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t. Pregunias desde la globalidad

Varios especialistas, particularmente el Presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, Enrique Ruiz Vadillo, hablan con frecuencia en
sus publicaciones de la globalidad del sistema de justicia penal o, en ter-
minologfa del Consejo de Europa, de las mallas, de las redes, de la justicia
penal. Acertados nos parecen los cuatro elementos que Enrique Ruiz Va-
dillo (en su ponencia sobre “Relaciones entre organizacién judicial y Dere-
cho penal” presentada en las I Jornadas de magistrados, fiscales y profe-
sores de Derecho penal — Trabajos preparatorios del Congreso de Viena
de la AIDP, Albacete, mayo 1988) ! considera necesario integrar arméni-
camente: el Derecho penal sustantivo, el Derecho procesal penal, el De-
recho penitenciario y la organizacién judicial.

1 B. RUIZ VADILLO, “Relaciones entre organizacién judiclal y Derecho
Penal”, en Revista Juridica de Castilla-La Mancha, nim. 7, agosto 1089, pp. 23 ss.

R. Inf. legisl. Brasilia o, 28 n. 112 out./dex. 1991 229



En estas péginas intentamos subrayar la importancia del punto ter
cero (el Derecho procesal penal) que, para desarrollarse, necesita el apoyo
de los otros tres. También se intenta sugerir que serfa conveniente intro-
ducir la divisién del proceso penal en dos fases, con todo lo positivo
que ello implica de presupuestos y de consecuencias.

Supongo conocida la excelente tradicién espafiola en el campo de las
instituciones penitenciarias y procedimentales; y en el empefio por encontrar
y/o crear el arménico desarrollo de la totalidad y “una cohesién {ntima
y una gran congruencia entre todas sus partes”, conscientes, sin embargo,
del “conjunto de incoherencias y contradicciones” que subyacen entre la
realidad objetiva y los miiltiples aspectos de conocimiento de ella, como
escribi6, ya en 1902, Dorado Montero (Bases para un nuevo Derecho penal,
p. 172).

Ello no obsta para cuestionarnos sobre la oportunidad de introducir
importantes reformas desde la perspectiva del principio constitucional (ar-
ticulo 25.2 de la Constitucién espafiola), segin el cual “Las penas priva-
tivas de libertad y las medidas de seguridad estarin orientadas hacia la
reeducacién y reinsercién social” del condenado.

2. Perspectiva juridico-penal sustantiva

A la luz de diversos trabajos de penalistas y, en concreto, de la po-
nencia del Prof. Ruiz Vadillo, surge la pregunta de si los profesores de
Derecho penal debiamos hablar més en nuestras cétedras del problema
penitenciario y de la divisién del proceso penal en dos fases, con su inci-
dencia directa en el Derecho penal sustantivo. Surge también la pregunta
de si debfamos escribir més sobre el tema y si debiamos hacer algo més
al respecto.

En algunas Universidades se corre el peligro de que los temas dltimos
del programa, que suelen ser los dedicados a los problemas penitenciarios,
no se expongan con la debida profundidad por falta material de tiempo
al final del curso académico. Quizés también, ojesndo los indices de lm
revistas de Derecho penal sustantivo, se deplore el prestar no suficiente
atencién y espacio al mundo penitenciario y al tema de la divisién del
proceso penal en dos fases de tal manera que, desde el punto de vista
sustantivo, se analicen los pros y los contras, asf como los modos de llevar-
la a cabo, en caso de considerar deseable la divisién, al estilo inglés,
norteamericano y escandinavo.

Algunos catedriticos de Derecho penal dudamos si hacemos lo sufi-
ciente con nuestros alumnos en cuanto a visitas a las instituciones peni-
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tenciarias y a los Palacios de Justicia para conocer y resolver las cues-
tiones relacionadas con la determinacién de la pena y de las medidas pe-
nales correspondientes.

No pocos penalistas se han preocupado y se siguen preocupando se-
riamente de las aporias penitenciarias en la teoria e incluso en la prictica,
ocupando (en tiempos cercanos y dificiles) puestos de suma responsabi-
lidad en la Direccién General de dichas instituciones y elaborando una
ley orgénica penitenciaria (el afio 1979) que ha merecido el aplauso gene-
ral (aunque después su desarrollo reglamentario y fictico deje bastante
que desear).

Conviene insistir en la linea tradicional espafiola que considera como
fin principal de las penas “la correccién del delincuente para hacerle
mejor si s¢ puede, y para que no vuelva a perjudicar la sociedad... la
enmienda del delincuente es un objeto tan importante, que jamés debe
perderle de vista el legislador en el establecimiento de las penas. Pero
dcudntas veces por defecto de éstas, en vez de corregirse el delincuente,
se hace peor y tal vez incurable hasta el punto de verse la sociedad en
precisién de arrojarle de su seno como miembro acangrenado, porque ya
no le puede sufrir sin peligro de que inficione a otros con su contagio”?,
como escribié Lardizdbal, en el cap. III, nim. 4 de su Discurso sobre las
penas contrahido 4 las leyes criminales de Espafia, para facilitar su reforma
(Madrid, 1782).

3. Perspectiva procesal

A los procesalistas quizds se les pueda formular, poco més o menos,
las mismas interrogaciones que nos autocuestiondbamos en el campo penal,
Sus trabajos de investigacién y de divulgacién en las revistas, su docencia
del Derecho procesal en las aulas universitarias, las visitas con sus alumnos
a las cérceles y a las Audiencias... no sé si prestan la atencién que hoy
en dia exigen el respeto y el desarrollo de los derechos humanos de los
delincuentes y de los inocentes, de los victimarios y de las victimas.

Aunque mis conocimientos en el sector procesal no alcancen el nivel
deseable, me permito abogar en favor de la divisién del proceso penal
en dos fases.

Como resultado de la evolucién de las modernas investigaciones crimi-
nolégicas y de las ciencias del hombre afines al campo penal sustantivo,
procesal, penitenciario y de la organizacién judicial, se impone introducir
ciertas reformas radicales en el procedimiento penal tradicional. Quizds
estas reformas deban ser mis profundas que las pergefiadas generalmente
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en los textos de Derecho procesal penal. Con F. Ramos, sentimos una
irresistible tentaci6n de cruzar el Rubicdn de un siglo de historia. JHa
llegado ya el momento para que en Espafia se imite, sin copiar textual-
mente, las innovaciones introducidas tiempo ha en otros pafses que divi-
den en dos fases el enjuiciamiento criminal? Me refiero al juicio ora
después de los pasos previos, sumarial e intermedio, que comentan algu-
nos especialistas como Gimeno Sendra, Moreno Catena, Almagro Nosete y
Cortés Dominguez en su Derecho procesal 2, y tltimamente Francisco Ra-
mos ?r; su documentado y sugerente El proceso penal. Lectura Constitu-
cional ®.

Dentro del procedimiento que considero oportuno establecer de lege
ferenda, en el juicio oral corresponde al Juez o al Tribunal determinar
primeramente la culpabilidad o la inocencia del acusado, es decir, decidir
el sf o el no a la imputacién objetiva y subjetiva del hecho delictivo. Pos-
teriormente ¢l mismo Juez o Tribunal, pero con la colaboracién de espe-
cialistas de las ciencias del hombre, deberd llevar a cabo otra tarea muy
distinta de la anterior, deberd formular en concreto el qué y el como de
la sentencia, es decir, determinar las concretas penas y medidas penales
correspondientes, tomando cientfficamente en consideracién la personali-
dad del delincuente, su contexto familiar, social, laboral, etc. Y su rela-
cién pasada y futura con la victima.

En el estadio anterior (la conviction) se conocen y se juzgan los hechos
probados y su calificacién juridica, imputabilidad, culpabilidad, etc. Des-
pués, en esta segunda y dltima etapa (la sentencing), se establece con la
ayuda de los especialistas extrajuridicos una prognosis futura para poder
formular la sancién concreta (dentro de las varias alternativas que per-
miten los articulos 650 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
que facilitar, en cuanto sea posible, la repersonalizacién del delincuente
y la asistencia debida a la victima. Esta divisién del proceso penal en
dos fases tiene una incidencia notable no s6lo en la posterior ejecucién
de la sentencia penal sino también, y sobre todo, en la técnica y el método
para especificar y cuantificar la sancién concreta que se impone al conde-
nado con miras a su reinsercién social, exigida por la norma constitu-
cional.

Quizés de nuestra centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal deba
actualizarse, entre otros, el articulo 630 cuando dice que “El escrito de

2 V. GIMENO SENDRA, V. MORENC CATENA, J. ALMAGRO NOBETE y
V. CORTES DOMINQGUEZ, Derecho Procesal. Tomo 1I (Vol, I), proceso penal
(1), Tirant lo Blanch, Valencia, 1987, pp. 468 ss. (Cfr. 3* edicién de 1980, pp.
463 s8.).

2 F. RAMOS, EI Proceso Penal. Lectura Constitucional, Bosch, Barcelona,
1988, pp. 317 ss., 389 ss. (Cfr. 2* edicién de 1891).
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calificacién se limitard a determinar en conclusiones precisas ¥ numera-
das: ... 5.2 Las penas en que hayan incurrido el procesado o procesados,
si fueren varios, por razén de su respectiva participacién en el delito”,
y el art. 653 que permite a las partes presentar “sobre cada uno de los
puntos que han de ser objeto de la calificacién dos o més conclusiones
en forma alternativa”. También al art. 655, parrafo segundo, cuando de-
termina que el Tribunal “dictard sin més trdmites la sentencia que pro-
ceda segin la calificacién mutuamente aceptada”.

El dictar 1a sentencia concreta parece hoy mucho més complicado de
lo que deja entender el texto de nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal
y algunos de sus comentarios y comentaristas, especialmente si se concede
importancia al Juez de Vigilancia Penitenciaria, como indica G. Blau*.

Como desarrolla ampliamente J. Herrmann ®, los juristas deben tomar
més en serio la urgencia de acomodar el Derecho procesal penal a la evo-
lucién actual del derecho penal de hecho hacia el derecho penal de qutor
(en el sentido positivo de la expresién, no en el sentido hitleriano), a la
luz de las modernas investigaciones sobre la personalidad del delincuente
y con mayor atencién a los previsibles efectos de las sanciones. Légicamen-
te, Herrmann propone la divisién del proceso alemén en dos fases: una
para juzgar el hecho delicitivo con sus circunstancias ficticas, y otra pos-
terior para decretar v determinar las sanciones individualizadas con la ayu-
da cientifica y seria de los especialistas en prognosis personal y social,
sin olvidar la atencién a (y la participacién de) la victima °.

En este sentido pueden y deben interpretarse los articulos 75, 1.%; 84,3.%;
87, 2.2 y 100, 3, de la Propuesta de anteproyecto del nuevo Cédigo Penal,
de 1983, que piden informes de carécter criminolégico formulados por
expertos,

4. Organizacion judicial et cetera

El pasado dia 12 de zbril, al concluir un acto académico en el interion
del Centro Penitenciario de Martutene en San Sebastidn, dos altos fun-
cionarios (que han estado de servicio anteriormente en una decena de
centros penitenciarios) indicaron que en San Sebastidn han constatado por

4 G. BLAU, Die Strafvolistreckungskgmmer, en H. D, SCHWIND und G,
BLAU, Strafeollzug in der Pragxis, Walter de Gruyter, Berlin, 1988, pp. 339 8.

5 J. HERRMANN, Ein neues Huuptverhandlungsmodell, en ZgSiW, 1988,
PD. 44 ss., T4 ss., IDEM, Die Reform der deuischen Hauptverhandiung nach dem
Vorbild des anglo-amerikanischen Strafverfahrens, 1971, pp. 103 ss.

6 J. HERMANN, Ein neues ..., p. 80.
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primera vez que los “operadores” de la administracién de la justicia cum-
plen fielmente los preceptos legales respecto a la frecuencia y manera de
visitar las instituciones penitenciarias.

Si ojeamos las revistas especializadas (oficiales y no oficiales) desde
el punto de vista de las 30.000 personas que estén privadas de libertad
en Espafia, quizés se pueda concluir que debfa prestarse més atencién y
espacio a estos problemas carcelarios en relacién con la presente y futura
organizacién judicial.

Plausible parece la importancia que la revista del Poder Judicial
otorga a algunas cuestiones del sistema y funcionamiento penitenciério.

Por otra parte, es de lamentar que, desde al afic 1983-1984, no se
haya publicado (segiin mis noticias) la Memoria que la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias solia editar cada afio.

Afortunadamente, el hasta hace poco tiempo Defensor del Pueblo,
Joaquin Ruiz-Giménez, en su Informe dltimo se ha manifestado con inte-
ligencia y valentia constatando que el respeto de los derechos humanos en
las Instituciones Penitenciarias de Espafia deja bastante {mucho, digo yo,
aunque menos que en varios paises centroeuropeos) que desear por diversos
motivos y diversas circunstancias.

Capitulo aparte merecerfa el tanto de culpa de la Universidad Espafiola
en general. Creo que la institucién en cuanto tal (no los profesores) estd
muy por debajo de la altura de Europa”. Prueba patente de ello es el
escaso aprecio y el escaso lugar que se presta a los Institutos y cétedras (?)
de Criminologia que a la luz de la ciencia contempordnea parecen in-
dispensables para el normal funcionamiento de las instituciones peniten-
ciarias y la debida actualizacién del Derecho Penal, y en concreto, para
responder a la pregunta de c6mo debe determinarse y concretarse indi-
vidualmente la respuesta penal, la sanci6n, que hic ef nunc debe aplicarse
8 cada condenado con sus peculiaridades y circunstancias tan diversas y
diferenciales. La Universidad podrfa investigar los pros y los contras de
la divisién del proceso penal en dos fases desde la perspectiva interdisci-
plinar propia de la Criminologia y de la Politica Criminal.

7 R. LANGE, Auf dem Wege zur aenthropologischen Kriminologie, en ZgStW,
1988, pp. 81 &s.

N.B. Texto levemente actualizado, de la comunicacién presentada en las
I Jornadas de magistrados, fiscales y profesores de Derecho Penal — Tradbajos
preparatarios del Congreso de Viena de la AIDP, celebradas en Albacete (Espafia),
en mayo de 1588,
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