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§ 1. LA REFORMA DEL PROCESO PENAL

Parece ya topico escuchar periédicamente, sobre todo con ocasién
de la apertura del afio judicial cada mes de septiembre, o, més insisten-
temente, con motivo de salir a la luz publica determinadas actuaciones
fuera de lo normal de nuestros 6rganos jurisdiccionales en asuntos im-
portantes, que 1a Justicia en Espaita funciona de manera poco justifica-
ble ante los ciudadanos, por no decir pésimamente. La Justicia en Espa-
fia, s¢ dice entonces, ¢s mala, lenta y cara.

Pero no es menos cierto que, siendo verdad que el fenémeno ne es
nuevo, pues siempre hemos oido hablar de crisis de la Justicia, por lo
menos hasta donde alcanza nuestra memoria, también casi sin excepcién
s¢ han propuesto al mismo tiempo determinadas medidas para lograr
superarla, intentando que nuestra Justicia sea mejor, més rapida y méis
barata.

El camino se empieza a recorrer concretando y proponiendo una se-

tie de acciones, varias de las cuales han tenido ya acomodo legal en los
tltimos tiempos, si bien su eficacia por otra parte ha sido casi nula,
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puesto que se sigue hablando de crisis de la Justicia, que se pueden re-
sumir en estas tres:

1.} Reformas orgénicas, de manera que haya mds 6rganos juris-
diccionales, sobre todo de base, mejor repartidos territorialmente, con
competencias objetivas y funcionales mds racionalmente establecidas, y
por ende més Jueces y mds Fiscales, queriéndose sin duda también que
estén mejor preparados.

A esta idea responden, sin hablar por ahora de los €xitos o fracasos
cosechados, en el dmbito de la Jurisdiccin ordinaria la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de 1985, y la Ley de Demarcacién y Planta Judicial
de 1988, varias veces reformadas y complementadas hasta nuestros dias.
En la Jurisdicci6n especial militar, prevista por el art. 117.5 CE, la re-
forma se produjo por la Ley de la Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar de 1987, y por la Ley de Planta y Organizacion Te-
rritorial de la Jurisdiccién Militar de 1988.

2) Reformas procedimentales, eliminando procesos imitiles, sim-
plificando los que se dejen en vigor, facilitando trdmites, acortando pla-
zos y suprimiendo formalismos innecesarios.

La Ley de creacién del proceso penal abreviado en 1988, y la crea-
¢i6n de otro juicio mds acelerado que el abreviado por una reforma de
1992, responden en el &mbito procesal penal de la Jurisdiccion ordinaria
a esta exigencia, que no tiene correlativo en el castrense, salvo que se
entienda como reforma orientada en este sentido la Ley Procesal Militar
de 1989, lo que es discutible, y que es precisamente ¢t objeto principal
de este escrito.

3.) Reformas concretas de instituciones clave del proceso que, pre-
feriblemente acompafiando a las anicriores y generalmente aplicando
principios procesales consagrados en las normas fundamentales, contri-
buyan al principio méximo de una Justicia justa, répida, barata y eficaz,
que tiene en la mayor parte de los Estados reconocimiento constitucional.

Dentro de esta tercera categoria se han propuesto v se siguen pi-
diendo reformas importantes, algunas de las cuales se han llevado ya
a la préctica en algunos pafses, haciéndolas pivotar sobre todo en una
de las instituciones de mayor importancia que intervienen en el proce-
so penal, a saber el Ministerio Fiscal. En concreto podemos citar las
cuatro siguientes:
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a) Reconocimiento en exclusiva de la accién penal al Ministerio
Fiscal, por tanto, monopolio acusador (legitimacion activa tGnica) para
este drgano piiblico, con exclusidn (o minima intervencién, generalmen-
te limitada a la pretensién civil) de particulares, sean o no los ofendidos
por el delito.

Esta reforma no ha entrado en Espafia, ni en la Jurisdiccion ordina-
ria ni en la castrense, porque es tradicional en nuestro Derecho que, ade-
més del Ministerio Fiscal (artas. 124.1 CE, 435.1 LOPJ, 105 LECRIM
y 3.4 EOMF de 1981), puedan ser parte en el proceso penal el ofendido
por ¢l delito (acusador particular; arts, 101 y 270 LECRIM), e incluso
el espafiol no ofendide por el delito (acusador popular; arts. 101 y 270
LECRIM), pudiendo personarse como parte civil {actor civil) el perju-
dicado por el delito, frente al responsable civil, sea 0 no ¢l propio acu-
sado (arts. 100, y 111 a 113 LECRIM). En la Jurisdiccién castrense,
ademis de la parte obligada que es ¢l Fiscal Juridico Militar (arts. 122
y ss. LPM), el ofendido por el delito puede ser también parte, al igual
que el perjudicado (art. 127 LPM, que regula determinadas excepcio-
nes), pero la acusacion popular (la del espafiol no ofendido) no se admi-
te en el proceso penal militar. Por tante, no hay ningtin monopolio de la
accién penal.

b) Atribucién al Ministerio Fiscal de la competencia para instruir
las causas penales, sustituyendo al Juez Instructor, sin perjuicio de la
intervencién ocasional de éste cuando resulte necesario.

Esta reforma se produjo muy timidamente en 1988 para el dmbito
penal, y en 1989 para el jurfdico militar:

1.9 Por lo que hace referencia al proceso penal, es sabido que en’
Espaiia instruye un Juez Instructor todas las causas penales (arts. 87.1,a)
LOPJ, y 14-2.° LECRIM), salvo que en el proceso penal abreviado, con
o sin juicio oral inmediato, el Fiscal tenga conocimiento de un hecho
apareniemente delictivo, bien directamente, bien por serle presentada
una denuncia o atestado, en cuyo caso puede instruir el Ministerio Fis-
cal, funcién que termina cuando se haya incoado un procedimiento judi-
cial por los mismos hechos, o cuando haya concluido las necesarias in-
vestigaciones para solicitar del Juez de Instruccién la incoacién del
procedimiento judicial correspondiente, llamado de «diligencias pre-
vias» (arts. 785 bis y 789.1 y 3 LECRIM). Claro es que ¢l Ministerio
Fiscal, con anterioridad a esta reforma, siempre ha podido y debido rea-
lizar unas primeras investigaciones de los hechos delictivos producidos
y denunciados, come es légico, y as{ fue recogido expresamente en el
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art. 5, particularmente el par. I, de su Estatuto Organico de 1981, si bien
pensamos que muy timidamente. Un caso particular de instruccion
a cargo del Ministerio Fiscal lo constituye el proceso penal especial de
menores, de correcto funcionamiento en lIa prictica, pero poco signifi-
cativo al nivel que estamos considerando esta cuestién.

Como precedentes o intentos de introducir en Espafia m4s general-
mente la instruccién a cargo del Fiscal hay que citar, sin vlteriores co-
mentarios, el Proyecto de Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal de
1980 (art. 3.4), que no sali6 adelante, el Anteproyecto de Reforma de la
LOPJ y de la LECRIM de 1988 (arts. 781 a 789), y las Memorias de la
Fiscalia General del Estado de 1987, la primera que toca el tema, 1988,
1989, 1990, 1991, 1992, 1993, y 1994. Jurisprudencialmente se sentaron
ciertas bases en la STC 145/1988, de 12 de julio, que declaré parcial-
mente inconstitucional 1la LO 10/1980, y que fue el origen del proceso
penal abreviado,

Mencién especial merece la Ley del Jurado, porque en el primer tex-
to que elabor6 el Ministerio de Justicia se querfa introducir también la
instruccién a cargo del Fiscal, que luego fue transformado en el Proyec-
to remitido a Las Cortes por una constitncion del Fiscal al lado del Juez
Instructor durante la investigacién, para quedar finalmente en ¢l texto
aprobado (Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, reformada por las Le-
yes organicas 8/1995 y 10/1995), en una mayor presencia del Fiscal en
la fase de investigaci6n (nuevos arts. 306, IIT y 781, V LECRIM, refor-
mados por dicha Ley), aunque la disposicién final cuarta autoriza un
estudio a fondo de este tema en la proyectada futura reforma del proce-
so penal espafiol.

2.°) Respecto al proceso penal militar, de manera similar, el Fis-
cal Juridico Militar tiene competencias para incoar el procedimiento
preliminar (arts. 123 y 140 LPM), cesando en ellas cuando intervenga
la autoridad judicial (art. 123, I «in fine» LPM). Parece que en la
prictica las posibilidades del Fiscal Juridico Militar respecto a esta
competencia, se han desarrollado mds intensamente que en el dmbito
de la LECRIM, en primer lugar porque al no existir ni una planta ni
una demarcacion adecuadas de jueces instructores militares, en la
practica es frecuente que instruya el Fiscal militar, y en segundo lu-
gar, porque conforme a las normas disciplinarias militares, el Fiscal
tiene siempre intervencién en decidir si unos hechos son puramente
administratives v sujetos por tanto a potestad disciplinaria sancionado-
ra, o si son al contrario delictivos.
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Este dltimo precepto es sensiblemente idéntico al art. 785 bis
LECRIM, con la tnica diferencia de ¢specialidades derivadas de la or-
ganizacién territorial de los 6rganos jurisdiccionales militares, por lo
que evitamos cualquier comentario reiterativo, sin bien 1lamamos la
atencién, porque luego serd importante incidir sobre ello, que la compe-
tencia objetiva de los tribunales militares no se articula con base en los
mismos criterios que la de la LECRIM.

Pero al ser uno de los aspectos reformistas mds significados, dedica-
remos unas palabras a esta cuestién, considerando el aspecto dogmitico
de la problemética implicada, infra en el §2,A).

¢) Otorgamiento al Ministerio Fiscal de facultades derivadas del
principio de oportunidad para, ofreciendo bajo determinados presupues-
tos medidas alternativas al imputado, no perseguir el delito generalmente
menos grave o leve, bien a través del instituto de 1a «conformidad», bien a
través de la llamada «negociacién sobre la declaracién de culpabilidad».

Esta posibilidad est4 de momento excluida en nuestro Derecho tal y
como s¢ le conoce en el comparado, porque en sentido estricto hace re-
ferencia a las posibilidades que tiene el Ministerio Fiscal de ofrecer al
inculpado medidas alternativas a la persecucion penal, o incluso la no
persecucion penal (ofrecimiento de impunidad), a cambio de otras
contraprestaciones de éste menos gravosas para su persona, derechos o
patrimonio. Por ejemplo, frente a un delito bagatela (hurto en un gran
almacén), ofrecer la no persecucidn a cambio de trabajar gratuita y vo-
luntariamente para la Cruz Roja durante un mes.

Es cierto que alguna posibilidad importante de negociacién entre el
Ministerio Fiscal y el acusado se contempla por la Ley, concretamente
al regular la conformidad en el proceso abreviado, tanto en Yo penal
(arts. 655, 688 y ss., 791.3, y 793,3 LECRIM), como en lo militar (arts.
305 a 309 LPM), pero no alcanzan ni de lejos a las amplisimas posibili-
dades al respecto que la vigencia del principio de oportunidad en el pro-
ceso penal ofrece, por ejemplo, en los Estados Unidos,

d} Conversién del Ministerio Fiscal en autoridad principal, o inclu-
$0 linica, de la ¢jecucién penal.

Esta reforma ni ha sido recogida ni tiene visos de serlo, ante la ter-
minante declaracidn del art. 117.3 CE, que proclama como uno de los
aspectos de la funcién jurisdiccional «hacer ejecutar lo juzgado», ha-
biéndose creado ademds en 1979 el Juez de Vigilancia Penitenciaria, sin
perjuicio de las posibilidades de intervencion del Ministerio Fiscal en
actos concretos de la ejecucion de la pena privativa de libertad.
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Es dificil encontrar un argumento comin a todas estas posibilidades,
relativamente nuevas en los ordenamientos juridicos continentales, sal-
vo que se trate de lograr un aceleramiento, simplificacién y abarata-
miento de la imparticién de Justicia penal, fin general al que nos hemos
referido al comienzo de este escrito, reforzando una de las instituciones
mds importantes del proceso penal cual es el Ministerio Pdblico, pere un
observador atento de la realidad juridica que proporciona el Derecho
comparado, deduce inmediatamente que desde 1974, fecha en que en
Alemania se da un vuelco a faver del sistema anglosajén de instruccion
a cargo de persona distinta al Juez (Policfa y Ministerio Fiscal), sin duda
la m4s importante de todas las propuestas antedichas, abandonando la
tradicional competencia del Juez Instructor para esta fase inicial del pro-
ceso penal, los dem4s paises las han ido contemplando todas ellas o una
buena parte de las mismas. '

§ 2. Lo0s DOS PILARES FUNDAMENTALES

De las posibilidades antes vistas, dos pueden considerarse como los
aspectos de mayor calado, tanto cualitativa como cuantitativamente,
para lograr el fin pretendido de mejorar la Justicia, hacerla més justa,
mas eficaz y més barata: la atribucién de la instruccién de los procesos
penales al Ministerio Fiscal, recordemos que la hemos tildade como la
reforma més importante, descargando asf a los Jueces, que Gnicamente
se limitarfan a juzgar, y la articulacién de juicios muy répidos, para re-
solver en cuestién de dfas aquellos delitos y faltas que no planteen pro-
blemas probatorios y en los que la culpabilidad del autor resulte alta-
mente probable desde el principie.

A) La atribucién de la instruccién al Ministerio Fiscal

El tema ¢s de una gran actualidad en Espafia. Para conocer exacta-
mente qué es lo que implicarfa el cambio, conviene considerar dogma-
ticamente sus posibilidades de éxito o de fracaso préctico, partiendo de
las ventajas ¢ inconvenientes que presenta el que instruya el proceso
penal el Ministerio Publico.

Defender entre nosotros la situacién actual es menos problematico
que proponer el cambio, porque el planteamiento correcto del tema exi-
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ge considerar primero qué naturaleza tiene ¢l Ministerio Fiscal, y des-
pués cuil es la naturaleza de la fase de instruccion del proceso penal
espafiol, y en ello se puede decir que hay opiniones doctrinales mayori-
tarias.

La afirmacién de facilidad se basa, con relacién a la primera cues-
tidn, en que es dominante la tesis en Espafia que considera que el Minis-
terio Fiscal no es una institucién insertada en el Poder Judicial, sine que
es un 6rgano que depende del Ejecutivo, pues falta el requisito de la in-
dependencia (arts. 24 a 26 EOMF de 1981), la Constitucién no lo prevé
como una de las excepciones al principio de la unidad jurisdiccional
(art. 117.5), y tampoco le atribuye en ningtin precepto la potestad juris-
diccional. Al contrario, el Fiscal General del Estado es nombrado por ¢l
Rey a propuesta del Gobierno (art. 29.1 EOMF), el Gobierno puede pe-
dir al Fiscal General del Estado que promueva ciertas actuaciones en
defensa del interés piblico ante los drganos jurisdiccionales, quien pue-
de desvincularse oida la Junta de Fiscales de Sala (art. 8 EOMF), cuyos
componentes han sido nombrados por el Gobierno a propuesta suya (art.
36 EOMF), y todos los Fiscales-Jefe de los respectivos érganos pueden
ser libremente removidos por el Gobierno a propuesta del Fiscal Gene-
ral del Estado (art. 41 EOMF). Claro es que con estas citas y razones no
se quiere decir que la actuacion del Ministerio Fiscal haga peligrar los
principios de legalidad e imparcialidad, sino que el Gobierno puede le-
galmente controlar al Ministerio Fiscal.

Menos pacifico es el tema de la naturaleza del sumario o de las dili-
gencias previas del proceso penal espaiiol. Parece que estd més extendi-
da la opinién de que tiene naturaleza jurisdiccional atendidos los fines
consagrados en el art. 299 LECRIM, puesto que son ejercicio de potes-
tad jurisdiccional las siguientes resoluciones que se adoptan en la fase
de instruccién: medidas cautelares, restricciones de derechos sin carédc-
ter cautelar generalmente instrumentales respecto a la obtencién y exa-
men de fuentes de prueba (v.gr., entrada y registro), admisién de la acu-
sacion (querella, procesamiento, sobreseimiento), y prictica anticipada
de la prueba. Es mds, cuestién clave en este punto, con solo la
fundamentacién que proporcionan las actuaciones sumariales se decreta
el sobreseimiento libre, que equivale a sentencia absolutoria y tiene, por
tanto, efectos de cosa juzgada material. Pero eso no quiere decir que
todas las actuaciones que se practiquen en el sumario tengan naturaleza
jurisdiccional, pues no lo son las actividades dirigidas a averiguar con-
tra qué persona s¢ puede formular la acusacién, de qué hechos se le pue-
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de acusar o de qué fuentes de prueba se dispone para fundamentar la
acusacion, claro es que después tendrdn que ser valorados por la autori-
dad judicial, con lo cual en el fondo puede mantenerse que también es-
tamos ante ejercicio de la potestad jurisdiccional.

51 ello es asi, dicho con cardcter muy general antes de entrar a con-
siderar los argumentos en particular, atribuir la instruccién al Fiscal po-
drfa pensarse que es inconstitucional, porque constitucionalmente no es
el érgano que tiene la potestad jurisdiccional. Esta consecuencia no es
sin embargo, como veremos, tan légica como parece deductivamente.

1.} Argumentos a favor de que instruya el Juez:

Expuesto lo anterior, las opiniones favorables a que instruya un
Juez, es decir, a mantener las cosas como estdn actualmente en Espaiia,
son las siguientes:

a) La instruccidn es oficio de Juez, no de parte, y encomendérsela
al Fiscal es un contrasentido y una incoherencia, ademés de un error,
porque en el proceso penal la instruccién no se agota en la bisqueda de
las pruebas, sino que se extiende también a su valoracidn, «lo cual pos-
tula en el instructor la imparcialidad del Juez, no la parcialidad de la par-
te». Detener al imputado, ordenar su ingreso en prisién o puesta en li-
bertad, practicar anticipadamente la prueba, eic., son manifestaciones
tipicas de ejercicio de la potestad jurisdiccional. Otorgar facultades
instructorias al Ministerio Fiscal significarfa una quiebra del principio
«ne eat judex ex officio», porque el Fiscal se convertirfa asi al mismo
tiempo en juez y parte.

b) La fase de investigacion no solo entrafia actos de investigacién,
sino también enjuiciamientos juridicos, como la inadmisién de la quere-
lla, o la imposicién de medidas cautelares, absolutamente entrelazados
entre sf, por lo que su escisién serfa perturbadora para los fines del pro-
ceso penal, con fo que debe seguir en manos del Juez.

¢} La dependencia del Ministerio Fiscal respecto al Poder Ejecuti-
vo, antes mencionada, serfa peligrosisima para la investigacién objetiva
¢ imparcial.

d) Elart. 117 de la Constitucion espafiola de 1978 atribuye en ex-
clusiva a los Jueces la funcién jurisdiccional, por lo que la instruccion a
cargo del Fiscal serfa en Espafia inconstitucional.

¢) Trasladar la competencia para la instruccién al Fiscal conlleva-
rfa no pocos inconvenientes practicos, por lo que es mejor dejarla como
estd, en manos del Juez: De facto instruiria la Policfa Judicial, habria
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disminucién de garantias para el imputado, a pesar de todo serfa necesa-
rio un Juez, en Espafia tenemos pocos fiscales, existen muchas carencias
funcionales, hay peligro de impunidad para personas «gubernamenta-
les», etc., argumenos que han sido puestos de manifiesto por los propios
jueces y fiscales, y por la doctrina, todos ellos absolutamente reales, que
nada tienen que ver con desconfianza hacia el Fiscal u opiniones subje-
tivas parecidas, utilizados con diferente finalidad por determinados au-
tores, fundamentalmente pricticos.

2. Argumentos a favor de que instruya el Fiscal:

Optar a favor del cambio, es decir, ser partidario de que instruya el
proceso penal el Ministerio Fiscal, es una postura atractiva desde hace
unos afios por diferentes razones:

L2} Por prever el Derecho Procesal del pafs afectado un proceso
inquisitivo, escrito, en el que instruye y falla el mismo Juez, con lo cual
se darfa el primer argumento anteriormente anunciado, de cardcter dog-
mitico, de justificacién de un modelo acusatorio.

2.)  Sin duda es una reforma tentadora cuando el pais ha pasado de
un régimen dictatorial, en el que han colaborado probadamente los jue-
ces, a un régimen democrético.

3.2} También es mas ficil cuando, siendo el proceso penal acusato-
10, mixto o no, la Justicia no funciona, pues la instruccién a cargo del
Fiscal aparece como una de las alternativas que tan ansiosamente se
buscan para reducir la carga de los érganos jurisdiccionales, principal
causa del mal funcionamiento de la Justicia, y acelerar el proceso penal,
dada la reiteracién de actuaciones, por un lado las practicadas por el
Fiscal y la Policfa, y por otro, las mismas generalmente, las del Juez,
como vimos ya al principio de este escrito.

4.°} Finalmente, es asimismo ficil de admitir coando el propio
Ministerio Publico no depende del Poder Ejecutivo, o cuando el Minis-
terio Fiscal no tiene la consideracién de parte formal en el proceso pe-
nal, pues entonces estd obligado a 1a Verdad y Justicia.

La fundamentacion de esta opcién se basa naturalmente en argumen-
tos cientificos, que giran en torno a la profunda crisis, se dice, en que se
encuentra inmersa en estos momentos la cldsica figura del Juez de Ins-
truccion:

a) FEl sumario tiene naturaleza administrativa, luego ¢l érgano
competente para formarlo ha de ser administrativo y no judicial. en otras
palabras, existe una profunda contradiccién entre el significado concep-
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tual de la palabra «Juez» y sus funciones, porque instruyendo no juzga,
y porque, sobre todo, queda encuadrado dentro de un estatuto orgdnico
y dentro de un Poder del Estado, el Judicial, que no le corresponde, ya
que no siendo juicio la instruccién, la investigacién de un crimen es ac-
tividad administrativa y no judicial, en el sentido referido a Justicia.

b) El Juez debe limitarse a ejercer la funcién jurisdiccional, es de-
cir, a juzgar, no a instruir, y eso solamente se produce en el juicio oral
de acuerdo con la Constitucién. Durante el sumario (o diligencias pre-
vias) no se ha ejercido todavia la accién penal, por lo que la relacién
procesal no esti todavia constituida.

¢} El Ministerio Fiscal instructor agilizarfa la Justicia, argumento
defendido por todas las Memorias de la Fiscalia General del Estado,
anteriormente citadas, y presente ¢n el Derecho comparado, puesto que
de entrada se evitaria la duplicacion o reiteracién de actuaciones proce-
sales, unas practicadas por el Juez Instructor, y las mismas por el Fiscal.

d) La instruccién por parte del Juez es incompatible con el modelo
de proceso acusatorio. Pero esta opinién procedente del Derecho com-
parado, basada en el principio acusatorio nos parece més endeble, pues
al menos con referencia a Espafia, entendido en sentido riguroso, el
principio acusatorio sélo debe significar estas tres cosas: todo proceso
penal requiere de una acusacién formulada por persona distinta al 6rga-
no judicial que ha de sentenciar, la imposibilidad de alterar el objeto del
proceso condenando por hechos distintos a los acusados o a persona dis-
tinta a la acusada, y, finalmente, el juzgador no puede ver alterada su
imparcialidad por aportaciones de hechos o de prueba al proceso. Que
la investigacion del proceso penal no encuentre amparo directamente en
el principio acusatorio a nuestro juicio, no quiere decir en absoluto que
no estemos de acuerdo con la «luz y taquigrafos» en esta fase, auténtica
conquista del proceso penal propio de un Estado de Derecho frente al
injusto proceso inquisitivo, pero centrada en sus justos limites. Se trata,
simplemente, de cosas distintas, por lo que nos parece que Juez Instruc-
tor y proceso penal acusatorio son perfectamente compatibles. Por ello,
hablar del proceso angloamericano como proceso acusatorio, entendien-
do el término «acusatorio» a la europea, y en concreto, en el sentido
espafiol acabado de indicar, presenta serias dudas de aceptacién, aunque
esta terminologia de contraposicién (frente a proceso inquisitivo) sea
generalmente aceptada y comprendida,

e) El argumento més importante a favor de que instruya el Minis-
terio Fiscal es, en nuesira opinién, que no puede ser la misma persona
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la que considere necesario un acto de instruccién y la que valore su le-
galidad. en esencia e] argumento se concreta de la siguiente manera: el
Ministerio Fiscal debe asumir la instruccién, atribuyéndole el poder de
investigar el delito, mientras que el Juez debe quedar como controlador
de la legalidad de los actos procesales que ha realizado el Fiscal, gene-
ralmente a través de la resolucién de peticiones y de los recursos.

Seguir manteniendo el sistema ¢ldsico es en definitiva una contradic-
¢i6n, porque el Juez es al mismo tiempo quien investiga y quien garan-
tiza el respeto de los derechos del imputado. Cambiar estos papeles pue-
de significar ciertamente una importante restriccién del principio de
investigacién oficial, pero se fortalece extraordinariamente el mas im-
portante principio de la imparcialidad judicial, que queda asi Gnicamen-
te reservado para el enjuiciamiento, lo que implica ademds una mejor
aplicacién del principio de la exclusividad de la funci6n jurisdiccional
por su tnico titular, el Poder Judicial.

En definitiva, es el modelo clasico el que ya no sirve, llegando a
proponerse, méds alld incluso, que el fiscal no sélo sea la autoridad en-
cargada de la investigacion, sino el director, el duefio absoluto de ésta.

Expuestas las anteriores argumentaciones, nuestra opinién personal
es que este tema en el fondo es bastante irrelevante, y que lo importante
de verdad es que el proceso penal de Espaiia, y el de todos los paises del
mundo, sea el propio de un Estade de Derecho. La fundamentacion de
esta afirmacion es ideol6gicamente clara, y se basa en los siguientes
puntos:

1. El fin del proceso penal no es s6lo hallar la verdad material,
sino también proceder de acuerdo con los principios que caracterizan a
un proceso penal como el adecuado a un Estado de Derecho. Obligado a
ello no estd sélo el Juez, sino también cualquicr otra antoridad piblica
que intervenga en el proceso penal, lo cual hace referencia especialmen-
te al Ministerio Fiscal.

2. No serfa inconstitucional en Espafia que instruyera el Fiscal,
porque el art. 117.3 de 1a Constitucién espafiola de 1978, al definir la
funcién jurisdiccional, seglin terminologia cldsica espafiola, como «juz-
gar y hacer ejecutar lo juzgadon, atribuyéndola en exclusiva a los drga-
nos jurisdiccionales, lo que estd pidiendo en realidad al legislador ordi-
nario es que, en sentido estricto, la decisién de condenar o absolver a un
acusado, con todos los actos que la fundamentan (prueba), la tome un
juez, pero no impide que para llegar a la decisidn de si se puede abrir ¢l
juicio oral contra una persona se acuda a personas y normas no someti-
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das al Derecho Jurisdiccional, lo que por cierto siempre ha ocurrido en
la préctica aunque bajo el manto judicial.

Mantener lo contrario podria llevarnos, por citar sélo un ejemplo
claro, al absurdo de hacer inconstitucional a la propia Policia Judicial
(prevista en el art. 126 CE), que se regula y utiliza para su funciona-
miento orgénico y técnico, de repercusitn directa sobre el proceso pe-
nal, normas de caricter administrativo y no procesal.

3. Teéricamente no habrfa tampoco ningln problema en admitir
que instruyera el Ministerio Fiscal, pues dicho llanamente se trataria de
una solucién tan buena como podria ser la contraria o cualguier otra,
aunque tendria que llegar siempre un momento en que la presencia de
un Juez fuera inexcusable,

Es en este sentido poco fundada la critica de guienes toman o des-
echan los modelos que proporciona el Derecho comparado para hacer
propias las opiniones segiin sus intereses. El Derecho comparado nos
debe servir para «comparar», es decir, informamos bien sobre cémo se
solucionan los mismos problemas que nosotros tenemos en otros paises,
y nada més. Pero criticar por ejemplo a Alemania por haber optado por
la instruccién a cargo del Fiscal, el pafs desencadenante en la Europa
continental de toda esta problematica, carece de sentido, porque para
poder hacerlo con fundamento hay que ser (jurista) alemdn.

3.9 Nuestra posicion:

Ahora bien, los temas relacionados con el Poder Judicial y ese ins-
trumento necesario que es el proceso penal son siempre relativos, en el
sentido de que se aplican a un pafs en un momento concreto. ;Es conve-
niente pues que hoy, en 1996, en Espafia, a la vista de lo dicho hasta
ahora, insturya las causas penales el Ministerio Fiscal, o es mejor que
siga instruyendo la autoridad judicial?

La respuesta, recordando que para nosotros el tema es bastante ni-
mio, debe ser dada con mucha prudencia, permaneciendo abiertos a to-
das las ideas. Pensamos que no ha llegado todavia el momento de em-
prender ¢l cambio y ¢s mejor que las cosas sigan como estén, al menos
en tanto en cuanto no se cumplan los siguientes requisitos:

a) Mientras no se deroguen los arts. 8, 14.2,29.1, 34-1°,35.1y 36
EOMEF, por los que el Fiscal puede quedar sometido a una orden del Po-
der Ejecutivo, o se patentiza su vinculacién con éste, y, por tanto, no sea
independiente en el sentido mds correcto del término (independencia,
por cierto, que la propia Constitucién no ha querido, v. su art. 124.2);
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b) Mientras el fiscal no deje de ser claramente un érgano adminis-
trativo y se adscriba de alguna manera, sin serlo, al Poder Judicial, no
siendo suficiente, a la vista del argumento anterior, la declaracién del
art. 2 EOMF, que lo considera «integrado con autonomia funcional en
¢l Poder Judicial», por no ser ajustada a la realidad;

¢) Mientras el Ministerio Fiscal tenga como principal funcién en
el proceso penal la de acusar, por tanto, no sea imparcial en sentido
técnico;

d) Mientras siga instruyendo de facto la Policia Judicial, los que
ya ocurre con los Jueces en Espafia por otra parte, como también sucede
en Alemania;

e) Mientras en Espafia no superemos la ridicula cifra de un fiscal
por cada 31.153 habitantes, con lo cual dificilmente se pueden ver en
este medida efectos aceleradores, que habré que aumentar considerable-
mente, no sélo al pasarle las funciones instructoras, sino también porque
el Fiscal instructor no va a poder ser luego el Fiscal acusador, si se quie-
re garantizar también el principio del Fiscal no prevenido o imparcial,
totalmente necesario ante la nueva funcién,

f) Mientras la formacién y perfeccionamiento judiciales no se
orienten a cotas méis profesionales, a pesar de las importantes reformas
que han supuesto el Reglamento ndm. 1/1995, de la Carrera Judicial, y
¢l Reglamento nim. 2/1995, de la Escuela Judicial, publicados por
Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 7 de junio de 1995
(BOE del 13 de julio);

g) Mientras no sca ésta 1a inica reforma para llegar al principio de
la mejor Justicia para todos; y

k) Finalmente, mientras la garantia de los derechos fundamentales
y procesales penales ordinarios de los ciudadanes esté residenciada en
manos de los Jueces, porque con su independencia e imparcialidad,
esenciales a su funcién, realizan una tutela mds efectiva, que en absolu-
to garantizan mejor hoy los Fiscales.

Y, obsérvese, a pesar de todo seguird siendo necesario un Juez de la
Libertad, como dicen los italianos, para tomar las decisiones que afec-
ten a los derechos y garantias fundamentales del imputado, y, en suma,
a actividad jurisdiccional.

Lo que desde Inego no tiene ningiin sentido ¢s que en unos casos
instruya el Juez y en ofros el Fiscal, como en Espatia, o que el Juez pue-
da delegar bajo determinados requisitos la instruccién en el Fiscal, como
ocurre en algiin pais de importancia {Argentina, aunque en algunas pro-
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vincias), porque no hay presupuesto econémico que resista ta doble in-
fraestructura exigida.

Se observa, por tanto, que provisionalmente somos contrarios a que
instruya el Fiscal el proceso penal espafiol, en absoluto por razones dog-
méticas, sino puramente organizativas, estructurales y précticas, pero de
tal importancia que su no introduccion, correccién o mejora en el sentido
propuesto, haria indefectiblemente fracasar una reforma de tal entidad.

Pero que no se desprenda ningiin equivoco de nuestras palabras: en
el fondo, insistimos, este tema nos parece de los menos graves que tiene
planteada la situacién juridico-procesal penal espafiola en la actualidad.
A nosotros lo que nos preocupa de verdad, es que el proceso penal espa-
fiol sea el propio de un Estado de Derecho, y al respecto todavia no he-
mos llegado al 100 por 100 exigible, aunque hemos avanzado mucho sin
duda en Espaiia, pero ésa es otra cuestion.

B) El juicio rapidisimo

La segunda posibilidad es instaurar un juicio muy répido para resol-
ver los delitos menos graves, aquéllos que no presenten dificultades pro-
batorias y, sobre todo, en los que ¢l acusado desee colaborar con la Jus-
ticta asumiendo su responsabilidad a cambic de condenas menores o de
ventajas procesales.

Para ello se modific la LECRIM en 1992 v s¢ instaurd en el enjui-
ciamtiento criminal espafiol el llamado proceso penal abreviado con jui-
cio oral inmediato, cuyo fin general era conseguir una defensa més efi-
caz de la Sociedad frente a un tipo determinado de pequefia y mediana
ctiminalidad y hechos punibles de trafico, regulédndose en los arts. 79.1,
Il y III; 790.6, V, VI, VIL y VIL, 791.1, II y IIT; y 792.3 LECRIM. La
técnica sobre la que descansa es la habitual en estos casos: simplifica-
¢ién de tramites y acortamiento de plazos, pero veremos a continuacion
a qué precio, porque en definitiva ello significa que una vez mis la re-
forma se ha fijado exclusivamente en los aspectos procedimentales, y no
en los estructurales.

Este proceso debe ser catalogado por su naturaleza como ordinario,
pero distinto del abreviado, cuestién importante al tratar en el dltimo
punto su posible implantacidn en el 4mbito juridico-militar. Ello, porque
s¢ enjuician a través de €1 en general todos los hechos punibles que ten-
gan determinada penalidad y estén caracterizados por circunstancias
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concretas (competencia objetiva ordinaria), sin que sc dé ningtn caso de
alteracién por aforaniento personal o por razén de la materia, y sin que
sea otro el procedimiento adecuado traténdose de delitos distintos, en
los términos previstos en el art. 79.1,II1, en relacién con el art. 779
LECRIM.

De conformidad con ello,el proceso penal abreviado con juicio oral
inmediato se aplica cuando por las circunstancias de flagrancia o evi-
dencia de los hechos, alarma social producida, detencién del imputado
o-¢l aseguramiento répido sea posible, nunca porque el delito sea otro al
previsto con caricer general para los procesos abreviados, hoy, como es
sabido tras la entrada en vigor del CP de 1995, todos aquellos castiga-
dos con pena de prisién inferior a 9 afios, o con cualquiera otra pena de
distinta naturaleza, bien sean dnicas, conjuntas ¢ alternativas, sea cual
fuere su cuantfa o duracién (art. 779 LECRIM).

La llave del juicio la tiene el Ministerio Fiscal, puesto que se inicia
el tramite a solicitud suya, y ésta depende de la concurrencia de alguna,
algunas o de fodas las circunstancias acabadas de mencionar. Resulta
evidente que esta apreciacién debe ser discrecional («podré presentar»,
dice el precepto), ya que aun concurriendo esos requisitos, puede ser
aconsejable ello no obstante no solicitar ¢l juicio acelerado, por ejem-
plo, por complejidad del delito, por dificultades probatorias, etc., de
manera tal que quede asegurado el principio del juicio justo.

La superaceleracién procesal la pretendié conseguir el legislador re-
formando los siguientes actos procesales:

L") Lainvestigacién (diligencias previas) tenfa que ser lo suficien-
temente adecuada como para permitir una formulacion dela acusacién
inmediata, incluso en el propio Juzgado de Guardia (art. 790.1, II y III
LECRIM), o sea, por tanto, hacer posible el juicio rdpido sélo si el ma-
terial probatorio es sencillo. Por eso la LECRIM se refiere, al establecer
las ¢circunstancias que permiten fundamentar al Fiscal su solicitud, a
flagrancia o evidencia de los hechos, conceptos no técnicos, o al menos
no utilizados en sentido técnico, porque demuestran ante todo que son
ficiles de probar.

Téngase en cuenta que, derogado el art, 779 LECRIM en 1988, que
era el que definia legaimente 1a flagrancia, el concepto juridico de fla-
grancia ya no tiene hoy fundamento legal expreso, sino jurisprudencial,
el fijado muy ampliamente por la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de marzo de 1990 (RA 2647).
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En cambio, el requisito de la alarma social (que tiene un origen no
democrdtico, pues se aprobd en Alemania durante la época nazi me-
diante una Ley de 1935), es méds complejo, més dificil de justificar y
de menor influencia per se en la facilidad probatoria. No entendemos
el por qué de su introduccién, ya que la alarma social exige sin duda
una répida respuesta judicial, para que desaparezca cuanto antes, pero
ello no implica un juicio acelerado si no se dan fas circunstancias que
lo faciliten.

Piénsese, ademds, que aplicado a lo militar, no acabamos de com-
prender tampoco qué sentido tendrfa acogerse a la alarma social, pues
10s parece que no son conceptos relacionables entre si en este dmbito
jurisdiccional.

2.%) La detencion del imputado, o que quede asegurada su inmedia-
ta puesta a disposici6n judicial, facilita enormemente el enjuiciamiento
rapido, de ahf que se exija la concurrencia de este requisito, en conjun-
ci6én con los demas.

3.9 Convocatoria urgente del juicio oral ante el Juez de lo Penal o
ante la Audiencia Provincial, no antes de 10 dias (art. 7906, V
LECRIM). La Ley podria haber sido méds explicita, pues por ejemplo,
no se prevén las consecuencias de que a la acusacién no le dé tiempo en
tan breve plazo a presentar su escrito, con lo cual no puede tener lugar
¢l juicio previsto en este precepto.

4.°) Posibilidad de que ¢! Juez Instructor, existiendo conformidad
con los hechos o con la pena, cite a las partes inmediatamente, incluso
estando de guardia, ante el dérgano jurisdiccional sentenciador (art.
791.6, VIII LECRIM).

Pero la reforma presenta aspectos que podrian haberse redactado le-
galmente mucho mejor, para alejar cualquier sombra de inconstitucio-
nalidad, que demuestran palmariamente ademds, lo que tantas veces ha
sido denunciado por 1a doctrina, que rapidez procedimental y garantias
procesales no siempre son compatibles, no bastando a nuestro juicio la
previsora declaracién del art. 791.1, IIT «in fine» LECRIM, en cuya vir-
tud siempre es posible instar la nulidad de actvaciones si la parte entien-
de que se ha producido indefension, utilizando ¢l mecanismo previsto en
el art. 793.2, es decir, en la audiencia sancadora, aduciendo la vulnera-
¢ién de un derecho fundamental. Los casos limite serfan los siguientes:
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a) No estd prevista la audiencia al imputado sobre 1a adecuacion de
este procedimiento, pero no cabe ninguna duda de que el 6rgano jurisdic-
cional debe dar satisfacci6n al principio de contradicci6n del art. 24 CE,
por aplicacién de la doctrina sentada por la STC 186/1990, de 15 de no-
viembre, que interpreta el art. 790.1 LECRIM, por lo cual, en nvestra
opinién, antes de solicitar el Fiscal el juicio oral inmediato y presentar su
escrito de acusacién, ¢l imputado debe ser oido, porque le afecta 1a deci-
sion que se tome al respecto. Ese momento es, sin duda, cuando el JT en-
tienda que existen elementos suficientes para formular la acusacién (art.
790.1, I LECRIM), y notifigue al inculpado la imputacién.

b) Si en el plazo concedido para ello no se presenta el escrito de
defensa, sigue el procedimiento, pero se entiende que con oposicién a la
calificacion de la acusacién (art. 791.1, Il LECRIM), solucién puramen-
te formal, que no se corresponde exactamente ¢on el contenido del de-
recho a la defensa técnica del art. 24.2 CE, desarrollado por los arts. 118
y 520 y ss. LECRIM, porque oponerse a todo en realidad no es defen-
derse, teniendo muy fAcil la acusacién orientar el juicio de acuerdo con
sus intereses, aunque al menos el legislador si haya previsto esta cues-
tidn.

¢) No hay referencias a los demds acusadores en cnanto a la pro-
cedencia de este procedimiento, lo que parece que va en contra, en aras
de la celeridad (aunque esto también s discutible, puesto que los asun-
tos graves no pueden tratarse precipitadamente, y sin embargo también
es éste ¢l procedimiento adecuado cuando se solicita pena de hasta nue-
ve afios, prisién mayor en el CP derogado), del derecho fundamental al
proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE). Habrd que aplicar la doc-
trina constitucional antes aducida para resolver esta cuestién, y darles
audiencia al respecto una vez se comunique la imputacién por el Juez
Instructor.

d} Por lo que afecta a la defensa y a los medios probatorios, hay
muchas dificultades para una defensa efectiva, a pesar del texto literal
del art. 791.1, III «in fine» LECRIM, posiblemente en contra del art.
24.2 CE igualmente, sobre todo, porque la prueba queda limitada a la
que pueda practicarse en el juicio oral por tenerla preparada, aungue
puede pedir que se libren las comunicaciones necesarias (art. 791.1, II
LECRIM). Ello es debido a que esas limitaciones probatorias estdn en
la propia naturaleza de este juicio, lo cual puede ser también contradic-
torio, ademés de demostrativo de la idea ya recordada de casar mal pro-
cesos acclerados v garantias procesales,
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Pues bien, una vez entrada en vigor la reforma, la experiencia préc-
tica ha demostrado que es postble que funcionen tal y como los conci-
bi6 el legislador (testimonios concretos de ello los hay, por ejemplo, los
juicios rdpidos de alcoholemia en Lérida en 1994), pero para que ello
sea posible se deben dar, sobre todo, dos circunstancias seguras:

1.9 Que la prueba sea sencilla, es decir, que a fuente o el medio de
prueba estén ya disponibles en el mismo momento de comisién del hecho
punible, o inmediatamente después. Por eso son juicios apropiados cuan-
do sdlo se necesitala declaracion del imputado y 1a declaracidn de testigos.

2. Que haya acuerdo entre todas las partes (Ministerio Fiscal e
imputado), y de éstas con el Juez, para aplicar realmente las disposicio-
nes aceleratorias, colaborando activamente los organismos y autoridades
que deban intervenir en el proceso penal (v.gr., la Policfa Judicial, sobre
todo en materia de delitos de trafico).

§ 3. SU IMPLANTACION EN EL AMBITQ CASTRENSE, EN ESPECIAL LA
ACELERACION DEL PROCESQ PENAL MILITAR

De entrada hay que decir que preocupa més ¢l tema relativo a la ins-
tauracién de los juicios répidos, que cualquiera otra de las reformas
apuntadas en este articulo, en particular, que el de la atribucién de la
competencia para instruir al Ministerio Fiscal.

La razén es muy fécil de entender, sin perjuicio de las especialida-
des que concurren, y que nunca deben perderse de vista, en el proceso
penal militar: parece contraproducente que una reforma se incorpore
antes a la Jurisdiccién Penal castrense, sin haber pasado antes y practi-
cado en el proceso penal comiin, Por ello, sin negar su posibilidad, es
preferible esperar.

Centrémonos, por tanto, en la cuestién de la posibilidad de introdu-
cir en el dmbito procesal penal castrense un juicio rdpido, similar al in-
troducido en la LECRIM en 1992, antes comentado.

Sin tener conocimiento de ningiin documento escrito, sea borrador,
anteproyecto o cualquier material de trabajo, parece evidente que hay
conciencia general en la reforma de la Ley Procesal Militar.

Las razones son varias, pero conviene, en primer lugar, detenerse en
la organizacion jurisdiccional militar, y en los procesos regulados por la
Ley Procesal Militar, a efectos de que se comprendan mejor las causas
que motivan la discusién actual:
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A) Sobre la organizacion jurisdiccional militar, hay que decir en
primer lugar que la CE regula el Poder Judicial distinguiendo un P¥ or-
dinario y varios PJ especiales. El PJ ordinario, el regulado por la LOP],
se caracteriza por €l reconocimiento de un estatuto personal tnico, la
reserva de ley organica para el estatuto, la existencia de jueces técnicos
y de carrera (saivo JP), un cuerpo Gnico y la gestién de sus actividades
a cargo del Consejo General del Poder Judicial.

En consecuencia, tribunales ordinarios son aquellos en los que con-
curren en sus miembros los anteriores requisitos y que estin regulados
por la LOPI.

Los demés son todos tribunales especiales. Ocurre sin embargo que
en Espaiia sélo pueden ser tribunales especiales aquellos que estén sal-
vados por la CE. Ello s¢ da tinicamente con respecto al Tribunal Consti-
tucional (arts. 159 y ss.), el Tribunal de Cuentas (art. 136), los Tribuna-
les consuctudinarios (art. 125, pero en realidad solamente el Tribunal de
las Aguas de Valencia), el Tribunal del Jurado (art. 125), y los Tribuna-
les militares (art, 117.5).

Su cardcter de especial implica, por un lado, el reconocimiento fnte-
gro de la potestad y de la funcién jurisdiccionales, por otro, la necesi-
dad de que sus leyes regulen ¢l estatuto orgdnico y el procedimiento.

Pues bien, esto es lo que ocurre con los tribunales militares, pues el
art. 2 LOCOJM dispone textualmente que «el ejercicio de la potestad
jurisdiccional militar, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los
asuntos de su competencia, corresponde exclusivamente a los 6rganos
judiciales militares establecidos por esta Ley», que regula el estatuto
orgnico de los Jueces militares, siendo contemplados los procedimien-
tos en la LPM.

Como Poder Judicial especial, la extensién y limites de la jurisdic-
cién militar y su competencia genérica se fijan particularmente en el art.
9.2, I1 LOPJ (que se refiere a lo civil), y en los arts. 12 a 21 LOCOIM,
detacando que en tiempo de paz conocen los tribunales militares basica-
mente de los delitos y faltas comprendidos en ¢l CPM (art. 12.1
LOCOIM).

Los 6rganos jurisdiccionales militares son:

a) Los Juzgados Togados Militares, regulados en los arts. 53 a 62
LOCOIM, que prevén los Juzgados Togados Militares y los Juzgados
Togados Militares Centrales (en el Tribunal Militar Central, dos en la ac-
tualidad), cuya competencia més importante consiste en instruir los pro-
cesos por delito no sometidos especialmente a otro érgano jurisdiccional
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castrense (arts. 53 y 57 LOCOIM). Equivalen al Juez de Instruccion y al
Juez Central de Instruccién. No se ha considerado conveniente estable-
cerlo en cada provincia, sin duda por la distribucién del 4mbito militar de
acuerdo con las cinco regiones existentes, y también en funcion de la ex-
periencia que proporciona el volumen de trabajo de los mismos. Instru-
yen causas relativas a los tres Ejércitos y a la Guardia Civil.

b) Los Tribunales Militares Territoriales, regulados en los arts. 44
a 52 LOCOIM, que conocen basicamente de la fase de juicio oral de los
procesos por detito cometidos en su territorio y de los tecursos contra
resoluciones de los JTM (art, 45 LOCOIM). Existen cinco, en Madrid,
Barcelona, Sevilla, La Corufia y Tenerife, correspondiéndose bésica-
mente por su funcién con la Audiencia Provincial.

Obsérvese que al no existir equivalente ¢n lo militar del Juez de lo
Penal, estos Tribunales son competentes en todo caso para el conoci-
miento y falio (juicio oral) de las causas por delito.

c) B Tribunal Militar Central, regulado en los‘arts. 32 243
LOCOIM, érgano equivalente a la Audiencia Nacional, pero con compe-
tencias distintas, pues conoce fundamentalmente de los recursos contra
resoluciones dictadas por los JTC y de determinados casos de afora-
miento castrense (art, 34 LOCOIM), teniendo su sede en Madrid; y

d) La Sala V del Tribunal Supremo, regulada en el art. 55 LOPJ y
en los arts. 22 a 31 LOCOIM, cuya competencia esencial es conocer del
recurso de casacién contra resoluciones del TMC y de los TMT (art. 23
LOCOIM).

B) En cuanto a los procesos previstos en la LPM, son los que si-
guen.

1.°) El proceso ordinario para el enjuiciamiento de los delitos mds
graves (Libro 11, arts. 129 a 383), compuesto de fase de sumario, fase in-
termedia y de juicio oral, adecuado para el conocimiento de todos los
delitos previstos en el CPM que no se encuentren en algunos de los
apartados siguientes. Este proceso, en concreto ¢l sumario, puede ir pre-
cedido de unas diligencias previas para averiguar mejor los hechos y
decidir si se inicia el proceso penal.

2.°) El proceso ordinario para el conocimiento de determinados
delitos (Libro III, Titulo I, arts. 384 a 396), compuesto de diligencias
preparatorias, fase intermedia y de juicio oral, adecuado para el enjui-
ciamiento del delito de desercion del art. 120 CPM, de los delitos de
quebrantamientos especiales del deber de presencia previstos en el art.

226



123 CPM (el art. 124 CPM fue derogado en 1991, pasando a ser un de-
lito comin en el CP de 1973, at. 135 bis h), hoy recogido en el art. 604
CP de 1995), y de los delitos contra la Hacienda en el 4mbito militar de
los arts. 190, 195 y 196 CPM, siempre que se cometan como medio para
perpetrar cualquiera de los anteriormente mencionados o para procurar
su impunidad. Este proceso equivale al abreviado de la LECRIM, sien-
do calificado errdneamente por la LPM como proceso penal especial.

3} Hl proceso sumarisimo (Libro I, Titulo I, arts. 397 a 406),
tnicamente aplicable en tiempo de guerra. No es tampoco un proceso
especial, a pesar de la declaracion legal.

4.°) El juicio de faltas (Libro 11, Titulo IV, arts. 415 a 431), que
es también un proceso penal ordinarto.

3.2)  Como proceso penal especial se regula s6lo en sentido estricto
el juicio contra autoridades judiciales militares (arts. 432 a 447), pues
el procedimiento contra reos ausentes (Libro IIT, Titulo I, arts. 407 a
414), no es ningdn proceso, sino que regula una institucién, la rebeldia,
que afecta a las partes.

Conviene recordar, antes de seguir adelante, que el proceso ante los
Tribunales militares no es en reatidad un proceso penal ordinario, sino
un proceso penal especial, ello porque los procesos penales de naturale-
za ordinaria previstos por nuestra legislacién procesal penal son todos
los de la legislacién comun, a saber, el proceso penal ordinario por deli-
tos mds graves (el originario por delitos de la LECRIM), ¢l proceso pe-
nal abreviado, el proceso penal abreviado con juicio oral inmediato, y el
juicio de faltas.

Son procesos ordinarios porque la atribucion de la competencia ob-
jetiva se realiza con caricter general para el conocimiento de todos los
delitos y faltas segin criterios diferenciadores de la gravedad de la pena,
1a forma de la culpabilidad, la flagrancia y las circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal, no existiendo ninguna limitacién
probatoria o adecnacion especial del procedimiento.

Todos los demds procesos penales son especiales, aunque parece que
dotrinalmente sea mejor hablar en algunos casos de especialidades pro-
cesales, dado que dnicamente se prevén normas distintas, por ejemplo,
con relacién a la competencia objetiva o a las medidas cautelares.

Estos procesos especiales se caracterizan bien por reforzar garantfas
en el enjuiciamiento de inculpados aforados (v.gr., Magistrados, Fisca-
les, Diputados, Senadores, etc.), bien por ser instrumento procesal para
enjuiciar hechos punibles tipificados fuera del CP (v.gr., menores, peli-
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grosidad y rehabilitacién social), o bien finalmente por ser consecuencia
necesaria de la caracterizacién de Tribunal especial salvado por la
Constitucién (el Tribunal del Jurado o, lo que es nuestro caso, los Tribu-
nales militares).

Por estas razones, estamos ante un proceso penal especial, 1o cual no
impide que el legislador haga supletoria a la LECRIM para lo no pre-
visto en la ley que lo regula, como se dijo al principio.

A} Razones de lg reforma

Pues bien, explicado lo anterior, la reforma procesal militar se fun-
darfa, a la vista de la aplicaci6n prictica de la legislacién, en el entender
de los expertos en la materia, que todavia no ha cumplido 10 afios en
muchos de sus aspectos, en primer lugar en la excesiva duracion de los
procesos militares, pues 1a media estd en 14 meses, o mds tiempo (2
afios) si se ha interpuesto el recurso de casacion, siendo pricticamente
imposible dictar sentencia en un proceso abreviado antes de los 8 6 9
meses, lo que dificulta extraordinariamente la aplicacién del principio
de la ejemplaridad de la Jurisdiccién Militar, que exige decisiones tdpi-
das, sobre todo respecto a militares no profesionales.

La excesiva duracién de los procesos castrenses, en segundo lugar,
impide igualmente que se alcancen los fines de la pena, ni se consigue
la prevencién especial, ya que el 95 por 100 no cumplen las condenas
impuestas al estar en la reserva cuando la sentencia es firme.

La situaci6n real, en este sentido, es que los soldados de reemplazo
imputados, a los 9 meses se vuelven a sus casas, a los 14 meses s¢ les
juzga (18 meses o m4s si hay casacidn), y la pena normalmente se sus-
pende cuando dejan de estar en filas, ddndose los requisitos del art. 44
CPM, de donde se deduce que un tanto por ciento elevadisimo de los
condenados no cumplen las penas.

Esa duracion es desfavorable igualmente para los inculpados, tanto
militares profesionales, porque la situacién de procesado les perjudica
profesional y econémicamente, como clase de tropa y marineria, que
cumplen con el servicio militar y todavfa no saben el resultado de su
imputacién.

En particular, la excesiva duracién del proceso militar se debe tam-
bién a cuestiones concretas, orginicas y procesales:

1.2} Desde el punto de vista orgénico, la organizacién militar no es
la mejor. Ya conocemos los drganos jurisdiccionales militares, entre los
que, recordemos, no existe la figura del Juez Togado Militar de lo Pe-
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nal, es decir, el equivalente al Juez de lo Penal de la LOPJ y de la
LECRIM, imprescindible para el cumplimiento del Juez no prevenido,
de acuerdo con la STC 145/1988, de 12 de julio.

2.°) Enlo tocante al proceso, los sumarios son extraordinariamen-
te complejos y gruesos, quizds por el talante de Jueces y Fiscales miljta-
tes, lo que afecta incluso a las diligencias preparatorias del proceso
abreviado, y por la multitud de recursos previstos, siempre utilizados.
Como precision, se constata en la préctica la inclinacién inquisitiva del
Juez de Instruccién militar, muy proclive a realizar €l mismo y exhaus-
tivamente todas las investigaciones del delito y sus circunstancias obje-
tivas y subjetivas.

3.°) También en cuanto a los inculpados hay que hacer distincio-
nes, pues resulia evidente que no se distingue procesalmente hasta sus
iltimas consecuencias entre militares profesionales y los que son de re-
emplazo. ‘

4°) Er lo que afecta a los delitos, no hay consecuencias especifi-
cas derivadas de si el delito s flagrante o no, o de si el delito estd pena-
do con méds ¢ menos de 3 afios de privacién de libertad, sino que unos
delitos se solventan por un procedimiento y los demds por otro. Afiddase
a ello que a los militares profesionales imputados por delito doloso, se
le imponen al mismo tiempo medidas administrativas muy gravosas (por
ejemplo, suspensidn de empleo y sueldo), dependiendo muchas veces
del mando, sobre todo cuando la conducta no tiene claramente estable-
cida su naturaleza, el inicio de la via disciplinaria o penal.

Todas estas razones abonan de sobra la reforma procedimental de la
LPM, sin descartar las modificaciones orgénicas. La duda es si basta
con reformar el proceso abreviado castrense, o hay que dar un vuelco a
toda la situacion.

B) La articulacion del juicio rdpido

Personalmente nos inclinames, no por introducir un juicio rdpido
al lado del abreviado, como ha hecho el legislador en 1992 con la
LECRIM, sino por sustituir el actual abreviado por un juicio répido, de-
jando el ordinario para los delitos en general, y el rdpido, acelerado o
abreviado en su nueva concepeidn, para resolver estos problemas,

Las pautas serian las siguientes:

a) La nueva planta y demarcacidn judicial militar: ¢s preciso
pensar en una mejor organizacién del Juez Togado Militar, estable-
ciéndolo eficazmente alli donde el nivel de causas lo requiera, que
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seguirfa llevando la instruccién, sin perjuicio de las facultades del
Ministerio Fiscal al respecto; y crear un Juez Togado Militar de lo
Penal, competente para conocer del juicio oral y sentenciar en este
procedimiento, también incardinado en cuanto a su demarcacién de
manera que resulte util.

b) La competencia objetiva en funcion de la naturaleza del hecho
punible; 1a idea principal serfa establecer una doble distincion, partien-
do del principio que sentamos en el apartado inmediatamente sigutente.
Esa dicotomia harfa referencia a establecer su competencia objetiva, en
primer lugar con cardcter general en funcién de la pena, y en segundo
lugar en funci6n de determinados delitos, siendo procedimiento adecua-
do este juicio precisamente en base a este caracter mixto (recordando
que el actual proceso militar abreviado desapareceria):

1.y En efecto, por un lado y con carécter general, el procedimien-
to con juicio oral inmediato seria el adecuado para conocer de todos
aquellos delitos que las leyes penales militares castigaran en abstracto
con pena privativa de libertad de hasta tres afios, cometidos por milita-
res no profesionales (competencia objetiva por razén de la pena). El li-
mite de tres afios se fija para actuar en consonancia con lo dispuesto por
la LECRIM, de acverdo con la reforma del CP de 1995, para los delitos
competencia del Juez de lo Penal, pero tras un detenido estudio por los
expertos en la materia que estdn analizando la reforma del CPM, es po-
sible que se llegue a la conclusién de que es mds iitil en ¢l ambito cas-
trense el rebajarlo, por ejemplo, a un afio, si se produce una rebaja de
penas pareja a la del CP de 1995.

2.5 Por otro y complementariamente a lo anterior, se establecetia
un listado de delitos (competencia objetiva por razén de la materia), que
comprenderfa aquéllos que siendo los mds cometidos por militares no
profesionales, no ofrecieran a priori especiales dificultades probatorias,
para los que serfa en todo caso procedimiento adecuado el del juicio oral
inmediato, independientemente de su penalidad.

Es dificil, sobre todo para una persona no experta en Derecho Penal
militar, abordar con precisién esta cuestion, Por ello sugerimos a titulo
orientativo el estudio de introducir dentro de este listado los delitos si-
guientes, teniendo en cuenta que es insoslayable una reforma profunda
del CPM, una vez entrado en vigor ¢l nuevo CP de 1995, por lo que ten-
dran que ser tenidas en cuenta varias cuestiones ademds de las que afec-
tan estrictamente a la tipologia:

1.%) Delito de insulto a superior del art, 98 CPM.
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2.°) Delito de desobediencia del art. 102 CPM.
3.%) Delito de abandono de destino o residencia del art. 119 bis
CPM, en donde no hay 4nimo de permanencia.

4.°) Delito de desercion del art. 120 CPM, que requiere la voluntad

de permanencia.

5.° Delitos de quebrantamiento del deber de presencia de los arts.

121 2 123 CPM.

6.%) Delitos de abandono del servicio de los arts. 144 y ss. CPM.

7.%) Delito de embriaguez en acto de servicio del art. 148 CPM.

8.} Delitos contra la eficacia del servicio de los arts. 155 y ss.

CPM,
3.°) Delitos contra la Hacienda en el dmbito militar de los arts,
190, 195 y 196 CPM.

Como se ve, hemos recogido, de acuerdo con las estadisticas de las
memorias de la Fiscalia General del Estado, jos delitos mds numerosos,
sobre todo los dos primeramente enumerados y el dltimo.

Pero habria que meditar igualmente la introduccion como delitos
militares, pues hoy o no son delito o pertenecen a la Jurisdiccién penal
ordinaria, de determinadas conductas, que en todo caso se tramitarfan
por este procedimiento cuya introduccién en el dmbito castrense se estd
fundamentando en estas piginas. En concreto podria pensarse en sancio-
nar el maltrato entre iguales (las famosas «novatadas»), las lesiones y
las agresiones contra la libertad sexual, éstas dos hoy competencia de
los érganos jurisdiccionales ordinarios.

¢) Lacalidad del inculpado: teniendo en cuenta que la ejemplaridad
que exige la actuacién de la Jurisdiccién militar, de acuerdo con el princi-
pio de disciplina, hace més conveniente mantener un proceso ordinario
para los militares profesionales, que serfa también el adecuado para los
militares no profesionales cuando no pudiera tramitarse el juicio rapido,
sin perjuicio de que se efectden las correspondientes reformas para redu-
¢ir el término medio de duracién de su tramitacién, y otro, que serfa éste
que estamos considerando, para los militares no profesionales, es decir, la
clase de tropa y marinerfa, con o sin empleo consolidado {cabos 1., ca-
bos 2.° y soldados de reemplazo), siempre que s¢ dieran los demds requi-
sitos estudiados en estas paginas.

El militar profesional, que ha asumido la disciplina y los altos valo-
res castrenses, no resulta tan perjudicado porque el proceso dure un
poco mds, con relacién al propio petjuicio que sufre el estamento mili-
tar al ver que es imposible la ejemplaridad exigible al militar no profe-
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sional por ser el proceso demasiado largo, de ahi que entendemos que no
infringirfa el principio de igualdad del art. 14 CE.

d) Los trdmites procesales: no habria inconveniente en pensar en
los vigentes para el proceso penal ordinario introducido en 1992 en la
LECRIM, mejorando su redaccién y técnica, es decir, instruccidn senci-
11a, imputacion por el Juez Togado Militar, solicitud del Fiscal Militar de
tramitaci6n por este procedimiento, acusacién y defensa, juicio oral con
practica de la prueba, sentencia y recurso de apelacidn, potenciando las
posibilidades de conformidad con los hechos o con la pena en virtud de
una negociacién entre Fiscal y acusado, ttelada por el Juez Togado
Militar de lo Penal, que no tiene por qué ser extriiaa al 4mbito castren-
se, dadas sus constatadas ventajas y que ya estd siendo experimentada
en lo militar.

e) La prueba: es ¢l tema clave, porque debe ser sencilla, es decir,
debe constar en el mismo momento v lugar de comisién del delite, bien
porque es de los llamados flagrantes, o por los resultados evidentes que
ha dejado, estando ademés el sospechoso detenido, o siendo poco com-
plicada su puesta a disposicién judicial, mucho més facil en el 4mbito
castrense como es inmediatamente deducible, de manera que se pueda
practicar sin dificultad en el juicio oral que en breve se celebrard. Lo
cual no quiere decir que se desprecien por ello las garantias probatorias,
ni las demés del imputado, ni que intervengan otros ctiterios como el de
la alarma social, antes criticado, que nada tienen que ver con esta cues-
tién. Si rapidez significa disminucién de garantias, no es ésa la reforma
que estamos propugnando,

f) La sentencia: Cumplidos todos los tramites y garantfas, la sen-
tencia se podré dictar oralmente, en términos similares a los previstos en
el art. 794.2 LECRIM, fundamentdndose después si es condenatoeria,
siendo firme inmediatamente si las partes manifiestan su deseo de no
recurrir, favoreciendo conforme al actual CP la posibilidad desuspension
de la ejecucién de la condena (arts. 80 a §7 CP de 1995), y la sustitu-
ci6n de la pena (arts. 88 y 89 CP de 1995).

g) Los recursos: Es imprescindible suprimir el recurso de casa-
cién, de manera tal que la sentencia del Juez Togado Militar de lo
Penal sea recurrible sélo en apelacion ante el Tribunal Militar Territo-
rial, ya que de mantener el actual sistema nada ganarfamos en cuanto
a la rapidez.
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§ 4. CONCLUSIONES

Tras la exposici6n anterior, y con la prudencia exigida por el caso,
pensamos que habrfa que meditar una profunda reforma del proceso pe-
nal militar, que incluiria 1a introduccién de un juicio rdpido en sustitu-
ci6n de! actual abreviado, en la linea siguiente:

L.*) Parece impensable la modernizacién del proceso penal militar
sin que, antes o al mismo tiempo, se haya producido la reforma del pro-
ceso penal de la LECRIM.

2.") Las reformas no podrian ser aisladas, por tanto, tendrfan que
afectar a las cuestiones orgdnicas y a las estrictamente procesales pena-
les paralelamente. En cuanto a las primeras, serfa absolutamente impro-
cedente en nuestra opinidén pensar en una introduccién del Jurado en el
dmbito militar, 3 lo que formalmente no se opondria el texto del art. 125
CE, porque las Jurisdicciones especiales no son campo apropiado para
la participacién de los ciudadanos, dado su cardcter especifico y el com-
ponente profesional que preside la institucién militar,

3.8) No parecerfa adecuado tampoco en estos momentos introducir
la instruccién del proceso penal a cargo del Fiscal Juridico Militar, ante
las discusiones actuales para regularlo en la LECRIM manifestadas en
este articulo.

4% Carecerfa de sentido introducir wn nuevo proceso répido,
cuando ya existen en lo militar un proceso ordinario para el enjuicia-
miento de los delitos més graves y un proceso ordinario para el conoci-
miento de determinados delitos o abreviado, sin perjuico del proceso su-
matfsimo y del juicio de faltas. Lo correcto serfa reformar el proceso
ordinario y establecer un Unico proceso acelerado, que sustituyera el
abreviado.

5.#) No habria ninglin inconveniente ni teérico ni préctico para ins-
taurar el juicio répido en el 4mbito castrense, que deberfa responder al
principio general de mdximo acuerdo y colaboracién entre todos los su-
jetos intervinientes, y, ademds, a las signientes variables:

a) Respeto absoluto a los derechos constitucionales de defensa,
principio de contradiccidn, juicio justo y presuncién de inocencia,

b) Competencia del Juez Togado Militar de lo Penal unipersonal
para la cognicién y el fallo en la primera instancia, introducido como
drgano jurisdiccional militar nuevo y establecida correctamente su plan-
ta y demarcacién, que tendria en cuanto a la competencia objetiva el li-
mite de penalidad de 3 afios para el delito enjuiciado (o un afio, segin
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las conclusiones a que lleguen los expertos), ¥ los delitos especificos
que se establezcan sea cual fuere su penalidad, sin perjuicio de las refor-
mas que haya que hacer, que hemos enumerado supra (insulto a superior,
desobediencia, abandono de destino o residencia, desercion, quebranta-
miento del deber de presencia, abandono del servicio, embriaguez en
acto de servicio, contra la eficacia del servicio, contra la Hacienda en el
dmbito militar, maltrato entre iguales, lesiones y agresiones contra la li-
bertad sexual), instruidos como hasta ahora por ¢l Juez Togado Militar.

¢) Elinculpado serfa siempre clase de tropa y marineria, con ¢ sin
empleo consolidado, 0 miembro del servicio miltiar obligatorio, en tan-
to subsista éste, Quedarfan excluidos por tanto, por razones subjetivas,
los militares profesionales, ya que los inconvenientes de la lentitud no
s¢ dan tan draméticamente respecto a ellos, mejorando naturalmente la
rapidez procedimental del proceso otdinario, y el tratamiento de las
cuestiones administrativas antes aludidas.

d) Duracién méxima de 15 dias entre incoacidn y sentencia, lo que
implicarfa la necesidad de formular la acusacion y la defensa oralmente
en ¢l acto del juicio, cuyos extremos quedarian reflejados en el acta.

e) Sencillez probatoria.

f) Favorecimiento del acuerdo (conformidad) entre acusacién y
acusado.

g) Sentencia dictada oralmente, sin perjuicio de su fundamenta-
cién escrita posterior.

f) Recurso de apelacién a interponer en un plazo muy breve de
tiempo, por ejemplo 3 dias, que se resolveria lo mds rapidamente posible,
v.gt., en un miximo de 10 dfas, por el Tribunal Territorial, sin posibilidad
de casaci6n posterior, para que todo el procedimiento durara un perfodo
razonable, que podria ser alrededor de dos meses como méximo.
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