INTERNACIONAL

El nuevo Codigo de Proceso Penal portugués

Hace mucho que en Portugal se hacia sentir la ne-
cesidad de aprobar un nuevo Cddigo de Proceso
Penal.

En efecto, en el ordenamiento juridico portugués,
no existia otra parcela en la que fuesen tan eviden-
tes las contradicciones, lagunas y reiteraciones, pro-
vocadas por sucesivas e incoherentes reformas le-
gislativas, portadoras en su mayoria de orientacio-
nes politico-criminales contradictorias, que, de este
modo, hacian peligrar |la certeza del Derecho, la se-
guridad y las garantias de los ciudadanos.

Aprobado en una época juridico-politica de dicta-
dura, el Codigo Procesal Penal de 1919 —que man-
tiene en algunos de sus preceptos resquicios de
pensamiento juridico liberal—, conocié tres refarmas
legislativas fundamentales hasta la aprobacion del
nugvo Cadigo de Proceso Penal (CPF).

La primera corresponde a la promulgacién y vi-
gencia del Decreto-Ley numero 35007, de 13 de oc-
tubre de 1945.

Esta reforma estad marcada en el plano juridico-
politico por la derrota del nazi-fascismo en ia Il
Guerra Mundial y surge como la necesidad de reto-
mar internamente la tradicién del pensamiento juri-
dico liberal.

La estructura procesal inquisitiva, hasta ese mo-
mento vigente, es sustituida por una estructura en
principio acusatoria, atribuyéndose al Ministerio PU-
blico (MP) competencia para dirigir la instruccion
preparatoria. No obstante, las policias, y especial-
mente la Policia Judicial y la PIDE (Policia Interna-
cional y de Defensa del Estado), ven reforzados sus
poderes y ampliados sus campos de intervencion.

Imprimiendo el legislador a esta reforma una téc-
nica de publicizacion de las instituciones criminales,
este deseo no privaria, a pesar de ello, al sistema
de las caracteristicas marcadamente ingquisitivas que
poseia, acentuando la gubernamentalizacion del MP
y privando de fiscalizacién judicial sus datos, inclu-
s0 cuando pugnaban con la esfera de los derechos
fundamentales de las personas.

La segunda refcrma corresponde a la aprobacion
del Decreto Ley numerc 185/72, de 31 de mayo, y
a la Ley numero 2/72, de 10 de mayo. Marcada en
el planec legislativo por la necesidad de adecuar al-

Francisco-José PINTO DQS SANTOS

gunos istitutos del proceso penal a la revision del
texto Constitucional de 1933, efectuada por la Ley
numero 3/71. Esta reforma corresponde, en el pla-
no politico, a la necesidad de dar cuerpo a la llama-
da «apertura liberalizadora del régimen», que pre-
tendia retomar en el campo procesal penal una filo-
sofia de cariz liberal.

Con estas disposicisones se pretendia mejorar la
posicion procesal del imputado, especialmente en lo
relativo a la defensa de sus derechos fundamenta-
les, e instituir un sistema de fiscalizacién judicial de
la actividad instructora del MP y de las policias a tra-
vés de los jueces de instruccion criminal.

La tercera reforma surge con la aprobacién de la
Constitucion de 1976 y del Decreto-Ley 377/77, de
seis de septismbre.

Con este régimen juridico: a) Se admite la reali-
zacion de la instruccion preparatoria, después del
término de la investigacién preliminar; b) se extien-
de el ambito de aplicabilidad de la investigacion pre-
liminar, considerando como fase optativa la recogi-
da de elementos de la infraccion en los casos en
que la instruccion preparatoria es obligatoria; ) se
extiende el ambito de reclamacion jerarquica; d) se
admite la realizacion de instruccién contradictoria en
el proceso correccional; e} se determina que la ins-
truccion preparatoria es de la competencia de un
juez de instruccion; fj se amplian las garantias y los
derechos procesales del imputado y del «asistente».
En suma, el legisiador trata de adecuar el sistema
procesal penal al principio constitucional de cons-
truccion de un Estado democréatico.

Si estas reformas, injertadas las unas en las otras,
tornaban cada vez mas laberintico nuestro sistema
procesal penal, y evidenciaban la necesidad de su
reforma global, es atin mas el Codigo Penal de 1982
el que imprime una urgencia redoblada a la necesi-
dad de tal revision.

Con las nuevas concepciones politico-criminales
y plasmando nuevas orientaciones en materia de
fundamento y fines de las penas, se hacia cada vez
mas urgente adecuar nuestro ordenamiento adjeti-
vo S0 pena de subvertirse y volverse inexigibles las
nuevas opciones formuladas en materia de politica
criminal.
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En esia contexto es en el que se tiene que anali-
zar el proyecto de nuevo Codigo Procesal Penal,
que viene a reformar globalments nuestro derecho
procesal pehal.

Es pacifico que cualquier reforma legal debe ser
ponderada a la luz de dos realidades: por un lado,
la de! cuadro juridico constilucional; por otro, natu-
ralmente, la de su exigibilidad con la creacion y afec-
tacion de los medios necesarios a la concrecién de
las reformas propuestas.

Como dejamos entrever anteriormente, toda dis-
ciplina procesal penal esta en funcion de una opcién
politica hecha por el legistador entre «razon de Es-
tado» y «razén individual».

De ahi que no haya una sola institucion del pro-
ceso penal que no revele su intrinseca naturaleza
politica, y no sea, por tanto, la expresion de una idea
que supera el plano de la realidad préctica y la re-
fiejo en términos de orientacién politica.

El hecho de que la Constitucién contenga nume-
rosas disposiciones de inmediata alicacién en el
campo procesal, si por un lado demuestra la preo-
cupacidn vigilante que el constituyente dedica a un
seclor tan delicado de las relaciones entre el Esta-
do vy el ciudadano, indica, por otro, la naturaleza
constitucional y por tanto politica de tales reglas fun-
damentales del proceso penal.

En este campo podemos afirmar, circunscribien-
do nuestro analisis a la materia de la instruccidn cri-
minal, que el nuavo Cédige de Proceso Penal pro-
vecd un corte radical con fa regla constitucional de
la jurisdiccionalizacién de la instruccién.

Antes de la vigencia del nuevo Cédigo del Proce-
so Psenal (que ocurrit el 1-1-88) existian dos formas
procesales de investigacion criminal.

La investigacion preliminar y la instruccion. Aque-
lla, dirigida por el Ministerio Publico, era la forma nor-
mal de investigacion criminal para Jos delitos casti-
gados con pena de prision hasta tres anos. El pro-
ceso de investigacion terminaba con Ia resolucion
de archivo, esperar produccion de mejor prueba o
con la deduccitn de acusacion y consiguiente envio
0 juicio, al que sequia la fase de enjuciamiento rea-
lizado por un juez individual.

La instruccion era la forma normal y obligatoria de
invesgiacion criminal para los delitos castigados con
pena de prisitn superior a tres afos o castigados
con peng inferior pero una vez que los imputados hu-
bieran sido detenidos en flagrancia y en tal condi-
cidn oidos por el juez de instruccion.

Al tribunal de instruccion criminal le incumbfa la
competencia legal necesaria para realizar la instruc-
cion preparatoria y la instruccion contradictoria, en
aquellos procesos en que existian estas fases pro-
cesales, la cual era dirigida y realizada por un juez
de instruccién criminal.

Ademas competia al juez de instruccion criminal
la practica de actos relativos a la libertad del impu-
tado, como la orden de prisidn preventiva (arls. 293
y 311 del CPP de 1886} y la determinacién de liber-
tad provisional (art. 296 y ss.} cuando tuvieran que
practicarse en la fase de instruccion,

Era igualmenta de la competencia del juez de ins-
truccidn criminal la admision del «asistente», el nom-
bramiento de defensor de oficio (art. 22 y art. 49 del
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Decreto Ley 35007), la condena de multa y el im-
puesto de justicia (art. 91 del Cddigo y arts. 171 y
5s del Codigo de Costas Judiciales) asi como sl sjer-
cicio de funciones jurisdiccionales relativas a la in-
vestigacion preliminar.

Al Ministerio PGblico ante el Tribunal de instruc-
cion Criminal y en el ambito de la investigacién pre-
liminar o contradictoria, le competia la deduccion de
la acusacién provisional, asi como de la acusacion
definitiva, pudiendo proponer al juez de instruccion
la realizacién de diligencias instructorias. Al Ministe-
rio Publico se le notificaban también obligatoriamen-
te las decisiones del juez de instruccion relativas a
la libertad de los imputados y podia recurrirlas.

E! juez de instruccion criminal, como «dominus»
de toda la instruccion, le competia presidir el interro-
gatoric de los imputados y ordenar todos los actos
de instruccion, especialmente los que afectaban a la
libertad de las personas.

Al juez de instruceion criminal podia, ademas, de-
legar en los policlas determinados actos de instruc-
cion que no afectasen a los derechos, libertades y
garantias de los ciudadanos.

El Ministerio Publico en el ambito de la instruccion
preparatoria o contradictoria podia también, en el
caso de desacuerdo con cualquier decisién judicial,
recurrir para ante el Tribunal Superior.

Terminada la instruccion preparatoria (que como
indicabamos se realizaba obligatoriamente siempre
que a los delitos indiciados correspondiese pena de
prisién superior a tres afos) el Ministerio Publico de-
ducia acusacion provisional a o que seguia una fase
obligatoria denominada instruccion contradictoria.

Después de esta fase procesal —en el curso de
la cual el imputado podia negar la materia integran- .
te de la acusacién provisional— el Ministerio Publi-
co converifa, o no, en definitiva la acusacién provi-
sional y el proceso era posteriormente enviado a jui-
cio a efectuar por el Tribunal colegiado.

Con el nuevo Cédige de Proceso Penal aprobado
por el Decreto Ley 78/87 de 17 de febrero, en vigor
desde 1-1-88 se altera radicalmente el sistema pro-
cesal hasta entonces vigente.

Se instituye como Unica forma de investigacién cri-
minal «o inquérito» {art. 262 del nuevo L%Odigo de
Proceso Penal), se atribuye la direccion del «inqué-
rito» al Ministerio Publico asistido por los érganos de
la palicia criminal {art. 263). Ahora es el Ministerio
Publico a quien compete la practica de los actos y
medios de prueba necesarios para la investigacion
criminal (art. 267 y 262). Al Ministerio Publico le com-
pete cerrar «0 inquénto», archivarlo o deducir acu-
sacion (art. 276).

En el ambito del nuevo Codigo de Proceso Penal
la direccién de la investigacidn paso6, asi, incluso en
lo que respecta & los crimenes mas graves castiga-
dos con pena de prision superior a tres afios, a la
competencia del Ministerio Publico. El juez de ins-
truccion, en el ambito de la investigacién criminal,
se convierte en juez de la «prision». A él le compe-
te, esenciaimente, proceder al primer interrogatorio
judicial del imputado detenido, que en esa condicién
le sea presentado por el Ministerio Publico (art. 268);
proceder a la aplicacién de las medidas de coac-
cign; ordenar 1a realizacion de detarminadas buscas
y aprehensiones.



El juez de instruccion también practica normal-
mente tales actos a instancia del Ministerio Publico
(arts. 269 n.°2 del Cédigo de Proceso Penal).

El juez de instruccion perdid, asi, con el nuevo Co-
digo de Proceso Penal sus competencias investiga-
doras y su funcién de dirigente de Ia instruccién.

En esto se tradujo la sustancial reforma del nue-
vo Codigo. Esta alteracién es la que mayor polémi-
ca suscitd y la que mayor contestacién sufric por
parte de los Magistrados Portugueses. Desde luego
por la discordancia existente entre el articulo 32 de
ta Constitucion de la Republica Portuguesa y la ma-
teria regulada a este propdsita en el nuevo Cadigo.
En aquel precepto constitucional se establece expre-
samente que «toda la instruccion es de la compe-
tencia de un juez, el cual puede, en los términos de
la ley, delegar en otras entidades la practica de ac-
tos que no se visculen directamente con derechos
fundamentates».

Es cierto que la Constitucidn de la Republica en
su articulo 32 n.® 4 no definia lo que era instruccién,
pero se aceptaba pacificamente que este concepto
habia sido asumido por el legislador constituyente
con el sentido y alcance técnicos que tal expresién
tendia en el derecho ordinario, significando asf la ins-
truccion la investigaciéon criminal conducida por un
juez de instruccion.

A este respecto escribid el constitucionalista Vital
Moreira que «ser o no ser la instruccién de fa com-
petencia de un juez no es cuestion trivial bajo el pun-
to de vista constitucional. Es que la regla de juris-
diccionalizacion de la instruccion figura entre «las
garantias del proceso criminal», integrando ella el
elenco de derechos, libertades y garantias de los
ciudadanos».

No entraré, en este resumen en el andlisis deta-
llado de las diversas cuestiones del huevo Cédigo
que sufrieron juicios de inconstitucionalidad.

Me limitaré, asi, seguidamente, a circunscribir el
andlisis a la cuestién de la jurisdiccionalizacion de
la instruccion indicando las principales reservas y jui-
cios hechos por los Magistrados Portugueses a este
proposito y especialmente por el Sindicato de los
Magistrados del Ministerio Publico.

Afirmamos que esta solucion comportaba varios
peligros de policializacion del proceso penal, dejan-
dose la puerta abierta para la futura intervencion del
ejecutivo, con la correspondiente administrativacion
de la justicia y el consiguiente debilitamiento del po-
der judicial. Esta solucién suponia ademas para la
Magistratura del Ministerio Publico el peligro de per-
der su autonomia, estatutariamente consagrada,
aunque sin expresion constitucional.

Estas eran las ensenanzas de la historia juridico-
procesal reciente nacicnal e internacional.

En verdad, no es reciente entre nosctros y en la
doctrina la discusion de la determinacién de la com-
petencia instructora criminal. En lineas generales se
puede decir que desde comienzos del siglo XIX has-
ta la década que precedio a la Il Gran Guerra Mun-
dial, la instruccién criminal en la mayceria de los pai-
ses europeos continentales era de la competencia
de los jueces de instruccién criminal, siendo este he-
cho considerado como uno de los postulados del li-
beralismo politico y de la demccracia, pues corres-

ponderia a la no politizacidn v a la no intervencién
del Ejecutivo en el proceso penal y a la garantia de
los derechos de los intervinientes procesales y de la
autonomia y objetividad de la investigacion criminal.

La primera vez que se desencadenaron ideas en
el-sentido de entrega de la instruccion criminal al Mi-
nisterio Publico fue precisamente con la llegada de
politicas autotitarias que carcterizaran el aparato del
Estado bajo el nacional-sacialismo aleman, el régi-
men de Vichy en Francia ocupada y el fascismo ita-
liano. Tales regimenes supanian, en lo referente a
la magistratura del Ministerio PUblico, la eliminacion
de su autonomia funcional y la consiguiente depen-
dencia del Ejecutivo y su confusion con las entida-
des policiales que proliferaran bajo tales regimenes.

La instruccion jurisdiccionalizada hasta entonces,
pasa a la érbita del Ministerio Publico, se sustituye
el control judicial de los actos dal MP por el control
jerarquico, se hace subalterno el papel del «asisten-
te» y se resiringen gravemente los derechos del
imputado.

Entre nosotos, como sefialamos incialmente, la
reaccidn legal a este sistema s6lo surge practica-
mente con la Constitucion de 1976.

Subsisten asi hoy serios peligros para la autono-
mia de la Magistratura frente al Ministerio. Y es que
el dominio de la instruccidn criminal significa en tér-
minos politicos mantener la direccién y el control
efectivo de toda |a estrucutra del proceso penal y la
asuncion, por quien tenga ese poder, de una fun-
cién politica relevante en el aparato del Estado. Aho-
ra, el control de la instruccién es demasiado impor-
tante para el Ejecutivo se aleje de ella y tal como a
este propdsito se referia al doctor Antonio Barreiros,
miembro de la Comision de Revision del Cadigo de
Proceso Penal, «la concesidon simultanea de instruc-
cion y autonomia seria la concesién de un contapo-
der dentro del Estado,. El Ministerio Publico obten-
dria la instruccién a través del «inquérito», no per-
deria su ropaje administrativo, pero por otro lado, y
por esg mismo, quedaria sujeto a un control directo
del Pader Ejecutivo».

Esta dependencia respecto de! Ejecutivo y la con-
siguiente perdida de autonomia estatutaria es lo que
el Sindicato de los Magistrados de! Ministerio Pubii-
Co quiso evilar. Por un lado rechazando la solucion
del Cédigo, por otro exigiendo la consagracion cons-
titucional de su autonomia.

Contrariamos asi a quienes defendian que las fun-
ciones de instruccion atribuidas por el nuevo Cadi-
go de Proceso Penal al Ministerio Pablico se tradu-
cian en un refuerzo del prestigio de esta magistra-
tura entre los drganos del aparato del Eslado. Y es
que las reformas no se hacen para aumentar o dis-
minuir el prestigio de una u otra magistratura y sélo
asumiendo una visién corporativa pedriamos con-
gratularnos con el hecho de ver atribuidas al Minis-
terio PUblico competencias que, de acuerdo con los
principios fundamentales del Estado de Derecho De-
macratico, deben pertenecer a la magistratura judi-
cial, por lo menos hasta que, a nivel constitucional,
sea efectivamente garantizada la autonomia respec-
to del Ejecutivo.

Transcurridos ya cerca de diez meses desde la
entrada en vigor del nuevo Cadigo de Proceso Pe-
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nal, y habiendo comenzando desde hace varios me-
ses la discusidn del proceso de revisidén constitucio-
nal, no hay senales que evidencien que vaya a te-
ner expresion consitucional la autonomia dal Minis-
terio Pablico.

Pero, tal como dije anteriormente, existian ade-
mas con el nuevo CPP serios peligros de policiali-
zacidn e inherente gubernamentalizacién que la
practica vino a confirmar.

Tales peligros llegan por un lado por el hecho de
que el Ministerio Publico, dada su manifiesta caren-
cia de medios humanos y materiales, se ha vuslio
titular meramente formal de competencias sin con-
diciones para ejercerlas, por lo que diariamente se
ve forzado a requerir de la policia todas las diligen-
cias de investigacion y, por otro lado, porgue adn no
ha sido definido el cuadro juridico en que se concre-
ta la dependencia funcional de los policias respecto
del Ministerio Publico.

62

Hoy es asi evidente la razén del Sindicato de Ma-
gisirados del Ministerio Publico cuando afirmaba que
no existian condiciones minimas para la entrada en
vigor del nuevo Codigo y cuando ponia de manifies-
to los peligros aporiados.

(Traduccidn de Luciano VARELA CASTRO)
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