TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Anotaciones al Proyecto de Ley Organica del Tribunal
del Jurado’

PREAMBULO

El cumplimiento del mandato que contiena el ar-
ticulo 125 de la Constitucidn relativo a la implanta-
cién del Jurado en la justicla penal fue el primer
anuncio, nada mas acceder al cargo, del actual mi-
nistro de Justicia e Interior (entonces, sélo Justicia).
Los trabajos prelegislativos comenzaron su andadu-
ra muy pronto. Las iniciales llamadas a la colabora-
cién de todas las asociacionaes de profesionales re-
lacionados con la justicia perderian todo lo que ha-
bia de entusiasmo, al menos aparente, ante las re-
sistencias del equipo ministerial a recoger las suge-
rencias, algunas tremendamenta justas, a los diver-
sos borradores. Esa actividad cuajé finaimente en
un Proyecto de Ley Orgénica que tuvo entrada en
el Parlamento el 20 de mayo de 1994. Su tramita-
cién luego se ralentizé, aunque Udltimamente se ha
anunciade un nuevo impulso a ese proyecto legis-
lativo cuya trascendencia no escapa a nadie. Y no
sélo porque suponga la reinstauracién del Jurado en
nuestro proceso penal. También, y esto conviene su-
brayarlo, porque el Proyecto no se limita a efectuar
las reformas necesarias para la introduccion del Ju-
rado. Va mucho mas lejos y de forma inoportuna, se
intentan variar algunos temas cruciales del sistema
procesal penal que poco o nada tienen que ver con
la reinstauracién del Jurado. Asi sucede con el régi-
men de la prisién preventiva, el antejuicio, la valo-
racidn de la prueba o, muy particularmente, con la
fase de instruccién que se edifica sobre principios
muy distintos a los de los procesos penales vigen-
tes, sin que existan razones confesables que justifi-
quen esa disparidad. Utilizando una plastica y ex-
presiva imagen, se ha comparado el «tardio desarro-
llo legal de la institucién del Jurado» con «una es-
pecie de caballo de Troya en cuyas oscuras cavida-

' En sus lineas maestras, @l esquema de st trabajo respon-
de a la intervencidn gral en una mesa redonda que tuvo lugar el
22 de julio de 1994 en el curso sobre «El Jurado» celebrado en
San Lorenzo de El Escorial en el marco de los Cursos de Verano
de la Universidad Complutense de Madrid que dirigi¢ don Luls
Marti Mingarre, decanc del ilustre Colegic de Abogados de
Madrid.

2 Crespo Barquero, Aproximacion al nuevo modelo de instruc-

Antonio DEL MORAL GARCIA

des sa apinan, esperando el momento de tomar por
sorpresa nuestro Derecho Procesal, conceptos, mo-
delos y principios» nuevos que se quieren introducir
clandestinamente, como de contrabando?, confian-
do en que el debate central —el Jurado— distraiga
la atencién de esas otras reformas de no menor
fuste.

Es justo reconocer que el texto estd muy elabo-
rado y pensado. Se han buscado en algunos puntos
probleméticos soluciones imaginativas. Pero es un
texto muy complejo. Por ello no sorprende que pro-
iiferen los defectos técnicos y la ausencia de con-
cordancias con los preceptos comunes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. La tan ambiciosa como in-
necesaria pretensién de instaurar un nuevo modelo
procesal completo para el juicio por jurado, incluida
la fase de instruccién, genera un complicado siste-
ma, asimilable a un delicado mecanismo de reloje-
ria, donde lo dificll es que no falle alguna de sus pie-
zas, Los articulos del texto tienen en muchos casos
una desmesurada extension. Eso representa una
mala pedagogia legislativa. Las cautelas adoptadas
a la hora de fijar el marco de competencia del juicio
por jurado contrasian con la csadia que se muestra,
en contra de las voces abrumadoramente mayorita-
rias de todas las asociaciones que fueron consulta-
das para, sin timidecas ni prudencia alguna, injertar
un nuevo modelo da instruccién junto al clasico de
la Ley de Enjuiciamientc Criminal.

De otra parte, en muchos de los pasajes de la nor-
ma proyectada se descubren férmulas propias de la-
boratorio: aptas para merecer sesudas consideracio-
nes en debates de teéricos de salén, pero gue no re-
sisten su contraste con la realidad practica que se
olvida al introducirse soluciones que van a plantear
innumerables problemas. Se estad pensando en un
idilico proceso penal en que el imputado esta pen-

cion Penal previsio en el Anteproyecio de Ley Orgdnica del Tri-
bunal de! Jurado ponencia presentada al curso =El Jurado y la
Reforma Procesal» organizado por la Secrstarfa Técnica de la
Flscalia General del Estado y celebrado en Madrid los dias 27 a
31 de marzo de 1994, pag. 52 del texio mecanografiedo. El tra-
bajo, de gran interés y especial luminosidad, esta an vias de
publicacion.
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diente del proceso que se le sigue y acude docil-
mente a todas las comparecencias y citaciones; ac-
titud ésta que no abunda en la practica. La articula-
¢ion de numerosas citaciones, comparecencias y
audiencias, auténticos cuellos de botella en el tra-
mite procesal, provocaran dilaciones en el proceso
por incomparecencias del sujeto pasivo. Esa sensa-
cion de desapego de la realidad que transmiten mu-
chos aspectos de la ley al aplicar sus esquemas a
los procesos que cotidianamente se ventilan en
nuestros Tribunales llama mas la atencién al pen-
sarse que alguna de las mas relevantes plumas que
ha intervenido en la redaccion del Texto ha sido
guiada por la mano de un Magistrado en activo.

Estas lineas no pretenden un estudic sisteméatico
y completo del Proyecto de Ley del Jurado. Se van
a espigar exclusivamente algunos temas para reali-
Zar unos comentarios condicionados por una doble
optica. De un lado, se utilizara predominantemente
el prisma de la practica para analizar |las soluciones
del texto: comprobar ¢cémo funcionarfa el sistema
que se pretende introducir imaginando supuestos
practicos concretos. De otro lado el proyecto se en-
juiciara exclusivamente desde el punto de vista de
la técnica juridica. Conscientemente orillo todo el de-
bate previo sobre los grandes temas come la con-
veniencia y oportunidad de! jurado; la alternativa en-
tre jurado puro y escabinado; la seleccién de jura-
dos... Evidentemente que tengo mis ideas al respec-
to, pero estas anotaciones tienen pretensiones mas
modestas. Aunque no tengo ningun inconveniente
en desvelar de forma simplemente enunciativa esas
ideas para que el lector pueda hacer uso del institu-
to de la recusacion ya desde el principio y no pueda
acusarme de enmascarar mis recelos frente a la ins-
titucién del Jurado bajo objeciones de pura técnica
juridica realizadas a un concreto Proyecto de Ley de
Jurado. Entre los inconvenientes y las ventajas del
Jurado personalmente pienso que pesan mas aqué-
llos. Aunque tampoco tengo ninglin empacho en re-
conocer como jurista —y esa razon seria suficiente
para dictar la Ley del Jurado— que el articulo 125
de la Constitucion® obliga al legislador a establecer
el Jurado y creo que cualquier interpretacion que in-
tente extraer de tal precepto constitucional otra con-
secuencia resulta manipuladora®. Por mas que en
mi opinién hubiese sido preferible no condicionar
esa materia constitucionalmente y deferirla a una de-
cision del legislador. Y en la alternativa jurado puro-
escabinado, me decanto también, por motivos que

3 Par no hablar de la clamorosamente incumplida disposicion
adicional 1. de la Ley Organica del Poder Judicial,

4 Aungue el tema no deja de ser discutible y ha sido discutido.
Al respecta, & incluyendo una breve resefia de los partidarios da
una u otra opcién intarpretativa, pueden verse Serrano Butrague-
fio, El Jurado a la luz del articuio 83 de la Ley Orgénica del Po-
der Judical en «Actualidad Aranzadi», afo |Il, n.2 121; o Gonza-
lez-Cuellas Serrano, For fin, el jurado, en «Acutalidad Juridica
Aranzadi», afio IV, n.° 151, De fos debates parlamentanios, sin
smbargo, puaden extraerse argumentos para defender que e ar-
ticulo 125 de la Constitucidn no impone la institucion del Jurado,
sino que meramente la permite.

® Se trata de una nuava versién, corregida y ampliada, de una
tecnica ya utilizada por et legislador en otras ocasiones. El para-
digmético botén de muestra de estas formulas lagisiativas, dig-
nas de caballsticos estudios, es al parrafo 2.° de la Diposicién
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ahora no es pertinente exponer en este momento,
por éste dltimo. Baste aqui indicar como muchos de
los puntos problemaéticos que apareceran en las pé-
ginas siguientes encontrarian soluciones més faci-
les y nitidas en el marco del Escabinado.

Y hecha ya en el portico de estas paginas esta
confesion previa, procede pasar a desbrozar algu-
nas de las numerosas cuestiones que sugiere la lec-
tura dsl proyecto.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DEL JURADO

Esta fijada a través de una alambicada y muy de-
ficiente técnica legislativa que responde a puras ra-
zones estéticas y ornamentales. En lugar de esta-
blecer con claridad el ambito de competencias de!
Tribunal del Jurado y dejar abierta la posibilidad de
que se amplie a través de sucesivas modificaciones
legislativas, se opta por fijar en el articulado de la
ley un cuadro de competencias (art. 1); para a con-
tinuacion suspender la vigencia de ese régimen has-
ta que se aprusbe el tantas veces prometido Cadi-
go Penal de nueva planta y establecer otro marco
de atribuciones que es el real (disposicion transito-
ria 1.%). Finalmente el texto hace un brindis al sol dis-
frazado de disposicion transitoria (la 2.%) al hablar de
la progresiva ampliacion del marco de competencias
del Jurado «conforme lo permita la consotidacion so-
cial de la institucidn».

No es que no se esté de acuerdo con lo que es-
tablece la disposicién. Es que ese no puede ser ja-
mas el contenido de una disposicién normativa. Pa-
rece ignorarse que el legislador presente no puede
vincular al legislador futuro. Esto es algo obvio®.

Lo logico era trasladar el contenido de la disposi-
cién transitoria 1.* al articulo 1.° y dejar sin mas las
puertas abiertas para que el legislador futuro amplie
o reduzca ese ambitoc de competencias. Pretender
condicionar al legislador futuro es ponerle puertas al
campo. Si el futuro legislador quiere con motivo de
la aprobacién de! nuevo Cadigo Penal actualizar
esas competencias, bastara con que modifique ex-
presamente a traves de una disposicién adicional de
tal cuerpo legal el articulo 1 de la Ley del Jurado. Y
si no lo desea, desoyendo asi e! «presunto» —«pre-
sunto» porque no es tal pese a su apariencia— man-
dato del inciso inicial de la disposicion transitoria 1.2
del Proyecto de Ley del Jurado, no tendra mas que
derogarlo a través de la Ley Orgéanica que apruebe
el Codigo Penal.

Transitoria de la vigente Ley Organica 4/1988, de 25 de mayo,
de Reforma da la Ley de Enjuiciamienta Criminal. Recordémos-
lo. En el parrafo primero se afirmaba la competencia de los Juz-
gados Centrales de Instruccion y la Audiencia Naclonal para co-
nacar de los delitos cometidos por personas integradas an ban-
das armadas o relacionadas con elamentos terroristas o rebsl-
des. El parrafo segunda reza asi: «La legislacidn que pueda mo-
dificar esta atribucién de competencias sa inspiraré en el princi-
pio de inmediacion judicial». Al igual que se decia antas se pua-
de astar de acuerdo con ese principio. Pera |o que resulta una
estulticia jurfdica es plasmar ese principio en una disposicion le-
gal dictada para que obhqua al legislador futuro. Esta podra ha-
car caso 0 no a ese principio. Si discrepa de la misma a la hora
de modificar esa atribucién da competencia no tiene més que de-
rogar sa NOrma: es mas, necesariamente y en todo caso tondra
que derogarla.



Mas claramente todavia la disposicion transito-
ria 2.* estd vacia de todo contenide hormativo ¥ no
tiene ninglin grado de vinculatoriedad para el legis-
lador futuro guien, si no comparte ese criterio, no tie-
ne mas gue derogaria o, sencillamente, desoirla. Lle-
vada al esperpento, la técnica utilizada supondria
tanto como una ley que contuviese una disposicion
transitoria estableciendo gue tal ley no sera aplica-
bie hasta que asi lo disponga otra ley posterior y en
la forma en gque lo disponga esa ley posterior.

Entrando en la glosa de las competencias espe-
cificas del Tribunal del Jurado es precisa en primer
lugar una referencia a los aforamientos. Los afora-
dos quedan sometidos al Tribunal del Jurado, sin ex-
clusién alguna como expresa el inciso final del
ar ticulo 1.2. La constitucionalidad de esa previsién
en cuanto alcanza a los aforamientos establecidos
por la Norma Fundamental es muy discutible. La
Constitucién habla de enjuiciamiento por la Sala de
lo Penal del Tribunal Supremo y esa afirmacion no
parece cohonestable con la atribucién de facultades
para e! enjuiciamiento al Tribunal del Jurado. Ade-
mas con esa prevision pierden toda razén de ser los
aforamientos en el &mbito de la competencia del Tri-
bunal del Jurado. La Seccién de Hecho se forma de
manera idéntica —no puede ser de otra forma— que
en un supuesto de no aforamiento. La diferencia es-
tribara exclusivamente en la categoria del Magistra-
do que integra la Seccién de Derecho con lo que
pierde su razén de ser el aforamiento. Esa garantia
quedara se traducira exclusivamente en la pérdida
de posibles recursos. Por este portillo, de otra par-
te, podremos encontrar al Jurado resolviendo su-
puestos de terrorismo, lo que en un principio ha que-
rido evitarse. En efecto, el conflicto entre las normas
competenciales de la Audiencia Nacional y los afo-
ramientos, ha sido resuelto par el Tribunal Supremo
dando prevalencia a éstos, con lo que el Tribunal del
Jurado en supuestos de competencia por razon de
aforamiento dei Tribunal Supremo o de un Tribunal
Superior de Justicia podra venir obligado a enjuiciar
delitos relacionados con elementos terroristas.

En la seleccién de los delitos atribuidos a la com-
petencia del Tribunal del Jurado han de buscarse in-
fracciones caracterizadas por la simplicidad de la ac-
cion tipica. En principio los delitos contra la vida se
presentan como un buen ejemplo de ello. Por eso
es acertada la decisién del Proyecto de incluirlos en
la panoplia de competencias del Tribunal del Jura-
do. Pero no debe olvidarse la extremada compleji-
dad técnica que rodea an ocasiones el enjuiciamien-
to de estas infracciones. Piénsese en la comision
por omisién, donde sélo se puede decidir sobre la
culpabilidad o inocencia si se goza de conocimien-
tos de técnica jurldica, a veces muy complicados
para un lego. En el Proyecto actualmente en trami-
tacidn se confia a la Seccién de Hecho no solo la fi-
jacién de los hechos probados sino también la de-

8 Siempre que se le haya presentado ese abanico de califica-
ciones, lo que no siempre sucedera, tema que también plantea
olros problemas adicionales que luego se analizaran.

7 Gisbert Gisberl y Mares Roger, E! proyecto de Ley def Jura-
do: sinopsis y observaciones criticas en «Revista General del De-
recho», afia L, n.° 600, septiembre de 1994; pag. 9106.

3 En la primera fase, a tenor de la disposicion transitona 1.7,

claracién de inocencia o culpabilidad lo que es una
grave equivocacién y engendrara grandes proble-
mas si no se corrige en la tramitacion parlamenta-
fia. Un ejemplo real extraido de la practica de los Tri-
bunales ilustraré lo que se quiere expresar. Dos toxi-
cémanos se inyectan heroina juntos. Uno de ellos
pierde el conocimiento enseguida. Su compafiero in-
tenta reanimarlo, sin conseguirlo. Asustado, final-
mente, lo deja abandonado, sin dar aviso a nadie.
Fallecido el acompanante e iniciado el correspon-
diente proceso penal, la acusacién particular postu-
lara una condena por homicidio, consiguiendo el pro-
cesamiento. Si tales hechos hubieran de ser enjui-
ciados bajo la vigencia del Proyecto de Ley en tra-
mitacién, el Jurado debera pronunciarse no sélo so-
bre los hechos y la intencién del acusado (posible
dolo eventual), sino también sobre la calificacion
como homicidio, imprudencia u omisién del deber de
socorro®, lo que supone presumir en el Jurado unos
conocimientos juridicos (dolo eventual; posicion de
garante...) que sélo el especialista en derecho pe-
nal puede poseer. Hay temas, también en los deli-
tos contra la vida, empapados de grandes dosis de
tecnicismo juridico que desaconsejan que el vere-
dicto del jurado se extienda al juicio de inocencia o
culpabilidad.

La competencia del Jurado respecto a los delitos
contra la vida, se cifie en el Proyecto a los delitos
consumados {art. 7.1) lo que en mi opinién es un
acierto. Aunque por algunos se ha apuntado que la
limitacién obedece a razones de tipo econémico’,
creo que existen también motivaciones de conve-
niencia técnica. Las difusas fronteras entre los deli-
tos consumados de lesiones y los delitos frustrados
contra la vida hace preferible que la fijacion de esos
linderos sea confiada en cada caso concreto a un
Tribunal profesional. Esa cuestién de caracter sus-
tantive, ademas, repercutiria en el buen orden pro-
cesal enturbiando la claridad del procedimiento. La
conversién, por mor de un cambio de tipificacion en
el acto del juicio oral, de un procedimiento comdn
en otro competencia del Jurado ha de ser muy en-
gorrosa y dilatoria y el mantenimiento de la compe-
tencia del Jurado para los delitos no consumados
contra la vida seria un marco especialmente apto
para propiciar esas situaciones (cambio de la acu-
sacion por lesiones consumadas en otra por homi-
cidio frustrado).

En cuanto a los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos que también se atribuyen a la com-
petencia del Tribunal del Jurado (art. 1.1.b)°, tam-
bién se encuentran algunos que pueden ser de en-
diablada complejidad. Asi los delitos de malversa-
cién donde muchas veces el soporte probatorio casi
exclusivo es un abultado volumen de documentos
junto con informes periciales contrapuestos, cuyo
estudio y valoracién exige conocimientos técnicos y
mucha paciencia. No se trata de figuras delictivas

los delitos de infidelidad en ia custodia de presos e infidelidad en
la custodia de documentos {arts. 362 a 366); limitaciones a Ia li-
bertad sexual {(arl. 383 y 384); cohecho y los casos mAs carac-
terizados de las malversaciones de caudales publicos (arts. 385
a 396): v los fraudes y exaciones ilegales, neguciaclones prohi-
bidaﬁ a los funcionarios y trafico de influencias (art. 400 a 404
bis ¢).
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adecuadas para confiar su enjuiciamiento a un Ju-
rado puro.

Otras de las infracciones incluidas, como las exac-
ciones ilegales, necesitan para su correcto enjuicia-
miento de conocimientos juridicos de alta cualifica-
cion técnica en muchos casos. No es posible dar un
veredicto de inocencia o culpabilidad como exige el
Proyecto al Jurado Puro sin contar con esos co-
nocimientos.

LAS MODIFICACIONES EN LA FASE
DE INSTRUCCION

El Proyecto introduce un procedimiento nuevo
para la instruccion de las causas por delitos de la
competencia del Tribunal del Jurado®, lo que no tie-
ne ningun sentido, salvo que se barrunten motiva-
ciones poco confesables. El juicio con jurado no exi-
ge especialidades en la fase de instruccién. Asi lo
demuestra la experiencia historica; ninguna de nues-
tras precedentes leyes de Jurado realizaban modifi-
caciones en la fase de instruccién.

Los textos previos al Proyecto se caracterizaban
por una fuerte restriccion a los poderes y facultades
del Instructor. Las unanimes criticas de las asocia-
ciones de jueces, fiscales y secretarios consiguie-
ron, si no hacer desaparecer esa desafortunada ini-
ciativa, si al menos suavizar el alcance de la modi-
ficacion. El Proyecto en este punto se aparta sensi-
blemente del inicial Borrador y esas limitaciones a
los poderes del Instructor han sido muy edulcoradas
y matizadas en los textos sucesivos, aunque en cier-
ta medida persisten. Y esta consideracién hace que
todavia tenga menos sentido el mantenimiento de
8se NUVO tipo de instruccion a unir a los dos ya exis-
tentes: el procedimiento abreviado {con sus subes-
pecialidades) y el sumario ordinario.

La convivencia de diversos tipos de procedimien-
tos genera grandes inconvenientes que se agigan-
tan si el esquelsto de los diversos tipos procesales
es dispar. El objeto del proceso penal se va definien-
do progresivamente y su mutabilidad a lo largo del
proceso, provoca la necesidad de transformar el pro-
cedimiento cuando la variacién de tipa penal deter-
mina una modificacion del cauce procesal. Esos
cambios son soportables cuando los tipos procesa-
les se edifican sobre principios idénticos y respon-
den a un esquema similar, sin perjuicio de algunas
variaciones (como sucede con el procedimiento
abreviado y el sumario). Pero originan un desgaste
procesal inttil cuando las desemejanzas entre uno
y otro cauce obligan a repetir casi integramente toda
la fase de instruccién. Y a eso se presta el sistema
disefiado por el Proyecto. Se prevé el cambio del
procedimiento de la Ley del Jurado a los procedi-
mientos ordinarios al finalizar |a fase de instruccion
{art. 32.4), sin necesidad de reiterar diligencias.
lgualmente se prevé la prorrogacién de la compe-
tencia del Tribunal del Jurado para conocer de un
delito no atribuido legalmente al mismo, si asi resul-

® Piénsese en la modificacién de una violacién a un delilo de
sollcitacion sexual o la inclusion de ésle; o la mutacién de un de-
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ta de la modificacion de conclusiones en el acto del
juicio oral (art. 46.3). Pero no se articula ninguna res-
puesta para el supuesta inverso. Si en el momento
del juicio seguido ante el Juez de lo Penal o Audien-
cia Provincial la acusacién modifica sus conclusio-
nes y califica los hechos como constitutivos de un
delito competencia del Tribunal del Jurado, la Unica
solucion serd la de decretar en ese momento la con-
version del procedimiento al previsto en la Ley del
Jurado y la necesidad de iniciar desde el principio
toda la instruccion, pues la instruccién realizada a
través de los cauces de los procedimientos comu-
nes, no es homologable con la prevista para los de-
litos competencia del Tribunal del Jurada.

La Exposicion de Motivos que acomparia al Pro-
yecto intenta indtiimente justificar la introduccion de
ese nuevo modelo de instruccion para las causas
competencia del Tribunal del Jurado. El esfuerzo,
por definicion, ha de ser infecundo y sin fuerza sua-
soria. Porque si el nuevo procedimiento tiene tantas
ventajas, ;por qué no se implanta para todos los
procesos? Y, si no es asi, /por qué se establece
para el Tribunal del Jurado? Lo que nunca se con-
seguira es convencer sobre la necesidad de que el
proceso con Jurado esté dotado de una instruccion
edificada sobre principios y tramites distintos que el
resto de los procesos penales. Se ahonda asi en la
esquizofrenia procesal que caracteriza nuestro sis-
tema.

Junto a la ya apuntada limitacién de los poderes
del Instructor, la fase de instruccién se caracteriza
en el nuevo tipo procesal frente al modelo tradicio-
nal, por la introduccién en gran medida de los prin-
cipios de preclusion y concentracion, junto con la po-
tenciacion de la oralidad. A mi juicio tales principios
crean un clima sofocante y se compadecen mal con
la flexibilidad que ha de caracterizar la fase de ins-
truccion: cada asunto tiene unas peculiaridades pro-
pias y la actividad instructora es poco apta para ser
encasillada en momentos preclusivos. El articu-
lo 27.4 del Proyecto, por ejemplo, es preocupante,
pues parece dar a entender que el retraso en un solo
dia del Ministerio Fiscal en presentar la solicitud de
apertura del juicio oral determinara ineludiblemente
el sobreseimiento de la causa.

La actividad procesal previa al juicio oral se articu-
la a base de continuas comparecencias y audien-
cias que entroncan con el principio de concentracién
Y que, segun ensefia la practica, sueien ser motivo
de dilaciones por las frecuentes e inevitables sus-
pensiones. Junto a la audiencia previa a la decision
sobre la libertad o prisién que se establece para to-
dos los procedimientos y que se analizara después,
la instruccién de las causas competencia del Tribu-
nal del Jurade comienza con una comparecencia
(art. 25) a la que deben asistir el imputado asistido
de letrado, el Fiscal y demds partes personadas.
Igualmente han de ser convocados los perjudicados
y ofendidos por el delito'®. Junto a otros contenidos,
en esa comparecencia se ha de formular por las par-
tes la solicitud de diligencias de investigacion que
consideren oportunas. La aparicion de nuevos im-

lito de apropiacion indebida en un delito de malversacién; por in-
dicar dos ejemplos perfectamente imaginables.
'® Que en algunos casos pusden ser muchos.



putados'' determinara lahecesidad de nuevas com-
parecencias similares. Y |a aparicion de nuevas im-
putaciones obligara a reproducir igualmente la com-
parecencia.

Tras la practica de las diligencias de investigacion
resultantes de la resolucién que sigue a la compa-
recencia, se da traslado a las partes para la solici-
tud de apertura del juicio oral, aunque cabe pedir
nuevas diligencias' en el preclusivo término de los
tres dias siguientes al de la comparecencia o al de
aquel en que se practique la Uitima de las diligen-
cias acordadas, lo que obliga a las partes a estar es-
pecialmente atentas para evitar que transcurra ese
plazo perentorio. Olvida el prelegislador que la de-
negacion de algunas diligencias de investigacion so-
licitadas es susceptible de apelacion y que el recur-
so puede resolverse con posteriotidad al tramite de
traslado a tas partes acusadoras para solicitar la
apertura del juicio oral. No se ha previsto algo se-
mejante a lo establecido en el parrafo dltimo del ar-
ticulo 622 para el procedimiento ordinario.

Obviando ahora otras posibles incidencias, tras la
peticion de apertura del juicio oral sigue la denomi-
nada audiencia preliminar, donde pueden practicar-
se nuevas diligencias de prueba y cuya finalidad es
proporcionar al Juez los elementos para decidir so-
bre la apertura o no del juicio oral (arts. 30 y 31).
Aunque todavia el Instructor después de esa audien-
cia esta facultado para acordar nuevas diligencias
antes de decidir (art. 32.3).

Abierto el Juicio oral se emplaza a las partes ante
el Tribunal competente, donde igualmente puede ser
necesaria una vista previa tramitada con arreglo a
lo previsto para los articulos de previo pronuncia-
miento para resolver las cuestiones previas que con
gran amplitud prevé el articulo 36.1.

El sistema que se ha expuesto esquematicamen-
te resulta excesivamente complejo y encorseta la
fase de instrucciéon de forma poco deseable, lo que
pone de relieve con mas fuerza la improcedencia de
disefar un sistema de instruccion nuevo para el am-
bito del Tribunal del Jurado. Sistema que, por otra
parte, es dificil de armonizar con muchas de las ins-
tituciones de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al
no haberse establecido las necesarias concordan-
cias. Entre otras, la rebeldia. No se prevé nada para
el supuesto de que el imputado esté en paradero
desconocido y por tanto no pueda celebrarse la com-
parecencia que prevé la ley. O, al menos no pueda
realizarse ni con su prasencia ni con la de su letra-
do. Aunque el modelo puede funcionar en invastiga-
ciones muy simples, sus complicados engranajes
han de chirriar necesariamente en los casos de in-
vestigaciones complejas (por ejemplo, grandes mal-
versaciones), donde la rigidez del nuevo modelo de
instruccién va a ser fuente de dilaciones.

" O «presuntes inculpados» como reza la redaccion del nue-
vo artfculo 309 bis que propone el Proyecto incurnendo en un de-
fecto que hereda del actual articulo 118. El confusionismo a la
hora de designar a la parte pasiva del praceso penal llega asi en
nuestra ley al paroxismo. Junto al «<imputado=, «presunto rog»,
«procesado=, <encartado», «acusado», tenemos al «presunto in-

MEDIDAS CAUTELARES: EL NUEVO REGIMEN
DE LA PRISION PROVISIONAL

La prisién provisional es también afectada por el
Proyecto de Ley del Tribunal del Jurado de forma in-
necesatia, como sefald en su informe el Consejo
General del Poder Judicial. La reforma es particular-
mente desdichada en estos momentos en que se ha
levantado una polémica sobre la prision preventiva
por causas nada desconocidas y muy sospechosas.
Precisamente en una época en que el uso de la pri-
sidn preventiva gue hacen los Jueces es mucho mas
cauta y constitucional, se han desatado las criticas
a la misma tachando de abusivas las decisicnes de
los Jueces de Instruccidn cuando determinadas per-
sonas de los estratos sociales mas altos han sido so-
metidas a tal medida, en lo que representa algo mas
que una simple coincidencia. Del famoso «entran
por una puerta y salen por la otra», palabras cuyo
eco todavia resuena por su cercania en el tiempo y
que estaban en boca de responsables politicos y de
muchos sectores sociales, se ha pasado a la denun-
cia del vigente régimen de prision preventiva, como
si ésta fuese un invento de los Ultimos afios, desco-
nocido anteriermente. Ahora parecen descubrir mu-
chos que existe la prision preventiva. No es que
comparta plenamente el régimen de prision preven-
tiva que establece nuestra Ley de Enjuiciamiento
Criminal en sus articulos 503 y 504 que, desde lue-
go, son susceptibles de algunas mejoras. Pero si
hay un momento poco adecuado para abordar su re-
forma seria éste.

El Proyecto incorpora un nuevo articulo 504 bis.2
que introduce las siguientes novedades:

— Tras la detencion es preceptiva en el plazo de
setenta y dos horas la celebracion de una au-
diencia con la asistencia preceptiva del Minis-
terio Fiscal, imputado y letrado de la defensa.
También han de ser convocadas el resto de
las partes perschadas. La audiencia es obliga-
da aungue el Juez no tenga duda alguna de
gue debe acordarse la libertad provisional, lo
que supondra una prolongacion injustificada
de la situaci¢n de detencién en algunos casoes.

— La decisién sobre la procedencia de decretar
la libertad o prisién provisional sélo puede pro-
ducirse tras la celebracién de esa audiencia.
Para acordar la prision es necesario que algu-
na de las partes la inste (hueva mermma a los
poderes del Juez de Instruccion, que seria 16-
gica en un contexto normativo en que estuvie-
se debidamente reforzada y garantizada la im-
parcialidad del Ministerio Fiscal).

— En la audiencia se pueden proponer medios
de prueba siempre que sean susceptibles de
practicarse en el acto o dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes. Nada se dice sobre
las facultades del instructor de denegar tales
medios de prueba y, en su caso, de los even-
tuales recursos.

culpado~, expresion cuyo significado no se alcanza a compren-
der. O se es inculpado © no se s inculpado. Pero qué se quiera
decir con la férmula «presunto inculpado» es algo enigmatico.

2 Supuesto que es frecuente on la practica en que de (a rea-
lizacién de unas diligencias se derlva la necesidad de solicitar
ofras nuevas.
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— La audiencia ha de celebrarse precisamente
ante el Juez o Tribunal que deba conocer de
la causa. Aparece asi un grave problema prac-
tico: las detenciones practicadas fuera del par-
tido judicial del Juez llamado a conocer de los
hechos. Problema que se acrecienta con la ne-
cesidad de desplazamiento del detenido cuya
asistencia a la audiencia es preceptiva. Y no
parece muy factible la celebracién de esa au-
diencia a través del auxilio judicial.

— Si la audiencia no puede celebrarse, el Juez
puede acordar la prisién o |a libertad pero de-
bera convocarla de nuevo dentro de las seten-
ta y dos horas siguientes. No se prevé qué su-
cedera si tampoco puede llevarse a cabo por
incomparecencia del imputado. La experiencia
ensefia que son muchos los imputados que
desoyen sistematicamente las citaciones, lo
que puede convertir el sistema en una cadena
ininterrumpida de citaciones y suspensiones,
cuando en algunos casos seria evidente la pro-
cedencia de la libertad provisional a la vista de
la pena sefialada al delito y demas circuns-
tancias.

— En el parrafo 4.° del nuevo precepto se intro-
duce un importante matiz que parece modifi-
car el régimen de la prisién preventiva actual:
para decretar la prision provisional parece exi-
girse ademas de los presupuestos generales
de los articulos 503 y 504 la constatacién de
que existe «riesgo de fuga», aunque la férmu-
la empleada es gramaticalmente incorrecta'®,
En una primera aproximacion se desprende
que la exigencia de riesgo de fuga para decre-
tar la prisidn provisional s6lo jugara en el caso
de que la audiencia no haya podido celebrar-
se pero no en los demas casos en que debera
estarse exclusivamente a lo dispuesto en los
articulos 503 y 504 de la ley. Pero el auténtico
riesgo estriba en que se intente extrapolar ese
nuevo requisito a todos los supuestos exigien-
do siempre para toda decision de prision la
existencia de riesgo de fuga y olvidando que
la prisién provisional cumple otras finalidades
(prevencién especial; evitar ocultacion de
pruebas...). En los delitos de mayor gravedad
la prision preventiva se impone, cuando la
base probatoria es sdlida, aunque esté com-
pletamente descartado el peligro de fuga.

Ese régimen, excesivamente rigido a mi juicio, se

completa con una modificacién del articulo 539.
Toda decision a lo largo dsl curso de la causa que
agrave la situacion personal del imputado habra de
ir precedida de una audiencia en los términos des-
critos. Con una saivedad, la prision puede adoptar-
se directamente cuando ei Juez o Tribunal entien-
dan que hay riesgo de fuga, si bien en tales casos
debera celebrarse la audiencia a posteriori.

3 S dice: «Si por cualquier razén la comparecencia no pu-
diera celebrarse, el juez acordara la prisién o libertad provisional,
sl concurrieren los presupuestos y estimase riesgo de fuga...».
Parece en una interpretacién puramente literal que el riesgo de
fuqa ha de concurrir para decretar ia libertad provislonal.

* A este respecto resultan de encrme interés los brabajos de
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ESPECIALIDADES EN MATERIA DE PRUEBA

Marginando otras cuestiones mds generales, mu-
chas de ellas de psicologfa juridica o incluso meta-
juridicas™, y centrandonos en el Proyecto de Ley
que se comenta, lo que més llama la atencién en
este punto es el régimen especial de valoracién de
la prueba sumarial que se aparta radicalmente de lo
establecido jurisprudencialmente y a impuisos tanto
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supre-
mo para el resto de laos procesos. Resultaria super-
fluo exponer ahora detalladamente las lineas de esa
jurisprudencia que es ya bien conocida y es aplica-
da diariamente por todos nuestros Jueces y Tribu-
nales. El principio general de que la sentencia ha de
dictarse con arreglo a las prusbas practicadas en sl
juicio {art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal)
no es tan absoluto que haga perder todo su valor
probatorio a la actividad sumarial. Las diligencias su-
mariales pueden servir de base para dictar una sen-
tencia condenatoria cuando han sido reproducidas
en el juicio oral; cuando su resultado ha podido ser
sometido a contradiccidn; o en los supuestos, con
ciertas matizaciones, en gque se hace imposible su
reproduccidn en el juicio oral (caso de testigos falle-
cidos o en desconocide paradero). El articulo 730 de
la Ley de Enjuiciamientoe Criminal debidamente
interpretado mantiene su vigencia. Igualments las
declaraciones sumariales realizadas con todas las
garantias, aungue luego sean rectificadas en el acto
del juicio oral, permiten al Juez o Tribunal entrar a
dilucidar qué version de los hechos merece mayor
credibilidad y, en su caso, basar la sentencia con-
denatoria en |la declaracion sumarial debidamente
contrastada en el acto del juicio oral. Todos cuantos
desempenian su labor en los tribunales penales co-
nocen multiples casos en que la presuncién de ino-
cencia se considera destruida precisamente en vir-
tud de confesiones o declaraciones sumariales. Sig-
nificativamente frecuente es ésto en delitos contra
la vida: la confesién inicial ante el Juez de Instruc-
cién es luego desmentida en el acto del juicio y, sin
embargo, aquélla, es tomada en consideracion, al
merecer mayor fiabilidad, como elemento decisivo
para motivar una sentencia condenatoria.

Pues bien este sistema jurisprudencial, lleno de
matices y de contrapesos, quebrara completamente
en el juicio ante el Tribunal del Jurado si el Proyecto
de Ley llega a cobrar vigencia con su actual re-
daccion.

El Proyecto traza los nuevos perfiles de esta cues-
tibn en sus artlculos 34 y 44.5. El primero de los pre-
ceptos citades ordena al Juez de Instruccion, al
acordar la apertura del juicio oral, la deduccién de
testimonio de los escritos de calificactdn de las par-
tes, el propio auto de apertura del juicio oral y /as di-
ligencias no reproducibles y que hayan de ser rati-
ficadas en el acto del juicio oral. Estas diligencias su-

Paul de Velasco, Estudios psicosociales sobre la toma de deci-
s16n de los miembros def jurado y De la composicidn y del vare-
dicto del jurado. Comentarnos psicolégicos al Anteproyecto de Ley
del Jurado en «Jueces para la Democracia», numeros 14 y 20,
respectivamente.



mariales {(un informe de balistica; el informe de
autopsia; o en general los informes periciales) pue-
den ser exhibidas al Jurado durante la préactica de
la prueba (art. 44 .4).

E! régimen es distinio para el resto de las diligen-
cias sumariales. Las partes pueden pedir testimonio
de ias mismas para utilizarlas durante el juicio oral
(art. 34.3). En el curso de éste las partes pueden in-
terrogar a acusados, testigos y peritos sobre las po-
sibles contradicciones entre las declaraciones o in-
formes que estan prestando en ese acto y las que
verificaron durante la fase de instruccion
(art. 44.5.1°). Hasta aqui todo resulta adecuado.
Pero lo mas grave viene a continuacion. A tenor del
inciso final del art. 44.5.1° las declaraciones suma-
riales previas no pueden ser objeto de lectura en el
acto del juicio, lo que dificulta la forma de interrogar
sobre las posibles contradicciones, aunque si pue-
den unirse al acta que sera entregada al jurado an-
tes de reunirse para deliberar (art. 51.3). Y, por fin,
ol articulo 44.5.2 ° prociama enfaticamente que «las
declaraciones efectuadas en la fase de instruccidn
no podran constituir prueba sobre los "hechos en
ellas afirmados». De esa farma parece que el pre-
legislador estd pensando en que las contradicciones
puestas de manifiesto en el juicio pueden constituir
un elemento indiciario para no dar credibilidad a lo
que se ha declarado en el juicio, pero nunca pue-
den servir para apoyar la conviccidn precisamente
en la declaracion sumarial. Esto es absurdo y con-
tradice no ya sélo la doctrina jurisprudencial al res-
pecto, sino también la logica, alentando un indesea-
ble impunismo en muchos casos. Algunos ejemplos
pueden adornar ese aserto:

— No es infrecuente en los delitos contra la vida
que el imputado confiese los hechos ante el
Juez de Instruccién, debidamente asistido de
letrado. Y tampoco lo es que llegado el mo-
mento del juicio oral, cuando ya ha tenido oca-
sion de meditar sobre las consecuencias de
esa confesion y sobre la inexistencia de otras
pruebas de cargo suficientes, se retracte. En
el sistema actual el Tribunal a 'a hora de dic-
tar sentencia podra basar la condena exclusi-
vamente en esa inicial confesion si le merece
total credibilidad, siempre que en el acto del
juicio oral se haya interrogado sobre esa con-
fesidn. En el sistema ideado por el Proyecto
de Ley, las cosas cambian. Si el acusado nie-
ga los hechos en el acto del juicio oral, cabra
la posibilidad de interrogar sobre esas contra-
dicciones, pero como la declaracion anterior
no puede leerse en sl juicio oral, quedara la
duda de hasta qué punto puede utilizarse esa
confesién para fundamentar e! veredicto de
culpabilidad. Y, scbre todo, bastara que el acu-
sado se niegue a declarar sobre £sos extre-
mos usando su derecho constitucional, para
que quede completamente prohibida la posibi-
lidad de valorar la inicial confesién, por clara,
convincente y detallada que haya sido en vir-
tud del mandato expreso del articulo 44.5.2.°
de! Proyecto.

— ldénticos son los resultados respecto de las
declaraciones de los coimputados. La negati-

va del coimputado en el acto del juicio oral a
declarar sobre sus imputaciones sumariales
frente a otros acusados, impide absurdamen-
te entrar a valorar las mismas.

— Con las declaraciones testificales sucede algo
semejante, aunque con algunas moduiacio-
nes. El testigo no puede negarse a declarar.
Pero si puede ampararse en el olvido para re-
chazar tada explicacion de eventuales contra-
dicciones y afirmar con rotundidad que lo que
declara en el juicio oral es lo que se ajusta a
la realidad. De esa forma también va a ser mas
que problematica la posible utilizacion de sus
declaraciones sumariales, aunque exista la
conviccién absoluta de que son mas fieles a
lo realmente sucedido.

— Y, por ultimo, queda sl tema de las pruebas su-
mariales que, por motivos independientes de
la voluntad de las partes, no pueden reprodu-
cirse en el acto del juicio (art. 730 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) como sucede con
el testigo sumarial fallecido inesperadamente
o ilocalizable al empezar las sesiones del jui-
cio oral. Aungue aqui las cautelas deben ser
mayores, no cabe, como se deduce del Pro-
yecto, negar toda relevancia a esa actuacion
sumarial.

El principio de valoracion de la prueba practicada
en el juicio oral no puede ser tan absoluto que lleve
a negar toda relevancia probatoria a las actuaciones
sumariales. Singularmente es valida tal apreciacion
para aquellas actuaciones sumariales gque se hayan .
realizado con arreglo al principio de contradiccion y
con asistencia de todas las partes y posibilidad de
preguntas y repreguntas, lo que va a suceder con
frecuencia en el procedimiento disefiado en el Pro-
yecto en el que la primera declaracion del imputado
¥y, en su caso, de muchos de los testigos, se reali-
zara en la comparecencia prevista en el articulo 25
con asistencia de los letrados respectivos y presen-
cia del propio imputado. Salvado el principio de con-
tradiccion, no tiene sentido negar relevancia proba-
toria a esas declaracionas.

Y menos sentido tiene aun establecer un doble ré-
gimen de valoracién de la prueba sumarial segin es-
temos ante un Tribunal del Jurado o ante los proce-
dimientos comunes. ;Qué motivo existe para ser
mas escrupuloso y riguroso a la hora de valorar la
prueba sumarial en los delitos de la competencia del
Tribunal del Jurado? El sistema puede dejar muy
malparado el principio de la verdad material, irrenun-
ciable en el ambito del proceso penal. Pero si se
conviniese en que el modelo del Proyecto es el ade-
cuado, ;por qué reducir su vigencia al procedimien-
to competencia del Tribunai del Jurado? Otra vez
emerge esa esquizofrenia intolerable: estableci-
miento de delitos cuya probanza, por imperativo le-
gal y no por razones relacionadas con sus estructu-
ras tipicas, es mas dificil que en la generalidad de
las infracciones penales. En un asesinato cuyo en-
juiciamiento comesponda al Tribunal dei Jurado la
confesién sumarial del acusado, asistido de letrado,
pero desmentida en el acto del juicio determinaré la
absolucién si no existen otros elementos de convic-
cion suficientes por si solos. Si ese mismo asesina-
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to por haber side cometido por un nacional fuera de
nuestras fronteras, es enjuiciado por la Audiencia
Nacional, la confesidn sumarial, en las mismas con-
diciones, podra determinar una sentencia condena-
toria. Por esa via se crea un escenario adecuado
para cierto impunismo en el ambito del Tribunal del
Jurado que puede conducir a su desprestigio social.
Los delitos sometidos a tal Tribunal, y entre ellos los
cometidos por los funcionarios piiblicas, gozaran de
un régimen de valoracién de la prueba mas severo
que el resto de los delitos.

En otro orden de cosas, no se prevé especifica-
mente en el Tribunal det Jurado la posibilidad de que
se practiquen pruebas no propuestas por las partes
pero que el Tribunal considere necesarias, tal y
como sucede en los procedimientos ordinarios (art.
729 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Posible-
mente se trate de una omisién consciente'®. Pero
aunque fuese asi creo que el Proyecto deja margen
para sostener la interpretacion, que considero mas
conveniente, de la viabilidad de ese mecanismo pro-
cesal que sirve igualmente al principio de la verdad
material, no dejando que el Tribunal quede constre-
fiida por la desidia, olvido —consciente 0 no— o pa-
sividad de las partes acusadoras. En la regulacién
del Proyecto parece que esa facultad habria de re-
sidenciarse en el Magistrado-Presidente del Tribu-
nal del Jurado, lo que no es coherente, pues quien
ha de valorar la prueba y debe decidir si resulta ne-
cosaria la introduccién de nuevos elementos de
prueba debe ser el propio Jurado. Como no resulta
congruente que la suspension del juicio por incom-
parecencia de testigos sea decidida autbnomamen-
te por el Magistrado-Presidente, sin intervencién al-
guna del Jurado. Quien debe valorar la prueba es el
organo adecuado para decidir si resulta imprescin-
dible la declaracion de un testigo no comparecido.
La valoracion que a tales efectos haga el Magistra-
do-Presidente puede correr por terrenos muy distin-
tos de la que haga el Tribunal del Jurado. El tema
no esta especificamente previsto en el Proyecto de
Ley y serfa plausible que en esa decisi6n de sus-
pension o no se confiriese intervencién al Jurado.

En materia de conformidad, al igual que ha suce-
dido con el procedimiento abreviado, se olvida el
prelegislador de prever ia conformidad producida en
la fase intermedia a través de los escritos de califi-
cacion (art. 655 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal). Y si en el procedimiento abreviado tal laguna
ha podido ser suplida por el régimen supletorio es-
tablecido en el articulo 780, en el procedimiento
competencia det Tribunal del Jurado la cuestién pre-
senta mas dificultades por las peculiaridades y pue-
de llevar a la necesidad de constituir e Jurado —pro-
cedimiento engorroso y encjoso—, pese a existir ya
esa conformidad plasmada en los escritos de con-
clusiones.

Sl se contempla en el articulo 48 la disolucion del
Jurado por conformidad al inicio del juicio, siempre
que las penas se mantengan dentro de los limites
de seis afos de privacién de libertad. En esos ca-

'S No comparlo an absoluto las consideraciones apuntadas
por algunas sentencias sobre la inconstitucionalidad de tal pre-
cepto, en doctrina que, sin embargo, no puede estimarse conso-
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sos se faculta al Magistrado-Presidente para acor-
dar la continuacion del juicio cuando considere que
existen motives bastantes para estimar que el he-
¢ho justiciable no ha side perpetrado o que no lo fue
por el acusado (art. 48.2). Semejantes atribuciones
se le otorgan cuande, pese a la conformidad, esti-
ma que los hechos pueden no ser constitutivos de
delito o puede existir una causa eximente o atenuan-
te no apreciada. Pero en tales supuestos, al igual
que en el procedimiento abreviado (art. 790.3.2°) no
se lleva a cabo integramente el juicio, sino Unica-
mente una audiencia a las partes antes de someter
al Jurado el objeto del veredicto. Dos observaciones
sugiere este punto. De un lado que el prelegislador
no ha contemplade otros posibles motivos, come la
prescripcion del delito, que debieran permitir recha-
zar la conformidad. Y, de otro, que la apreciacion de
una eximente que aparezca ¢omo muy probable
pero no segura, puede exigir la practica de cierta
prueba en el juicio, coma la pericial. Y en esos su-
puestos, en caso de conformidad, el Magistrado-
Presidente habra de estar a tal conformidad, que-
déandole vedada improcedentemente la posibilidad
de iniciar el juicio a los efectos de decidir sobre la
concurrencia o no de esa eximente, o, en su c¢aso,
atenuante.

La articulacién que se da al principic de presun-
¢ién de inocencia resulta ingeniosa. Se presentaba
como tarea ardua la de combinar ¢on el Tribunal del
Jurado |a consolidada doctrina jurisprudencial, reple-
ta de matices y excepciones que s6lo un técnico en
derecho puede conocer, sobre el principio constitu-
cional de presuncién de inocencia. Al finalizar el jui-
cio oral, la defensa puede solicitar del Magistrado-
Presidente o éste decidir de oficio la disolucién del
Jurado si considera que la actividad probatoria de
cargo desarrollada es insuficiente para motivar una
sentencia condenateria sin vulneracion del principio
constitucional de presuncion de inocencia (art. 47),
en cuyo caso al término del tercer dia deber4 dictar
sentencia absolutoria motivada. El Proyecto parece
exigir una decisién inmediata. Pero la l6gica impene
qQue en muchos casos el Magistrado-Presidente
deba utilizar un cierto tiempo para adoptar esa de-
cision de gran relevancia. No obstante amenaza un
peligro a la vista de los términos en que aparece re-
dactado el Proyecto. E Magistrado-Presidente, para
no usurpar {as funciones del Jurado, debe limitarse
a constatar si existe actividad probatoria de cargo.
No puede entrar a valorar ese bagaje probatorio. Su
posicion en ese momento serd semejante a la que
debe adoptar el Tribunal Supremo al decidir un re-
curso de casacion por vulneracion de la presuncion
de inocencia; o el Tribunal Constitucional al exami-
nar un recurso de ampare por vulneracion del cita-
do derecho fundamental. El Magistrado-Presidente
ha de plantearse exclusivamente si en el caso de
dictarse una sentencia condenatoria la misma po-
dria ser anulada por vulneracién de la presuncion de
inocencia. No puede ir méas alld y en particular debe
vencer la tentacién de disolver el Jurado en todos

lidada en la Sala 2.* del Tribunal Supremo al existir otros pronun-
ciamientos que apunta en la direccién contraria (sentencias de 1
de dicismbre de 1933).



los casos en que personalmente considere que él
dictaria una sentencia absolutoria por no parecerle
suficientemente convincentes los elementos proba-
torios de cargo aportados. Como esa decisién es fa-
cilimente revisable y para disipar esos peligros, creo
que debiera articularse alguna forma de impugna-
cion de la misma (;apelacion ante la Sala de lo Ci-
vil y Penal del Tribunal Superior de Justicia?: articu-
lo 846 bis a), que, por lo expuesto, no supondria en
modo alguno romper con el principio de la unica ins-
tancia, al igual que tampoco afecta a ese principio
la revisién de sentencias condenatorias por el Tribu-
nal Supremo por vulneracién de la presuncién de
inocencia.

El tratamiento de la prueba ilicita no merece un
juicio favorable pues deja muchas cuestiones sin
resolver. Al personarse as partes ante el Tribunal
una de las cuestiones previas que pueden plantear
es la vulneracién de algun derecho fundamental
(art. 36.1.b). Por ahi puede reconducirse la impug-
nacién de una prueba sumarial por consideraria ili-
cita, correspondiendo al Magistrado-Presidents, tras
la framitacién como articulo de previo pronuncia-
miento, la decisién al respecto, decision que es sus-
ceptible de apelacién ante la Sala de lo Civil y Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia (apelacién que
tendra indudables efectos dilatorios). No se vuelve
a aludir al tema de la prueba ilicita hasta llegar al mo-
mento de las instrucciones que ha de dirigir el Ma-
gistrado-Presidente al Jurado, una vez finalizado el
juicio e inmediatamente antes de comenzar la deli-
beracion. El apartado 3 del articulo 52 establece que
en ese tramite de instrucciones del Magistrado-Pre-
sidente ha de advertir a los componentes del Jura-
do para que » no atiendan a aquellos medios pro-
batorios cuya ilicitud o nulidad hubiese sido decla-
rada por él»,

El tratamiento, una vez mas, es marcadamente in-
suficiente y soslaya los grandes problemas que se
esconden tras la prueba ilicita. De un lado no se pre-
cisa con claridad en qué momento el Magistrado-
Presidente debera haber hecho esa declaracion de
ilicitud. Ciertamente que puede hacerlo en el tramite
de las cuestiones previas, pero es claro que ese mo-
mento no puede ser preclusivo a tales fines, pues la
ilicitud de una prueba puede ponerse de manifiesto
con posterioridad e incluso durante el propio juicio
oral. Durante éste no prevé el Proyecto nada sobre
tal declaracién de ilicitud y su posible impugnacion.
De otra parte, ia declaracién de ilicitud de una prue-
ba exige conocimientos juridicos, por lo que so6lo un
técnico en derecho puede realizar esa declaracion.
Pero no es sélo una cuestion juridica pues en ella
se entremezclan también temas facticos de pura va-
loraci6n probatoria, Asi, los supuestos en que se dis-
cute si el delito era flagrante ¢ no a los efectos de
estar autorizada una entrada en el domicilio sin ne-
cesidad de mandamiento judicial. Para determinar si
hay o no flagrancia seré preciso en primer lugar de-
terminar clal era la situacién f&ctica, lo que muchas
veces no aparece con claridad y exige valoraciones
probatorias. O, utilizando otro ejemplo paralelo, a ve-
ces la cuestion de si la entrada y registro es prueba
licita o no, depende de determinar si hubo o no con-
sentimiento del titular del domicitic. Este puede ne-
garlo y afirmarlo sin embargo los agentes policiales.

La cuestién de si los resultados de ese registro do-
miciliario superan el test de legalidad y por tanto
pueden ser valorados como elementos de convic-
cién exige una valoracion de una cuestién puramen-
te factica: efectivamente en el supuesto concreto
hubo consentimiento o no. Una vez mas se entre-
mezclan cuestiones facticas y jurfdicas, sin que el
Proyecto haya acertado a dar una solucion clara.
Hasta que no se fijen los hechos, lo que correspon-
de al Jurado el Magistrado-Presidente no podré de-
terminar si la prueba es licita o no. Y confiar esa de-
cisibn al Magistrado-Presidents supone, de un lado,
usurpar las funciones més propias del Jurado: la fi-
jacién de los hechos. Y, de otro, correr el riesgo de
que su valoracion factica no coincida con la que rea-
lice el Tribunal del Jurado. En este punto, al igual
que en la necesaria motivacion de las sentencias, el
escabinado se presenta como una via apta para sor-
tear sirosamente algunas dificiles encrucijadas, en
cuanto evita la a menudo imposible tarea de discri-
minar cuestiones fécticas y juridicas.

EL VEREDICTO

El Proyecto pretende armonizar |as caracteristicas
del Jurado Puro con las exigencias constitucionales
de motivacion de las sentencias, en labor que no es
nada facil. El articu lo 59.1.d), al expresar el conte-
nido del acta de |a votacién, aborda esta cuestion al
indicar que en su cuarto apartado el acta habra de
contener «una sucinta explicacién de las razones
por las que han declarado o rechazado declarar de-
terminados hechos como probados». No sera sen-
cillo en muchos supuestos compatibilizar las diver-
sas apreciaciones de cada uno de los miembros del
Jurado que pueden estar motivados en su votacion
por consideraciones muy dispares y, a veces, inclu-
so contradictorias. Por esas dificultades esa sucinta
explicacién puede llegar a degenerar en una simple
farmula ritual donde ser enumeren sin aditamento
argumental alguno los distintos elementos de prue-
ba practicados.

Muchas mas disfunciones puede generar la atri-
bucién al Jurado no sélo de la determinacion de los
enunciados facticos que se consideren probados,
sino también de la declaracién de culpabilidad o in-
culpabilidad de cada uno de los acusados por cada
uno de los delitos imputados (art. 59.1.¢). Estamos
ante un grave desacierto, porque para realizar la de-
claracién de culpabilidad o inculpabilidad se preci-
san conocimientos juridicos de los que carece el Ju-
rado. No se frata ya de que ese pronunciamiento so-
bre la culpabilidad 0 no pueda resultar contradicto-
rio con los hechos que se declaran probados, cues-
tién que queda resuelta en el Proyecto mediante la
devolucion del acta al Jurado por el Magistrado-Pre-
sidente (art. 61.1.d). Estan en juego otras cues-
tiones.

Dado que el veredicto alcanza no sélo a las cues-
tiones facticas sino también a su calificacion juridi-
ca, en la determinacién de su objeto el Magistrado-
Presidente debe incluir el delito o delitos por los que
el acusado debe ser declarado culpable o no culpa-
ble (art. 50.1.d} y e). La declaracién de culpabilidad
o no ha de versar precisamente sobre los delitos

73



contenidos en el escrito donde el Magistrado plas-
ma el objeto del veredicto. De ahi que se prevea, a
iniciativa del Magistrado, |a posibilidad de «anadir...
calificaciones juridicas favorables al acusado {y dis-
tintas de las efectuadas por las acusaciones), siem-
pre que no impliguen una variacién sustancial del
hecho justiciable». Pero esa posible adicion se hace
por el Magistrado-Presidente a tenor de la valora-
cion de la prueba que €l pueda verificar (art. 50.1.9),
pues desconoce por qué derroteros va a discurrir la
valoracion realizada por el Jurado. Los posibles
cambios de tipificacién penal pueden ser muy varia-
dos. Un delito de malversacion de caudales pubii-
cos, por ejemplo, puede convertirse en un delito de
apropiacion indebida, segun la valoracién de la prue-
ba que se haga. O un delito de homicidio en un de-
lito de imprudencia con resultado de muerte. O el
mismo delitc de homicidio en un delito de omision
del deber de socorro. Si el Magistrado-Presidente
considera que el resultado de la prueba conduce a
un delito de homicidio por dolo eventual y, por tan-
to, se abstiene de incluir en el escrito para la deter-
minacion del objeto del veredicto otras posibles ca-
lificaciones, puede surgir la sorpresa de que el Ju-
rado defina como probados hechos constitutivos de
un delito de imprudencia, pero declare la no culpa-
bilidad por el delitc de homicidio, Gnica calificacidn
incluida en el escrito y unica por la que puede pro-
nunciarse el veredicto de inocencia o cuipabilidad.
Igual puede suceder con la maiversacién de cauda-
les publicos v la apropiacién indebida. Y los ejem-
plos podrian multiplicarse (asesinate y homicidio; ho-
micidio y omisioén del deber de socorro; ...). Es al me-
nos dudoso que en esos casos el Magistrado-Pre-
sidente pueda devolver el acta, aunque a la vista de
los articulos 61.1.d) y 62.1 podria interpretarse que
serfa factible proceder a la devolucién del acta al Ju-
rado incluyendo ex novo la calificacién novedosa
que puede resultar de los hechos declarados proba-
dos. Pero, ain admitiéndose esa solucién, no se en-
tiende el porqué de ese empecinamiento en confiar
al Jurado una cuestién puraments juridica como la
declaracién de culpabilidad o inocencia para some-
terla luego al visto bueno def Magistrado-Presidente
a través del mecanismo de devolucién del acta. Es
mas légico que se confiriese directamente la facul-
tad de extraer las consecuencias juridicas de las de-
claraciones facticas realizadas por el Jurado al Ma-
gistrado-Presidente y no crear ese absurdo meca-
nismo de aparentar que esa decisién la adopta el Ju-
rado cuando, en definitiva, a través de la devolucion
del acta, sera el Magistrado-Presidente quien deci-
da si la valoracion juridica es correcta o no, partien-
do de los hechos probados definidos por la Seccion
de Hecho.

EL SISTEMA DE RECURSOS

Se producen aqui también sensibles variaciones
a través de la extensisima disposicion final 2.* que
dedica a esta materia sus apartados 14 a 17. Las
sentencias dictadas en el ambito de la Audiencia
Provincial y en primera instancia por el Magistrado-
Presidente del Tribunal del Jurado son apelables
ante la Sala de lo Civil y Penal del correspondiente
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Tribunal Superior de Justicia. Y, a su vez, frente a
la resolucion que decida la apelacion cabe recurso
de casacion.

El cuadro de la impugnabilidad de las sentencias
en el proceso penal quedara configurado de la si-
guiente forma:

— Frente a las sentencias dictadas por el Tribu-
nal del Jurado serd posible la apelacién y la
casacion.

— Frente a las sentencias dictadas por el Juzga-
do de lo Penal, exclusivamente apelacion.

— Y, por fin, las sentencias dictadas por la Au-
diencia Provincial seran recurribles exclusiva-
mente en casacion.

La disparidad de régimen no se entiende ni es

justificable.

Sin embargo el recurso de apelacién en el &mbito
del Tribunal del Jurado no es tal. Se configura como
un auténtico recurso extraordinario por motivos ta-
sados, lo que rompe con toda la tradicién procesal:
a partir de la entrada en vigor de la Ley quedaran
inservibles todos los tratados clasicos de Derecho
Procesal que definian la apelacién como sl més ca-
racterizado de los recursos ardinarios.

Los motivos tasados de este innovador recurso de
apelacion estan enumerados en el que sera nuevo
art. 846 bis ¢) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
donde se recogen los cldsicos motivos de casacion
por quebrantamiento de forma de los arts. 850 y 851
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (letra a), y por
infraccidn de precepto legal o constitucional (arts.
849.1 de la Enjuiciamiento Criminal y 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial), aunque cefidos éstos
a los errores en la calificacion legal, determinacion
de la pena y fijacién de responsabilidades civiles (le-
tra b). La letra d) recoge un motivo exclusivamente
aplicable al Tribunal del Jurado: la indebida disolu-
cidn del Jurado.

Los restantes motivos representan variaciones so-
bre un mismo tema: la presuncion de inocencla, Por
un lado, la letra ¢) establece como motivo de apela-
cion la desestimacion de la disolucién del Jurado por
inexistencia de prueba de cargo. Ante la existencia
de ese motivo carece de sentido el siguiente que li-
teralmente reza asi:

«Que se hubiese vulnerado el derecho a la pre-
suncién de inocencia porque, atendida la prueba
practicada en el juicia, carece de toda base razona-
ble la condena impuesta».

La redaccion de esa norma proviene de las suge-
rencias contenidas en el informe del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial al Anteproyecto. Por ese por-
tillo se introduce la posibilidad de revisar completa-
mente la valoracion de la prueba que haya realiza-
do el Jurado, minandose los mismos fundamentos
de la Institucion: el Tribunal profesional impone en
definitiva sus criterios sobre valoracién de la prue-
ba, pues el término «razonable» no es un limite pre-
ciso para fijar los contornos de la potestad de revi-
sién de la prueba del Tribunal de Apelacién. E| po-
sible exceso de los Tribunales de Apelacién en esa
revision de la valoracién de la prueba, suplantando
el criterio del Tribunal del Jurado por el propio, difi-
cilmente va a poder ser corregido a través del recur-
50 de casacion dados los limitados cauces de éste.
La interpretacion mas ¢ menos laxa de ese motivo



puede provocar que en algunos territorios la apela-
¢ion frente a las sentencias del Tribunal del Jurado
se convierta en una auténtica apelacion (novum iu-
dicium) aungue solo para las sentencias condenato-
rias, subvirtiendo las mismas bases de lo que signi-
fica un Tribunal del Jurado.

Aunque existan razonadas y muy atendibles tesis
doctrinales que tienden cada vez mas a identificar
el clasico in dubio con el principio constitucional de
presuncion de inocencia, lo cierto es que conforme
a nuestra jurisprudencia ordinaria y constitucional,
ambos principios han de permanecer netamente di-
ferenciados. Existiendo un minimo de actividad pro-
batoria de cargo, queda salvada la presuncion de
inocencia, y la valoracién de esa prueba ha de
corresponder en exclusiva en un sistema de Jurado
a éste, sin que la misma pueda ser revisada por un
Tribunal profesional. La inexistencia de prueba de
cargo —ambito propio de la presuncién de inocen-
cia— se hara valer a través del motivo contenido en
la letra ¢) del articulo 846 bis ¢) antes comentado.
Este otro motivo de la letra d) o es poner albarda so-
bre albarda o es introducir la posibilidad de que el
veredicto del jurado sea revisado por jueces profe-
sionales. Pero sélo el veredicto condenatorio y no el
absolutorio. Y si se permite esa revision, como hace
el Proyecto, han de conferirse a la acusacion las
mismas armas: permitir que el Tribunal de apelaclén
pueda revisar la sentencia absolutoria por no ser ra-
zonable la valoraci6n de la prueba que se ha hecho.
En el fondo late una cierta desconfianza al Jurado y
el temor a que se dicten veredictos condenatorios in-
tolerables para un profesional por ausencia de prue-
ba suficiente.

Existe otra disfuncién importante en esos motivos
de apelacién que, posiblements, haya pasado inad-
vertida al prelegislador. No esta previsto un motivo
paralelo al error facti que contempla el parrafo 2.°
del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Lo que significa que ese motivo no podra invo-
carse en la inicial apelacién pero si posteriormente
en la eventual casacién contra la sentencia de ape-
lacién. Se trata de un grave defecto que debiera ser
enmendado durante la tramitacién parlamentaria. La
Unica solucion acorde con lo que significa el Jurado
es suprimir ese motivo de casacion para los juicios
en el ambito del Tribunal del Jurado.

Se admite la adhesion a la apelacién también por

motivas distintos a los alegados por el impugnante
principal en contra de la reiterada linea jurispruden-
cial (por todas, sentencia de 16 de septiembre de
1994 de la Sala 2.° del Tribunal Supremo), lo que
considero un acierto. Seguramente eso es lo que ha
motivado un cambio en la terminologia: no se le lla-
ma ya adhesion al recurso, sino recurso supeditado
de apelacion, que, en 1o formal y sélo en lo formal,
depende del recurso principal, de modo que si éste
no se mantiene, aquél no se sustanciara tampoco.

Por lo demas, ia tramitacién del recurso de ape-
lacién prevista en los articulos 846 bis d) y @) es ex-
tremadamente sencilla y no suscita especiales co-
mentarios. La regulacién es paralela a la prevista
para |la apelacién en el procedimiento abreviado con
la dnica especialidad de que se impone la vista obli-
gatoria ante el 6rgano ad quem, lo que obliga a in-
troducir un tramite de emplazamiento. El plazo para
recurrir es de diez dias. Del recurso se da traslado
en el propio 6rgano a quo al resto de las partes para
que lo impugnen o formulen el denominado recurso
supeditado de apelacién en un plazo de cinco dias.
Sdlo en el caso de interponerse ese nuevo recurso,
se da un traslado similar al recurrente principal. A
continuacién vienen los emplazamientos y la vista
preceptiva ante l2 Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia. En mi opinién el estableci-
miento de la vista obligatoria introduce un elemento
retardatorio sin que pueda decirse con propiedad
que viene impuesta por el principio de oralidad que
exige fundamentalmente que la actividad probatoria
se lleve a cabo oralmente, pero no que las alega-
ciones se realicen de igual forma.

La previsién de dos recursos sucesivos para es-
tas causas (apelacién y casacion), de otra parte,
hace prever que la resolucién definitiva de las cau-
sas sometidas al Tribunal del Jurado vendra con un
retraso muy superior a las del resto de las causas
por delito. Si a esto unimos las apreciaciones reali-
zadas anteriormente en torno a la prueba y los mo-
tivos del recurso de apelacion, la conclusion es que
en el Tribunal del Jurado, legalmente y sin entrar en
otras consideraciones, sera mas dificil llegar a un
pronunciamiento condenatorio pues se reduce el
ambito de la prueba de cargo valorable. Y los pro-
nunciamientos llegaran con lentitud superior a ia del
resto de los procesos. No es ésta una buena ante-
sala para la consolidacién social de la Institucion.
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