecho, las imputaciones a los integrantes de los
tres poderes eran absolutamente excepcionales, y no porque no hubiera motivos para las
mismas. Los acusados ptblicamente de corrupcién simplemente abandonaban sus cargos,
sin mas, volviendo periédicamente a los mismos a la primera ocasién, como si nada
hubiera ocurrido®.

En estas condiciones, es obvio que los legisladores del XIX pensaron en poco mds que
robos, lesiones y homicidios. De hecho, si se lee la parte dedicada a la instruccién de las
leyes de enjuiciamiento criminal de la época, son esos tres delitos los tinicos que parecen
ser relevantes.

Actualmente, la sensibilidad social por otros hechos delictivos ha aumentado
considerablemente, y las formas de criminalidad se han diversificado al mismo ritmo que
la sociedad se hacia mas compleja. Ademas, la impronta de la democracia y del Estado de
derecho ha otorgado a los ciudadanos mayores posibilidades de control sobre sus
gobernantes, legisladores y jueces. No obstante, resulta sorprendente la tremenda

condescendencia social que existe todavia con respecto a la corrupcién publica y privada.

1Sobre el concepto, véase CONTRERAS ALFARO, Corrupcion y principio de oportunidad penal, 2005. AAVV
(coord. FABIAN CAPARROS), La corrupcién: aspectos juridicos y economicos, 2000. (en especial de esta obra
BustOs GISBERT, «La corrupcién de los gobernantes: responsabilidad politica y responsabilidad penaly,
2000, pp. 33 y ss., y RODRIGUEZ GARCIA, «Los sistemas procesales penales frente al reto de controlar la
corrupcion», pp. 73 y ss.), en AAVV (coord. RODRIGUEZ GARCIA/FABIAN CAPARROS), La corrupcion en un
mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004.

2SMITH, An Inquiry into the nature and causes of the Wealth of Nations, vol. 1I, 1801, p. 273: “and by directing
that industry in such manner as its produce may be of the greatest value, he intends only his own gain,
and he is in this, as in many other cases, led by an invisible hand to promote an end which was no part of
his intention.”.

3Aunque histéricamente han existido ejemplos de intentos de control procesal de dicha corrupcién. Véase
GONZALEZ ROMANILLOS, «El procedimiento civil como medio de control de la corrupcién politica. Formula
Octaviana y crimen repetundarum», Foro Nueva época, nam. 00/2004, pp. 391 y ss.

4Véase GARRIDO, Historia del reinado del iiltimo Borbon de Espaiia. De los crimenes, apostasias, opresion,
corrupcion, inmoralidad, despilfarros y fanatismo de los Gobiernos que ha regido a Espaiia durante el Reinado de
Isabel de Borbon, 1868-1869, Vol. 3, pp. 544 y ss. BusTos GISBERT, «La corrupcién de los gobernantesy, en
AAVYV (coord. FABIAN CAPARROS), La corrupcion: aspectos juridicos y econdmicos, 2000, pp. 33-34.



InDret 2/2013 Jordi Nieva-Fenoll

Pero esa es otra cuestion. Parece que, poco a poco, se van dando pequefios pasos en la
senda de una mayor limpieza de nuestro sistema econémico y social.

Esos pequefios pasos no han tenido auténtico reflejo legislativo en el proceso. Los
ciudadanos contemplan aténitos cémo una instruccion en estos casos puede durar de 4 a
casi 10 afos con cierta facilidad. Ven también cémo las declaraciones de personas se
celebran en la instruccién y se repiten en el juicio oral, y no entienden por qué. Finalmente
observan que una sentencia en estos casos puede tardar en dictarse hasta un afio, después
de que el juicio oral pudo durar casi otro. Y para rematar la incomprension, en no pocas
ocasiones observan lenidad en las condenas, y hasta varios indultos.

Nada de lo anterior es comprensible, no solamente para los ciudadanos, sino también para
el comun de los juristas en cuanto abandonamos algunas de nuestras ideas mas arraigadas
y observamos los hechos resefiados con objetividad. El sistema no debe soportar que el
proceso globalmente pueda durar unos 20 afios. Y tampoco es admisible que la lentitud y
complejidad del proceso, favorecida por leyes obsoletas e incomprensibles interpretaciones
de las mismas, acabe beneficiando a los reos mas alla de lo que es admisible en los
margenes legitimos de la presuncion de inocencia.

En consecuencia, el proceso penal debe cambiar®. No solamente para estos casos, sino
también para otros en que claramente se revela inadecuado. Se trata de un tema en el que
no son realmente dtiles tradicionales opciones maximalistas como que sea el ministerio
fiscal, y no el juez, quien se encargue de la instruccion, puesto que precisamente en los
casos de corrupcion politica, es de esperar, en todos los sentidos, mayor independencia e
imparcialidad de un juez, dicho sea con el méximo respeto a la honorabilidad de todos los
fiscales. En este trabajo vamos a intentar descubrir los principales problemas que se
plantean al investigar y enjuiciar delitos de corrupcién, proponiendo algunas premisas que
puedan servir para intentar resolver legislativamente los inconvenientes planteados.

Debo advertir de que soy plenamente consciente de que mucho de lo que voy a proponer
choca frontalmente con una tradicién muy asentada, y que tiene un respaldo doctrinal muy
importante. Y que cuando se ponen en cuestiéon esas conclusiones reiteradas se suele
encontrar, en el mejor de los casos, la incomprensién. Pero con todo y con eso, un respeto
escolastico por los argumentos de autoridad no puede limitar las posibilidades de avance
de la ciencia, que jamds progresa guardando silencio. Por ello, a continuacién expondré
una serie de conclusiones que pese a que se formulan con respecto a los delitos que
implican corrupcién, quizds podrian ser extendidas a muchos otros supuestos,
produciéndose, de ese modo, una auténtica reforma del muchas veces lento e ineficaz
proceso penal.

5De esa sensibilidad es fruto el reciente trabajo de GIMENO SENDRA, «Corrupcién y propuestas de reformay,
Diario La Ley, nam. 7990, 2012.
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2. Tipos de procesos: procesos individuales y “macroprocesos”

El proceso penal contra un imputado, o contra un pequefio grupo de reos, esta regulado en
las leyes en una forma que puede considerarse, por descontado, como mejorable. Pero al
menos las normas han sido pensadas para ese tipo de procesos de elemento subjetivo

reducido.

Sin embargo, el proceso penal actual en absoluto es capaz de abarcar instrucciones
extensisimas, o el enjuiciamiento de varias decenas de imputados. Se trata de los conocidos
como “macroprocesos”. Los mismos son medidticamente bastante espectaculares en
momentos puntuales®, pero la lentitud e ineficacia de los mismos destaca para cualquier

observador.

El problema principal con estos procesos es que las estructuras habituales se desbordan por
completo. Desde fuera, y muchas veces desde dentro, teniendo en cuenta la enorme
cantidad de diligencias a practicar parece ridiculo que de todas las actuaciones se esté
encargando un solo juez instructor, o un fiscal en los sistemas en que tiene atribuida la
instruccion. No se toma en consideracion que tanto fiscales como jueces deben atender
cotidianamente a una multiplicidad de casos, y no s6lo al macroproceso mediatico. Por
mucho que el reparto descargue puntualmente” a ese juzgado o fiscal, su 6rgano ya tenia
investigaciones pendientes que no pueden ni deben detenerse por haberse iniciado ese
"macroproceso". Y de ese modo, o se le otorga una atencion prioritaria a esa instruccién
descuidandose la tramitacion del resto de asuntos, o bien se intenta atender a todo, por
supuesto sin éxito ni eficacia. Es el momento en que, con la tnica finalidad de descargar de
trabajo, se ven como necesarios los sobreseimientos provisionales masivos de instrucciones
de pequefios delitos, o bien de asuntos con posibilidades investigadoras que no son
sencillas a primera vista. Y asimismo es el momento en que el macroproceso no puede
recibir méds que una atencion insuficiente, concluyendo el mismo, en ocasiones, también

con un sobreseimiento.

El mismo problema atenaza a los jueces del juicio oral. Un proceso de estas caracteristicas
puede paralizar a todo un tribunal de enjuiciamiento durante varios meses, o al menos
ralentizar de forma muy relevante su labor. Por otra parte, las condiciones en que se
celebran las vistas obligan a la constante presencia de los imputados y sus letrados, lo que
solamente ha conseguido ser paliado con la comprensién y sentido del realismo de muchos
jueces, que les dispensan de la asistencia a todas las actuaciones cuando dificilmente son de
su interés. Por dltimo -por no hacer interminable la enumeracién de inconvenientes-, en

6Véase RODRIGUEZ GARCiA, «Los sistemas procesales penalesy, en AAVV (coord. RODRIGUEZ
GARCIA/FABIAN CAPARROS), La corrupcion en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004, pp. 73-74.
7Articulo 167.1 de la Ley Organica del Poder Judicial. Donde hubiere dos o mds juzgados del mismo orden
jurisdiccional, los asuntos se distribuirdn entre ellos conforme a normas de reparto prefijadas. Las normas de reparto
se aprobardn por la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia, a propuesta de la Junta de Jueces del
respectivo orden jurisdiccional. A solicitud del interesado, la Junta de Jueces podrd proponer que se libere, total o
parcialmente, a un juez del reparto de asuntos, por tiempo limitado, cuando la buena Administracion de Justicia lo
haga necesario. El acuerdo se trasladard a la Sala de Gobierno para que esta, si lo entiende pertinente, proceda a su
aprobacion.
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varios de estos procesos el fiscal ha disminuido relevantemente -y a veces de modo
artificial- la pena solicitada para favorecer las conformidades que, a la postre, eviten, o al
menos simplifiquen, la celebracién del juicio, lo cual aleja al proceso de su finalidad
principal: la averiguacion de la realidad de los hechos como mejor medio para obtener
justicia®.

Pero los procesos en materia de corrupcion también pueden tener un ndmero mucho mas
reducido de reos. Aun y asi, las diligencias y pruebas testificales también desbordan con
frecuencia la investigacion y el proceso en estos casos, y ademds no es infrecuente otro
factor que también tiene destacada importancia en los “macroprocesos”: la presiéon de los
medios de comunicacién y las constantes filtraciones que pueden sucederse del material de
autos que a veces entorpecen el curso de los mismos, especialmente en la fase de
instruccion.

Observando todo lo anterior podria pensarse que el problema es simplemente de gestion
del modus operandi de los 6rganos fiscales y jurisdiccionales, asi como de control de la
informacién procesal, pero no es solamente asi. La configuracién general decimonénica del
proceso penal, por si misma, tiene también una parte importante de responsabilidad en
esta situacion, como vamos a ver a continuacion.

3. La configuracion decimonénica del proceso penal

Aunque el paso decisivo del sistema inquisitivo al acusatorio (mixto) se dio en 1835 con la
introduccion de la necesidad de la existencia de un acusador diferente al juez’, el sistema
no cambié tanto en la realidad practical?. Tampoco lo hizo de manera relevante en 1882,
una vez que se prohibi6 que el juez que habia instruido pudiera ser el mismo que celebrara
también el juicio oral'®.

El legislador, en su exposicién de motivos, insisti6 en que la parte importante del proceso
era el juicio oral'?, y hasta redujo la duracién de la instruccién al periodo de entre uno y
dos meses!3, aunque prorrogable excepcionalmente. Pero sin embargo, los jueces de
instruccion de la época, faltos de formacién especifica para aplicar la nueva ley, siguieron

8SCHMITT, Die richterliche Beweiswiirdigung im Strafprozess, 1992, p. 176. MARTIN OsT0s, Las diligencias para
mejor proveer en el proceso civil espaiiol, 1981, p. 106. TARUFFO, La semplice verita, 2009, p. 118.

9Regla 5 del art. 51 del Reglamento provisional para la Administraciéon de Justicia de 1835.

10De hecho, en muchas ocasiones sigui6 celebrando el juicio oral el mismo juez que habia instruido. Véase
NIEVA FENOLL, «El “dltimo” proceso inquisitivo espafiol (el proceso penal de la Novisima Recopilacion)»,
en NIEVA FENOLL, Jurisdiccion y proceso, 2009, pp. 163 y ss., asi como la bibliografia citada en ese lugar.
11Art. 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882.

12% Alude el infrascrito a la costumbre, tan arraigada de nuestros Jueces y Tribunales de dar escaso o ningiin valor a
las pruebas del plenario, buscando principal o casi exclusivamente la verdad en las diligencias sumariales practicadas
a espaldas del acusado. No; de hoy mds las investigaciones de Juez instructor no serdn sino una simple preparacion de
juicio. El juicio verdadero no comienza sino con la calificacién provisional y la apertura de los debates delante del
Tribunal que, extrafio a la instruccién, va a juzgar imparcialmente y a dar el triunfo a aquel de los contendientes que
tenga la razon y la justicia de su parte.”

13Arts. 302 y 324 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, en su versién original.
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haciendo lo tinico que sabian: celebrar la instruccién como hasta entonces, es decir, como si
tuvieran que juzgar ellos mismos después. Esa realidad, la necesidad de juzgar ellos

mismos, es la clave de por qué en el sistema inquisitivo las instrucciones eran tan largas.

Sin embargo, el hecho de haber perdido los jueces instructores ese poder de juzgar, no
modificé sus usos forenses después de 1882. La mayoria de los jueces de instruccion del
periodo posterior continuaron obrando asi, por mimetismo y tradicion, hasta la actualidad,
perdiéndose por completo la memoria del sentido original inquisitivo de esas concienzudas

instrucciones, que ya no tenia vigencia en un sistema acusatorio.

No obstante, como la implantacién de este dltimo sistema exigia un juicio oral no
meramente testimonial, y como ademaés el mismo debia celebrarse ante otro juez distinto, el
juicio oral se dilaté6 en su tiempo de duracién, aunque persistié la tendencia de que
continuara siendo, pese a todo y en buena medida, una repeticién de lo acontecido en la
instruccién, aunque en un formato mas concentrado y, por tanto, brevel4.

Pero nadie fue consciente de que, con todo ello, se habia inaugurado una incomprensible
duplicidad, que habria de alargar mas la tramitacion procesal penal: una instruccion
extensa, y una repeticion -variable en su intensidad- de la misma en el juicio oral. Al
contrario, desde entonces, como veremos, todo han sido excusas para intentar mantener esa
duplicidad, sin ser conscientes de los antecedentes de la misma. Una vez reformada la ley
en 1882, una ldgica razonable hubiera debido conducir a reducir drasticamente la

instrucciéon, como quiso expresamente el legislador padre de esa ley. Pero no ha sido asi.

Otro aspecto deficitario en 1882 era la formacion de jueces y fiscales, asi como su ntimero
demasiado reducido'>. Dicha formacién fue mejorada sustancialmente durante el siglo
XX, no es posible dudarlo. Pero pese a ello, actualmente persisten carencias importantes
en sus oposiciones al menos con respecto a los Derechos sustantivos a los que hacen
referencia la mayoria de las actuaciones corruptas: Derecho financiero y tributario y
Derecho administrativo urbanistico. Ni una ni otra tenian importancia destacada en el siglo
XIX, pero tampoco en buena parte del XX, hasta que en el altimo cuarto del siglo se puso
en marcha un régimen fiscal desarrollado y una ordenacién urbanistica mucho mas

14Lo que ha tratado de ser evitado por la doctrina por todos los medios, sin éxito. Véase MONTERO AROCA,
El principio de oralidad y su prdctica en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1983, II, p. 279. MIRANDA
ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, 1997, p. 276.

15Véase «Apéndices a la memoria histérica de los trabajos de la Comisién de codificacién de 1861»,
(Apéndice III), RGL], 1871, tomo XXXIX, p. 138 y ss.; BELLVER DE ONA, «La Administracion de Justicia.
Necesidad de reformas y bases sobre las que debe descansar», RGL], 1898, tomo XCIII, pp. 261-262. GARCIA
GOYENA/ AGUIRRE/ MONTALBAN/DE VICENTE Y CARAVANTES, Febrero o Libreria de Jueces, abogados y
escribanos, 1852, Tomo III, p. 472.

16Comenzando sobre todo con el Real decreto de 20-6-1912 disponiendo que el ingreso en las carreras judicial y
fiscal se verifique precisamente por la categoria de Juez de entrada y previa oposicion (Gaceta de 22-6-1912), y con
la modificacion de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870 a través de la disposicion de 3-8-1922
(Gaceta de Madrid 10-8-1922), aunque decididamente con la creacion de la Escuela Judicial por Ley de 26-
5-1944 (BOE 27-5-1944).
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humana y que no era conocida hasta entonces, mas alla de los grandes planes urbanisticos
de los ensanches de algunas ciudades!”.

Las oposiciones de jueces y fiscales siguen reconociendo una importancia testimonial a esas
materias. Al Derecho urbanistico solamente se le destina un tnico tema de un programa
que consta de 321 lecciones!®. Y al Derecho financiero y tributario, ninguno, més alla de la
parte de un tnico tema dedicado a los delitos contra la Hacienda publica. En estas
condiciones, facilmente se comprende que si estas dos son las materias principalmente
implicadas en los delitos de corrupcion, la formacion de jueces y fiscales sobre las mismas
deberia mejorar muy sustancialmente.

También debiera aumentar el nimero de jueces y fiscales. Ya no es tan infimo como en
1882, pero sigue sin atender a las necesidades actuales de recursos humanos. Y ni siquiera
la coordinacién entre los diversos jueces y fiscales esta lo suficientemente asegurada,
tampoco con los 6rganos jurisdiccionales y fiscales extranjeros -de frecuente importancia
en este ambito!-, pese a los esfuerzos realizados por la Unién Europea en los dltimos
afos?, que siguen una tendencia histérica nunca culminada?!. La lucha contra delitos de
investigacién tan complejos como los de corrupcién nunca cambiara si no se aumenta la
actual planta de jueces y fiscales, por muchas reformas procesales que deseen acometerse.

17CERDA Y SUNER, Teoria general de la urbanizacion y aplicacion de sus principios y doctrinas a la reforma y
ensanche de Barcelona, 1867.

18Segtin el programa publicado en el B.O.E. de 13-3-2010.

19Véase RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, «La necesaria flexibilizacién del concepto de soberania en pro del
control judicial de la corrupcién», en AAVV (coord. RODRIGUEZ GARCIA/FABIAN CAPARROS), La corrupcion
en un mundo globalizado: andlisis interdisciplinar, 2004, pp. 241y ss.

WTras el importante Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, se sucedieron varias
normas importantes: Decisiéon marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detenciéon
europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros (2002/584/JAI). Decisién marco del
Consejo 2003/577/]JAl de 22 de julio de 2003 relativa a la ejecucién en la Unién Europea de las
resoluciones de embargo preventivo de bienes y de aseguramiento de pruebas. Decisién del Consejo
2005/876/JAI de 21 de noviembre de 2005 relativa al intercambio de informacién de los registros de
antecedentes penales. Decision marco del Consejo 2006/783/JAI de 6 de octubre de 2006 relativa a la
aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso. Decisién marco del
Consejo 2008/909/JAI de 27 de noviembre de 2008 relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento
mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad
a efectos de su ejecucién en la Unién Europea. Decision marco del Consejo 2008/978/JAI de 18 de
diciembre de 2008 relativa al exhorto europeo de obtencién de pruebas para recabar objetos, documentos y
datos destinados a procedimientos en materia penal. Resolucién del Consejo 2010/C 70/01 de 26 de
febrero de 2010 de 26 de febrero de 2010, relativa a un modelo de acuerdo por el que se crea un equipo
conjunto de investigaciéon (ECI). Actualmente estd pendiente de cumplimiento la muy relevante
Resolucion del Consejo 2009/C 295/01 de 30 de noviembre de 2009, sobre un plan de trabajo para reforzar
los derechos procesales de sospechosos o acusados en los procesos penales.

21Convenio europeo de extradicion de 13-XII-1957. Convenio europeo de asistencia mutua en materia
penal de 20-IV-1959. Convenio europeo sobre traslado de personas condenadas de 21-I11-1983. Convenio
de 19-VI-1990 de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14-VI-1985. Convenio de 10-III-1995 relativo al
procedimiento simplificado de extradicién entre Estados Miembros de la Unién Europea. Convenio de
asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién Europea (29-V-2000).



InDret 2/2013 Jordi Nieva-Fenoll

3.1. Superacion de la estructura procesal tradicional.

La division entre instrucciéon y juicio oral parece verdaderamente dogmatica e
incuestionable. No es s6lo que todas las legislaciones de nuestro entorno més cercano,
incluso del mundo anglosajon, conozcan esta estructura, sino que en la practica a los jueces
les suele parecer completamente imposible celebrar un juicio oral si no se ha practicado
previamente una buena instruccién. Incluso en supuestos donde no hay instruccion
oficialmente, como en los juicios de faltas, o en los que se quiere reducir al minimo, como
en los juicios rdpidos?, en la préctica se observa la necesidad de practicar una cierta
actividad instructora previa al juicio. Testimonio de esa tendencia es el propio
procedimiento ordinario, cuando ordena la practica de la “sumaria instruccion
suplementaria”, dando la extrafia idea de que en el juicio oral fuera imposible practicar
algunas actuaciones de averiguacion -de prueba-, que la ley no concreta. O como si
siempre fuera necesaria la préctica de una diligencia de instrucciéon para ser comprobado
su resultado en el juicio oral?, lo que es ciertamente sorprendente halldndose el juicio oral
abierto.

Sin entrar a juzgar ahora otros casos, parece claro que en los supuestos de delitos de
corrupcién esa distribucion tradicional no arroja el resultado deseado. La estructura
instrucciéon-juicio oral, tal y como se celebra en la practica, parece no tener sentido.
Actualmente, con la grabacion de las declaraciones de imputados y testigos durante la
instruccién, se ha provocado una especie de sensacion tragicémica de absurdo cuando se
ve que esos mismos sujetos, ya en el juicio oral, modifican su declaracién. Pero ello es
solamente una anécdota. La realidad de fondo es que la enorme mayoria de actuaciones
investigadoras preceden a la instruccién, y han sido llevadas a cabo por la policia sin
sujeciéon a procedimiento alguno -porque no esta establecido en ninguna parte-, o en el
mejor de los casos bajo la direccién de alguna fiscalia, utilizando los estrechos margenes del
art. 773 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. En la instruccién propiamente dicha se
revisa la documentacién incautada, que suele ser ingente, y se toma declaracion a
imputados, testigos y victimas, lo que suele demorarse bastante en el tiempo, dado que no
pocas veces se instan nuevas diligencias a la luz de los datos que van surgiendo de la

lectura de la documentacion, asi como de las propias declaraciones de los sujetos referidos.

Hecho todo lo anterior, se cierra la instruccion con un ingente acopio de material -
incriminatorio sobre todo- del que no es sencillo defenderse. En la instruccién actual, pese
a la cierta influencia en la misma del principio acusatorio, muchas actuaciones se celebran
inquisitivamente por la policia judicial, a espaldas del imputado y, por tanto, en exclusiva
connivencia con la posicién de la acusacién, que suele ser asumida por el ministerio fiscal,

con el riesgo de comprometer la defensa del reo?!. Y sin embargo, se producen algunas -

2Arts. 795 y ss. LeCrim.

BIntenta explicar su sentido AGUILERA DE PAz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Tomo V,
1924, pp. 588 y ss. SERRA DOMINGUEZ, «Informacién suplementaria», en Estudios de Derecho procesal, 1969,
pp- 784 y ss.

2Como decia la exposiciéon de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882: “en ausencia del
inculpado y su defensor, los funcionarios que intervienen en la instruccion del sumario, animados de un espiritu
receloso y hostil que se engendra en su mismo patriético celo por la causa de la sociedad que representan, recogen con
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pocas- absoluciones, dada la consciencia de los jueces de los actuales tribunales
enjuiciadores, propiciada por su formacién y ordenada por la ley?, de que solo pueden
juzgar basandose en la prueba observada en el juicio oral. Sin embargo, aunque
estadisticamente es muy dificil confirmar este dato, la sensacién que se suele tener en el
juicio oral es de notoria influencia de lo acaecido durante la instruccion?.

Como se ve, aunque parezca mentira después de mas de 130 afios, el modelo que tenemos
es claramente de transicién. Se observan constantes idas y venidas entre la mayor o menor
importancia o influencia de la instruccién y del juicio oral. Se intenta denodadamente que
sea el juicio oral el que tenga mayor peso en la sentencia, pero se impone muchas veces lo
actuado en la instruccién porque la misma dura tanto y es tan detallada, que poco lugar a
la duda queda en cuanto a la culpabilidad de los reos, al menos en la mente de los
instructores. Y ello amenaza con hacer incomprensible el juicio oral, especialmente cuando

su resultado contrasta con lo concluido durante la instruccién.

Por todo ello, estimo que ha llegado el momento de decidir si esa ingente inversion de
recursos, tanto en la instruccién como en el juicio oral, tiene un auténtico sentido, sobre
todo cuando asistimos a la ineficacia de buena parte de los esfuerzos para el debido
esclarecimiento de los hechos. A primera vista podria parecer que un doble examen de los
hechos (el de la instruccién y el del juicio oral) darfa mayores garantias a fin de obtener una
sentencia correcta. Pero no es exactamente asi. La duplicidad de algunas actuaciones es
ciertamente inatil, aunque el hecho de que el caso sea analizado por dos personas
independientes (el instructor y el juez enjuiciador) si que, obviamente, garantiza una mejor
calidad del fallo. Veamos a continuacién como organizar esta aparente paradoja a través de
una estructura coherente y eficaz, que asegure que se mantengan las ventajas que, pese a
todo, proporciona el sistema vigente.

3.2. Inevitable extensién de la instruccion para la preparacion del juicio.

Asi como quizas en algunos casos -bastantes més de los que se piensa- la instruccion
ciertamente podria ser reducida al minimo, pasdndose directamente las actuaciones al
juicio oral, en los supuestos de delitos de corrupciéon ello no parece posible.

Los delitos de corrupcién contienen un elemento clandestino muy importante, atin mas
quizas que en otros supuestos, porque dicha clandestinidad se suele desarrollar a lo largo
de un periodo de tiempo extenso, y no constantemente, sino en momentos puntuales. No es
lo mismo que un robo, un homicidio o una agresién sexual, que suelen ser puntuales. La
corrupcion, en los supuestos en que la estamos considerando, es algo que se va larvando

preferencia los datos adversos al procesado, descuidando a las veces consignar los que pueden favorecerle; y que, en
fin, de este conjunto de errores, anejos a nuestro sistema de enjuiciar, y no imputable, por tanto, a los funcionarios del
orden judicial y fiscal, resultan dos cosas a cual mds funestas al ciudadano: una, que al compds que adelanta el
sumario se va fabricando inadvertidamente una verdad de artificio que mds tarde se convierte en verdad legal, pero
que es contraria a la realidad de los hechos y subleva la conciencia del procesado; y otra, que cuando éste, llegado al
plenario, quiere defenderse, no hace mds que forcejear intitilmente, porque entra en el palenque ya vencido o por lo
menos desarmado.”

5Art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2Nuevamente, MIRANDA ESTRAMPES, La minima actividad probatoria en el proceso penal, 1997, pp. 276 y ss.
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poco a poco en una estructura de poder, y que va adquiriendo dimensiones variables, mas
0 menos estables, a lo largo del tiempo. Es posible que s6lo consiga identificarse un acto de
corrupcion, pero la situacién de irregularidad puede ser algo méas generalizada de lo que es
posible demostrar. Este fenémeno de clandestinidad continuada es comun con el modus
operandi de las bandas organizadas?, y requiere una paciencia investigadora que motiva
que una sigilosa instruccién extendida en el tiempo sea normalmente inevitable.

Esa discreta instruccion, normalmente a cargo de la policia judicial, debiera ser regulada
con mayor precision?® para que su actuacion siempre y en todo caso venga precedida de la
autorizacion de una autoridad extrapolicial, juez o fiscal. Y de esa forma, todos los
seguimientos, las declaraciones de confidentes -que son auténticos testigos?-, y por
descontado la interceptacion de comunicaciones, las entradas y registros y la incautacién
de prueba documental, habria de ser realizada con el méaximo control de autoridades,
insisto, no meramente policiales, lo que por descontado también atafie a la cooperacion
internacional.

Se comprende que toda esa labor precisa de un cauce intrumental flexible en el tiempo
como es la instruccién. Si en estos casos de corrupcion comenzaramos el juicio oral con la
primera notitia criminis, o bien tras simplemente un mes aproximadamente de
investigaciones, es mas que probable que dicho juicio fuera ineficaz, y que desde luego
pudiera durar bastante mas de un afio, con constantes y comprensibles tiempos muertos
para obtener pruebas que irian en contra del cardcter concentrado de dicho juicio, que
busca favorecer la memoria de los juzgadores.

Por ultimo, cabe recordar cudl era la intencion principal del legislador al exigir que el juez
del juicio oral no basara sus conclusiones en la instruccién: que no se dejara llevar por el
parecer del juez de instruccion3!. Para ello disefi¢ un acertado sistema, el del procedimiento
ordinario, en el que el juez de instrucciéon no puede expresar conclusién alguna acerca de
dicho material, mas all4d de la adopcién de las medidas cautelares. Por esa razén dispuso
dicho legislador que de la decision acerca del sobreseimiento o la apertura del juicio oral se
encargara el 6rgano sentenciador, a solicitud de las partes acusadoras -cumpliendo con el
principio acusatorio-, y no al juez de instruccién.

Z7Véase GOMEZ MARTIN, «Notas para un concepto funcional de terrorismo», en AAVV (dir. LUZON),
Derecho penal del estado social y democrdtico de derecho: Libro homenaje a Santiago Mir Puig, 2010, pp. 1011 y ss.
BSjiguiendo la linea marcada por los cédigos A, B, C, D, E, F, G y H que acompafian a la Police and Criminal
Evidence Act del Reino Unido.

YVéase STS (Sala 2%), 2.10.2012, (R]: STS 6654/2012), FD 4.

30MONTERO AROCA, El principio de oralidad y su prictica en la vigente Ley de Enjuiciamiento Criminal, 1983, t. I,
p. 271.

31Decia la Exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882: “al compds que adelanta el
sumario se va fabricando inadvertidamente una verdad de artificio que mds tarde se convierte en verdad legal, pero
que es contraria a la realidad de los hechos y subleva la conciencia del procesado; y otra, que cuando éste, llegado al
plenario, quiere defenderse, no hace mds que forcejear iniitilmente, porque entra en el palenque ya vencido o por lo
menos desarmado.”
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Actualmente ese esquema se ha desvirtuado en el procedimiento abreviado, en el que es el
juez de instruccién quien decide sobre esa apertura o no del juicio oral®2. A fin de que
pueda utilizarse con mayor libertad al menos parte del material instructorio, seria
imprescindible que el juez de instruccién volviera a ejercer solamente su labor primigenia:
recopilar vestigios, sin més conclusiones. Lo veremos a continuacién.

3.3. La no reiteracién de las declaraciones grabadas y practicadas con todas las garantias.

Teniendo en cuenta que en la instruccién es bastante probable que se realicen muchas
actuaciones de auténtica prueba anticipada -aunque actualmente no tengan el valor de
tales—, seria bastante conveniente la regulacion precisa de dichas actuaciones, bastante mas
alla de lo que dispone actualmente la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con el objeto de que
una parte relevante de dichas actuaciones sea celebrada con todas las garantias de
audiencia y defensa para todas las partes, a fin de que puedan ser aprovechadas en el juicio
oral, sin necesidad de repetirlas.

Ello haria referencia, fundamentalmente, a la mayoria de las declaraciones. La razén de que
dichas declaraciones sean reiteradas en el juicio oral parte de una idea que actualmente
sabemos que es falsa. Se ha creido desde tiempo inmemorial -y atn se cree por muchos-
que un juez puede adivinar la falsedad o veracidad de una declaracién mirando el rostro y
los gestos del declarante. Aunque persiste una tendencia de la psicologia del testimonio
que investiga dichas reacciones fisicas o fisiologicas®®, no existen investigaciones
concluyentes en la materia, y ademads se olvida que la enorme mayoria de las veces que una
persona miente, lo hace inadvertidamente, como consecuencia de los fallos de la memoria
humana, que muy diversos estudios confirman que no es especialmente buena. El sujeto
rellena instintivamente las lagunas de su memoria, no con lo que ocurrié, sino con lo que
cree que debié de haber ocurrido, hasta convencerse totalmente de la realidad de lo que
dice. Y cuando obra de esa forma, es imposible que tenga reaccion gestual alguna en el
momento de mentir, simplemente porque ni siquiera sabe que esta mintiendo3.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que si las declaraciones son grabadas, dicha
gestualidad, en caso de que algtin dia pudiera llegar a demostrarse ttil -lo que no es el caso
actualmente-, también podria examinarse a posteriori. Y si ello es asi, la tnica utilidad de
repetir la declaracién en el juicio oral es que el juez de dicho juicio formule preguntas
directamente al declarante, lo que suele ser excepcional. Hay que pensar, ademads, que los
abogados de las partes ya habran tenido la oportunidad de realizar esas preguntas durante

32Pese a que la intencién era justamente la contraria. Véase STC 186/1990 de 15.11.1990, F] 4.B: “Pero este
juicio acerca de la improcedencia de abrir el juicio oral -en definitiva de la improcedencia de la acusacion formulada-,
de existir, es un juicio negativo en virtud del cual el Juez cumple funciones de garantia jurisdiccional, no de
acusacion. En cualquier caso, la principal caracteristica del nuevo proceso penal abreviado, desde la dptica de nuestra
doctrina sobré el «Juez imparcial», estriba en haber residenciado la fase intermedia en el Juzgado de Instruccion y no
en el de enjuiciamiento, con lo que la imparcialidad del organo decisor queda plenamente garantizada.” Véase sobre
este particular ORTEGO PEREZ, El juicio de acusacion, 2007, p. 133.

3Por todos, EKMAN, Cdmo detectar mentiras, 2012 y El rostro de las emociones, 2004.

34Véase NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, 2010, pp. 212y ss.
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la instruccién, si la declaracion se realizé con el formato de prueba anticipada, es decir, con
todas las garantias.

En consecuencia, habria que regular los casos excepcionales en que sea preciso esclarecer
alguna declaracion, a juicio del juez o previa solicitud de las partes, por ejemplo cuando la
misma se practicé antes de ser conocidos ciertos datos de la investigacion, y no volvié a ser
reiterada después. Si no es asi, las declaraciones no tendrian por qué ser repetidas en el
juicio oral, lo que ahorraria muy buena parte de su tiempo de celebracién.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las declaraciones que se presten en la instruccion
pueden ser bastante mds espontaneas que las que se rindan en el juicio oral, en el que
absolutamente todas han podido ser cuidadosamente preparadas. Ello habla a favor de su
mayor veracidad y facilidad de valoracién, en consecuencia. De ese modo, se evitarian,
ademas, los vergonzosos contrastes que existen entre unas y otras declaraciones en el juicio
oral, dejando al tribunal ante un complicado dilema: o se hace caso exclusivamente de las
declaraciones del juicio oral, cumpliendo con lo que ordena la ley, o bien se decide la
remision, directa o indirecta, a las de la instruccién, lo que, pese a algunos pareceres
jurisprudenciales®, es subrepticio y contrario a lo dispuesto por la ley. Si cambiaran estas
disposiciones en el sentido propuesto, se conseguirian valorar en el juicio oral,
legitimamente y con pleno conocimiento de causa del porqué, las declaraciones de la
instrucciéon.

Y es que en el fondo, prescindir de dichas declaraciones instructorias representa solamente
un burdo cumplimiento de las intenciones del legislador de 1882, cuando lo que en
realidad deberian cumplirse, siempre que fuera posible, son sus mandatos en orden a la
brevedad de la instruccién -lo que casi nunca se hace-, y sobre todo con respecto a la
ausencia de influencia en el juicio oral de lo concluido por el juez de instruccién, lo que
actualmente es imposible en el procedimiento abreviado.

En estos casos de corrupcién ya hemos concluido que la brevedad no es posible. Por ello,
recordando de nuevo que la tnica intencién del legislador era que el reo no se viera
perjudicado y condicionado en el juicio oral por las conclusiones del juez de instruccién,
habria que reconducir dicha intencién en el sentido siguiente: debe recordarse que el juez
de instruccion, en el procedimiento ordinario, no realiza juicios de valor sobre el material
instructorio, més alld de la adopcién de medidas cautelares. Si ello fuera asi en todos los
procedimientos penales -no sélo en el ordinario-, no tendria que presentar objeciones que
los jueces del juicio oral valoren directamente las declaraciones instructorias de testigos e
imputados®, siempre que en dichas declaraciones tuvieran la oportunidad de participar
activamente los abogados de todas las partes. Salvo que el juez de instruccién se
extralimitara en sus facultades de direccién del interrogatorio, no podria pensarse que
dicho interrogatorio estuvo condicionado por dicho juez, porque las partes pudieron
preguntar lo que quisieron. Ello obligaria al juez de instruccién a favorecer la forma

355TS 4.12.2006 (R]: STS 8410/2006), FD 2.; STS 2.10.2012 (R]: STS 6654/2012), FD 7.
%Lo que, ademads, ya se practica en el caso de menores, para evitar la victimizacion secundaria. Véase STS
10.3.2009, FD. 4, n° rec. 10808 /2008. Sentencia C-105/2003 de 16 de junio de 2005 (“asunto Pupino”).
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narrativa del interrogatorio, que es la mejor para favorecer que se extraiga del mismo el
mejor resultado®” y también la que precisamente es mas apropiada celebrar en un cauce
laxo en el tiempo como es la instruccién. Y, en su caso, el juez también debiera ser flexible -
mas flexible de lo que a veces acontece actualmente- en la admisién de preguntas de las
partes en dicho interrogatorio, controlando exclusivamente que se eviten las cuestiones
capciosas y sugestivas sobre todo, entre otras que pueden falsear la legitimidad de un
interrogatorio desde el punto legal y psicolégico®. Por tltimo, se hace imprescindible el
examen de las grabaciones por parte de todo el tribunal, y no sélo del ponente.

3.4. Caracter complejo de la prueba documental. La diligencia pericial contable.

Otro de los puntos que debiera mejorar sustancialmente es la regulaciéon de toda la prueba
documental, sobre todo cuando requiere de la valoraciéon de un perito contable, como suele
ser muy frecuente en los supuestos de corrupcion.

Actualmente, esa regulacién sencillamente no existe en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Y no podemos esperar a que el juez de instruccién pueda obligar a un auditor (o a dos¥®) a
prestar el servicio pericial, como dispone el art. 462 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
porque existe el problema de los costes®. Ello motiva que acabe siendo un perito de los
6rganos administrativos de la Hacienda publica quien acabe ejecutando la labor, con el
claro inconveniente de que dicho perito pertenece al mismo poder ejecutivo que el
ministerio fiscal*!, lo que descarta su imparcialidad por mas objetividad y empefio que
quiera poner en su tarea. Peor ain es que sea un perito designado por el reo quien se
encargue de ese encargo. Y no podemos esperar a un resultado tan ingenuo como seria
pensar que de los pareceres contradictorios de los dos peritos, el juez extraerd una
conclusién correcta, porque ademas el juez ni siquiera es perito contable. Y por otra parte,
por mucho dinero que se sospeche que haya defraudado el imputado, puede no ser viable
para él sufragar los gastos de un perito en esos casos, dado que habida cuenta de la ingente

documentacion que puede existir en autos, sus honorarios serdan muy elevados.

Se trata de un problema que tiene muy dificil solucién si seguimos pensando que jueces y
fiscales tnicamente tienen que ser expertos en materias juridicas. Desde luego, podemos
seguir confiando en su valoracién del dictamen pericial acudiendo a las méximas de
experiencia tradicionales en cuanto al control de la calidad del dictamen. Pero al tratarse la

37Como lo previno acertadamente el propio legislador nada menos que en 1882: art. 436.11 LECrim: el Juez
dejard al testigo narrar sin interrupcion los hechos sobre los cuales declare, y solamente le exigird las explicaciones
complementarias que sean conducentes a desvanecer los conceptos oscuros o contradictorios.

38Véase NIEVA FENOLL, La valoracion de la prueba, 2010, pp. 230 y ss.

39Art. 459 LECrim. Véase también art. 778.1.

40Problema no resuelto en absoluto por el art. 485 Ley de Enjuiciamiento Criminal ni por ningtn otro de la
ley.

4De hecho, colabora con él, como prevé y reconoce la Instruccion 4/2006: “Para el eficaz desemperio de sus
atribuciones, y sin perjuicio de la facultad que la Ley (articulo 4.3 EOMEF) les confiere para requerir en cualquier
momento el auxilio de las administraciones competentes en el correspondiente territorio, los Fiscales Delegados
contardn ademds con el auxilio de las Unidades de Apoyo de la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria, de la
Intervencion General de la Administracion del Estado y de la Unidades Orgdnicas de Policia Judicial adscritas a la
Fiscalia Especial, a las que cuando lo precisen se dirigirdn por conducto del Fiscal Jefe de ésta.”.
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materia contable de una especialidad cuyos indices de acierto no son estadisticamente
calculables -a diferencia de lo que ocurre en las ciencias experimentales-, es muy dificil,

por no decir imposible, realizar la valoracién acudiendo a esos criterios*2.

Por ello, s6lo cabe, o bien ampliar la formacion de jueces y fiscales en materia contable, o
bien designar unos jueces y fiscales especializados en esa materia. Lo segundo, aunque ya
se ha realizado en el ambito de la Fiscalia®® -aunque sin requerirse oficialmente dicha
formacién- no parece totalmente adecuado, al menos en el ambito judicial, porque
contribuye a fragmentar la justicia, que debe ser ordinaria y tnica para todos. En
consecuencia, parece preferible ampliar dicha formacién contable sobre todo con respecto a
los jueces, para que puedan, no sélo examinar por si mismos la documentacién, sino
también a fin de que les sea posible revisar, con criterio y pleno conocimiento de causa, el
parecer de los peritos. S6lo de ese modo se evitard que acepten su parecer de manera
acritica, o lo rechacen inmotivadamente.

3.5. El control de la informacion.

Los procesos de corrupcion constituyen un suculento objetivo para la prensa. Por mas
esfuerzos que se han hecho, no se han logrado evitar las filtraciones mas que cuando los
jueces de instruccion han tomado excepcionales -y muy controvertidas- medidas de
incautaciéon del material grafico. De lo contrario, parece imposible controlar el acceso a esa
informacion.

Sin embargo, en estos casos en los que invariablemente aparecen implicados servidores
publicos, no parece que sea legitimo vedar a la prensa el acceso a esa informaciéon*. Esa
restricciéon si estarfa justificada cuando las instrucciones hagan referencia a delitos
cometidos por ciudadanos corrientes y anénimos, puesto que la comisiéon de dicho delito
no tiene que vulnerar su derecho al honor y a la intimidad mas que en la medida en que
sea necesario para el buen fin de las investigaciones. Pero en esos casos no esta implicado
normalmente el derecho a la informacién, sino una simple -y malsana- inclinacién a la
indiscrecién, que vulgarmente recibe las denominaciones de “chisme” o “morbo”, y que
tiene una simple explicacién en el ambito de la psicologia social*5, pero que ahora no viene
al caso.

Desde luego, un cargo publico tiene que poder disfrutar de su privacidad*, pero sus
actuaciones publicas no deben ser secretas en ningtn caso, porque forman parte de su

42Sobre dichos criterios, NIEVA FENOLL, La valoracién de la prueba, 2010, pp. 294 y ss.

4Con la Fiscalia contra la Corrupciéon y la Criminalidad Organizada, y con los Fiscales especialistas en
delitos econémicos. Véase Instruccion 4/2006, sobre atribuciones y organizacion de la fiscalia especial para
la represion de los delitos econémicos relacionados con la corrupcién y sobre la actuacién de los fiscales
especialistas en delincuencia organizada.

4“En sentido similar, OTERO GONZALEZ, «Medios de tutela ante los juicios paralelos durante la fase de juicio
oral (a propésito de la STC 135/1999, de 20 de julio -caso de la Mesa Nacional de HB-)», Anuario de derecho
penal y ciencias penales, t. 53, num. 1, 2000, p. 301.

45DIFONZO, «Rumor psychology: social and organizational approaches», American Psychological Association,
2007.

46Véase STEDH Worm c. Austria, de 29.8.1997, p. 50.
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trabajo, que sufragamos todos los ciudadanos, tampoco poniendo como excusa sus
derechos al honor y a la intimidad. La honorabilidad del cargo se demuestra con la
ausencia de corrupciéon precisamente, y no con la opacidad de la actuacién del servidor
puablico. Y por ello, dicho servidor deberd esperar estoicamente hasta el final del proceso
para que su honor sea restaurado. No es que se dude juridicamente de su inocencia. Se
recela de la misma socialmente y por ello se afecta a su derecho al honor. Pero ello es
inevitable en una sociedad democratica en la que los ciudadanos tienen pleno derecho de
acceso a la informacién.

Sin embargo, lo que si debe ser controlado es el acceso a la informaciéon que no contribuya
en absoluto a la transparencia de la actuacién de la justicia, y que simplemente suponga la
difamacién innecesaria de la imagen publica de una persona?’. Es por ello por lo que es
completamente inoportuno algo que, por desgracia, se estd convirtiendo en demasiado
frecuente: la distribucién de las imédgenes del ingreso en prision, o del momento en que se
le ponen las esposas al detenido, o bien del instante en que accede custodiado a la sede
judicial o policial. Todas esas imdgenes son innecesarias, y solamente sirven para satisfacer
esa inclinacion a la indiscrecion de la que antes hablaba. Por ello, en estos casos en los que,
ademads, estd en juego la futura carrera de personas que estan sirviendo a la ciudadania,
esas imagenes deberian ser evitadas. Aunque en realidad, mi opinién es que deberian ser
evitadas en todo caso, por las mismas razones que ya han sido expuestas.

4. La escritura en el juicio oral

Otro de los dogmas indiscutibles del proceso penal es que el juicio oral debe ser, valga la
redundancia, oral. Pero se olvida que la razén de que sea asi es que, en otra época, era la
tnica forma de que, a la vez, fuera publico, saliendo definitivamente del secreto y
oscurantismo que se habia impuesto durante la vigencia del sistema inquisitivo.

Actualmente, que el juicio se celebre en una sala de vistas no favorece publicidad alguna de
las actuaciones. Es mds, en ocasiones favorece su secreto, si cualquiera contempla las
imagenes con las sillas del pablico completamente vacias, lo que desvela que, desde luego,
no parece la mejor manera de dar difusion a las actuaciones judiciales.

De hecho, hoy en dia lo que es absolutamente ptublico es lo que aparece introducido en una
pagina-web. Pues bien, los escritos de calificaciéon provisional son, valga de nuevo la
redundancia, escritos. Y los de calificaciéon definitiva deben ser también escritos si se
modifica dicha calificacién*, por lo que son perfectamente publicables en la web, abierta a

47V éase ORTEGO PEREZ, «De los delitos, de ciertas «penas»... y de algunas instrucciones (La justicia penal en
los medios de comunicacién) », Diario La Ley, nam. 7346, 19.2.2010: “Hechos tales como la forma de proceder al
traslado de unos imputados hasta la Audiencia Nacional, permitiendo su exposicion piiblica esposados y con una
bolsa de basura entre sus manos para llevar sus pertenencias, a modo de version moderna del sambenito y del capirote
de los reos durante el procedimiento inquisitorial del medievo, cuando el art. 520.1 LECrim. dispone con claridad
manifiesta que la detencién y la prision provisional deberdin practicarse «en la forma que menos perjudique al
detenido o preso, en su persona, reputacion y patrimonio».”.

48Art. 732 Ley de Enjuiciamiento Criminal. Sobre dichos escritos, véase SERRA DOMINGUEZ, «El juicio oral»,
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todo ser humano con acceso a la red. No es posible concebir mayores posibilidades de
publicidad.

Si ademas se tiene en cuenta que las actuaciones orales del tribunal son sobre todo las
declaraciones de partes, testigos y peritos, y que, en la linea anunciada anteriormente, las
mismas son perfectamente trasladables al juicio oral mediante su grabacién durante la
instruccién, las actuaciones orales del tribunal quedan limitadas a los informes de los
letrados.

En esas condiciones, quizas no seria descabellado que el juicio oral redujera drasticamente
su duracion estrictamente a la emisién de esos informes. De hecho, probablemente debiera
cambiar completamente la estructura de dicha fase. Si se tiene en cuenta que todas las
partes, y también el tribunal, habran examinado todo el material de la instruccién, dicha
fase, lejos de los tradicionales informes, podria limitarse al debate y resolucién de los
puntos mas dudosos, que debieran ser puestos de manifiesto por el tribunal y por las

partes con antelacion.

De esa manera se podria dirigir mejor el debate con mucha mayor concrecion, y el juicio
oral devendria muchisimo mas ttil. El mismo tendria una primera audiencia en la que se
debatirian las posibles vulneraciones de derechos fundamentales, asi como la posible
solicitud de la practica de alguna prueba adicional no celebrada de manera anticipada
durante la instrucciéon. Ademas, en esa primera audiencia deberian fijarse esos puntos de
debate, habiéndolos manifestado previamente las partes en sus escritos de calificacién
provisional, y el tribunal en el auto de apertura del juicio oral. La siguiente audiencia
deberia celebrarse en un lapso razonable para prepararla, pero no excesivo para no perder
la memoria de las actuaciones. La misma deberia estar centrada en el debate antes citado.
Esa audiencia podria durar los dias que fuera necesario, pero que incluso en el mas
dilatado de los procesos no debiera extenderse mas alla de dos o tres semanas, estando
reducida a ese debate.

E insisto, por dltimo, en que estas audiencias deben ser un auténtico debate, con turnos de
intervencién que huyan de los tradicionales informes, de manera que se establezca un
auténtico didlogo publico con los miembros del tribunal. La mejor manera de resolver
dudas es plantearlas abiertamente y entrar en discusién sobre las mismas. Sin duda, de ese
modo habria de ganar mucha calidad la motivacién de la sentencia, dado que se huiria por
fin del tradicional esquema del juez guardando silencio durante todo el juicio,
manifestando dicho juez su opiniéon abiertamente, de forma que pueda ser debidamente
rebatida o matizada®.

en AAVV, Estudios de Derecho procesal, 1969, pp. 774 y ss.

Y“Esa fase de resoluciéon de dudas tiene, ademds, apoyo legislativo y doctrinal. §279.1I1 de la ZPO
alemanya: “Im Anschluss an die Beweisaufnahme hat das Gericht erneut den Sach- und Streitstand und, soweit
bereits moglich, das Ergebnis der Beweisaufnahme mit den Parteien zu erértern.” GEHRLEIN, Erste Erfahrungen mit
der reformierten ZPO - Erstinstanzliches Verfahren und Berufung, MDR, 2003, p. 423. PROFESORES DE DERECHO
PROCESAL DE LAs UNIVERSIDADES ESPANOLAS, Correccién y actualizacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1974,
vol. I, pp. 140 y 305: “Para que no se pueda pensar que una providencia para mejor proveer se ordena con fines
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Por afiadidura, de ese modo se evita uno de los inconvenientes que presento el sistema
inquisitivo. Como en la vigencia de dicho sistema lo tGnico importante era la instruccién
que confirmaba las conclusiones del mismo juez que estaba llamado a juzgar, el acusado se
veia inerme en el juicio oral. Sin embargo, del modo que he propuesto se obliga al tribunal
a tener una postura activa, porque ni es el mismo 6rgano que investigd, ni tampoco recibié
conclusién alguna por parte de los instructores, mas alla del escrito de acusacion del
ministerio fiscal. De ese modo podria descartarse una postura acomodaticia del tribunal del
juicio oral, porque, de hecho, en el momento de celebracion de dicho juicio los jueces estan
concretando todavia sus propias conclusiones, lo que podria favorecerse, ademads, evitando
la tradicional brevedad -y que ya careceria de sentido- de los escritos de calificacion
provisional, que al tener que exponer los puntos de debate, no podrian limitarse a meras
exposiciones descriptivas de la postura procesal de cada parte. Y modificando también el
contenido habitual de los escritos de calificacién definitiva, tratando extensamente la
valoracién de las pruebas.

5. Los indultos

Por dltimo, es necesario realizar una referencia, aunque sea minima, a la problemética
vergonzante de los indultos®. Se ha detectado en los tltimos afios un aumento alarmante5!
del perdén gubernamental de delitos de corrupciéon que no parece tener otra intencién que
el encubrimiento.

Aunque el tema se sale de la 6rbita estrictamente procesal, debe decirse que es evidente
que el indulto constituye una intromisién ilegitima del poder ejecutivo en el poder judicial,
aprovechandose de una potestad de los jefes de Estado que proviene de épocas en que la
division de poderes, pese a ser pronunciada formalmente, era mas que discutible. De
hecho, cuando el poder del Estado estaba centralizado en una sola persona y todos los
6rganos publicos, incluidos los jueces, eran delegados de su poder, desde luego no tenia
absolutamente nada de particular que quien podia juzgar, también pudiera perdonar. El

sistema era injusto, antidemocratico, pero al menos tenia una légica juridica.

dilatorios, el articulo 308 del Proyecto preceptiia que el Juez o la Sala han de manifestar los puntos en que se
presenten las dudas sobre los hechos, determinantes de la necesidad de la instruccion probatoria, y que ésta no podrd
ser reiterada.” (...) “El Juez o la Sala expresard en la providencia para mejor proveer, a titulo indicativo, los puntos
sobre los que se les ofrezcan las dudas, o las razones determinantes de la necesidad de ella.” Sobre esta fase en el
Derecho catalan antiguo, VIVES Y CEBRIA, Traduccion al castellano de los Usages y demds derechos de Cataluiia
que no estdn derogados 6 no son notoriamente intitiles, Tomo I, 1832, p. 275, nota 1.

S0LINDE PANIAGUA, Ammnistia e Indulto en Espania, 1976. REQUEJO PAGES, «Ammistia e indulto en el
constitucionalismo  historico esparioly, Historia ~Constitucional (revista electrénica), nam. 2, 2001.
(http:/ /hc.rediris.es/02/index.html).

51Que hasta ha propiciado la creacién de una pagina en Wikipedia dedicada a los indultos concedidos en
Espafia, que ciertamente resulta, por decirlo de algin modo, “ilustrativa”. (Véase
http:/ /wiki.15m.cc/wiki/Lista_de_indultos). Véase también DOVAL PAIS /BLANCO CORDERO/ FERNANDEZ-
PACHECO ESTRADA/VIANA BALLESTER/SANDOVAL CORONADO, «Las concesiones de indultos en Espafa
(2000-2008)», Revista Espariola de Investigacion Criminologica, Articulo 5, nam. 9, 2011, pp. 1y ss.
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Sin embargo, actualmente carece de todo sentido, sobre todo cuando se concede sin
motivaciéon. El indulto tiene sentido en algunos casos de evidente rehabilitaciéon del
condenado, cuando la pena ya no puede servir a ninguna de sus finalidades legitimas, y asi
deberia disponerse en la ley que autorice el indulto -que podria ser el propio cédigo penal
o la Ley de Enjuiciamiento Criminal-, decidiéndolo motivadamente la autoridad
correspondiente.

El problema es cudl deberia ser dicha autoridad. En la enorme mayoria de paises del
mundo, el indulto estd en manos, bien del jefe del Estado®2, bien del poder ejecutivo, como
sucede en Espafa®. Y acostumbra a ser discrecional, pese a que las intenciones de los
legisladores es que estuviera sometido a condicionantes tales como escuchar a la victima, al
tribunal sentenciador y estar fundamentado en razones de justicia, equidad o utilidad
publica, tal y como se dispone en la Ley de indulto espafiola.

Otra solucion es la del Cédigo penal de Suiza, pais en el que el indulto es concedido por el
Parlamento®. Desde luego, tampoco es ésta la solucion ideal, puesto que el parlamento,
pese a ser el 6rgano de representatividad mas directa de la voluntad popular, también es el
que mas claramente refleja las tendencias politicas.

En todo caso, sea cual fuere el 6rgano que conceda el indulto, la ley debiera establecer unas
causas bien tasadas para otorgarlo. Y como ya era la intencion de la Ley de 187055, el mismo
debiera estar en manos principalmente del tribunal sentenciador, por un esencial respeto a
la divisién de poderes. Lastima que esa misma ley restringiera su aplicacion a los indultos
totales.

52Como en los EEUU, donde fue especialmente sonado el indulto de Richard Nixon en el caso Watergate, a
través de la Proclamation 4311 no tiene desperdicio: “It is believed that a trial of Richard Nixon, if it became
necessary, could not fairly begin until a year or more has elapsed. In the meantime, the tranquility to which this
nation has been restored by the events of recent weeks could be irreparably lost by the prospects of bringing to trial a
former President of the United States. The prospects of such trial will cause prolonged and divisive debate over the
propriety of exposing to further punishment and degradation a man who has already paid the unprecedented penalty
of relinquishing the highest elective office of the United States”.

5BArt. 30 de la Ley de 18.6.1870 por la que se establecen reglas para el ejercicio de la Gracia de Indulto.
54Art. 381 del Cédigo Penal suizo: “Begnadigung. Zustindigkeit. Das Recht der Begnadigung mit Bezug auf
Urteile, die auf Grund dieses oder eines andern Bundesgesetzes ergangen sind, wird ausgeiibt: a. in den Fillen, in
denen die Strafkammer des Bundesstrafgerichts oder eine Verwaltungsbehirde des Bundes geurteilt hat, durch die
Bundesversammlung; b. in den Fillen, in denen eine kantonale Behorde geurteilt hat, durch die
Begnadigungsbehdrde des Kantons”.

S5Art. 11: “El indulto total se otorgard a los penados tan solo en el caso de existir a su favor razones de justicia,
equidad o utilidad puiblica, a juicio del Tribunal sentenciador”.
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